
Title 刑法意識の実証的研究(1)：その位置づけと研究設計の試み

Author(s) 宮沢, 節生

Description 資料

Citation 北大法学論集, 23(4), 186-108

Issue Date 1973-03

Doc URL https://hdl.handle.net/2115/27939

Type departmental bulletin paper

File Information 23(4)_P186-108.pdf

Hokkaido University Collection of Scholarly and Academic Papers : HUSCAP



資料

刑法意識の実証的研究(1)

一ーその位置づけと研究設計の試み一--

はじめに

第1章問題意識の端緒

第1項社会学的法学の借造

第2項機能主義刑法学の実際

第3項論点の整理

第2章刑法意識研究の位霞づけ

第 1節社会的反応と刑法意識

第1項社会的反応と逸脱の定義

第2項犯罪の政治的性格(以上本号〕

第2節順法・逸脱の要因と刑法意識

第3節刑事法的社会統制jの機能と刑法意識

第4節総合的検討

第3章研究設計の試みとその知見

おわりに

宮沢節生

※ 引用・参照文献は，末尾に一括掲記しである。引用・参照は，場合に応

じて，著者名・年度・頁の全部または 1部を( J内に示して行う。

r J内に示したものは原文のままの引用あるいはその翻訳であるが，
それ以外のものは大意要約である。註は， rはじめにJrおわりに」お
よび第 1章については，それぞれの末尾に付し，第2章と第3章につし、

ては，各節の末尾に付す。図表の番号は，本文中のものについては全体

を貫く一連番号であるが，註の中のものについてはその註ごとに完結す

る番号である。

はじめに

人間の社会的行動を説明・予測するためには，その動機ろみの要因を採ることが，
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刑法意識の実証的研究 (1)

(2) 

不可欠である。たとえば，行動論的政治学においては，政治的行動の理解のために，政
角 (4) (5) 日(7)

治的態度を測定し，態度と行動の連関を論ずるとともに，態度自体の形成・変容の過
(9) 

程を研究し， その構造を分析する， とL、う作業が行われてきた。同様のアプローチ

は，産業行動Jや消費者行動の領域においても，広く行われてL、る。

それでは，法とL、う現象をめぐる人間の社会的行動に対する動機づけの要因として

の法意識，すなわち，法とL、う現象とそれに関連する諸事象に対する人々の態度，に

関してはどうであろうか。結論的に言えば，少くとも我国の状況を見る限り，実証的

研究に恵まれた分野であるとは，とうてい言えまい。一般市民における法意識は，な

ぜ，実証的研究の対象となることなく，放置されてきたのであろうか。

それでも，公法や民事法の領域においては，本格的な研究が存在している。それに

対して，刑事法の領域においては，自動車事故の刑事法的処理に関す一る最近の研究

〔所・前回， 1972Jのほかには，ほとんど見るべきものがない。政治権力の市民生活

への介入が最も直接的な形態をとって現われる刑事法領域において，かえって研究成

果に乏しい，とL、う事実は，私にとって，きわめて反省すべきことに思われる。

もっとも，かような状況を認識してか，刑事法領域においても法意識研究が必要で

ある，とL、う考えは，徐々にではあるが，現われてきている。たとえば， r反市民性は

生活のノレーノレの世界で、あり，市民の犯罪意識から構成される……。政治学において，行

動科学者が政治意識を経験的に研究し始めたように，犯罪意識を研究し，測定するこ

とができるJ (西村， 1970， 148~149J と L、う発言や， r…刑法が効果を発揮するよ

うな心理的要素，とくにL、わゆる規範意識の領域で， rどのようにして』刑法が効果
を発揮するのかの研究が重要なのである。民事法に関する法社会学では，法意識や権

利意識が研究の対象としてとりあげられているのに比べ，刑事法では一一自由意思論

の影響などもあって一規範意識の研究は立ちおくれているJ (平野， 1972 a， 80J 

という指摘などが，それである。また，外国での法意識研究の紹介〔千葉， 1971 :佐

藤， 1972. 60~66: 鈴木， 1972. 169----182Jの中にも，刑事:法領域における法意識研

究という観点から，得るべきものがないわけではない。しかし，これらの提言や外国

での研究例の紹介のみによって，刑法意識研究の必要性が十分に理解され，具体的な

研究が展開されはじめた，とはとうてい言えないであろう。

そこで，私は，本稿において，刑法意識が刑事法領域における諸現象の要であり，

したがって，その研究が，刑法社会学と社会学的刑法学の双方において，いわば戦略

的要地としての地位を占めうることを示し，あわせて，私自身の試行的な研究設計と
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それによる知見とを，報告することにした。

すなわち，まず，第 1章においては，いわゆる機能主義刑法学の方法によるとされ

る論稿に対する批判を通じて，刑事法研究への私なりの問題意識の端絡を示す。この

段階での私の問題意識は，いまだ，未整理で焦点の定まらない素朴な疑問の域を出な

いが，それは，刑法意識研究のみに限らず，刑法社会学と実践刑事法学とに対する私

なりのアプローチの方向を少なからず決定する。

続いて，第2章においては，第1章において提示された素朴な疑問のいくつかを出

発点として，犯罪現象の場に対する自身の認識枠組を示し，その中で，刑法意識とそ

れに対する研究上の位置づけを行う。もとより，その枠組は，犯罪現象の場に含まれ

るすべての領域をカヴァーしているものでもなければ，あらゆる資料の分析を経て獲

得されたものでもなく，道具としての有効性が確証されているわけでもない。したが

って，その枠組と位置づけとが唯一・完全なものだ，と主張するつもりは毛頭ない。

しかしながら，かような作業がなければ，結局は，単なる実態調査による片々たる事

実の集積に止まり，明確な枠組に導カ通れた知識の体系的な蓄積に至ることはできない

し刑法意識研究の必要性も，決して十分には理解されないであろう。そして，実は，

この点こそが， (少くとも私が知りえた限りでの)外国における研究例の最大の欠陥

であったように思われる。

最後に，第3章においては，私自身の小規模な実証研究の試みに関して，その研究

設計と知見の一部とを紹介・検討する。この研究は，もちろん第2章において展開さ

れる私自身の基本的な構想に従って計画・実施されたものではあるが，残念ながら，

それすら全面的に実現しているものではなく，その中の一つの領域を，ごく初歩的な

水準で‘扱ったものにすぎない。それにもかかわらず，私が，あえて，このような初歩

的・試行的な研究を報告するのは，第1に，自らの問題意識と方法論的自覚に忠実で

ありたL、からであり，第2にすべての研究者には，自らの得た知見をできる限りすみ

やかに公表する社会的な義務がある，と信ずるからである。そして，このような私の

考えは，大学アカデミズムに拠る講壇的な刑事法研究者が，刑法社会学あるいは社会

学的刑法学に関して，一見積極的な姿勢を見せることがあるとしても，それが，往々

にして，単なるリップ・サーヴィスに終わりがちであること(すべてがそうである，

と断定することは，明らかに行き過ぎであろうが〉への反省から，発している。たとえ

ば，社会学的刑法学において，刑法の「現実の機能とし、う場合には，机上だけの論議

ではこと足りず，経験科学的なデータで実証しなければならなL、J(田宮， 1966， 330J 

北法23(4・184)818



刑法意識の実証的研究 (1)

と考えるならば，経験的実証を経ない「ほんの一応の仮説」を論拠として導かれる結

論もまた， rほんの一応の仮説」にすぎないものとして提示されるべきであり，評価
されるべきであって，その結論を実践的な解釈論的提案とすることは，不可能なはず

である。そして，論拠として援用した仮説に対する経験的支持が，諸経験科学におけ

る既存の実証研究例の中に見出だせないときは，論者自らの作業により「実証の一端

をば明らかにする」ことが，当然に，要請されよう。また，刑法社会学に関して述べる

ならば， r私たちは，その多くが，経験科学者ではなくて，いわゆる理論家である」

〔中山・宮沢， ， 1971. iiiJとL、う発想が，意外に多くの刑事法研究者における基本

的な感覚となっているのではあるまいか。ところが，経験科学が理論化と実証研究の

聞における不断のフィードパックによって発展するものであることは，一般に認めら

れている。したがって，経験科学者であるためには，本来，同時に理論家でもあり実証

家でもあることを，必要とする。また，方法的に明確な手続によって収集された事実

は，それなりに客観的な批判に値し， 資料としての価値を有するのに対して， 理論

が，実証的裏づけを得ないまま，それだけで一人歩きすることは，いわば，迷惑を八

方におよぼすのみであろうから，理論家でしかないことよりは，実証家でしかないこ

との方が，いずれかと言えば，より経験科学者の名にふさわしい。そして，実証的根

拠の比較・検討によってではなく，理論それ自体の比較のみによって，諸理論の優劣

を判定しうるとするならば，それは，きわめて奇怪なことである。要するに，もっと

事実を，とし、う要求に応えることが，先決であろう。 r本来の仕事」が乏しすぎるの

ではなかろうか。

以上が，本稿での私の意図である。さっそく，本論に入ることにしよう。

(1) ここで問題にしているのは，社会的存在としての人間が示す行動，すなわち

社会的行動 socialbehaviorである [Skinner，297~312J から，動機 motive

一般というよりは，社会的動機 socialmotiveの概念が要請されることになる

[林， 1969Jが，本稿では，深く立ち入る余裕がない。また，一般に，動機と

は，意識的，無意識的を問わず，人間の行動を説明するあらゆる概念一衝動

.要求・努力・関心・情緒・意欲・意志・価値観・態度 etc.-ーの上位概念で

あり，行動を生起させ，目標に到達させようとする個人の状態または構え，を

指称するものであるのに対して，動機づけ motivationの概念は，行動を触発

し，触発された行動を維持し，それを一定の方向に導いて"、く過程の総称であ

る，として，丙者は区別される。両者は，構成要素・単位と全体事象・過程の

関係にある，と言ってよかろう。本稿における用語法では，特に区別している
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わけでは沿いが，かような一般的定義に反してはし、ない。詳しくは，八木・前

回 [1969)を見よ。

(2) 行動論的 behavioralアプローチは，言うまでもなく，制度論的 institutional

アプローチに対比させられるものである。しかし，私には，両者の違いは，同

ーの対象に対するアプローチの違いというよりは，当該の政治的現象解明のた

めにはいかなる対象に注目すべきか，という点に関する考え方の違いにすぎな

いように，思われる。したがって，行動論の信奉者であっても，必要で適切とあ

れば，制度論的な研究をすることを禁止されるわけでもないし，その能力を失

っているわけでもない [Easton，1971)。その意味では，行動論的政治学とい

う表現よりは，政治的行動の経験科学的研究という表現の方が，適切かもしれ

ない。詳しくは， Charlesworth [1971.第 1-3章〕を見よ。

(3) 態度 attitudeの概念は， W.I. Thomasと F.Znanieckiによるポーラント

移民の研究 (1918-192のにおいて，その有用性が示されて以来，社会心理学

における枢要な概念としての地位を占めてきた。態度概念自体に関する議論は

本稿の課題ではないが，一般的な理解を，簡略に述べておこう。

まず，態度の理論的な特性について述べる必要があろう。 r態度とは，経験
を通して組織されたもので，その個体が関係しているすべての対象および状況

への個体の反応に対して，指示的あるいは力動的な影響をおよぼしている，心

理的・神経的な準備状態である」という Allportの定義 [1967，8J は有名で

あるが，より限定的には，態度は;(1) 学習 learningを通じて後天的に形成

される持続的なもので，生得的な傾性や選択性とは区別されるものであり(態

度形成や現実の行動に際しては，勿論，生得的な要因も関与する)， (2)常に，

一定の対象または状況(その応狭は，きまざまである〉に関連して形成される

ものであって，自己対他者という関係を含み， (3)情動的特性を有するものであ

って，価値刑断や好悪の感情を伴う，とされる。かような態度の成分として

は，通常， (1) 認知的・評価的成分， (2) 感情的成分， (3) 行動的・行為傾向

的成分，が区別される。ここで，行動的成分が最も重要な問題であることは，

見易いことであろう。態度が現実に動機づけの要因たりうるかどうかは，経験

的に検証されるべき事柄であるが，少くとも，ある程度複雑かつ特定的な社会

的争点をめぐる行動の説明としては，たとえば，群唐木能を持ちだすよりは，

当該政策に関する態度を持ちだすべきで、あろうし小児性欲や安全への要求な

どを用いるよりは，成熟した愛情を用いるべきである，とはし、えよう[吉田，

1968， 246)。

ところで，以上のように考えられる態度は，行動あるいは反応それ自体では

なく，通常は，刺激と反応を仲介する媒介変数 interveningvariableとして導入

される(もちろん，研究設計によっては，独立変数 independentvariableにも

なりうるし，従属変数 dependentvariableにもなりうる〉のであるが，直接
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刑法意識の実証的研究 (1) 

的な観察の対象ではありえない仮説的構成体 hypotheticalconstructであるか

ら，その操作的な特性に，十分注意しなければならない。すなわち，態度は，

操作的には，同一次元の争点に関連する当該個体の行動あるいは反応の問に一

貫性が見出だされるとき，その一群の行動の背景にあるものとして.仮説的に推

論されるのである。したがって，特定の争点に関する態度を測定するためには，

当該争点に関連するという意味で同一次元上にあることが確認されている，多

数のより特殊的な争点に関する行動あるいは反応を観察することが，必要にな

る。とくに，質問紙 questionaireによる場合には，質問項目聞の一次元性um-

dimensionalityの確保が，重大な意味を有することになる。いずれにせよ，現

実の研究において導入される態度は，当該研究設計の操作的特性に応じて，多

かれ少なかれ，相対的であることを免れなし、。ゆえに，信頼性 reliability と

妥当性 validityの問題が，きわめて重要である。

さしあたり，態度に関しては， 島田・菊地 (1965J. 原岡 (1971]. Green 

(1954J. Fishbein (1967]. Upshaw (1968J. McGuire (1969Jなどを，信頼性

・妥当性に関しては.Guilford (1959. 469~520J. 池田 (1969J などを，それ

ぞれ参照せよ。なお，刑事法研究者によるものとして，曹 (1971. 30~32J が

ある。

(4) 一方で行動論的アプローチをとると言いながら，他方で直按的には観察でき

ない態度を導入することは，矛盾している，と考える者があるとすれば，それ

は誤っている。なるほど. J.B.Watson流の行動主義 behavioriomにおいて

は，心理学は，意識の科学ではなく，純客観的方法のみによる行動の科学であ

り，しかも，知覚や情緒といった内心的なニュアンスを含む概念は棄てて，刺

激と反応，学習と習慣といった行動的な概念のみを用いるべきである，とされ

ていたから，そこにおいては.態度の概念が存立しうるはずはない。しかし，

客観的方法によるべきだ，とL、う主張が認められるべきは当然であるが，客観

的なものは生理的・身体的なもののみであり，意識的・主観的なものは客観的

に認識できない，という主張は，認識客体の態様としての客観性・主観性と認

識方法の客観性・主観性とを混同したものであって，受け容れることはできな

い。そして，多くの心理学者は，観察しうる刺激と観察しうる反応との聞に，

刺激の解釈と効果に影響をおよぼし，反応の態様に影響を与える主観的な経

験が生ずることを認めるようになった，と言ってよL、。したがって，行動論的

アプローチ(行動の経験科学的研究〕と行動主義とは，同義ではない。この点

につき，吉田 [1968. 243~247J. 吉田 [197 1. 58~88J. 八木・末永 [197 1.

162~202J などを参照せよ。

ちなみに，我国における司法行動 iudicialbehavior研究では，行動主体の

態度を司法行動自体から独立に測定し媒介変数として介在させることなく，

刺激としての事実や法規範と，反応としての司法決定 iudicialdecisionとを，
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直接対応させる(あるいは，司法決定から推論されるイデオロギーなどによっ

て逆にその司法決定を説明する?)ものがほとんどであるが，それが，行動主

義的なパイアスに基くものであるとすれば，問題である。この点に関連して，

Weissman (1969， 372~373 ， 389~39 1]， Danelski (1969， 398~440) を見よ。

(5 ) 態度を動機づけのー要因と考える以上，これが最終的な目標であるはずだ

が，実際には，測定された態度と現実の行動の対応関係を観察することは，実

験室状況あるいは特定個人を扱うものでない限り，極めて困難である， (岡田，

1969， 181~184)。したがって， 態度測定の信頼性と妥当性を増すことに， さ

しあたりは，大きな意義があろう。

(6 ) 吉田 (1971， 78)は， r今日の態度研究では，最初に態度そのものが獲得さ
れる発達心理学的過程の研究よりも，ある情報を新たに受容したとき，それが，

態度の体系と相互作用して，どのような結果を生むか，といった問題に精力が

集中されすぎている」と批判している。政治的態度の領域で言えば，態度形成

過程の発達論的研究というカテゴリーに該当するのは，政治的社会化political

socialiιationの研究であろう。政治的社会化の概念は，フォーマノレな教育によ

るものであれ，インフォーマノレな日常的経験によるものであれ，政治に関連す

る社会的態度や，政治的行動の背景となるパーソナリティー構造の形成に関連

する，広範囲な対象を指称している。もちろん，その中核をなすものは，政治

的権威・政治的秩序・ノレーノレなどに対する態度の発達であって，人生の最も早

い時期における一体感や忠誠心の習得が，青年期以後における政治的行動に対

して，最も持続的で強力な影響力を有する，とL、う基本的な発想、に導かれてい

る。そして，政治的社会化は，政治的安定の条件であるのみならず，政治的逸

脱→政治的不安定の要因でもある，とされる。 さしあたりは， 岡村 (1971]，

Greenstein (1968; 1972)， Dawson & Prewitt (1971]などを見よ。

(7) 態度変容 attitudechangeに関しては，原岡(1969， 62~87J， McGuire 

(1969， 172~272) を参照。司法行動研究への巧みな応用として，未完ではあ

るが，曹 (1971)は興味深い。

(8) 我国におけるすぐれた研究として，三宅他(1965)がある。

(9 ) 実際の行動研究において，態度を媒介変数(研究設計によっては独立変数)

として導入することの現実的・直接的な効用は，選挙における投票行動の研究

の歴史を顧みることによって，最も容易に理解されよう。すなわち，初期の投票

行動研究においては，政治的争点や政治的背景などの政治学的変数と，人種・

宗教・社会経済的地位などのデモグラフィックな変数によって，変動を説明す

ることが行われていたのであるが，次第に，心理学的変数を追加することに

よって，記述と予測の精度が飛躍的に上昇することが，経験的に知られるよう

になり，そのことから，心理学的変数を中核とした研究設計が，むしろ重要な

アプローチとなり，さらには，心理学的変数自体の研究が行われるようになっ
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たのて‘ある〔飽戸， 1967: 1970J。

(10) 小嶋 (1969Jを見よ。

(11) 石田 (1972， 99Jは，小林 (1968Jをはじめとする憲法意識研究に関して，

「この領域は日本の政治学及び法社会学が他の国々のそれらに比して著しく発

展したところである」と評している。それは正しいが，研究設計が拠っている

理論的枠組の提示と，方法的洗練という観点からは，不満なしとしない。もっ

とも，問題意識の鮮明さと，規模の大きさという点では，十分なのかも知れな

い。これに対して，六本 (1971]は，理論的枠組の整備と，問題意識の明僚さ

において，すぐれている。

(12) 植松正による一連の量刑心理研究〔植松， 1970Jは，内容自体としては，司法

行動研究に発展すべきものであろうが，刑法意識研究一般のパイオニア・ワー

クと評価しえない乙ともない。なお，実用刑事法学における著書，論文におい

て，自らの解釈論的・政策論的提案の正当性を論証するために，人間の行動に

関する分析が行われていることがあるが，それらは，多くの場合，論者の思弁

に基く人間観の吐露，あるいは個人的経験に依拠した推断の域を出ない。

(13) 法を，政治的社会における政治的支配機構による物理的強制力との関連にお

いて理解する考え方は，ゲーム状況におけるノレールをモデルとして法を把握

する考え方〔井上， 1967; 1971]によって，重要な批判にさらされていると思

われる。しかし，私は，現代社会における社会統制過程の経験的認識のために

は，政治的支配機嫌による物理的強制カ， とL、う要素を重視すべきである

(Bottomore， 1971， 151， 217-218Jと考えるので，本稿においては， 前者の

そテ'ノレに基いて，議論を進めてL、く。

また，私は，刑事法的社会統制と民事法的社会統制とを区別する最大のメノレ

クマーノレは，政治的支配機構による物理的強制!力の発働の態様の違いにある，

と考えている。すなわち， (1)統制の対象となる事象の実質的な内容の違い， (2) 

統制lの手段あるいは制裁の態様の違い，ではなく， (3)物理的強制j力の発働が，

政治的支配機構の意志によって直接的になされるか，あるいは，他者との紛争

状態にある者の要請をまって，紛争の決裁という形で間接的になされるか，と

いう態様の違いにある，と考えている。かような考え方は，本稿において，繰

り返し提示されるてであろう。ちなみに， (1)， (2)を併せた考え方をとるのが，お

そらくは一般的であろうが， (1)を排除しつつ(2)を採るものとしては， Davis et 

al. (1962， 270Jを挙げることができょう。

(14) 法社会学一般における法意識研究の重要性を強調するものとしては， 太田

(1972] ，石田 (1972.97 -99J。

(15) 千葉正士教授のご好意により， 1970年9月に Varnaで開催された国際社会

学会の，法意識の比較研究，に関する部分で提出された paper多数を， コピ

ーで入手することができたが(~、ずれも， nationwideな，大規模な研究の報
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告であり，とくに，ベノレギーやフランスのものは，方法的にも洗練されていて，

興味深いのであるが)，本稿においては，紹介・検討の余裕がなし、。私自身の今

後の研究に反映させることをもって，ご好意に報いたし、と思う。

く16) 本稿における刑法意識の定義は，さしあたり，刑事法的社会統制とそれに関

連する諸現象に対する諸個人の態度，ということにしたい。従って，その理論

的・操作的・現実的な諸特性は，態度一般のそれに従うことになる。註(4)を

参照。

(17) これは， Rehbinder (1970Jの，法社会学 Rechtssoziologie と社会学的法学

soziologischer J urisprudenzとはん、ずれも法事実調査Rechtstatsachenforschung

を必要とする点において重なりあう，という論旨に対応するターミノロジーで

ある。ちなみに，本稿で，法社会学とL、う用語は，法とそれに関連する諸現象

における一般的法則性の経験科学的追求を任務とする学問的な営み，を指すの

であって，社会学的アプローチ以外のものを否定するわけではないから(jll島，

1972，ix-xiiiJ，法の経験科学とでもした方が，適切かも知れない。したがって，

刑法社会学とは， Sutherland & Cressey (1970，3Jにおける法の社会学 s∞10-
logy of law，すなわち，刑法が発展する諸条件を体系的に分析しようとする

努力，のみに限定されるものではなし、。むしろ， Sutherland & Cresseyの3

区分(法の社会学，犯罪原因論 criminaletiology，刑罰学 penology)に対応さ

せて言えば，法の社会学と犯罪原因論とを包摂する概念である。私は，犯罪原

因論は，刑法の生成・執行・変容との関連において論ずべきだ，と考えてい

る。したがって，私の意味での刑法社会学は，所 (1971]における刑事学に近

い，と言えようか。 Dessaur(1971， chapt. 1， IV， conclusionJを参照せよ。

一方，社会学的法学というのは，解釈論あるいは政策論において，当該の提

案を採用することによっていかなる結果が生ずるか，あるいは，当該目的を達

するためにはいかなる提案が最も有効か，といった論点、に関して，経験科学的

知見を論拠として論証する学聞を意味するから，これまた，経験科学的実用法

学とでも呼ぶべきかも知れない。従って， R.Pound流の社会学的法学 s∞io-
logical jurisprudence (Poundにおいては，存在と当為との留定的分離，という

考えはとられていないし〔碧海， 1972， 142; Friedmann， 1960， 306J，彼によ

ってなされた，守られるべき利益とそれを確保する法的手段の体系的整理は，

法の現状に基く合理的思弁以上のものではない (Beutel， 1934， 177~179J ，と

評される)を連想しではならない。法学諸分野の相互関係については，碧海

(1966Jを，社会学的法学がとるべき具体的な手順については， Beutel (1934， 

1951 J， Podg6recki (1 962Jを参照せよ。

(18) 解釈論的提案とL、う用語は，実用法学における理論が，経験科学におけるそ

れとは異り，当該問題に関する論者の法的な判断を，論者の価値判断および既

存の法規範と論理整合的に説明するために，構成されたものであって〔平井，
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1971， 16~17J.その機能は，説得的コミュニケーション persuasive commun-

icati∞におけるメッセージのそれ〔原岡.1969. 79~80; 岡田. 1969. 162~ 

181]と同一で・ある，という私の考えを合意している。

(19) 本稿の素材は，主として.1972年1月31日に北海道大学法学部に提出した私

の修士論文であり，その骨子は.1972年10月23日の日本刑法学会岡山大会にお

ける研究報告で，すでに明らかにしてある。本稿では，原論文第1章を二分し

て，前半3分の 1ほどを第 1章とし(学会報告では省略されている).後半3分

の2ほどを第2章としたうえ(学会報告レジュメ第1部に相当する).原論文

第2章~第5"震を一括して第3章とし(学会報告レジュメ第2部に相当する

が，学会報告ではほとんど触れることがで‘きなかった). さらに，必要な加筆

(第2章)と要約(第1章・第3章)を行うことにする。ただし始めから書

き直すとしても，全面的に新たな構想の下に全体の有機的関連を図ったうえで

書き下ろすとL、う余裕はないから，原論文の論旨と構成の基本的部分は，その

まま維持される。ともあれ，この crudeな論稿を， ひとまず白日の下にさら

し新たな段階への跳躍台としたい。なお，原論文としてまとめられた研究の

実施 (1971年5月-11月〉あるいは原論文の内容それ自体に関して直接・間接

にご指導・ご媛助・ご批判をいただいたすべての方々に対し心から感謝の意

を表したい。

第 1章問題意識の瑞緒

近年の我国法学会における顕著な現象の一つは，言うまでもなく，法現象一般に対

する経験科学的アプローチの，少くとも表見的な，隆盛の兆である。すなわち，法の

経験科学としての法社会学が，立法政策論あるいは解釈論などの実用法学に対する侍

女，補助科学としての地位を脱却し，独自の学問的分野としての地位を得つつあるこ

とと，実用法学における経験主義的アプローチ，社会学的法学への志向が，近年の特

徴的な現象と言えよう。

ところで，法社会学から区別されたところの社会学的法学の方法論的な特徴は，す
(2) 

でに述べたように，特定の政策論的・解釈論的提案の妥当性を論ずるにあたり，当該

提案を採ることによっていかなる現象が結果するか，当該目標を達成するためにはい

かなる方策が最も有効か，といった論点に関して，経験科学における知見を論拠とし

て論証すること，にある。その際，既存の知見に適切なものを求めえない場合には，

社会学的法学の方法論的自覚に忠実な研究者は，自ら経験的研究を試みることになろ

う。ここにおいて，よき社会学的法学者は，よき実証家たらねばならず，したがって，
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よき経験科学者たるための第 1の要件を充たすことが必要となる。その意味では，実

証家たる経験科学者=法社会学者こそが，よき社会学的法学者たりうる。

従来，このような社会学的法学は，主として，豊富な法社会学的研究に恵まれた民

事法領域において，展開されてきた。これ対して，刑事法学においては，いわゆる法

解釈論，すなわち，論者各自の価値体系，規範意識を最高の判断基準とする刑事法体

系の整合的説明，に対して，偉大なエネノレギーが費されてきた。もとより，いずれの

論者ふ人間行動あるいは社会現象に論及し，論者の構成する体系がし、かによく論者

の求める価値を実現するものであるかを論証しようとするのであるが，えてして，そ

れらの論証は，思弁的省察に基く人間観の吐露，あるいは論者の個人的経験に依拠し

た推測，の域を出ない。

しかるに，近年に至り，刑事法，なかんずく刑事実体法の領域において，機能主義

刑法学と称されるアプローチが現われ，今やその危険性が警告される程に，刑事法学界
(6) 

に対して，少なからざるインパクトを与えている。本稿における刑法意識研究への私

の意図は，この機能主義刑法学が，はたして真に社会学的法学の名に値する適切な概念

枠組，妥当な推論，そして十分な経験科学的根拠に立脚しているかどうか，という点

に対する(論者の価値判断あるいは解釈論的提案それ自体に対してではなく〉疑問

に，その究極的な端緒を有する。なぜならば，機能主義刑法学とは「経験法学的な立

場に立脚しつつ，刑法の機能的考察方法を重視し，刑法を社会統制jの一手段と解する

立場J [西原， 1971， 101]とされるのであるから，実用法学として不可避(不可欠〉

な価値選択・目的設定の場箇を除外すれば，その余の概念枠組，推論過程などは，ま

さに経験科学的検討に耐えるものでなければならず， また，経験科学的根拠を欠く

思弁的な機能主義刑法学など，看板に偽わりあり，と言わざるをえないのであるか

ら。

第1項社会学的法学の構造

機能主義刑法学の中心的な課題は，一応，社会問題のー特定の価値判断の見地か

らする一一有効な解決のために，民事法的・刑事法的統制方法を総合的に把握し，経

験科学的研究によって，あるいは経験科学における知見の援用によって，各種の統制j

方法の機能領域を設定し，当該問題に対する具体的統制方法を決定すること，にある

とされているから，少くともスローガンとしては，社会学的法学の一つの現われ方に

ほかならない。しからば，社会学的法学が本来有するべき一般的な構造・手続は，い

かなるものであろうか。これらの点に関して，現実に社会学的法学あるいは法社会学
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に従事している研究者の見解を知ることは，無益ではなかろう。

まず，法を，特定の問題を解決するために立法者によって意識的に作られた社会統

制のための単なる人為的な手段である，と観念する Beutel [1951， 424~425J は，
(8) 

彼の実験法学 experimentaljurisprudenceの課題を， (1)法の結果を研究すること， (2) 

社会問題の調整を目的としている法体系の活動を取り巻いている諸現象を支配してい

る法則を探求すること， (3)法体系の有効性を検証するための観察と実験とによって当

該目的を達成することである，としているのであるが [1934， 177~179J ， それらを

やや敷街して述べるならば，おおよそ以下の通りになる [1951，425~426J 。

1. 法が統制しようと努めている対象の性質を研究すること。とくに，いわゆる特

別法が統制jの対象としている社会問題は，より慎重に認識され，検討されるべきであ

る。

2. 社会問題を統制し，解決するために用いられている法と，法以外の方法とを，

正確に認識すべきである。

3. 特定の統制手段の採用が社会に対して有する作用を，観察し，測定すべきであ

る。

4. 上記3.における現象を説明するための仮説を構成すべきである。

5. 上記4.における仮説が別の事例における類似の状況にも適用できるように拡大

されたならば，それは，同様な現象に対して同ーの統制法規を適用した場合に生ずる

結果を記述し，あるいは予測するための，法現象における法則，と考えられるべきで

ある。

6 もし，当該の法が有効でないことが明らかになれば，本来意図されていた結果

を達成するための新しい方法が示唆されることになる。

7. 新たに提案された法が制定され，上記1.~6. のプロセスが繰りかえされる。

8. このような新しい法の採用とそれのもたらす結果の経験科学的研究，という一

連の事象は，立法の背景にある目的自体の価値，すなわち統制対象の変更あるいは廃

棄に関して影響を与えている価値に対して，新しい評価を与え，さらに長期にわたっ

て眺めるならば，既存の社会的・政治的価値観の変更を招来するであろう。

経験科学の成果が，現実の政治的コンテクストにおいて，¥'、かに合理的に立法に反映

されうるか，という点に関して，きわめて楽観的な見通しを述べる7と，価値判断それ

自体が事実命題に還元できる，とし、う発想を背後に潜ませているかに思われれ.とに

対する肯定的な評価を留保するならば， Beutelのその余の論旨は，私の意味での社
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会学的法学が採るべきプロセスと，社会学的法学と法社会学の関係とについて，一応

の整理をしたもの，と言いうるであろう。

また，ポーランドにおける最も生産的な法社会学者であり，法意識研究を精力的に

展開している Podgoreckiは，合理的な方法で社会を管理するためには， :tt会現象を

支配している法則と，社会を変革するために必要な技術とに関する知識が不可欠であ

るとし一定の行動を勧告・命令する法律は，勧告・命令された行為と期待された社

会的変化との聞の因果関係に関する知識に基いて制定されなければならないとして，

彼の立法政策科学 scienceof legal policyが採るべき段階・方法，それらで扱うべ

き問題などを，第2次大戦後のポーランドにおける具体的問題を引きつつ，検討して

いる(1962JoPodgoreckiは，まず， 3つの原則(立法に関する原則 legislativeprin-

ciples，法典化に関する原則 codificationalprinciples，法典化における技術に関する

原則 principlesof codificational technique)を提示するのであるが， それらの中で

は，第1の，立法に関する原則が，本稿にとっては，最も重要である。すなわち，提

察された立法の有効性の検証は，統制j対象の現状を認識し，統制対象にまつわるすべ

ての価値判断を検討し，捉ー案された手段とそれが採用された目的に関するあらゆる価

値判断を考慮にし、れ，提案された立法が依拠している仮説を検証し，さらに，既存の

他の法律による当該対象の統制の有効性をも考えにし、れて，なされなけばならなし、。

以上の作業のための資料は，法社会学が提供する，というのである。

さらに，この原則をいくつかの小原則に分解すると，重要なものは，以下のように

なる。

1. 社会の変革それ自体を決断する前に変革されるべき現状を正確に認識し，記述

しなければならない。そのためには，社会科学における高度な研究技法を用いなけれ

ばならな{lj;

2. 特定の社会問題に対する統制jを志向している立法者は，当該問題の現状を変革

しようとする彼の努力が，彼の受容している他のすべての価値と衝突しないかどう

か，を考察しなければならない。この衝突は，次の3つの態様で，発生しうる。 (1)現

状の変革が，現状の容認よりも，財政的により高価につくかも知れなし、。 (2)現状の変

革を達成しうる手段が，たとえ最も有効であるとしても，その態様が立法者の価値観に

抵触するかも知れなL、。 (3)現実に発生した結果，とくに予期せぬ副産物が，立法者の価

値観にとって好ましからざるものかも知れなし、。これらを考察するためには，世論に

関する情報を得るための社会学的方法と，記録に現われた価値判断の解明のための意
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味論とを，用いなければならない。ただし，さまざまな価値判断を考慮にいれるから

といって，それらの承認あるいは否認を迫られるわけではない。当該価値判断と整合

した結果の達成，という観点から，価値判断を扱うのである。

3. 法がその目的を実現するプロセスの因果関係に関する判断において依拠された

仮説の検証が，要求される。そのためには，既存の経験科学的知見を援用するか，実

験的方法によって，検討しなければならない。その際，仮説を定式化して示し，社会

学的・経済学的・統計学的研究技法を適用して，仮説を検証し，さらに，検証の程度

および仮説が妥当であるための条件を確定するのが，合理的である。

以上が，その立法政策科学に関する Podg6reckiの見解の大要である。採用される

べき研究技法，統制j手段自体に対する価値判断の問題，価値判断と経験科学的研究と

の関係などへの適切な論及を含み，簡略ながら. Beutelにおけるよりもさらに鮮明

に，社会学的法学のイメージを打ち出している，と評価できょう。

さて，両者の論旨を統一的に要約すると，社会学的法学において採られるべき作業

のノレートは.(1)実現すべき目的・価値の設定・認識→適用されるべき法的手段の設定

.認識→統制されるべき現象の経験科学的認識→適用されるべき法的手段が実現され

るべき目的を実現するうえでの有効性の予測，あるいは.(2)実現すべき目的・価値の

設定・確認→統制されるべき現象の経験科学的認識→最も有効な法的手段の導出，の

L 、ずれか，ということになる。いずれにせよ，両者ともに，適切な情報が既存の経験

科学的知見に存在しない場合には，実験を行うべきである，すなわち，論者自ら不毛

・未聞の領域における経験科学的研究を展開すべきで、ある，としていることに，注意

しなければならぬ。

ところで，機能主義刑法学は，はたして真に経験科学の知見を論拠としているであ

ろうか。あるいは，経験科学的検証に値しそれに耐えうる概念によって展開されてい

るであろうか。そして，それは，論理的に妥当な推論に基いているであろうか。具体

的業績に即して，検討してみよう

第2項機能主義刑法学の実際

刑事法領域において，機能主義的アプロ一千の先達としての栄誉を担っているの

は，周知のごとく .1刑法だけを孤立させて考察の対象とするのではなく，他の法律そ

の他の社会統制!の手段のーっとして刑法を考え，刑事政策や他の諸科学の成果をふま

えて刑法の果すべき任務を考えなおしてみようJ [1972b.1]と考え，刑法の呂的は，

国家自身の保護や倫理秩序の維持にあるのではなく，個人の生命・身体・自由・財産
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など，すなわち市民的安全の保護にあるべきだ，とする実践的立場から，機能主義刑

法学へのプログラムを示した [1965J，平野竜ーである。しかし，本稿では， より若

い世代における 2人の prominentな研究者の手になる，より個別的な論文を対象に

しよう。すなわち，間宮 [1966Jと板倉 [1968Jである。もとより，これら以外に機

能主義的アプローチを採るものがない，というわけで、はなマ:これらによって機能主

義的アプローチのすべてが尽くされている，とも言えないが，比較的に初期のもので

あるだけに，かえって典型的な論理展開を見せている，と考えられる。内容周知の論

文ではあるが，その骨子を整理することから，はじめよう。

まず，田宮 [1966Jであるが，その結論としての政策論的・解釈論的提案は， (認

識のない〉過失に基く社会問題の抑止のためには，刑事法的社会統制を採るべきでは

ない，というものである。その論証は，以下のように要約できょう。

1. 伝統的には，過失犯処罰は例外であった。 トイツでは，責任の本質論と関連し

て，過失，特に認識のない過失の可痢性を正面から否定する論者も出現したし，英米

では， negligenceは，コモン・ロー上，民事的不法行為とはなりえても，刑事法的に

は不可罰だった，というのが有力である。

2. 刑事法が民事法と分離して以来，刑事責任の観念として支配的だったのは，自

由意思を前提とする道義的責任の観念だった。したがって，この立場からは，積極的

意思のない過失(認識のない過失)は，非難しえなL、。

3. 現代刑法の機能を，人倫体系のエンフォースでも，危険な犯人の排除でもな

く，高度の反社会的行為を抑止するとし、う中性的性格のものと考え，単に，国家の設

定した法規範への違反を回避で、きたのにそれをしなかった，とL、う動機設定に責任の

根拠を求める，法律的責任論とでも言うべき立場からは，過失責任の肯定は不可能で、

はない。しかし刑法が介入すべきかどうか，刑法利用が合理的かどうかは，刑法の

社会統制機能から，帰納される。

4. 刑法の社会統制機能は，一方では，刑罰により一般人を威嚇して犯行を回避さ

せ，他方では，当の犯人を再度の犯行から抑止する，という 2つの作用にある。

5 一般人に向けられた事前の抑止力について，考えると，仮説的判断としても，

過失ほとか抑止力が働かないものはない。なぜなら，認識のない過失の場合，刑罰で威

嚇された行為は意識されないから，威嚇は，行為者の周辺を無益に通過するだけであ

る。

6. 犯人の再犯予防について考えると，処遇は危険な犯罪性を除去して善良な市
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民として再社会化するとL、う役割を担っているが，過失犯は一般市民によって機会的

に犯されるものであるから，行為者は，処遇の予定する犯罪人の類型に入らない。し

たがって，懲罰的刑罰となるが，注意深い人間に人格精造を変えるために懲罰が有効

かは，疑わしL、。

7 さらに，補充の原則，刑法の謙抑性の思想，過失犯認定および挙涯の困難性，

適正手続の要求，などによっても制約される。

8. したがって，過失に対しては，民事制裁(保険とは別に行為者個人に損害賠償の

義務を負担させる方法を考察すべきである〉をはじめとする，刑罰以外のコントローノレ

の方法を開発すべきである。かりに刑事制裁が有効かつ合理的としても，懲罰的ある

いは教育的な法律的責任以外のものではないから，罰金か禁銅でなければならなし、。

9 ただし刑法の機能に関する上記の判断は，経験科学の実証をまつ一応の仮説

にすぎない。また，酪町運転などの基本的な安全運転義務違反自体は，可罰的であ

り，認識ある過失も，可罰的である。

これに対して，板倉 [1968)は，アプローチの基本を田宮 [1966)と同じtしつつ，

より一般的な議論を展開する。特徴的な論旨を中心に要約すれば，以下のようになろ

う。

1. 過失犯や行政法規違反など，現代の社会・経済機構ときりはなすことができ

ず，社会のまっただ中にし、る通常の市民によって無数に行われている違法行為を迎止

するのに，おおむね殺人・窃盗といった， ¥， 、わば社会の外にし、る人間によって行われ

る原始的犯罪を前提にして作りあげられてきた伝統的理論をそのまま適用するのは妥

当でなし、。

2. 刑罰は倫理的非行に対して加えられるはずのものだ，とし寸社会的事実として

の意識をはなれでは，刑罰は有効でありえなし、。そして，複雑・技術的でその倫理的

内容が顕著ではなく，通常の市民によって犯される行政的刑罰法規は，それが刑罰に

値する倫理的悪であることが納得される程の，とくに社会的に逸脱した不相当性を備

えなければならない。

3. 刑事制裁を倫理的非行に対する非難として構成するかぎり，認識のない過失自

体を刑罰制裁の対象とすることには，疑問がある。

4 無意識の態度を自己統制することは不可能に近いから，認識のない過失に対し

ては.刑罰の一般予防効果は期待できない。また，罰金は，行為者の矯正には役立たな

いし，危険な犯罪性を除去して一般市民としての再社会化を促すという役割を担う刑
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務所の処遇が，過失やホワイ卜・カラー犯罪などを犯した通常の市民をその対象にす

る，ということはナンセンスである。したがって，特別予防効果も疑問である。

5. さらに，刑事制裁謙抑の原則がある。また，刑事制裁をあまさず科すことによ

り，文明言者手段の社会的効用を害し，物価高騰などの社会・経済的不安を招き，労

働者や中小企業者を圧迫するおそれがある。

6. 刑事制裁の行使の範囲がせばまるとしても，民事制裁や行政処分などの総合的

な行使，とくに，損害回復とL、う意味での民事的救済制度の十分な機能によって，過

失抑止の法的統制lカは弱まらない。

かくして，田宮・板倉というきわめて prominentな研究者により，過失と行政法規

違反というすぐれて現代的な社会問題に対する刑事法的統制は，つとめて縮減すべき

こと，が結論された。しかし結論自体に対する価値判断はさておくとしても，そこ

で用いられている基本的な概念枠組，推論のプロセス，経験科学的論拠などに関し

て，直ちにいくつかの疑問が発生してくる。それは，さしあたり，以下の6項目に整

理できょう。

1. -JfIJ罰は反倫理的行為に対してのみ科すべきである，とL、う伝統的観念への向

調。法的な社会統制jを行うべきかどうか，あるいは，刑事法的社会統制によるべきか

民事法的社会統制jによるべきか，という政策論的な問題に関する実践的な決定が，伝

統的にどう扱われてきたか，社会一般の常識的な観念がどうであるか，すでに統一的

な社会的評価が成立ーしているかどうか，既存の倫理・道徳・宗教などに反するかど

うか，とL、った判断に常に従ってなされるべきだ，という一見中立的な論旨は，実は，

自らの実践的提案に対する政治的責任を回避するための(少くとも，結果的には，そ

う言える)論点の先取りとなっているように，思われる。当該問題に対する過去の

処理がどうであり，現在の常識的な観念がどうであろうとも，そのような事実から，

I事ちに，それらに合致した政策を採るべきである，とL、う価値判断が導出されうる，

ということは，論理的にはありえない。そのような実践的提案を採るべきだ，と言い

うるためには，立法政策は，かつて行われていた政策・学説あるいは現に行われてい

る支配的な観念・倫理観 etc.vこ常に合致しなければならない，とし寸前提を採るか，

それらの政策・観念・倫理観 etc.は普遍的に正しい， とL寸前提を採るかしなけれ

ばならなし、。そして，それらの前提を採るべきか否か，も価値判断であり，支配的な

倫理観に従うべきだ，とL、う判断も価値判断である。そして，価値判断を事実のみか

ら導出することは，決してできない。また，倫理観など、の普遍的妥当性の主張は，記
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述的にもメタ倫理的にも，斥けられねばならぬ。かくして，具体的な社会問題，たと

えば過失や行政法規違反に対して，いかなる限度でいかなる態様の法的社会統制!を行

うべきか，とL、う問題に対する実践的判断は，究極的には，過失・行政法規違反など

の社会問題と法的社会統制との双方に対する論者の価値判断にしか，その正当化の根

拠を有しなし、。そうであれば，同ーの社会問題に対して，過去の政策にも反し，現在

の支配的観念にも合致しない，新たな実践的指針を示し法的社会統制による創造的

・建設的役割を説くこともまた(立法論におけると解釈論におけるとでは，成立範囲

に広狭の差はあるが〉同ーの資格で成立しうる。そして，いずれが実現されるかは，

当該社会における政治的コ γテクストによって決定されるのであって，これまた，実

践的提案自体の真偽・善悪を客観的に証明するものでは，まったくなし、。

2. 刑事責任を道義的責任とする伝統的観念への向調。刑事責任を問うことの正当

化根拠をめぐる，かの「意思自由論 vs.意思決定論」論争を全く無視し，直ちに道義

的責任論を採ることは，果して許されるであろうか。たとえば，田宮[1966，338Jは，

人格形成責任論を批判し，近時の行動科学による知見に合致しない，と述べているが，

その批判は，道義的責任論に対して，一層強く妥当するであろう。一般的に言って，

原因がない，と知られているような領域は，存在しないのであり (H田pers，1971， 235J 

したがって，意思に原因がない，とL、う命題が成立するための積極的証拠は存在し

ていない。また，伝統的に道義的責任論が支配的であったとか，現在の社会的通念も

そうであるとかいった事実は，上記1.において論証した通り、決して，道義的責任論

を採るべきだ，という価値判断を正当化しないしもちろん，道義的責任論自体が論

理的・経験的に真である，ということをも証明しない。そして，刑事制裁という，市

民の生命・身体・自由・財産に対して重大なかかわりを有する社会統制手段に関し

て，しかも学問の名において論ずるとき，いかなる論者といえども，論理的・経験的

に真である命題のみによって語るべきであろう。そのために，提案自体の実践的説得

力が弱まるとしても，それは，いたしかたない。また，社会制度としての刑事制裁を

論ず、るためには「意思自由論 vs意思決定論」論争に立ちいる必要がない，という立

場もありうるが，この場合でも，刑事情IJ裁の正当化根拠をいずこに求めるか，あるい

は，刑事制裁に正当化根拠は不必要かに関して，論言正する必要が消滅するわけでは，
(29) 

決してない。

3. 殺人・窃織などの伝統的犯罪者=危険な異常人 VS.過失・行政法規違反・ホワ

イトカラー犯罪などの現代型犯罪者=善良な通常人，としみ理解。現代の犯罪原因論
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において，たとえ議論を殺人や窃盗などのいわゆる伝統的犯罪のみに限定するとして

も，行為者個人の器質的特異性や異常性のみによって犯罪現象を説明しうる，と考える

者は，はたしてどれほどあろうか。あるいは，個人が刑事制裁を規定する法規範に反

する行為に出たとき，当該状況下でその行為を発現させるに至った当該個人のパーソ

ナリティーは， 11慎法的な行動を発現させるに至るパーソナリティーとは，その形成過

程自体において常に異っていると断定できるのであろうか。それ自体としては正常な

共通の形成過程による異ったパーソテリティーの形成→同ーの状況に対する異ったパ

ーソナリティーによる異った反応の発現→さまざまな反応のうちの特定範囲のものの

みに対する犯罪(=刑事制裁に値する〉とL寸評価，という枠組の方が，より一般的

な説明として，妥当ではないのか。ある行動に対して，政治権力が抑止すべき社会問

題であると判断し，刑事制裁(刑事司法手続によって課されるマイナスのサンクショ

γ〕によって統制しようとL、う政治的決定を下すのは，当該行動による結果自体ある

いは行動自体の〈当該政治権力の支持する価値体系における〕有害性・反社会性に墓

〈のであって，当該行動に出た者の器質的特性は，論理的にも発生論的にも，刑事制

裁を科すべきか否かの判定基準ではなく，むしろ， ¥， 、かなる態様の制裁によって処遇

すべきか，とL、う問題の判定基準として，把えられるのではないか。とくに，事前の

抑止とL、う意味での社会統制との関係で考えると，もし犯罪行為(違反に対して刑事

制裁を科すと規定している法規範に抵触する行為〉が器質的異常の産物であるとする

ならば，物理的強制を究極的な後だてとしつつ，第 1次的には骨折j裁の可能性のコミュ

ニケーションによる説得としみ態様をとる法的社会統制は，それに対して効力を発揮

しうるわけがなく，したがって，事前の抑止力を論ずることは，本来，全く無意味に帰す

る。また，ここで検討した2論文が，刑事制裁を科すべきか否かが行為者の特異性・異

常伎を基準として決定され，さらに，その特異性・異常性が，器質的な異常性の観点

からではなく，社会的な異常性の観点から判定される，と考えている，と仮定しても，

今度は，社会的判断=当該社会における支配的価値基準による判断=絶対性を有しな

L 、単なる価値判断，ということになるから，論者の判断に従わなければならぬ理由

は，全くない。そして，この場合，伝統的犯罪=異常人 vs.現代的犯罪=通常人，と

いう二分法の中に，実は，現代的犯罪=不可罰(刑事法的社会統制lに適しなしつ，と

いう価値判断が，忍び込んでいるのではないか。

4. 刑事制裁=財産刑・自由奔IJ，とL、う伝統的観念の維持。法(的社会統制〉と他

の社会統制とを区別する 1つのメノレクマーノレを，政治的に組織された機構による手続
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procedureの存在に求め，手続こそ法の核心である (B巴rman& Greiner， 1966， 192 ; 

Howard & Summers， 1965， 49 ff.Jと考えるならば，法の分類においてもまた，国家

権力介入の手続的態様の違いを最も重要なメノレクマーノレとすることが，許されよう。

かような観点ふら見ると，刑事法的社会統制の民事法的社会統制に対する相異点を，

制裁の態様の違いに求め，かつ，刑事(法的手続によって課される〉制裁の態様を，

財産刑・自由刑に限定する考え方は，いわば，戦略を無視して戦術の現状にこだわる

見方ではあるまいか。また，財産刑・自由~Jのみに視野を限定しておきながら，財産

刑・自由刑では有効に抑止しえない，とし寸前提から，刑事法的社会統制lによるべ

きでない，と結論するのは(たとえ抑止力に関する認識が正しいとしても)，論理的

に誤っている。なぜなら，刑事制裁が財産刑・自由刑以外であってはならぬ，という

理由は，決して示されていないのであるから。この場合，社会学的法学としての機能

主義刑法学が採るべき論理は，以下のごとくであろう。すなわち，当該社会問題の解

決として実現されるべき目標の設定(価値判断)→当該社会問題の経験科学的分析→

設定された目標を最も有効に実現する統制手段の提案→手段の有効性の検証→手段自

体の妥当性に関する価値判断→別の統制j手段の提案→・・…。 ここで検討した2論文

は，このような段階を，まったく経ていなし、。自由刑における処遇は危険な犯罪者

の犯罪性を除去して善良な市民として再社会化することを任務とする，とL寸前提か

ら，機会的に過失や行政法規違反を犯したにすぎない一般市民は処遇の対象には入

らない，とし、う結論を導く論旨は(伝統的犯罪=異常人 vs.過失・行政法規違反・ホ

ワイトカラー犯罪=通常人，とL、う証明されていない考え方を前提とする点で，すで

に指摘したように，誤っており，さらに，刑事制裁発動の直接的契機となった個別的

な反社会的行為と具体的・特定的に関連している範囲のパーソナリティー特性を超え

て当該行為者のパーソナリティー全体を問題とするかに見える点において，したがっ

てまた，全体的パーソナリティーとしての犯罪性・犯罪的人格というものが存在す

ると考えているかに思われる点において，すでに疑問なのではあるが)，たとえそれら

の前提の内容自体は正しいとしても，刑事制裁あるいは処遇の態様が既存のそれに限

定されねばならぬ，とすべき理由はないから，それだけでは，受けいれることができ

ない。

5. 刑事法的社会統制の機能を，威嚇による犯罪の事前の抑止=一般予防と，処遇

による再社会化=特別予防とに限定する考え方。もしこれら 2つの機能が他のあ

りうべき機能に比較して圧倒的に大きな社会統制力を実際に有しているならば，かよ
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うな概念構成は，社会学的刑法学のみならず，刑法社会学においても，経験的研究と

理論構成とを指導する基本的な枠組となり，さらに実践の場において政策論的・解釈

論的提案の基礎となるであろう。しかし，それら以外に刑事法的社会統制の効果がな

い，という結論を支持する証拠は，少くとも方法的裏づけを伴った経験科学的知覧

としては，提示されていないように思われる。また，かような概念構成が，事実の経

験科学的認識としてではなく，経験科学的認識のための仮説的な分析枠組として示さ

れただけだ，とするならば，そのような証明されていない仮説に基いて政策論的・解

釈論的提案をなすことは，適切なことではないし仮説的な枠組としても，狭すぎる

のではないか。もとより，無数の具体的な行為状況において，どれほどの者が犯罪と

して格印づけられるであろう行為への動機づけを得，それらの中のどれほどの者が当

該行為時における発覚・処罰の危険性の自覚によって，すなわち論者の言う威嚇とい

う意味での個別的・具体的な(したがってその場限りでの〉一般予防的効果によって，

犯罪ときれうる行為を思いとどまったか，ということを立証する経験科学的データは

ほとんど存在しないが，当該状況に対する選択的反応の態様の分布として，犯罪的行

動への動機づけを得る者が非犯罪的行動への動機づけを得る者よりも常に圧倒的に多

い，とは決して断言しえないて、あろう。したがって，刑法社会学あるいは社会学的刑法

学にとって，犯罪的行動への動機づけの過程あるいは個別的・具体的威嚇とL、う意味

での一般予防的効果の発現の過程の理解とともに，犯罪的行動への動機づけで‘はなく

非犯罪的行動への動機づけを得たのはなぜか，という問に答えることは，きわめて重要

な任務であり，実践的作業としての社会学的刑法学においても，十分考慮に値するので

はあるまいか。威嚇とは別に"少くとも相当部分の市民をして11慎法的たらしめている

要因と，それに対する刑事法的社会統制の機能を考慮していないことは，少くとも概念

枠組の構成のうえで，明らかな欠陥である。そこでL合理的人聞による利害の功利的

比較衝量を前提せざるを得ない short-termな効果のほかに事前の犯罪抑止力を求

めるとするならば，それは，パーソナリティー形成過程としての社会化iこ注目し社
会化による態度形成→法の価値観と合致した態度に基〈反応としての順法行動，とL、

うシェーマから，社会化過程に対する刑事法的社会統制jの社会化の担い手 socializer

としての介入+刑事法的社会統制による順法的態度の維持・強化+刑事法的社会統制

による態度変容→11贋法行動の創造・維持・拡大，という，刑事法的社会統領lの機能の

過程という点でも，効果の持続という点でも，きわめて long-termな犯罪抑止力を構

想することになろう。たしかに‘刑事法的社会統制jに関する伝統的な観念あるいは刑
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事法的社会統制の現状から判断すれば，飛躍であるには違いないが，すでtこ指摘した

通り，刑事法的社会統制lの現状を規範的所与とするドグマティックなアプローチは，

棄てられるべきである。

6. 民事制裁の任務を損害回復と規定しながら，それを，逸脱行動の抑止を任務と

すると規定される刑事法的社会統制に取って代わらせよう，とL、う論理。過失・行政

法規違反・ホワイトカラー犯罪などの現代社会型犯罪に対して既存の刑事法的社会統

制が無力だ，とされたのは，逸脱行動の事前・事後での抑止，という目的との関連に

おいてであった。したがって，刑事法的社会統制に代えて民事制裁を用いるべきだと

するならば，専ら事後的な損害回復を任務としているとされたはずの民事制裁が，逸脱

行動の抑止という観点において，刑事法的社会統制よりも大きな統制力を有すること

が，論註されなければならなL、。ところが，損害回復義務発生の可能性の予見は，捜

査機関への発覚→刑事制裁の賦課の危険性の予見と同じく，単なる威嚇として機能す

るにすぎないであろう。また，刑事制裁としての自由刑には，不十分ながら再社会化

の努力が制度的に備わっているが，損害賠償には，そのような制度は付随していな

い。それゆえ，刑事法的社会統制の現状が，行政法規違反や過失などの現代型犯罪に

対して，威嚇と再社会化とにおいて無力であるとするならば，損害賠償という民事制

裁は，一層無力であろう。もし，損害賠償という民事制裁がそれら 2機能においてよ

り有力である，と主張するならば，その理由を経験科学的に解明する義務がある。あ

るいは，論者が，逸脱行動の抑止という社会統制!の目標を放棄し，損害回復のみで満

足すべきだ，と考えているのであるならば，それは，過失その他の現代社会型犯罪に

対する単なる価値判断なのて‘あって，現行の刑事法的社会統制が犯罪抑止力を持たな

い，とL、う事実認識から導出しうる結論では，決してありえない。

これら 6点に共通する特徴を掲げるならば，以下のようになろう。

1. 刑事法的社会統制の対象となりうる社会問題の性質，刑事制裁の正当化根拠，

犯罪行動および犯罪者に関する基本的認識，刑事法的社会統制jにおける具体的手段，

刑事法的社会統制jの犯罪抑止機能の種類， etc.の key-conceptとでも言うべき諸概

念に関して，専ら伝統的観念を墨守し，新たな視点から問題を把え直す姿勢を欠いて

いること。しかも，それらの伝統的観念の内容自体，それらを採るべきか否かという

価値判断に立ち入る以前に，すでに，論理的・経験的に，その妥当性が疑わしいこと。

2. 前提としての事実認識(たとえば，財産刑・自由刑を中心とする現行刑事制裁

は現代社会型犯罪に対する抑止力を有しなしうから，直ちに，結論としての価値判断
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(たとえば，現代社会型犯罪に対しては刑事法的社会統制jを償えるべきである)を導

出していること。規範的結論は，少くとも 1つの規範を含まない前提群からは，妥当

な推論によって導くことはできない，とL、う方法二元論のテーゼを持ち出すまでもな

く，これは妥当な推論ではない。それが妥当であるかのように見えるのは，推論の過

程において，価値判断があらかじめ暗黙のうちに忍び込んでいるからである (Topi-

tsch， 1972. 40J。そして，社会学的法学の 1つの意義を，その実践的性格のゆえに

常に政治的党派性をめぐる闘争の渦の中に埋没する危険を蔵する実用法学の中に，論

者の政治的責任において主張されるべき価値判断にかかわる領域と，客観的・合理的

な論議の可能な経験科学的認識にかかわる領域とを明瞭に区別し，学問的議論におけ

る後者の領域を拡大しようとする志向に認めるならば，かような推論は，きわめて危

険である。

3. 経験科学的に真であるかどうか証明されていない前提に基いて議論を展開し

ていながら，その前提を立証する既存資料を十分に示すことなく，また，自ら立証す

る作業を行ってもいないこと。すでtこ述べたように，政治権カの直接的な介入による

制裁の賦課をその特徴とする刑事法的社会統制jに関して，しかも学問の名において論

ずるとき，それは，論理的・経験的に妥当な概念のみによって，なされるべきであ

る。そして，自ら立証すべきことの重要性は，すで

の見解において，社会学的法学における不可欠の 11段安階として，と〈に強調されてい

たところである。無罪(評明ずみ〕の推定は，学問においては，いずれの側にも，決

しでありえないであろう。

以上が，やや単純化と誇張のそしりを免れないとは思うが， 田宮 (1966Jと板倉

(1968Jとを一読して感じた私なりの素朴な疑問である。

第3項論点の整理

本章の目的は，刑事法研究への私なりのアプローチが，いわゆる機能主義制法学に

対する私なりの疑問に，その端緒を有することを示すことにあった。それは，上記6項

目の疑問において，未整理・未成熟ながら提示した私自身の基本的な発想から，おぼ

ろげながら看取しうるであろう。そして，それらは，刑法社会学と実践刑事法学とを

含む刑事法研究の全域にわたって，私なりのアプローチの仕方を，少なからず決定

することになるo しかし，雑然と示された上記諸疑問を体系的に整備し，さらに刑事

法研究全域に対するそれらの帰結を総合的に検討するとL、う余裕は，本稿にはない。

そこで，刑法社会学と社会学的刑事法学とにおける刑法意識の位置づけとそれに対す
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る研究の必要性の指摘を試みるとL寸本稿の目的の範囲に議論を限定し，それに対す

る上記諸疑問の帰結を考察してみると， 6項目中の第 1点・第2点・第3点からは，

何が犯罪か(何を犯罪とすべきか〉を決定する最も crucialな要因としての刑法意識

が，第3点からは，逸脱あるいはI1慎法行動に対する動機づけの要因としての刑法意識

が，第5点からは，刑事法的社会統制による機能の対象としての刑法意識が，それぞ

れ導出されうることになる。これらの点につき，章を改めて，やや詳細に検討するこ
(49)(50) 

とにしよう。

( 1 ) その強力な自己主張が， )11島武宜の編集によって刊行が進められている「法

社会学講座」であろう。

(2) 1"""はじめに」の註(17)を参照。

(3) その意味で， 1"""……少くとも差当つては法の解釈の方法として社会学的な方

法を確立することは法社会学者の任務ではなかろうか。然るに従来法社会学者

は一一例外がなし、とはL、わなL、が一社会学者な法の解釈の方法の教育を組織

的に展開する骨折を引受ける代りに，法の解釈を軽蔑することによって，その

骨折を回避しようとし，ために社会に対する影響力をそいでいたようにさえ感

ぜられるのであるJ(1954， 24JとL寸来栖三郎の指摘は，社会学的法学者は

法社会学者となるべきだという私の論旨とは逆の展開ではあるが，十分に理解

で、きる。

(4) 法解釈論の特性と法解釈学論争とについて，碧海[1960; 1964，第 4~6 章〕

を見よ。また，ジェリスト増刊 [1972]を参照。

(5) たとえば，中山 (1967; 1970J。その趣旨は，要するに，実践的な機能論にお

いて，現実の函家権力の性格規定を回避し司現代社会の歴史的・階級的な考察

を欠くならば，刑法を社会統制!の手段として位置づける機能主義的アプローチ

は，国家権力による刑事法的統制の有動性を最大限に発揮させるための，国家

権力の侍女として機能することになり司そこに.機能主義的アプローチのイデ

オロギー的限界と危険性がある，というものである。さらに，同じくマルクシ

ズムの観点から，社会学的法学あるいは法社会学一般をプノレジョワ法学と規定

し，批判を展開するものに，伊藤 [1970Jがある。

これに対して，東ヨーロッパにおける社会的法学あるいは法社会学に対す

る積極的な姿勢は，とくに伊藤と対照的である。たとえば，ソ連の Kazirnirとuk

らは， 1"""マノレタシズムは，ヨーロッパやアメリカの社会学的法学 (Ehrlichや

Poundなど)が法の社会的効果という問題を提起する以前に，それらの問題

の重要性を強調していた。…・・法社会学を，法の社会的効果，その実際の結

果，それが社会生活のさまざまな領域に対して行使する作用，などを研究する

科学として考えるならば，それは，マノレクシズムの法概念にとって外来的なも
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のではなく，基本的かつ内在的なものであるJ [1968， 81]と述べている。そ

のほか， Treves & Van L∞n [1968J所収の，ハンガリー・ユーゴスラヴイア
・ポーランドなどの研究者による論稿を，参照せよ。

(6) ジュリスト増刊 [1972， 217~221J を見よ。

( 7) Beutelの著作としては， Beutel [1951 ; 1957; 1960Jなどを参照。

(8) 実験法学に関しては，さしあたり， Cowan [1956， 189~229J，及川 [1966J

を見よ。

(9 ) 解釈学論争における対立は，この点に関する見解の相違に起因していた〔碧

海， 1960Jと言えよう。

(10) ポーランド法社会学の概観と，ポーランド法社会学における Podgoreckiの

地位とに関しては， Poogorecki [1 968J， Zawadzki & Podgorecki [1 970J，鈴

木 [1972]などを参照せよ。

(11) Poogorecki [1966 ; 1969a ; 1969b ; 1970J。本稿においては，紹介・検討の余

裕がないので，千葉 [1971]，鈴木 [1972]などを参照せよ。

(12) 本稿においては，紹介の余裕がなし、。

(13) 彼の立法政策科学に対する理論的基礎を与える者として， K. R. Popperと

H. D. Lasswellをあげている。

(14) その例として， Zeisel et al. [1959Jをあげている。

(15) その例として， Cohen et al. [1958Jをあげている。なお，これに関する検

討として，矢崎 [1972， 51~57J。

(16) 正しくは，内容分析 contentanalysis [加留部， 1972]と言うべきであろう。

(17) 統計学における仮説検定の問題である。仮説検定の諸技法に関しては，池田

[1671， 187~213J ，松村 [1972J などを見よ。

(18) 碧海 [1972]を参照。

(19) 池田 [1971， 7，図1・2Jの提示する，下記のシェーマは，実践的な科学研究

のプロセスを示して，簡明である。社会学的法学に対しても，示唆することが

あろう。

研究の
世界

現実の
世界
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(20) 板倉のものとしては，他に， [1967; 1970; 1971Jなどがあるが，いずれも，

同工異曲であるから，とくにとりあげることはしない。

(21) たとえば，芝原 (1968~1969J。

(22) さしあたり，塙 [1972Jを参照。

(23) かような論理展開は，芝原 [1968~1969J も，同様である。

(24) 来栖 [1954，23Jのターミノロジーを借用すれば，政策論的・解釈論的な争

いは，一種の政治的争いであり，自らの提案を単に事実のせいにしてしまうこ

とは許きれず，それに対して政治的責任を持たなければならない。 Iこのコン

テクストにおいては，彼が，彼の倫理的なコミットメントを倫理的・規範的なタ

ーム(たとえば， w犯罪への応報』あるいは『犯罪者の社会復帰J)によって
表現していようと，アキュートな社会問題に対する彼の倫理的なかかわりを隠

すために，表やグラフを用いていようと， ほとんど違いはなし、J [Dassaur， 

1971， 5J。

(25) 事実認識と価値判断との区別(方法二元論)， 倫理的判断の相対性(メタ倫

理学説における主観説・価値情緒説)などに関しては，さしあたり，碧海[1964，

305~317; 1968; 1972J， Ayer [1955，第6章， 233~236J ， Frankena [1967， 

135~172J ， Hospers [1971， 1~128J などを参照せよ。とくに，両者の関係に

ついては，碧海 [1968，83~84J を，また，価値判断と科学との関係について

は， Topitsch [1972， 13~68 ， 102~128 ， 247~270J を，それぞれ見よ。

なお，西村 [1970Jは，犯罪の;有する反社会性を反国家性と反市民性とに分

割し，反市民性に経験的内容を与えるために一般市民における犯罪意識を経験

科学的に測定し，あわせて，裁判で多用される社会通念に代えうることを主張

しているが，もし，この主張を，社会的事実としての一般市民における(相対

的に優勢な〉可罰性評価を直ちに刑事法規範とすべきだ，と主張しているも

のと解してよいとするならば，その論理は，法は社会通念に従うべきだという

価値判断を前提として導入しないかぎり，それだけでは妥当ではない。 I調査

によってえられた見解に直ちに法を合わせるというのは愚かしし、」とL、う反対

の実践的主張(L.K. Cooperrider)もまた(矢崎， 1972， 54~56J ，価値判断

として，平等に成立しうるであろう。

また，川島 {1964，20~22J は， I価値判断の内容は，共通の社会的価値によ

って動機づけられる人々の範囲の大きさだけの客観性をもっ一社会の中の一

定範囲の人々のか、だに通用する一」から「法的価値判断は，単なる判断主

体の主観的意見にとどまるものではなく，したがって法律解釈の争いは単なる

『見解の相違』ではなし、」と述べているが，社会の中に同ーの価値判断を有す

る人身がし、るという事実は，それだけでは，その解釈論的提案がその限度におい

て政治的支持を受けうるとL、う事実を予測せしめるだけのことであって，価値

判断としてのメタ倫理的相対性は，まったく消滅しない[Topitsch，1972，47]。
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ちなみに，方法二元論に対する興味深い批判として，守屋[1972]がある。

(26) このことは，社会学的法学であろうと概念法学であろうと，実践的な解釈論

的提案をする場合には，常に妥当する。たとえ，自己の提案が古今東西の著名

な研究者の発言や外国の立法例あるいは大多数の市民感覚などによっていかに

広く implyされ support されているかを力説したところで，それは，当該提

案が政治的現実の中で有する情緒的な説得力を高めることはできても，その価

値判断としての特性は，一向に消去されない。

(27) この点に関しては，東欧の研究者が積極的である。 Podgorecki もそうであ

るが，たとえば，前出の Kazimiroukらは，r法は，実際に，社会主義的社会の
建設における活動的な力の 1つである。それは，社会主義的経済体制の創造と

完成，新たなイデオロギーの形成，政治的民主主義の新たな形態の統一，など

において，行動的な;役割jを演じている。……それは，社会的諸関係に対して，

行動的・創造的・革命的な作用を行使しているJ(傍点筆者)[1968，82Jと，指

摘している。同じく， Kechekyanも，法が，社会の経済的基盤の変革に寄与し，

かつ，市民に共産主義的自覚を植えつけることに努めていることを，強調して

いる[1956，47~49J。とくに，法による態度変容，というテーマが注目され

る。この点に関し，さらに Ma田elc1 967]を見よ。
(28) 原因 causeや因果関係 causationとし、う概念は，それ自体，慎重な検討を要

する 〔碧海， 1 965， 185~225; 日但pers ， 1971. 131~194J が，本稿では，議

論の余裕がない。なお，きわめて操作的な議論として，安田 [1969， 117~118 

; 1970， 228~23 1J。

(29) ここで，刑事制裁は正当化されうるかというのは，刑事制裁を課される行為

者あるいはその行為との関係において正当化されうるかとL、う問題である。し

たがって，まず，この意味での正当化を可能にする根拠が論理的・経験的に成

立しうるかが関われなければならない。本稿では詳論の余裕はないが，さしあ

たり，主として市井[1963，99~114J によりつつ，私なりの考えのアウトライ

ンを示しておこう。なお，以下で意思というのは，行為の意識的動機づけにお

ける諸要因，というほどの意味である。

1. 意思は，まったく原因を持たず，自然発生的に生ずるのであり，かつ，

かような自由意思の存在によってのみ，刑事制裁の賦課は正当化される，とす

る考え方。この立場に対する疑問は，以下の通りである。 (1)経験科学的知識の

蓄積によって，ただ 1つでも，意思が先行する物理的諸条件によって左右され

ていることが明らかになれば，この見解は，全面的に，経験的妥当性を失う。

(2)意思に原因がないと知られている領域は，まったく存在しない(存在が報告

されていなしうし，原因を持たない意思が存在するとL寸命題を，経験的に検

証することは，おそらく不可能であろうから，この見解を支持する積極的な経

験的証拠は，まったく存在しない(存在しえなしうことになる。 (3)意思が原因
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を持たないとすれば，その意思、は偶然に生じたものにすぎず，行為者自身もま

ったく統制できないことになるから，それを理由とする非難は，行為者自身と

の関係では，論理的に，正当化されない。

2. 意思には，まったく原因を持たないものと，原因を持つものとがあり，

前者に対しては正当化される，とする見解。この立場に対しては，1.に対する

批判がそのまま妥当する。

3. 特定時点での意思は，たとえその時点以前の物理的諸条件によって原因

づけられているとしても，その時点以後の行為や人格形成は，当該意思に従っ

ても方向づけられうるから，その限度で正当化されうる，とする立場。将来の

行為や人格形成は，当該時点での意思に従ってなされる，としても，その意思

の内容として実現可能な幅は，それ以前の物理的諸条件によって限定されるか

ら，この考え方での自由の内容は，1.におけるそれと同一で、はなく，下記4.に

おけるそれと同視すべきものであり， 4.に対する批判が，そのまま妥当する。

4. 自由である，ということは，常識的には，原因がない，としみ形而上学

的なことではなく，外部から強制されていない，ということを意味するだけであ

るから，行為者自身の強制されていない自由な意思に従ってなされた行為で、あ

る限り，自由である，と言ってさしっかえなく，したがって，刑事制裁は正当化

される，とする見解。非難が非難される者との関係において正当化される，と

いうことは，他の行為に出ることも可能で、あったのにそうしなかった，という

意味での自由を前提としているが，それは，他の行為に出ょうと意欲すわばそ

うできた〔他の行為に出ょうとする意思に従った行為の実現を阻止する外部的

強制がなしうとL、うだけでは足りず，他の行為に出ょうと意欲すること自体が

可能であった(他の行為に出ょうとする意思自体が発生可能で、あった〉という

ことをも要求すると考えざるをえなし、。ところが，日常用語的意味での自由と

経験科学的意味での普通的因果性 umv町田1causalityとは問立しうる，とす

るこの立場では，意思、それ自体が物理的諸条件によって原因づけられているか

否か，という問題が(意識的にか無意識的にか〕回避されがちである。そして，

それを否定するとすれば， 1.に対する批判が妥当する。また，それを肯定する

とすれば，この立場での自由は(たしかに，1.は否定すべきであり，しかも，

蓄積されつつある経験科学的知識を前提とすれば，この立場における自由しか

成立しえないが)，非難を非難される者との関係において正当化するための自

由の内容を，そのより重要な部分において，欠いている。また，あくまで，この

立場での自由によって正当化されうる，と主張するならば，それは，非難とそ

れが正当化される要件とに関する新たな定義=規約的定義 conventionaldefin-

itionであり，説得的定義 persuasivedeHhitionであって〔碧海， 1964， 49~ 

66)，その実質は，社会統制lのための政治的に制度化された非難としての刑事

制裁の正当化要件は強制の欠如とLみ意味の意思の自由で足りることにしょ
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う，とし、う提案にすぎない。

5. 刑事制裁という形での非難との関係では，非難によって11頂法行動へと動

機づけられ，再社会化されうることが，自由である，とする考え方。この場合，

いわゆるー般予防との関係で言えば，非難の可能性とL、う威嚇が動機づけの要

因たりえたとしても，当該威 をそれとして認識し，それに基いて順法行動を

選択するか否かは，物理的諸条件によって原因づけられてしらノ《ーソナリティ

ー構造の特性によって限定づけられている，と考えることもできるから，非難

される者とその行為との関係では，一向に正当化されない。さらに，いわゆる

特別予防との関係で言えば，一般予防におけると同じ批判が妥当するほか，非

難が，それを喚起した当該の意思と行為の相応の特性に基いてではなく，非難

による再社会化としみ将来のありうべき結果に基いてなされる， というのは，

非難される者とその行為の関係での正当化では，まったくなし、。

以上が，私の考えのアウトラインである。1.2.は，経験的・論理的に妥当でな

く， 3.4.5.は，非難をそれが課される行為者あるいはその行為との関係におい

て正当化する原理ではありえなし、。したがって，そのような形で非難を正当化

することは，ほとんど絶望的である。そうであるとすれば， 4.5.が暗黙のうち

に示しているように，非難は，非難とし、う社会現象の場に対する audienceとの

関係において，しかも，当該政治的コンテクストにおいて(相対的に優力な

audienceにより)，事実上支持されている，とL、う形において，正当化されうる

にすぎない。このことは，実は，1.が成立しうるとしても，等しく妥当する。

なぜなら， 1.で言いうるのは，他の行為に出ることが可能であった，というこ

とだけあって，当該行為を(道徳その他のインフォーマルな次元を含めてでは

あるが CJII島， 1958， 31~65J)社会統制jの対象とすべきか否か， とL、う価値

判断は，それとは別の問題であり，しかも，たびたび、指摘しているように，決

して正当化されえない性質のものである。そして，このことは，社会統制の手

段として政治的に制度化された非難である刑事制裁の賦課に関しては.一層強

く妥当する。要するに，いかなる危険を含み，し、かなる結果を発生させた，い

かなる態様の行為を，いかなる社会統制!の対象とするか，ということの判断と

同じく，いかなる心理的過程〔平野， 1972b， 59Jによる行為を， いかなる社

会統制に服させるか，ということの判断もまた，政治的コンテクストにおける

事実上の支持としての正当化を得るにすぎなし、。もとよれ，このように考えた

としても，自由意思の感覚に基く責任意識が，犯罪者の再社会化において重要

な役割を果すことは， l¥ncel [1968， 259~276J の指摘する通りである。

ちなみに，市井 [1968， 280~284J は，. Korner (S. Korner， Exper的 lce

and Theory-An essay in the philosophy 0/ Science， London， 1966. 

cha叩pt仁.X泊IV玖，

を素木朴トに受け取ると.Ki品lrn】町e町rの見解は，人間の意識的選択行為が， 外部的に
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進行する物理的事象の系列に干渉して，物理的に実現可能な複数の出来事のう

ちの特定のものを実現させる，とL、う意味で，有意行為 act と物理的因果性

との独立性を論証しているにすぎず、，意識的選択行為自体が，それに先行する

物理的諸事象によって原因づけられることはない，とL、う意味での独立性に関

しては，何ら論証していないのではなかろうか。

(30) さしあたり， Hakeem [1 958J， Vold [1970， 43-142J， Sutherland & Cre-

ssey [1970， 112-131， 151-171Jなどを参照。 Dessaur[1971， 13-14， 17] 

は， r刑法自体が人間の特定の心理学的類型(例えは，露出症あるいはアノレコ
ーノレ中毒〕に対して向けられていなければ，非行者 delinquentとして逮捕・

処罰・審理される者と，そうでない者との聞には，必然的には，重要な違いは

ないjし，非行 delinquency (処罰に値すると考えられている行為)は， r主
として，刑法の函数として考える」べきであるから， r~ 、くつかの類型の犯罪

において見出だされるかも知れない犯罪者と非犯罪者の聞のごくわずかな違い

は，勿論，適用される刑事立法の函数(11従属変数』の数学的意味において〕

である」にすぎないし， r一般的には，そんな違いは存在しなL、」と述べて，
「犯罪者であるか非犯罪者であるかによって人々を分類できるというJフィク

ションは， r論理的見地からも経験的見地からも維持できなし、」と批判してい
る。

(31) B=F (P.E)とL、う周知のシェーマ [Lewin，1956， 38Jを想起せよ。かよ

うな認識枠組は，具体的態様はさまざまに異るとはL、え，逸脱行動の従来の理

解においても，一般に採られるところであろう。例えば，水島 [1963Jの提示

する，下記の図式 [21， Fig. 1.BJ。

非行性の発達的図式
Developmental Phase of Delinqucncy 

「一一一一高次発展
(Ha占itual Mechan 

素質的有機的要因・~ 人格的要因一一~非行性
=川……畑側叫叫叩…ti出削ωi比刷ituti凶削tional.O叩E酔脚a副川一n川川川P悶帥悶…吋。叩棚州na叫a叫l

/ 
環境的要因' 急性情況
(Environmental Factors )一一~ (Situational F.ctors ) 

(32) rはじめに」の註14を参照。

非行行動
(Delinquent Behavior ) 

(33) 社会統制 socialcontrolにおける言語的・記号的技術の重要性を強調し，法

をその一環として把える理解は，いわゆる経験法学の研究者において，一般的
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であろう。たとえば，碧海 [1964，87~97; 1965， 7 ~IIJ ，川島 [1966 ， 3~ 

17， 18~30J ， George ・他 [1966，1 ~4 Jなど。社会統制l一般に関しては，さ

しあたり， Roucek [1956J， Ross [1959; 1969J， Clark & Gibbs [1965J， 

Pitts & Etzioni [1 968Jなどを参照。

(34) 精神病質 psychopath，とくに社会的精神病質 socialpsychopathの概念には，

この危険性を否定できなし、。

(35) ふたたび， rはじめに」の註14を見よ。
(36) Davis et al. [1962， 270Jは，不法行為 tortに関する法と犯罪 crImeに関

する法との区別は，対象となる行為の性質の違いに求めるべきではなく(この

点は，本文における 6項目の疑問点中の第1点に対する批判として有益であ

り，妥当である)，法的な矯正方法 remedyの違いに求めるべきである，とし

ている。

(37) 京極 [1968，230Jのターミノロジーを借りれば，社会学的法学においても，

大切なものは「方法的な知識」である。

(38) 動機づけに関しては， rはじめに」の註(2)を参照。
(39) 発覚していない犯罪はどれほどあるか，とLみ問題に関しては，研究がない

わけではない。 たとえば， Christie et al. [1965J， Elmhorn [1965Jなど。

(40) パーソナリティー personaIityに関しては，さしあたり，八木・佐治 [1970J

を見よ。社会化 sociaIizationに関しては， Burton [1968J Clausen [1968J， 

Zigler & Child [1969J， Goslin [1969Jなどを参照。

(41) conformi tyに関して， Homans [1961. 112~129J ， Zajonc [1968Jガ地る。

(42) いわゆる anticipationの機能〔芝原， 1968~ 1 969J は，これに近いものと

言えようか。

(43) 日本交通法学会 (1972)は，民事責任や自動車保険による交通事故の抑止を

検討している。

(44) なお，無意識は統制できないから(認識のない〕過失に対する一般予防的効

果はない，とする論旨に対しては，過失犯における構成要件的行為z客観的注

意義務が類型的に発生する定型的行為の遂行→注意義務違反としての過失犯，

という形での過失犯概念の再構成を通じて，批判が可能ではなかろうか。

(45) ちなみに，阿部 (1972)は，板倉 (1971]に対する書評の中で， r刑法の目
的や7flJ罰の本質については既成の概念を画定したままで機能的考察なるものが

行われることが多し、Jと述べて， r刑法の目的や刑罰の本質についての理念的
哲学的考察」の重要性を強調している。たしかに，機能的考察が「既存の刑事

制裁の限界を指摘」するにとどまらず， rいかなる場合に積極的に刑事制裁を
行使すべきかとL、う側面」にも及ぶべきであり，既存の目的や刑罰ぐ法制度の

現状)を不変のものとして扱うべきではない，とL、う主張は正しいが，いかに

理念的・哲学的考察をほどこしたところで，真にあるべき新たな目的や本質が
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客観的に発見される，などということは，すでに繰り返し指摘してきたように，

もともとありえない。機能主義刑法学の現状に対する批判としては， 後退的

に，思弁への回帰(それは既存の目的や刑罰をドグマティックに固定してかか

ることへの批判という当初の意図と矛盾している〕を説くべきではなく，前進

的に，法制度の態様に関するさまざまな価値判断・観念・可能性などへのオー

プンなアプローチ，論者自身の実践的立場の明示，価値判断(政策的選択〉と

事実認識(機能の経験科学的解明・予測〉との峻別，経験科学的研究の促進，

などを説くべきである。

(46) これを，メタ倫理学説に関する矢崎(1972，57]の分類にあてはめるならば，

「意識的に，または無意識的に自分の信奉する規範的視点にそって資料を操作

し，それが社会通念として，あたかも規範的でない概念であるかのようによそ

おう」擬似自然主義的アプローチに類似している。もっとも，たとえその規範

的視点が真に社会通念であったとしても，それは，その視点が正しいことの客

観的な証拠ではなL、。そして，客観的に正しい規範的視点は存在しなL、。

(47) その意味で，中山 (1967;1970Jの批判lには理由がある。

(48) かような疑問が正しいとすれば，いわゆる機能主義的アプローチも，従来の

いわゆる概念法学的アプローチと大差ないことになってしまう。なぜならば，

いかなるアプローチであれ，実践的作業としての解釈論的提案を行う以上，そ

れによっlてしかなる機能が果され，し、かなる価値が実現されることになるかを

考察するのは，とくに取り立てて 1つのアプ1ローチとして強調するまでもなく，

当然、のことであり，現に行われていることであるから。また，大方の解釈論的

提案に「あらわれてくる真の事実的言表はほとんどつねに日常的経験の枠内に

とどまっており，価値評価や規範や行動への訴えに比してそれはただ従属的な

地位しか占めてはいないからJ[Topitsch， 1972. 32J，議論の過程における価

値判断の導入を看取することは容易であるが，いわゆる機能主義的アプローチ

の場合には，すでに疑問としてきたように，価値判断を含まざるをえない解釈

論的提案があたかも客観的認識によって導出されたかのような印象を与え，そ

れに含まれる価値判断やイデオロギーなどが(少くとも結果として)意識され

ぬままに終わる危険性がある。

(49) さしあたり区別された刑法意識研究の3領域は，少くとも私自身の主観にお

いては，本来有機的に関連しあっているのであり，また，刑法意識研究全体

も，刑法社会学全体の中に体系的に組み入れられるべきものである。ただ，現

段階では，刑法社会学全体に対する私自身の基本的構想、は，本稿の主要部分に

比しでもなお未整理・未成熟かつ抽象的な状況であるため，それを骨格として

本稿を構成することはできない。したがって，以下においては，その構想に対

してごく限定的に論及することにより，本稿の背景をなしている私自身の究極

的な意図を暗示するにとどめざるをえない。
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(50) 第3章を除き，本稿における課題が，経験科学的知見の展開でもなければ，

解釈論的提案の展開でもなく，刑法社会学と〔経験科学的知見を必要とする限

度での〉社会学的刑法学とにおける実証的研究のための私なりの枠組の大まか

な構成→刑法意識とそれに対する研究との位置づけ，にあることに留意すべき

である。たとえば，社会化の担い手としての刑事法的社会統制とL、う機能も考

えられる，とする発言は，それが現実に存在している，と報告しているのでも

なければ，それを強化すべきだ，と提案しているのでもなく，そのような視点

からも分析できる，という 1つの認識枠組を提示しているにすぎない。

第2章刑法意識研究の位置づけ

第 1節社会的反応と刑法意識

前章において，私は，事実認識と価値判断の区別，価値判断の相対性，という私自

身の基本的な前提から，間宮 (1966J・板倉 (1968Jに対する疑問とL、う形で，ある行

為が犯罪とされるべきか否かは，当該行為あるいは行為者が備えている特性の客観的

な認識のみによって直ちに決定しうるものではない，とL、う考えを提示した。もし，

私自身のかような疑問を導いた基本的前提が妥当とすれば，ある行為の犯罪性 crim-

inalityを事実上決定している最も重要な要因は，行為あるいは行為者それ自体の側

にではなく，むしろ， (それらとの相互関係における〉行為あるいは行為者を評価す

る者の側に，あるいは，評価主体が評価客体を犯罪(刑事司法的手続によってマイナ

スのサンクションを課すに値する行為〕と評価した，とL、う手続的な側面，社会的相

互作用における 1つの特殊なプロセスとしての側面に，求めるべきことになろう。か

ような視点をとる場合には，犯罪(逸脱)とは何か，犯罪人〔逸脱者〉とは何か，と

いった問を発し，それらの普遍的な定義を求め，犯罪(逸脱〉行動の一般理論を探る，

ということは，意味を有しなし、。刑法社会学であれ社会学的刑法学であれ，刑事法領

域における経験科学的研究のなすべきことは，たとえば，誰が， ¥， 、かなる行為者の，

いかなる行為を，いかなる限度で，し、かなる態様の(刑事法的〉社会統制jに服するべ

きである，と考え， ¥，、かなる態様のサンタションを， ¥， 、かなる限度で科すべきであ

る，と評価しているか，といった問題であり，かような社会的事実としてのさまざま

な評価が，当該社会においていかに分布しており， ¥， 、かなる社会的〈政治的〉チャン

ネノレを通じて， ¥， 、かなる限度において，いかなる態様の(政治的→法的〉社会統制jシ

ステムとして制度化 institutionalizeされ， l 、かなる社会統制シスラムが，し、かなる
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態様で，現実に機能しているか，といった問題で、あり，かような社会的評価にさらさ

れ，かような社会統命1トンステムに統制されている中て¥ある逸脱(犯罪〕行動(類型〉

は，いかにして発現したのか，といった問題でなければなるまL、。

ところが，かような私の視点は，実は，その出発点において，逸脱行動の社会学的

研究とし、う領域における 1つの明確なアプローチと，まったく一致するものであっ

た。本節は，そのアプローチの紹介・検討から始めることにしよう。

、第1項社会的反応と逸脱の定義

E. M. Lemert (1972， 14~15J の整理するところによれば，逸脱行動の社会学に

おいて，私が提示したような視点が現われ，有力に展開されてきたのは，過去20年程の

ことである。すなわち， Lemert 自身の1948年に発表された論文と，1951年に著わされ

た書物とが，かような視点における体系的な記述の最初の試みであり，その後， 1960 

年代前半に至り， J. I. Kitsuse， E. Goffman， K. T. Erickson， H. Beckerなどの著

作弘現われるに及んで，ゆるやかにで、はあるが， 1つの学派として認識されるようにな

ったので‘ある。この学派に属するとされた社会学者は，倫理的秩序と社会統制との帰

結に，彼らの研究の焦点を絞り，逸脱というカテゴリーが，個人や集団に対して，い

かにして発動され，適用されるか，を解明しようと努めた。彼らの考え方は，たとえ

ば，以下に紹介するようなものである。

まず， Kitsuse (1962Jは，同性愛 homosexnalbehaviorに対する社会的反応 soc-

ietal reactionに関する研究において，次のように述べている。彼によれば， r伝統的
に「社会病理 socialpathologyJ と呼ばれてきた領域における社会学的な理論と実証

究研は，主として， ~行動の逸脱的形態 deviant forms of behaviorJの分類と分析

に関係してきたのであって.逸脱に対する社会的反応については，比較的に乏しい関

心しか払われてこなかった。」そこで，彼は， r逸脱行動に対する社会的反応という問

題から提起される理論的・方法論的な争点を検討し……研究設計 researchdesisign 

への予備的な試みを報告しよう」とする。それは，彼が， r理論と実証研究の焦点を，

逸脱行動の形態から，人聞が他者によって逸脱者 dcviant と定義されるに至るプロ

セスへ，移すこと」を提案し， r一定形態の行動は，それ自体で perse逸脱であり，

かつ， ~集団の一般的あるいは順法的メンパー』によって，そのように定義されてい

る」という，(彼によれば)従来の社会学者によって当然のことのように考えられてき

た観念を，否定するからである。「行動の形態それ自体は，逸脱を非逸脱から社会学的

に区別する社会的反応のプロセスを，発動させない。」したがって，逸脱行動の社会
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学における中心的な問題は， r何が，集団，共同体，あるいは社会のメシパーによっ
て，逸脱と定義されている行為か」であり rそれらの定義が，人間を逸脱者とし

て区別し処遇する社会的反応を， ¥， 、かにして組織し発動させるか」である。その際，

「行動を逸脱と解釈し定義する者の視点は，逸脱の社会学的定義の中に，明示的に組

み入れられなければならない。」かくして Kitsuseによれば，逸脱 devianceは，

「集団，共同体，あるし、は社会のメンバーが， (1)行動を逸脱と解釈し， (2)そのように

行動した人聞を一定類型の逸脱者と定義し， (3)そのような逸脱者に対して適切と考え
(8) 

られた処遇を割りあてる」そのプロセスに，核心を有することになる。

また， Erickson C 1962Jによれば，逸脱は，社会学的に見ると，社会統制の担い手

によって何かがなされなければならないと考えられている行為，として定義される。

逸脱は， r行動の一定の形態に本来備わっている inherntin属性」ではなく， r直接

あるいは間接にそれらを知った観衆 audieuceによって，それらの行動に対して与え

られる conferredupon属性」である。また，確定した逸脱者といえども， 日常生活

の大部分においてはI1贋法者なのであり，逸脱者であるとL、う評価は，全生活の中では

ごく一部分でしかない行動に対して下されるのである。したがって，社会学的には，

「逸脱の研究における決定的な変数は，個々の行為者よりは，むしろ社会的な観衆であ

る」ということになろう。さらに，彼によれば，逸脱行動と非逸脱行動とをふるい分

ける「このスクリーンは，逸脱行動それ自体とは直接に関連していない多数のファク

ターを考慮に入れる」のであるから， r共同体の有するスクリーンの方が，それによっ

てろ遇された現実の行動よりも，社会学的研究にとって，おそらくは，より適切な問題

である。」かくして， Ericksonにおいては，以下の 2つの問題が検討されなければな

らなL、。 1つは， r共同体が，いかにして， ¥，、かなる形態の行動をこの種の関心の対

象として選び出すべきか，を決定するのか」とL、う問題であり，いま 1つは， rこの

選択において，共同体は，それらの行動を為した者を処置するための特別の制度を作

り出すか」とし、ぅ問題である。とくに，インフォーマノレな社会統制jからフオ{マルな

社会統制への移行とL、う問題に，注目されたい。

さらに， Becker C 1970Jも，以下のように述べている。Beckerによれば，従来，

「社会的ノレーノレを破っている(あるいは，破っていると思われる〉行為には，何かし

ら，もともと inherently逸脱とされる〔質的に異った)ものが存在する」という常

識的な前提があり，科学者も，通常は，逸脱というレッテノレ labelを疑わず，それを所

与のものとしてきた。したがって，そうすることにより，r彼らは，その判断を行った
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集団の価値観を受け入れている」ことになる。ところが，異った集団が，それぞれ，

異った行為を逸脱と判断することは，容易に理解しうるから.r逸脱を判断する人間，
その判断が行われるプロセス，その判断が行われる状況」などが，逸脱という社会現

象にとって，密接な問題である。したがって，上記の常識的な前提から出発する研究

は，重要な変数を無視し，逸脱に関する理解を狭めるものである。

以上の素朴な紹介からも明らかなように，これらの社会学者における枠組は，何を

逸脱(社会統領jに値する〉と考えるかとし、う社会的な価値判断の事実としての分裂を

認識し，かつ，全行動における逸脱者というカテゴリーが事実として存在していない

ことを認識することによって，逸脱とし、う社会現象における決定的な特徴を，特定の

社会集団による社会的反応の結果としてのレッテルに認め，逸脱というレッテノレが貼

られる社会的反応のプロセスに研究の関心を集中するという，きわめて操作的な構造

を共通に有し宅約，その点において，前述した私の視点とは，基本的に一致してい

る。そして，かような視点を導ぐ最も重要なフアクターが，社会的な価値判断の分裂
(6) 

とL、う事実の認識であることは，見易いことであろう。

そして，社会的な規範の分裂に関して論ずるとき. T. Sellinの名を逸することは
(7) 

できない。Sellin(1971 ; 19下2Jを，ここでの主題に関係する部分に限定して要約す

れば，以下のようになろう。

1. 社会集団は，ある状況に対してはいかに反応すべきか，とL、う点に関して，そ

れぞれ独自の態度を有しており，この社会的態度は，社会的な行為競範を形成するに

至る。

2. すべての人聞は，何らかの社会集団のメンバーであり，当該社会集団に特有な

行為規範に従うことを要求されている。

3. 1人の人間は，社会生活のさまざまな領域に応じて，重畳的に複数の社会集団

のメジパーでありうる。

4. 文化が複雑化すればするほど.1人の人聞に作用する規範集団 normativegroup 

の数は増大し，それらの集団における規範が相互に一致しない可能性が大きくなる。

5. 多かれ少なかれ相異った複数の行為のノレ{ルが特定の生活状況 lifesituation 

を支配しているとき，規範の葛藤 couflict"of normsが存在する。

6. 1つの文化地域あるいは下位文化 subculture地域の規範を有する集団が.J]1j 

の文化地域・下位文化地域に移住し，あるいは，呉った規範と接触するとき.]喜藤は

不可避で、ある。したがって，異った文化に基く規範の葛藤は，以下の場合に，発生しう
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る。(1)隣接する文化地域の境界で規範が衝突するとき。 (2)1つの文化的集団の法が別

の文化的集団の領土を支配するようになるとき。 (3)1つの文化的集団のメ γパーが，

別の文化的集団の中へ移住するとき。

7. 文化の葛藤は，等質的 homogeneousな社会から異質的 heterogeneousな社会

へ発展する過程の，自然な結果でもある。かような， 1つの変化しつつある社会の内

部での蔦藤は， 6.におけるそれとは，区別される。

8. いずれの場合にも， 1つの集団のメ γパーの行為は，異った規範を有する別な

集団からは，異常な行動と判定される。

9. 1人の人間のパーソナリティーの中に相矛盾する行為規範 conductnormsが

組み入れられ，それらが衝突する場合，その葛藤は内部的 internalである。

10. 当該行為者のパーソナリティーの中では行為規範の衝突はないが， ある集団

から見て異常な行動とされる場合，その葛藤は外部的 externalである。

ところが， Cressey (1968Jは， Sellinの議論を批判して，現実には， 文化の移住

による葛藤が過当に強調されて，文化の変化に伴う葛藤が不当に無視されている，と

指摘し，かつては重要な社会学的問題であった前者は今やその地位を失ったと述べて，

文化的葛藤 cultureconflictの概念をそれに限定し，現代的にはより重要な問題であ

る後者を指称する概念として，規範的葛藤 normativeconflictの概念を提案してい

る。 Cresseyによれば，規範的葛藤の概念は，とくに，社会的発展の過程において発生

する，法的な規範と他の規範との葛藤を指示するものとして用いられる。彼は， E.H. 

Sutherlandの分化的接触の理論 differentialassociation theoryが文化の移住に起因

する犯罪行動の理論であると理解されがちであったことへの批判として，この概念を

作り出したのであるが(1960J，規範的葛藤と犯罪発生率との関係， とL、う犯罪学に

おいて伝統的な問題から，規範的事藤それ自体はし、かにして発生するのか，という新

たな問題へと視野を広げ，結論として，逸脱一般に関する Beckerらの枠組と同様な

見解を，刑法と犯罪に関して有するに至った。

第2項犯罪の政治的性格

Cressey [1968， 51~53J の考えは， r簡単に言えば，法規範は， 有力な階層 class
においてより一般的な行動を，反映しがちである。もし，有力な階層の道徳的規範が

他の階層の道徳的規範と両立せず，しかも，有力な階層の規範が法規範となるなら

ば，犯罪発生率の違いは，この階層の規範と他の階層の規範との葛藤を研究すること

によって，すでに予測しうる。」そして， r規範的葛藤は，社会構造において本来的な
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ものである。犯罪と関係する葛藤は，個人になしうる available選択が，社会構造に

おける彼の 1つあるいはそれ以上の位置 positionの故に，法規範が彼になせと要求
(9) 

する選択との関係で，不適当であるような場合，である。」すなわち，何が犯罪とさ

れるかは，逸脱一般の場合と異り，単なる社会的反応としてのレッテルの問題で、はな

しそれを含みつつもさらに，政治的なチャンネノレにおける影響力を有する社会的反

応によってレッテルを貼られることが必要となるわけである。したがってまた，何が

犯罪とされるかは，行為あるいは行為者の特性それ自体に備わった犯罪性の問題で‘は

なく政治的な社会統制をめぐる事実上の力関係によるもの，ということになろう。

ところが，かような見方も，すでにSellin [1 972)が用意したところであった。

SeIlinによれば，

1. 刑罰法規，禁じられる行為，課される制裁，などの特性は，立法に影響力を有

する人々の性質や利益に依存している。すなわち，刑罰法規によって保護される社会

的な価値は，支配的な利益集団 interestgroupによって支持されている価値である。

このことは，民主主義体制jの下においても，重要な点において，異るところはなL、。

2. したがって，刑罰法規に含まれる行為規範 conductnormは，支配的集団にお

ける価値観が変化したり，支配的集団が入れ替わったりするにつれて，変化せざるを

えなし、。かくして，法律的定義での犯罪は，時と所とにより，相対的である。

とし、うことになる。

さらに， RadZinowicz & Wolfgang [1971.3Jは; I犯罪と刑法が逸脱と社会統制

というより広いスベクトラムの単なる部分にすぎないと認めることは，それらが何ら

特別な独自伎を有しない・-…ことを含意LなL、Jと述べ， I刑法は，特殊な種類の熔

印，特別な強制j方法・特別なサンクションなどを伴っている。もし，逸脱を決定する

うえで社会的反応の性質が決定的な役割を演じていると主張するならば，その反応が

刑法による非難とし、う極端な形態をとる場合には，そのニとが一般と強く par excell-

ence妥当することを，認めなければならない」と指摘している。また， I逸脱の概念

は社会的態度 socialattitudeに基く自然な産物であるが，刑法は人工的あるいは偶

然的な存在である，と論ずることは，非論理的である。」したがって，刑法を「作り出

し，維持し，強行しようとする意思決定に寄与したフアグターを研究すること」が，

きわめて重要である。

このように，犯罪を含む逸脱一般に関して，社会的反応に基く相対的なレッテノレ，

という基本的視点を打ち出すにとEまらず，逸脱一般における犯罪の特異な政治的制
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度化というコンテクストにおける地位を強調する見解は，理論と実証研究の展開にお

いても，犯罪に対して，逸脱一般とは相対的に独立した学問領域としての地位を認め

る立場へと，導くはずである。そして，かような見解は，法と社会統制をめぐる，よ

り一般的な議論によっても，支持されうる。

たとえば， Davis et al. (1962， 39~64 ， 69~71Jは，大略以下のように論じてい

る。

1. 社会統制は，下位集団 subgroupや個人が集団の期待に一致して行動するよう

に影響を与えるプロセスである。順法的な行動へと作用するすべての行為は，社会統

制jの手段である。社会統制の個々の手段は，さしあたり，以下のように分類できる。

(1)手段の制度化との関係において，フォーマル・インフォーマル。 (2)手段の物理的強

制力との関係において，示唆的 suggestive・説得的 persuasive・強制的 coersiveo(3) 

サγクションを執行する担い手の制度化との関係において，拡散的 diffuseサンタシ

ヨン・組織的 organizedサンクション。

2. フォーマノレな社会統制は， (1)明示的な行動のノレール， (2)ルールを維持するため

のサンクションの計画的な使用， (3)ノレーノレを形成し，解釈し，執行するために特別に

任命された担当者，などによって特徴づけられる。プォーマノレな社会統制は，社会が

複雑化するにつれて，ますます重要になってし、く。

3. 法は，政治的に組織された社会における特別に任命された担い手による強制力

forceの体系的で秩序ある適用，で、あって，政治的共同体における法廷によって解釈

され適用されるノレールの使用を含む，社会統制のフォーマノレな手段である。法は，政

治的共同体によって採用される社会統制の手段であるから，それは，政治的共同体に

おける社会組織のー側面である。

4. 法は，通常，現状において最も権力 powerを有する集団の利益に， 最もよく

奉仕している。しかし，変化を望む集団が政治的共同体において権力を獲得したなら

ば，法は，伝統を打倒する武棒となりうる。

5. 法は，反倫理的だと考えられていなくても，社会を脅かすものでさえあれば，

その行為を禁ずることがある。法は，特定の目的を達成するための単なる便宜のため

に，形成されることが多い。

Davisらは，このように，フォーマルな社会統制j手段としての法の特異性，なかん

ずく政治的特徴を説くのであるが，この論旨に従えば，刑事法的社会統制jの結果とし

て政治的に組織されたサンタションを課されるものとしての犯罪に関しでもまた，イ
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ンフォーマルな社会統制jに対する逸脱とは区別された，政治的コンテクストにおけ

る特殊な地位が認められるべきであろう。この点に関し.Howard & Summers (1 965. 

iii. 43Jも，法が政治的社会統制の主要な手段であることも認め，法は社会政策social

policyを履行する唯一の手段ではないが. r他に匹敵しうる手段は存在しなし、」と述

べて，法と他の社会統制j手段との違いを整理しているし，さらに.Bottomore( 1971. 

151~152. 217~218J によれば，国家 state における「政治的機様は，社会における

権力の分配に携わっているJが，社会統制の重要な担い手としてのその国家の機能

は， r究極的には物理的強制力を背景に有する法とL、う手段」によって遂行されてい

る。逆の見方をすると，法は「国家の存立に依存している社会統制」の手段である，

と言える。しかも， r複雑化した社会においては，異った社会集団が，それぞれ自己

の価値観と規範を社会全体に広めることを追求して，相互に衝突しあうであろうJか

ら，社会関係における物理的強制力の要素を無視することはできない。

このように，政治的に制度化された物理的強制l力を究極的な背景とするフォーマノレ

な社会統制手段としての法による社会統制，しかも，社会統制jの究極的な担い手として

の国家が自らの意思によって市民生活に介入する刑事法的社会統制という形において

社会的反応によるレッテノレが結晶したものとして犯罪を考えると，それは，やはり，

逸脱一般の中には解消しえない特殊な地位を占め，経験科学的研究の対象としても，

相対的に独立した領域として認めるべきことになる。そして，そのようなものとして

の社会的反応によるレッテル貼り，すなわち犯罪化 criminalizationのプロセスが，

それ自体重要な研究対象となろう。

ところで，かような視点をとることは，犯罪学 criminologyにおいて犯罪(犯罪者〉

とは何か Whatis crime (criminal) ?というしばしば見られる聞に対しても， 必然

的に， 1つの回答を提供することになる。

犯罪学において，犯罪とは何か，とL、う聞が発せられたのは，もともと，犯罪学の

対象領域を画定するためには，まず，何が犯罪か，が決定されなければならない，とい

う発想からである。したがって，その問の意味は，犯罪現象の経験科学的研究という観

点、から最も生産的な犯罪の定義は何か，ということに帰着する。そうであるとするな

らば，それに対する回答は，一種の規約的定義の提案であって，それぞれの研究目的

にとって適切か否か，とL、う問題ではあっても，真か偽か，を争う問題ではありえな

い。それにもかかわらず，少なからざる論争が行われたのは，それが，まさに，犯罪

という社会現象において何を decisiveな要素と見るかという， これまで本章におい
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て検討してきた問題を含むからではなかろうか。

]effery (1956; 1959b)， Wo!fgang (1963， 158)， Gibbons (1968， 35~41) などに

よると，論争におけるさまざまな研究者の発言は，大きく，社会学的な定義と法律的

危定義とに整理することができる。そのうち，社会学的定義と呼ばれるものは (]eff-

ery， 1956)， r犯罪とは，集団が，その行為を犯した者に対して，非難や抑圧を加える
に値するとみなした，すべての行為であるJ(H. E. Barnesと N.K. Teeters)とか

「犯罪とは，社会学的に言えば，サンクションを備えた行為規範の侵犯であって，そ

の行為規範が現代国家の刑法に規定されているか単なる特定の社会集団のルールで

あるか，といったことは問題ではなL、J(W. C. Reckless)といった定義である。こ

の立場は，刑罰法規の相対性に対する認識と，科学は普遍的理論の構築を目的とす

る，とL、う認識とを前提として， r法律的な定義は，科学的分析という目的のための

満足すべきカテゴリーを提供しなし、」としづ判断から，何が犯罪か=何を犯罪学の対

象にすべきかと， ¥， 、う聞に対する安定した絶対的な基準を，社会的な事実の中に求め

るのである。その意味では r我々は，自然犯罪 naturalcrimeの概念に到達しなけ

ればならなし、。・…・・文明人であれば， ¥， 、かなる者も，それを犯罪として認め，刑罰に

よって鎮圧することを拒否しえないような行為J(C. . Lombroso)と論じた， かの実

証主義犯罪学 positivistcriminologyと共通する論理を含むし，何を犯罪とすべきか，

という実践的判断に対する基準を，社会的事実としての過去あるいは現在の立法政

策，学説，一般市民における倫理観・犯罪観・犯罪者観など(社会的反応〉に求める

素朴な経験主義的立場とも近いと言えよう。そして，その典型的な論旨もまた， Sellin 

において見られる。 Sellin(1972)の見解は，こうである。

1. 刑罰法規は，立法に影響力を有する支配的集団の価値観に基いて形成され，支

配的集団における価値観の変化や支配的集団の交代によって変化するから，相対的で

ある。

2. この相対性は，普遍的カテゴリーを必要とする科学的研究においては，許容で

きない。

3. 社会集団は，ある状況に対してはし、かに反応すべきか，という点に関して，そ

れぞれ独自の態度を有しており，この社会的態度は，社会的な行為規範を形成するに

至る。

4. 行為規範は，社会集団が存在すれば，常に，普遍的に存在する。それは，どれ

か特定の規範的集団によって作られたものでもなければ，政治的境界にも拘束され
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ず，しかも，必ず法律に化体されている，とL、うわけでもない。

5. したがって，行為規範を研究する方が，刑法によって定義された犯罪を研究す

るよりも，科学的カテゴリーを展開するための，より適切な基礎を提供する。

しかし，このような社会学的定義に対する私の評価は，もとより否定的である。それ

は，第1にそもそも犯罪の絶対的定義など求めえない，と考えるからであり，第2に，

社会規範に対する逸脱と刑罰法規に対する逸脱とは，少くとも相対的に区別されるべ

きだ，と考えるからであるが， いわゆる法律的定義を主張した P.Tappan [1947] 

は， i絶対的で永遠不変の」定義を求めることは「古めかしい形而土学的な自然法の

探求である」として，以下のように述べている。

1. 社会学的定義にいわゆる反社会的行為とは，何らかの社会的利益を侵害する行

為であるが，その社会的利益とは何か。社会的に有害とされている行為，とL、う概念

は，有害とは何か，に関して，何の基準も設定しない。それは，研究者の主観的な価

値判断を招くのみである。社会科学者は，社会的規範における基準がすべて相対的か

っ一時的であることを，忘れるべきではない。

2. 人は，政治的に組織された権威者がそう宣言しなければ，犯罪者ではない。こ

の犯罪の定義は，社会統制に関する社会学的な観念に，きわめてよく合致する。そし

て，現代の大衆社会 rnasssocietyにおいては，法というシステムが， ますます重要

な社会統制手段となりつつある。

3. したがって，法律的に定義された犯罪は，社会学的に重要な研究領域である。

このように， Tappanの1.は，社会学的定義に対する私の否定的評価の第11の判断

基準に相当し， 2.は，第2の判断基準に対応している。

そこで，まず，第 1の判断基準に関して述べるならば，それは，序章における私の議

論の基本的な前提，すなわち，事実認識と価値判断との区別に関する方法二元論，倫理

的命題に関する記述的・メタ倫理的な相対主義，から論理的に導かれる。したがって，

刑罰法規の倫理的命題としての相対性を主張しておきながら，社会的事実としての社

会的行為規範に関して相対性を否定することは， Radzinowicz & Wolfgangが指摘し

ていたように，まったくilIogicalである。社会的行為規範の侵犯としての逸脱，と

いう研究領域を設定するとしても，我々が経験科学としてなしうるのは，特定の時・

所において，特定の社会集団により，特定の状況に対する，特定の行為が，逸脱であ

ると判断され，特定の社会的反応と，特定のサンクションを受けているが，かような

社会的反応としでのレッテノレは， ¥， 、かなるプロセスで形成され，他の社会的反応と
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L 、かなる関係にあり，また，逸脱とされる行為は，かような状況下で，いかにして発

現し，そして，かような社会現象は， 当該集団・当該行為者・社会全体 etc. などの

将来に対して，~、かなるインパクトを与えるか，といった，きわめて操作的なアプロー

チによる研究以外には，ありえなし、。この点に関し， Sutherland & Cressy (1970， 

29Jは，社会学的な定義を採用しでも「集団によってなされる価値判断と，その結果

としてなされるレッテル貼りの決定とを，回避することができなし、。......生理学的に

は phisicilogically，集団による価値判断から離れて， 行為を定義しうるが，社会学的

には，それは，なしえなし、。この点において，犯罪は，他のすべての社会現象と同様

であり，犯罪行動の科学が成立しうる可能性は，他のすべての行動に関する科学が成

立しうる可能性と同一である」と述べており， Gibbons (1968， 37~38J も， r行為規

範は，法規範と比較して，何ら安定的でも，普遍的でもなく，あるいは，不変的でもな

い。・・・したがって，研究の境界を定めるにあたって，法規範ではなく行為規範を採

用することによって得られるものは，ほとんどなし、」と指摘し 「統一的な社会的反

応を認識しうる」とし寸前提自体が疑わしい，と述べているが， これらは， いずれ

も，倫理的命題の記述的相対性において，刑罰法規と社会的行為規範とでは，呉ると

ころがない，と主張していることになる。私のように，さらに，倫理的命題のメタ倫

理的な相対性(主観性)をも認めるならば，犯罪学の対象領域を画定するにあたっ

て，犯罪を社会的行為規範に対する逸脱とパラフレーズすることによって，何ら方法

論的な問題が解決されない (Gibbons，1968， 37]，と言うだけでは足りず，そもそも，

価値判断を含まざるを得ない対象に関して，操作的定義ではなく，絶対的な定義を求

める，ということが，方法論的に不可能だ，と言わざるをえない。したがって，私の第

1の判断基準とのコンテクストにおいて述べるならば，いずれがより妥当か，といっ

た実質的な問題は，はじめから存在しえないのである。続いて，第2の判断基準に関

して述べなければならないが，それは，まさに，本章における議論の中心をなしてい

る。たしかに，逸脱である，というレlッテルが社会的反応として貼られる，という基

本的部分において，刑事法的社会統制の対象となる行為と，インフォーマノレな社会統

制lの対象となる行為とは，共通の性質を有?るが，その社会統制システム自体の性質

における明らかな違いに注目するならば，前者を少くとも相対的に独立した研究領域
(15) 

として設定することは承認されるべきであろう。

ところで，かような，犯罪現象に対する政治的パースベクティヴとでも言うべき見

方は， Quinneyの小論 (1964Jにおいて，簡潔に整理されている。 Quinneyは， r犯
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罪行動の研究は， 行動の等質的な単位に関する記述と分析とによってのみ， 発展す

る」と考えるので，すべての犯罪が政治過程 politicalpr∞田sというフレームワーク

で分析できる，と主張するわけで、はないが，少くとも， 1政治というフレームワーク

の中で最もよく分析しうる犯罪…ーが存在する」し， 11つの志向としての犯罪の

政治学 politicsof cimeは，刑法とその執行との広範囲に対して適用しうるだけの一

般性を有する」として， 刑法の形成・刑法の執行・政治行動と政治的犯罪 political

crime という 3つの問題に関して述べる。その論旨は，以下のように要約できる。

1. :JflJ訟は，特定領域における行動を規制するために組織された努力が注がれるフ

ォーマノレな社会統制!の道具であって，その最も重要な性質は，政治性 politicalityで

ある。刑法は，政治の 1側面であり， public policyを形成し執行するプロセスの

1つの結果である。ところで， public policyは，基本的に，政治的集団 political

groupとしての利益集団 interestgroupの活動によって形成される。そして， 利益

集団が publicpolicyに影響力を与える能力は，その集団が政治的権力構造 political

power structureにおいて占める地位によって左右される。したがって，禁止される行

為の種類，適用される+ンクションの性質，などを含めて，刑法の内容は，社会的・

政治的体制jの中で立法・司法・行政などに影響力を有する集団の価値観によって，左

右される。その有力な集団は数において多数を占めるものでもなければ，多数の利益

を代表するものですらなし、かも知れない。かくして， 1刑法は，したがって，犯罪と

定義されるものは，社会の権力構造と価値構造との産物である。刑法は，社会におけ

る特定の個人・集団・部分の，自らの価値観を publicpolicyの中に移すことのでき

る能力を，反映Lている。」

2. 誰が犯罪者か，に関する判断は，刑法の形成におけると同様，刑法の解釈や執

行においても行われる。まさに，犯罪性は，行動それ自体に内在的 inherent なもの

ではなく，刑法の立法・司法・行政にあたっている者によって与えられる属性であ

る。そして，逮捕 apprehension・起訴 pro田cution・量刑 sentencingなどの複雑な

機構は，刑法の適用が個人化される individualized可能性を伴った多数の中間的な段

階を，含んでいる。その際，法律以外の要因 extra-legalfactorsが， しばしば入り

込む。たとえば，少年非行delinquencyにおいては，共同体の性質・行為の重大性・

行為者の人種や性別・瞥察官の態度・警察と共同体との関係などによって，裁判所へ

iきるか否かに関し，差別的な選択が行われている。そのほか，弁護主・検察官・陪審

員・裁判官などについても，同様のことが指摘できる。
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3. 以上の見方からすれば，すべての犯罪行動が社会における政治体制から結果す

ると言えるる。この議論は，とくに，政府あるいは国家の安全にとって明らかに危険

である，という理由で犯罪と定義されている行為に対して，最もよく妥当する。政治

的民主主義 politicaldemocracyに内在的な intrinsic問題は，政治権力の統治権と

少数者の反対行動の自由とのパラシスであるが，政治的自由の境界と定義とは，いか

なる国家においても一定ではなく，国際的な緊張紛争の期間には，とくに制限される。

たとえば，社会的・政治的な異分子に対してきわめて非寛容的なアメリカ合衆国では

，多数の刑罰法規が，かような異分子を統制するために作られてきたし，従来から存

在する刑罰法規が，反対や抗議を抑圧するために用いられるようになってきた。いず

れにせよ，この種の犯罪行動は，行為者が， r刑法を制定・執行している集団の有す
る価値観とは具った価値を，意識し確信して追求」しているにすぎない，とし、う共通

の要素を含んでいる。

このように論じた Quinneyは， r犯罪の政治学は，かくして，犯罪行動に関する

理論における不可欠の 1側面となる」と結ぶのである。

ここで注意を要することは，私が，刑法や犯罪の政治性，政治的パースベクテイヴ

における刑法と犯罪，などと述べるとき，政治性・政治的 etc. といった表現が， 刑

事法的社会統制jの現状に対する本自身の価値判断によって何ら色づけされていない，

まったく操作的な認識枠組として用いられていることである。それは，倫理的命題の

記述的・メタ倫理的な相対性→社会的反応によるレッテノレとしての逸脱→特定の社会

的反応が政治的に制度化されたものとしての刑事法的社会統領j→刑事法的社会統制jに

よるレッテノレとしての犯罪.とL、う基本的な枠組を表現するものにすぎなし、。したが

って.この政治性は， Quinneyのような留保を必要とするまでもなく，それが刑事法的

社会統制との関係において逸脱とされているかぎりん、わゆる治安刑法〔中山，1965)は

もとより，殺人・傷害・強盗・窃盗など，いわゆる伝統的犯罪においても，当然に含

まれている。これらの犯罪，とくに殺人に関しては，時に自然犯罪とL、う表現がとられ

ることがあり，また，新たな犯罪を設定する際にも，すでに「刑法上の自然犯として」

処罰に値するから〔芝原， 1971. 57)，とL、う理由づけがなされることがあるが，これ

は，情緒的な説得力においてはともかし論理的にはもとより，事実としても正当で

はない。なぜなら，殺人に関してすら，刑事法的社会統制によって課すべきサンクシ

ョンの態様や程度，サンクションを免れるべき場合，さらには，刑事法的社会統制の

必要性自体，などについて，異った社会的反応や立法例が存在し，記述的相対性が成
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立することは，ほとんど疑いなし、からである。また，自然犯罪の概念を，政治的共同

体における多数のメンバーの社会的反応に合致した刑事法的社会統制によってコント

ローノレされるもの，という意味で用いるならば，それは，当該共同体における政治機

構が，数的に多数のメンパーから支持を受けることに成功しており，そのJンパーの

価値観に反しないレッテノレが政治的に制度化され執行されている，とし、う事実を示し

ているにすぎない。

ちなみに， r集団関の相互作用によって作り出される法やノレーノレは， 1つの集団や

個人の価値観・規範を反映するのではなく，むしろしばしば，それらのデイレンマ，

妥協，…・・などを反映する」という Lemert[1972， 20J の指摘は正しいが，それは，

刑事法的社会統制が当該社会の政、治構造・価値構造の中で形成され機能するという基

本的枠組を否定するものとはなりえない。また，彼は [21~22J ，逸脱はレッテノレであ

るとL、う概念は， r社会的反応が，行動の客観的な違い・その状況のコ γテクスト・
その結果などによって変化する仕方を無視」しており，レッテノレ理論 labelingtheory 

のある種の発言に見られる極端な相対主義は， r人間の属性や行為に対Lて，ほとん

ど、、かなる意味をも与えることができるJとL、う不幸な印象を与えている，と批判jし，

「人聞の相互作用は，常に，生物学的・心理学的・生態学的・技術的・組織的な限界

の中で発生する」から， r特定類型の行動は，いかなるコンテダストにおいても，有

害であると判断されやすくJ，意識的な殺人，異常に大量の飲酒 etcなどが，それにあ

たる，と述べているが，これも，妥当ではな?!:なるほど，人間の価値判断が，客体の

特性・主体の特性・両者を取り巻く状況などの函数とじて変化しうることは， 富永

[1958J ・Catton[1959Jなどが提示する図式を持ち出すまでもなく，すでに常識と

言ってよいが，そのことは，客体とそれを取り巻く状況め特性が同一であれば常に向

ーの価値判断=社会的反応が下される，ということを決して意味せず，むしろ，主体と

それを取り巻く状況の特性が変化するにつれて異ることを前換としているし同ーの

特性を有する主体が同ーの特性を有する客体に対する場合においですら，常に価値判

断が一致するとは断定しえない。 Lemertの議論は， 客体の特性が異なれば社会的反

応も異るとL寸前堤から，客体の特性が同一であれば主体のいかんを問わず社会的反

応も同一であるとL、う結論を短絡的に導出しているにすぎないのである。いずれにぜ

よ，私の基本的枠組に対する批判とはなりえなfi
さらに，社会的事実としての刑事法的社会統制!に対する操作的なアプローチを主張

する私め場合，集団 groupの概念も，実体イじすることを避けねばなるまい。 Kitsuse
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らにせよ.Sellinらにせよ，あるいは Quinneyにせよ， さまざまな社会的集団がそ

れぞれに異った社会的反応を示し，政治的に有力な社会的集団の社会的反応のみが刑

事法的社会統制として制度化されると述べるとき，社会的集団という概念は，おそら

く，地域的・職業的・経済的・人種的・宗教的 etc.などの客観的属性によって現に

区別されている集団を示すものとして用いられ，しかも，そのようにして区別される

集団は，それらの有する特性に従って，自らの内部においては等質的で相互には異質的

であるような社会的反応を示す，ということが仮定されているのではなかろうか。し

かし私の考え方においては，それら自体が，まさに研究の対象となる。私の枠組に

おいては，社会的集団として操作的に指定されるべきものは，特定類型の行動に対する

刑事法的社会統制をめく・って同ーの社会的反応を有するとL、う主観的な属性において

識別されるものでなければならない。したがって，私の枠組における社会的集団は，せ

いぜい，刑事法的社会統制jの新設・改廃をめぐって行動するとし、う意味での利益集団

interest group とそれに対する顕在的・潜在的な支持者の(操作的に措定された)集

合，というにとどまる。かくして，集団聞の相互作用 groupinteradionを中核とす

るパースベクティヴは，そのままでは， 刑事法的社会統制をめぐる一般の audience

に対して直ちに適用できるものとは言えまL、。政治的コンテクストにおける客観的な

制度上の地位というメルクマーノレによって識別しうる集団は，何よりも，刑事法的社

会統制jの各段階を占めている担い手たちのそれぞれの層であるから，客観的に識別し

うる集団関の相互作用とLヴ問題は，さしあたり，それら担い手たちの行動を解明す

るために重要であろう。

ともあれ，前項および本項における議論の大筋を要約すると，逸脱行動の逸脱性

は，その行動を認知した者によって下されるレ'yテノレであって，記述的・メタ倫理的

な相対性を免れず，その点において，刑事法的社会統制によって支持されている規範

に対する逸脱としての犯罪も同様であるが，犯罪の場合には，さらに，逸脱一般とは

少くとも相対的に区別されるべき特殊な政治的性質があるために，犯罪を逸脱一般の

中に還元してしまういわゆる社会学的定義は適切で・はない，ということになる。そし

て，犯罪の有する特殊性は.言うまでもなく，それが，市民生活に対する政治的強制

力の発動・介入に関するイニシャティヴが基本的にその強制j力の担い手自身に与えら

れている特異な法的手士会統制としての刑事法的社会統制とL、う形で政治的に制度化さ

れた社会的反応によってレッテノレを貼られた(刑事法的社会統制によってサンクショ

ンを賦課しコントローノレすべきだと評価された〉逸脱である，ということに認められ
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る。もしそうであるとするならば. ¥， 、かなる行為をいかなる態様の刑事法的社会統制

に服させるべきか，という争点に対する誇個人の社会的反応=態度は，それ自体，刑

法社会学における重要な研究対象と言うべきであろう。

ところで，犯罪現象に関するレッテノレ理論的な見方を現実の犯罪化に対して実際に

適用を試みた研究としては，いかなるものを挙げうるであろうか。残念ながら，私が

知りえたのは，包括的なものとしては，わずかに A.T. Turk の研究のみである。

しかし，彼の理論的枠組や仮説は犯罪=レッテルとL、う見方を極端にまで押し進めた

ものであり，その研究設計とともに，本稿にとっても，いささか興味深い問題点を含

んでいる。したがって，次項において，まず Turkの理論的枠組・仮説や研究設計

.データを検討し，それを経て，本節の最終的課題へと前進することにしよう。

( 1) E. M. Lemert， Some Aspeds of a General Theory.of Sociopathic Behav【

ior. Research Studies， State College of Washington. Vol. 16. 1948. 

pp. 23-29 Social Pathology. McGraw-Hill. 1951 ]. Kitsu担.Societal 

Reaction to Deviant Behavior Problems of Theory and Method， in H. 

Becker (Ed.). The Other Side Pespestives on Deviance， Free Press， 

1964， pp， 87-102 E， Goffman， Asylums， Anchor， 1961 Erickson 

[1962J H. Becker， Outsiders， Free Pr田s，1963.などを挙げているが，萌

芽的な考察は，F.Tannenbaum， Crime and the Community， McGraw-Hill， 

1938，に見られるとL、う。

( 2) 新シカゴ学派 Neo-Chicagoans，西海岸学派 theWest Coast School，太平

洋セミナー PacificSeminarなどと呼ばれる。

(3) KitsusC'は，社会的反応に関する自身の予備的研究から， 同性愛に関する部

分を報告している。その要旨は以下の通りである。

1. アメリカ社会に関する発言において，性的な役割分化に対する逸脱が最

も強く非難される，という指摘が時折なされており，それに従えば，同性愛に

対する社会的な非難は最も統一的で厳しい，とL、う仮説が導かれるが.Kitsuse 

の基本的な枠組からすれば，性的な逸脱であると認知され処遇されるプロセス

こそが，経験的研究の対象となる。

2. (1)逸脱であると解釈される行為はいかなるものか.(2)その行為に出た者

が逸脱者であると定義されるプロセスはL、かなるものか， (3)同じく逸脱者とし

て扱われるプロセスはし、かなるものか，を得るために，大学生を大部分とする

700人余(代表サγプルで、はなL、〉に対して， i性的な逸脱者を知っているか」
とインターヴューしたところ， 75人が i知っている」と答えたので，それら

に対して，自由回答のインターヴューを続けた。

3. 多くの考は，他人からの情報や「世評」などの間接的証拠によって，性

的な逸脱を犯したかどうかを判断している。

4. 直接的な証拠としては，以下のような理由が挙げられる。(叫最も多いの
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は r誰でもそう思う」ような逸脱行動，というものである。 (b)回答者が属す
るグループに「一般的な行動」から逸脱している行動。例えば，水兵たちの中

では，性行為に積極的でない者は疑われやすい。女性よりも男性の方が，その

しぐさから逸脱者と判断されやすい。 (c)rあからさまな性的勧誘」。
5. 知人・友人が性的逸脱者である，とL、う情報を受けると，その者の過去

の行動をそれらに照らして解釈しなおそうとする。両者の関係が近いほどその

傾向は強く，n，、つでもそうしようとしていたんだ」と考えやすい。

6. 逸脱とL、う定義を下しても，具体的行動として差別的取扱いをしなけれ

ば， r社会学的には逸脱ではなL、」。具体的反応は，以下のように整理できる。
(a) rあからさまに非難し，直ちに離れる」。興味深いことに， 身体に対して強
い物理的制裁を加える，と回答した者はなく，直接的な身体の接触に対しての

み比較的軽いカを行使する，という点において，一致している。 (b)r内心での

み非難し，部分的にのみ離れるJ。この反応が最も一般的である。逸脱者との

過去の関係と将来の関係への見通しとが，非難の形態や強度を左右する。たと

えば，日常生活の組織上，逸脱者と接触せざるをえない者は，非難を抑制しや

すい。 (c)r何ら非難せず，つきあいを維持するJ。逸脱者であれ， r彼なりの
生活」をする権利はある，とL、う反応。

7. 逸脱者に対する否定的な反応は，倫理的な非難の表現であるもののほか

に，当惑や，その者とかかわることによって問題をかかえたくないとし寸感情

や，恐怖感の表現でもありうる。

8. この予備的研究の回答者が平均よりも高い教育水準に偏している，とい

うパイプスを考慮に入れても，ある者が同性愛者と定義され制裁・処遇を受け

るプロセスは，狭い範囲に統一的なのではなく，下位文化的 sub-cultural な

要因と状況的ιituatinal要因によって左右される，と結論できる。;逸脱の社

会学的理論は，ある行為を逸脱と定義する相互作用'と，制裁を組織・適用する

相互作用とに，焦点を合わせなければならない。とくに.集団・機構・下位文

化などがますます複雑に分化しつつある現代社会において，このことは重要で

ある。

以上が Kitsuseの報告と議論である。文字通り予備的な研究であるが，少く

とも仮説の導出という面において，犯罪(刑事法的社会統制の対象となってい

る逸脱〉に対する社会的反応と社会的修印，tigmaとLヴ問題に関しても，示

唆するところがあろう。とくに， 5.6.7.に注目。

(4) 精神障害 mehtaldisorderの判定と処遇も，社会的反応という視点から分析

することができるoこの点に関しては， Gibbs (1962J， Scheff (1963; 1964J 

などが，興味深い仮説やデータを堤供している。

(5 ) もっとも， Lemert 自身は，後述するように，かような視点に対して批判的

となった (Lemert，1972Jo Dessaur (1971， 111 ~114J を参照せよ。また，逸
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脱に関する標準的な議論としては，さしあたり， Cohen (1959; 1966 ; 1968J 

を見よ。

(6 ) ただし， Beckerらのレッテノレ理論 labelingtheoryは，逸脱としみ評価ーが下

されるプロセスを対象とするものであって，逸脱と評価される行動が発現する

プロセスを対象とするものではないから，いわゆる犯罪原因論とは直接には関

連しえない。したがって，犯罪原因論における社会学的な立場として文化伝達理

論 culturaltransmission theoryと役割理論 role-selftheory (準拠集団 refer-

rence groupや役割葛藤 role-conflictなどの概念を含む〉とを区別し， 後者

の中にレッテル理論を含ませて，分化的接触理論 differentialassociation the-

oryなどの前者に対比させるという Dessaur[1971， 1 07， 113~114J の理解

は，対象としている領域あるいは成立する次元を異にするものを同列に置いて

論じており，妥当ではなし、。犯罪原因論として位置づけうるのは，後述するよ

うに，レッテノレ理論に拠る研究者の中のある者によって主張された熔印 stigma

や二次的逸脱 secondarydeviationなどの考え方である。したがってまた，こ

れも後述する土うに， レッテル理論に対して，それでは逸脱行動の発生を説明

できないとか，逸脱行動の発生に関する研究の必要性を否定しているとかいう

批判を浴びせるのは，妥当でない。

(7) さらに， SeIlin (1950)を参照。

(8) とくに，犯罪原因論における文化伝達理論の系統は，分化的接触理論であれ

下位文化理論 subculturaltransmission theory (生態学的研究を含む〉で、あれ

[Dessaur， 1971， 107~111J ，この理解を出発点にしていると言えよう。 なお，

後者に関して， Yinger (1960J， Matza & Sykes [1961]， Voss & Peterson 

(1971Jなどを参照。

( 9) Cloward & Ohlin [1960Jを怒起せよ。 rClowardと Ohlinの分化的機会

理論 theoryof diffential opportunity -(違法手段への分化的接近 differential

access to i1Iegitimate means) は， 文化伝達理論・役割理論・アノミ一理論

anomie theoryなどからの誇要素を，折衷的に結合したものであるJ[Dess-

aur， 1971， pp. 116~11 7Jと言えよう [Cloward & Ohlin， 1960， ix~xiJ。

(10) サンクションに関しては，さしあたり， Iowa Law Review (1 964 J所収の諸

論文，とくに Arens& Lasswell [1964JとLasswell& Arens [1967]を参照。

(11) 法と道徳との関係に対する，プラグマチックな見地からの実践的な主張とし

て， Radzinowicz [1971]。

(12) 法と社会統制というテーマに関しては， Selznick [)963J が簡明である。そ

のほか， Parsons [1962J， Bredemeier [1962Jなどを参照。

(13) ]effery (1971]は，これの抄訳である。

(14) 記述的相対主義をとる者は常にメタ倫理的相対主義をもとる，とは言えな

い。本稿におけるメタ倫理的相対主義とは，メタ倫理学説において，倫理的価
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値命題は客観的に存在する事態を表現しているのではなく，それを主張する者

の情緒を表現しているにすぎず，したがって真理値を有しない，とする価値情緒

説(主観説)(Ayer. 1955. 122~15 1. 233-236Jを指すのであるが，もし，事

実として存在している(し、た〉人聞の価値意識や行動の観察からは普通妥当的

な価値基準を発見することができない〔なかった).とし、う記述から，直ちに，

したがってそのような普遍的価値基準は存在しえない，というメタ倫理的結論

を導くとすれば，それは，メタ倫理学説上における一般的な意味での自然主義

(客観説の 1つ〉とは違った特殊なメタ倫理的自然主義をとることになる〔碧

海.1968. 77~78. 81~83J。第 L章の註(25)(26)を参照。

(15) したがって，犯罪とは「刑法を侵犯するもの」である，とし、う解釈は「まったく

同語反復的であり，それゆえ役に立たなし、」という Mannheim(1946. 5 Jの

批判は，適切ではなし、。彼によれば (5-6J，r犯罪は『反社会的行動』であ
り，反社会的でない形態の行動は，いかなるものも，決して犯罪とされてはな

らなし、。このノレーノレに対する侵犯は，いかなるものも，立法者の側の誤りか，

時代遅れの慣行を廃止することに対する立法者の故意の怠慣か，いずれかを示

している。」そして，反社会的行動のすべてが犯罪とされているわけではなく，

また，犯罪とされるべきでもないのは，以下のような理由による，としている。

1. 当該行動の反社会的性格が，立法者や市民に知られないままになってい

る。

2 民主主義社会では，共同体全体の支持があってはじめて刑事司法を有効

に執行できるが，当該行動に対しては，さまざまな社会階層ごとに異った評価

が存在しているため，刑罰とL、う手段を用いることが，ちゅうちよされる。

3. 当該行動に対する普遍的な評価が存在するとしても，個人の私的生活へ

の過度の介入，コントローノレの技術的な困難，などによって，新たな害悪が発

生するかも知れない。刑法を用いることの効用と害悪とが注意深く比較検討さ

れるべきであるし他の手段が可能ならば，刑法は，個人の家庭や生活へ侵入

すべきでない。

このように.Mannheim における犯罪の定義は，一方では，犯罪学の境界を

画するための定義でありながら，他方では，何が(法律的な意味での〕犯罪と

されるべきか，とL、う実践的な問題に対する堤案となってし、る。彼によれば

[1965. part 1 J， r犯罪学は，その科学的探求の視野において，所与の国・所
与の時点において法律的に犯罪とされているものには，決して限定されず，そ

れ自身の分類を用いることは自由である」が，この場合. ~、かなる分類を用い

るか，つまり「何を犯罪として扱う『べきか』という点に関する最小限の超法

律的な導標」が与えられねばならない。その結果選択された導標が，反社会性

である。ところが，この基準は，もともと「かような改革のすべてを導く光

は. J反社会的J(反宗教的あるいは反倫理的に対立させられたものとしての〉
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行動としての犯罪の性格であるべきだった。……犯罪は，明らかに反社会的と

は言えない行為に介渉する刑法典によって，不必要かつ人工的に，導入されて

はならない。」という，刑法改正に対する彼自身の実践的提案として宣言された

ものなのである。そして，何が反社会的か，としみ判断自体，価値判断の相対

性を免れないものであることは，繰り返し述べてきた。かくして Mannheiin

の見解は，犯罪学の境界を画する墓準の提案(彼が，犯罪学における犯罪の定

義に関して， Sellinの提案に同調し，かつ，一般的な意味での刑法社会学を犯

罪学の視野から追放していることは，すでに周知であろう (Mfery，1959， 5 J) 

としては操作的定義に必要な客観性を備えていず，実践的提案と操作的定義と

を混同している点において，妥当ではないし実践的提案としても，第1重量に

おいていわゆる機能主義的刑法学に対して行ったと同様の批判を免れないこと

になる(実際，彼の見解は，我国における機能主義的アプロ~チの下敷となっ

ている〔平野， 1965， 3 ~ 5 J)。

(16) 第 L章の註(47)を参照。

(17) いわゆる政治的犯罪に関しては， Kirchheimer (1961]がある。

(18) Skolnick (1970， 87]によれば， r飲酒がアメリカ人の生活様式の 11郊にな
り，その禁止を求めつづけている人々はアメリカ人の生活様式の主流から放逐

されている」のであって，かつては禁酒運動の旗手として支配的であった

Womans' Christian Temperance Unionも， ¥，、まや， アウトサイダーとL、う

社会的定義を与えられているのである。

(19) 富永の枠組は，第 1図のように図式化できる。

第1図

主体の客観的属性

l 
知識.社会的関心

意思決定 4 
柵
↑
」

象

， 
対象の属性

Cattonの枠組も，第2図のように要約・図式化しうる。ここで， 価値パー

スベクテイヴ valueperspectiveというのは，主体と客体との聞の空間的・社
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会的・時間的距離，選択の現実的可能性，選択機会の繰り返し可能性 (Catton

自身のタームでは， irrevocability)，選択の現実的自由度(同じく， free selec-

tability)などの次元によって構成され， 主体と客体との問の心理的近接性を

示す心理学的空間であって，それ(の認知・評価〉自体，社会的・文化的な産

物である，とされる。

よ
偲織の枠組

対象の認織

第2図

独立変数群

平
価値判断

も
評価め持組

(観念的価値conceivedvalue ) 

(行動的価値operativevalue ) 

ふ
対象の属性

対象の属性が直ちに価値判断(行動〉につながるのではなく，主体のフィル

ターを通して主観的に認識されたものとしての対象の属性が重要である，とい

うことに注意を要する。なお rはじめに」の註(4)を参照。
(20) M. B. Clinardも， レッテノレ理論に対して批判的である。彼は， レッテノレ理

論を解説してから， rしかしながら，逸脱行動は， r人々がそのようにレッテ
ルを貼ったもの』といった限定的あるいは排他的な仕方では，定義することが

できない。Jと述べて，以下のような批判を展開する (Clinard，1968， 27-29)。

1. それは，我々の関心を，規範とその侵犯とかAら離して， ¥， 、かに反応され

たか，とし、う副次的な問題に移してしまう。それは，その者はなぜその行為に

出たのか，を説明しなL、。

2. 逸脱は行為に対する反応の性質によって産み出される，としろ考えは，

逸脱行動の発生率が住民の性質によって変化する，という事実を説明しなし、。

逸脱に関する定義は同じでも，地域によって逸脱行動の発生率は異なりうる。

3. 社会的反応やレッテル貼りだけでは，逸脱者とされた者が自動的に逸脱

者であり続ける，ということを必ずしも意味しなし、。レッテル貼りを自らの改

善への助けと受け取るか，一時的な反応と解釈するか，一生つきまとうものと

考えるかは，レッテルを貼られた者によって異る。

4. 同性愛行為や精神障害のような逸脱行動では，他人に知られずにすんだ
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り，強い社会的反応が与えられなかったりして，その逸脱行動が継続された

り，さらに強まったりすることがある。

5. この定義を採用する研究者においては，どの程度の社会的反応があれば

逸脱と定義するに十分か，という点が明らかにされていない。

このように述べた Clinardは，あるべき定義に関して，こう論ずる。 r逸脱
行動は，本質的には，一定類型の集団規範の侵犯である。逸脱行動は，一定の

仕方で禁止された行動である。……レッテノレ貼りへと導く社会的反応は，逸脱

行動の研究における重要な 1側面ではあるが，定義においては，付随的で不必

要な要素である。…一『行動が非難すべき方向のものであり，共同体の許容限

度を越えるに十分な程度のものであるような逸脱のみが，ここで用いられるよ

うに』逸脱行動を『構成する。~J そして，この定義に合致するものとしては，

少年非行，犯罪，売春，同性愛行為，薬品常用，アルコーノレ中毒，精神障害，

自殺，夫婦関係上・家族関係上の不適合，少数集団に対する差別，老人の役割

問題，などを挙げる(29~35J 。また，彼によれば，社会問題 s口cial prolems 

と逸脱行動とは同義ではなく，都市の煤煙，交通問題，などは，社会問題とし

て扱うのは自由であるが，逸脱行動の事例ではない，とL、う。

以上の論旨に対しても，直ちにいくつかの間題点を指摘できょう。

1. レッテル理論は，逸脱というレッテノレが貼られるプロセスを問題とする

ものであって，逸脱というレッテルが貼られる行動自体が発現するプロセスを

問題とするものではない。したがって.Clinardが堤起する批判の1.2.は，議

論〈理論〉が成立する領域あるいはレヴェルの違いを無視して，両者を混同して

おり，的はずれにおわっている。そして，繰り返し述べてきたように，レッテ

ノレ理論の基本的部分は，方法二元論と記述的・メタ倫理的相対性とによって，

より強化することができる。

2. レッテル理論の唱導者によって展開された絡印・二次的逸脱などの概念

は，後述するように，レッテル理論とは異り，社会的反応が逸脱を促進する作

用を問題としている。しゑ与し，それは，レッテルを貼られた行動のすべてが格

印→二次的逸脱というプ;ロセヌをたどると主張するものではない。もともと逸

脱を抑止するために行使されるはずの社会統制がし、かなる場合に逸脱を促進す

るかという問題は，それ自体重要な研究課題である。したがって.Clinardの

批判の3.4.は，熔印・二次的逸脱を念頭に置いているとするならば，妥当では

ない。

3. レッテノレ理論を一貫するならば，逸脱に関する絶対的定義を求めること

は，そもそも不可能である。可能な定義は，特定の地点，特定の時点，特定の

母集団において，特定の行為・行為者が，特定のコンテクストにおいてv特定の

意味における逸脱と定義されている，とし寸操作的なものでしかありえない。

したがって，どうしみ社会的反応があれば逸脱となるか，という問tおその逸
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脱が操作的に定義されていない限り，はじめから意味を有しなし、。レッテル理

論における逸脱の定義は，絶対的定義は不可能だということの宣言なのであ

る。たとえば，法律的な意味での犯罪に関して言えば，それは，刑事法的社会

統制として政治的に制度化された特定の社会的反応との関係において逸脱とし

て扱われているというだけのことであって，それが「本質的に逸脱」だから逸

脱として扱われているということは言えないのである。したがって. r一定の
仕方で禁止された行動」のみを逸脱として扱うという Clinardの定義は(一

定の仕方における禁止とL、う現象を操作的に定義しえていることを前提とする

が).当該研究における Clinard自身の問題意識に基く 1つの操作的定義の提

案として評価されるだけのことである。

4. 逸脱行動の社会学 sociologyof deviant behaviorにおいてカグァーさ

れるべき現象はどこまで、か，とL、う聞に対する回答は当該研究者の当該研究に

おける問題意識によって操作的に画される，と考えると. Clinardの定義には，

いささか問題なしとしない。第1に，彼の定義は，強く非難されている『規範

からの逸脱.li[29J .というにすぎないのであって，操作的な特定性がほとん

ど備えられていない。第2に，彼が列挙している事例は，きわめて広範囲にわた

るが，それらを共通のレヴェノレで、取扱うべきことについて，彼自身の問題意識

は，十分には明らかでない。第3に. (法規範を含めて)規範的判断の相対性

と分裂，法規範と社会的事実としての(さまざまな人々によるさまざまに異っ

た〉規範的判断との不一致，記号としての法規範と現実の司法活動との違い，

社会統制方法の態様による区別，などに関して，必ずしも敏感ではない。第4

に，逸脱に関する規範的判断(レッテノレ〕の安定性・普遍性を(少くとも列挙

されたものについて〉暗黙のうちに予定しているかのように思われる。そし

て，以上の結果，逸脱の範囲は，一見客観的な基準によっているように見えな

がら実は Clinard 自身の(暗黙のままにされている〉価値観〈問題意識〉に

従って. (慾意的に，とは言わないまでも〉十分に体系的な仕方によることな

く，画されてしまう。た止えば，私自身の問題意識(価値観〉からするなら

ば，公害問題(都市の煤煙〉や交通問題は，重大な関心の対象となるし.Gibbons 

[1968. 41]も指摘するように，交通・労使関係・企業活動など，すぐれて現

代的な社会問題であるがゆえに社会的反応が分裂・対立してレる領域こそ研究

に値すると震えよう。真の逸脱(犯罪).本質的な逸脱(犯罪).とし、う聞が無

意味であり，研究対象領域の画定が研究者の有する問題意識(価値判断)によ

らざるをえないとするならば， それは明示的に行われるべきである 〔碧海，

1964. 267-268J。

(21) Dessaur [1971. 121]は，レッテノレ理論を役割j理論の1つの場合として整理

したのち r役割理論は，一般に，集団としてのプロセスに対する個人の独立
性を過小評価している。人聞は， 社会のi ロポットである， と見られている。
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(Hobb四， Frend， Lombr曲。などの，人間に対する過度に本能論的な over-

instintual見方とは反対に〉人間に対する過度に社会化された over5ocialized

観念が，その底に存在するように思われる。」と指摘している。また， この点に

関するより一般的な(批判的含みを有する)発言は， Vold (1970， 279~280J 

に見られる。彼によれば， i犯罪とは集団現象のー側面だ」という考え方は，

「正常な学習過程」とL、う概念と「衝突」とL、う概念とを基礎としており，そ

こにおいては，犯罪は，所属集団の期待する行動パター γに対して正常に適応

したメンパーが(規範的判断を異にする集団聞の衝突としみ状況の中で〕所属

集団の兵士として行う任務の遂行となる，という。しかし，社会的反応に関し

てであれ，C後述する〉二次的逸脱に関してであれ，客観的属性によって現に集
団として分類されているものの内部に(逸脱・犯罪としづ問題をめぐる〉統一

的な判断が存在し，その集団の成員として現に客観的に分類されている人聞は

すべてそれを習得し，それに従って行動する，というのは，証明されていない

仮定である。

(22) たとえ，現在の日本社会が，稲葉 (1972)の指摘するような階級社会である

としても，そのような意味での階級分化は，刑事法的社会統制の政治的制度化と

その現実の機能とL、う具体的な問題をめぐる社会的反応の分化と対応するもの

でない限り，刑事法的社会統制と犯罪とに関する諸個人の態度の経験科学的研

究とL、う視野の中では，せいぜい仮説構成にあたって資するところがあるにと

どまる。その対応関係が確認されてはじめて，私の対象領域も，階級支配の 1側

面(Kechekyan，1956， 42; Davis et al.， 1962， 69~71Jということになろう。

(23) ところで，法律的意義での犯罪の非同質性から逃れようとする試みで，犯罪

の社会学的定義とは別の途をたどるものとしては，いわゆる犯罪類型論 crim-

inal typologyがある。たとえば， Vold (1970， 284~285J の， i犯罪は，明ら

かに，統一的な現象ではなく，種々雑多な状況のもとでおこる各種の行動から

なるものだと認められなければならなし、。……将来の研究調査は，意味のある，

機能的な作用をする類型学を，もっとまじめに問題にするようになるものと期

待してよかろう。」という発言や， Sutherland & Cressey [1970， 278~279J の，

「犯罪は，きわめて多様な犯罪行為から成っている。これらの行為は，すべて

法の侵犯であるとL、う事実のほかには，ほとんど共通するところがない。……

したがって，犯罪の一般理論が，すべての類型の犯罪に対する理解あるいは統制

に大きく資するほど十分応精密あるいは詳細になりうるとは，考えられない0

・・犯罪学における研究作業を，犯罪の広大な領域の中の，および，……犯罪

の特定類型に対する法律的定義の中の，特定の犯罪および特定の『社会学的単

位 s∞iologicalunitsJ]に集中することが，望ましい。JとL、う指摘は，それを

示している。

そして，本稿のテーマである刑法意識研究を含めて，刑法社会学全体に対す
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lる私自身の構組は，実は 1種の類型論を要として総合的・有機的に展開すべ

きものである。そこで，犯罪類型論Jの批判的検討から出発して，本稿全体の底

流となっている私自身の全体的構想を，この機会に，おおまかに提示しておこ

う。

まず，類型化への志向による比較的初期の試みとして， Lindesmith & Dun-

ham (1940Jを挙げることができる。彼らは， i犯罪者という言葉に余りに多

くの包括的な意味を付与するニとにおける困難を避ける 1つの道は，法侵犯者

一般を下位類型 subtypeに分類することである。」と主張して，両端に，それ

ぞれ社会的犯罪者 socialcriminalと個人的犯罪者 individualizedcriminalと

を置し連続体的な類型論を提案している。また， Cresseyが， i犯罪研究にお

いては，犯罪の広大な領域の中での特定の単位に関する理論によって，およ

び，……犯罪の法的定義の中での特定の単位に関する理論によって，一般理論を

補うことが望まししづとL、う考えから， embezzlement， larceny by bailee， forg-

ery， confidence gameなどの法律的定義にまたがる概念として，信用違背

criminal violation of financial trust とL、う単位を研究したことは [1950; 

1951)，周知であろう。さらに， D. C. Gibbonsと D.L. Garrityは， i犯

罪類型論は4原因論と処遇論の発達に対して価値ある枠組を提供するJ(1959J 

として，既存の諸類型論を検討したのち，自己観念盟lf--concept，地域的背景，

家族的背景，分化的接触，犯罪(非行)歴，社会的役割，予後，などを基準と

して， 14の類型を示している CJ962J。そして，L.R四 buck'の類型論は，我

国における犯罪経過形式の研究〔吉益， 1969;上出， 1960)に類似して，面白

い。すなわち，彼は，包括的な類型論の方法として，逮捕歴による類型論 arrest

history typologyを提案し，累犯者における法律上の犯罪の種類とそれぞれの

犯罪による逮捕の回数とを基準にして，単一裂・複合型・混合型を抽出し，そ

れぞれに特徴的な原因論的プロセスの研究を試みるのである [Roebuck& 

Johnson， 1962 Roebuck， 1963;他省略〕。 これに対して， Hurwitz [1965J 

は， iいくつかの概念のレヴェル(社会環境・家庭内関係・対人関係・精神医

学〕を統合する類型論を，多変量解析の技法によって記述する。」と述べて，犯

罪〈者〉における41個の要因相互の相関関係のバターγから 3つの類裂を識

別している。

以上から明らかなように，類型化的研究の多くは，社会学的定義への志向と

は異り，法律的意義での犯罪(者)を前提としていた。 Sutherlimd& Cressey 

[279-280)も，社会学的に等質的な単位に対する研究を整理して， i類型論的

アプローチが，かような手続の 1つである。それは， Rienier [1 941)と Lottier

[1942Jとによって， embezzlementとL、う特定の犯罪カテゴリーの内部におけ

る等質的な単位を定義するために，用いられてきたし， ClinardとWade(1958J

によって， vandalismとL、う等質的な単位を. 1つの特殊な少年非行 delinq-
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uencyの類型として定義するために，用いられてきた。第2の手続は，犯罪の法

律上のカテゴリーを，さまざまな法的カテゴリーのそれぞれに含まれるいくつ

かの犯罪が1つの社会学的単位とされる，といった仕方で， r結合』することで
あった。…・・・たとえば， embezzlementとL寸法律上のタームは，行為の等質的

な集合を記述するものではな¥"，ということが明らかになった。…・・したがっ

て，研究の中で， 1つの新しい行為の社会学的定義が作られた。この定義は，研

究者が， embezzlement， forgery， confidence gameなどを含むさまざまな法的

カテゴリーの中から特定の事例を研究し，この新しい社会学的単位に対する原

因論 cansaltheoryを展開することを，可能にした。」として(類型論というタ

ームで指示する対象の広狭に違いはあるが〉同様の指摘をしている。ところ

が，これらに対してやや異った特徴を示すものとして，行動系 behaviorsystem 

とL、う考え方がある。 Sutherland& Cressey (280-281 Jによれば，行動系の

主要特徴として.3つの要素があげられる。すなわち， r第1に， 1つの行動
系は， 1つの統合された単位であって， 個人の行動に加えて， おきて codes，

ならわし traditions，その集団に特有の精神的団結 espritde corps.行動系

に直接参加する者の問での社会的関係，多数の他の人々の間接的な参加，などを

含んでいる。それは，したがって，本来， 1つの集団としての生活様式 agroup 

way of lifeである。……第2に， 1つの行動系の中で発生する行動は…・・共通

の行動である。…・・したがって，個々の人間によってそれぞれ呉るということの

ない原因過程 causalpr田 essesを発見することが可能となろう。第3に

それは，しばしば，それに参加する者の有する同一化 identificationの感情に

よって，定義することができる。」かくして，彼らによれば， r究極的には
つの行動系は，統合された unified原因過程から発生する 1つの生活様式とし

て，定義されよう 0 ・…・・もし，行動系を分離できるならば，問題は，その系を

単位として説明することになる。……行動系を問題とすることによって，特定

個人の行動を問題とする時に発生する方法論的問題のいくつかを避けること

が，可能である。」このように論じて， Sutherland & Cressey (281-291]は，

職業的窃盗 professionaltheftとサーカス緒博 circusgriftingとを，行動系が

見出だされる例として挙げている。そして，かような構想は， M. B. Clinard 

によって，類型化志向における最も整備されたアプローチとなった。

Clinardは，かねてより， r犯罪者というカテゴリーはあまりにも包括的で
あるから，犯罪の各類型を研究することが必要であるJ(1951 ，560Jと指摘し，

犯罪行動系 criminalbehavior systemに基く類型化の意義を強調して (1959， 

521-526J，少年非行の中での行動系の 1 っとして vandali~m を取りあげ，分

析した (Clinard& Wade， 1958Jのち，その構想を集大成した (1968，245-

301]のであるが，そのより整理された記述は， Clinard & Quinney [1967， 

1 -19Jにおいて見ることができる。
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1. 観察された現象の多様性を整理するために類型を用いることは，社会科

学の展開における一貫した方法であった。類型は，現象をより組織的な観察に

付するだけではなト。類型は，仮説の構成を助け，実証研究の導きとして役立

つ。類型の構成は，さらに，理論の構成へと発展するであろう。構成された類

型は， (1)理論が扱うべき変数のリストを特定し， (2)それらの変数によって一群

の仮説を形成し， (3)それらの変数に対して経験的な説明を与え， (4)さらに長期

的な白的として，その理論をより包括的な理論体系の特殊な場合として統合す

ることにより，ぞれ自体，理論体系としても役立ちうる広範な現象の中から類

型を構成することは，特殊理論の展開における不可欠の段階であるb それは，

また，一般理論の展開に至る不可欠の準備段階である。

2. 類型と分類 classificationとの違いに注意すべきである。分類は，変数

聞の論理的に可能な組合せに従って，行われる。類型化は，それに加えて，各

変数が経験的に結合しあってレる態様を，特定しようと努める。

3. 犯罪とし寸法律的概念の下t乙広範な現象が包摂されていることを考え

ると，説明のより低いレヴェルでの特殊理論が形成されてはじめてi適切な一

般理論が構成されるであろう。そのプロセスは，下図のように，図主美化するこ

lとができる [3J。

犯罪学における類型と理論の構成

|-腕論 l
------コプァ!、ごと:::¥?論の構成と検証

d 口 口口口癖の諸類型と口 口，一
司、、、、、、、 i ftr ，戸---¥、Jごとむidニ-----F 組の構成
l -諸赫 l 

4. ところで，法律的な定義は，以下の欠陥を伴っている。 (1)それは，犯罪

者，犯罪に関連した状況，犯罪の社会的コンテクスト，なとVこ関して，何ら伝

えるところがない。 (2)その人聞は常にその犯罪のみにかかわっている，という

誤った印象を与える。 (3)有罪の答弁 pleadingguiltyによる取引が行われてい

る。 (4)犯罪の法律的定義は，時と所とにより変動している。 (5)特定の法的なレ

ッテルを与えられた犯罪者はすべて同ーのタイプに属ずる，あるいは，同ーの

プロセスの産物である，と仮定される。法律的なカテがりーを用いながら，こ

北法23(4・128)762



刑法意識の実証的研究 (1)

れらの欠陥を閏避しようとして，以干のような類型化の試みがなされてきた。

(1)特定の法律的カテゴリーの内部で類型を構成する。 (2)法律的カテdリーをし、

くつか結合する。 (3)多数の法律的カテゴリーに含まれるいぐっかの行為を横断

する類型を構成するl。しかし，これらの試みは，共通の枠組を欠くために，相

互に関連づけられていない無数の犯罪カテゴリ{を提供するだけに終わった。

これらは，統一的な類型論のシェーマを産み出さなかった。

5 そ『れに対して，犯罪者個人の特性に基く分類は，一定の特性を有する人

間は一定類型の犯罪を行う，とL、う疑わしい仮定を採用しており，さらに，特

定の特性を有する人聞は特定の犯罪のみを専門に行う，という考え方を含意す

る点において，適切ではない。個人の特性に基く分類は，処遇のための診断に

対してはともかく，犯罪行動に関する社会学的理論の構成に対しては，ほとん

ど役立たなし、。

Clinardらは，引続き，犯罪を社会的現象として抱え， 犯罪者と犯罪行動と

をめぐる社会的コンテクストを基準とする立場での類型化への試みをいくつか

取りあげ，批判的に分析したのち，自身の類型論を展開するに先立って，犯罪

類型論における主要な問題を，概観する。

1. 理想的には，犯罪の類型論は，研究者が依拠する犯罪の一般理論に基い

て，様成されるべきである。また，類型論の特性，導入される変数，などは，

研究者の有する関心・目的，研究者の欲する説明のレヴェノレ，などによっても

左右される。

2. 類型論は，もし構成されたならば，公理的理論 axiomatictheory とし

て役立ち，そこからさらに，犯罪の類型に関する命題を演縛することができ

る。

J. 犯罪に関連している現象としては，犯罪行動・犯罪者・犯罪性などを区

別することができ，したがって，それぞれの領域に応じて，別々の類型論を構成

することが，可能である。 (1)犯罪者に関する類型論では，犯罪者の生活史，自

己観念，態度，社会的背景，などが強調される。 (2)犯罪行動に関する類型論で

は，行動の態様，行為時の状況，犯罪を行う機会，下位文化の規範，犯罪者間

の相互関係，役会の構造，などに関心が注がれる。 (3)犯罪性に関する類型論で

は，行為者と行為とが犯罪としろ定義を一下される条件とプロセスの特性が，問

題となる。 (4)3つの領域を結合する類型論が構成されるとするならば，それは，

特定の特性を有する行為者と行為とは，他の特伎を有するそれら品広比べて，よ

り犯罪と定義されやすい，とL、う事実に注目することになろう。

4. そのほか，以下のような問題がある。 (1)し、かなる類型論であれ，導入さ

れるべき変数と測定方法の種類を，限定せざるをえない。 (2)1つの類型論で犯

罪の全領域をカヴアーしなければならないが，とL、う問題がある。 (3)個々の類

型は，それぞれ同質的であり，それぞれ単一の説明に従うことを，要するが，
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このことは，類型自体とそれを説明する理論の抽象のレヴェノレに関係してく

る。 (4)すべての類型を行動系として研究しうるわけではない。(め少年非行

juvenile delinqnency と成人犯罪とは，、行動の点では同じであるから，それぞ

れ別の類型を構成する理由に乏しい。そして，犯罪の定義は相対的であり，犯

罪学の理論は変化し，研究者自身の志向も変化するから，単一の類型論などは，

望むべくもない。

彼らは，このように論じてから，自身の行動系に基く類型論を整理する。す

なわち，類型の構成は. 4つの特性を基準に行われる。(1H行為者の犯罪歴
criminal careerJ。自己観念，犯罪への同一化，犯罪への深化，犯罪が行為者の

生活に経織化されている度合，などを含む。(紛「犯罪に対する集団の支持」。

犯罪的・非犯罪的規範への分化的接触，行為者の社会的役割 socialroles.社会

的集団への行為者の統合，なども含む。 (3)r犯罪行動のパタ{ンと合法行動の
パターシとの対応関係」。社会の有力な部分によって正当と見なされている目

的・手段に対する犯罪行動の対応の度合，価値体系間の葛藤の度合，などを含

む。 (4)r社会的反応」。さまざまな態様のイ γフォーマルな反応や公式機関に
よる反応を含む。そして，以上の4基準との関係で画される各パターンは.r犯
罪者の犯罪歴」という第1の基準に従って.1つの連続体上に位置づけられる。

かくして.Clinardらによれば，以上の手続により. 8つの行動系が抽出さ

れる。詳細な紹介の余裕はないので，名称，上記基準との関係，対応するとさ

れる法律上のカテゴリーの 1 部のみを示すと，以下のような表になるC1 6~1 7J。

畢力的個人抱卵 ~機金的財産犯. 職事上の抱卵 政治的犯廊

行畠暑の抱開盤 置 量 低 低

S直.，応対する事国の宜伸 量 信 中 高

砲開行動と合法行...，封筒 軍 置 高 中

社脅的反応 置 中 低 高

封筒する法律的カテゴy- mou世，. auto theft. .."bealem阻t t.抱観茸，.
a皿 .It 品叩lift.... ( .. 吋.1副 t・.1国 e 鍵dition.

f情dblerape d泊ck(，情事ay. 1.1. adVatia唱・ 備制句副且酢

そ0他 そ骨組 その也 そ申飽ー

白対玉出 共すのる暁抱If廊に、固常的犯栂 . .量的犯冊 専門的犯揮

行轟暑の拠開腹 中 中 高 高

砲揮に骨サる集団の宣持一 中 高 高 高

抱卵行動と合法行副の対応 中 中 申 中

社金的反応 中 高 中 中

対応する法律的カテゴリー 命官w.団理局 robbe町・
dmSd館a色.国ddEFWE.叫 tuti棚

conIida四 .ame.

. """，双方。 1.此置司，• 血叩Iifting

di醐曲Iy阻>d同. 加曙l町・ eommercialized吋碑 I 伸相耐山富・

その他 その姐 その他 そ0也
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以上が， Clinard (Clinard & Wade)の提唱する(犯罪類型論における 1つ

lの方法論的立場としての〉犯罪行動系論の構想、の概要である。そして， s叫he-
rland ，& Cressey [1970， 280JはJおそらく，この手続は，犯罪学における研

究に関して，最も大きな成功の見通しを蔵している。なぜならば，行動系を研

究の単位とすることによって，犯罪学における科学的な営みをしばしば阻害し

てきた法律的な制約から逃れることが可能となるからである。」と指摘する。は

たtょたでそうであろろか日日詳細な検討の余裕はないが， さしあたり Clinard ら

の所説に関して思いつくいぐっかの点を，簡単に述べておこう。

1.ますぺ時社会科学における研究姿勢とじて，等質的な小単位に対する実証

的・理論的研究め蓄積から出発しょとうとL、う発想、は，十分kこ支持ぎれるであろ

う。例えtまィMea:oI1(1961， • 2 ";';10jの提唱した中範囲の理論は，基本的に

同ーの表向を含必でいると言える日

2. ーまた，犯罪の法律的定義が犯罪行動それ自体の原因論的研究にとって不

都合なものぜある，とL、う指摘や，法津的定義に基く類型論あるいは犯罪者個人

の特性民基く類型論は対する批判はも，と〈に異を唱去Lる孔きとこるはない。

3. さらに， '犯罪とL、う社会現象における 3つの問題一犯罪者'犯罪行動・

犯罪性一ーを区別七て，それぞれの視点からの類型化の司能性を指摘し，その

うえ， 3つの視点を結合レた類型化の可能性をも示唆しでいるが，こ1れはまさに

私の構想と一致す?み。とく巳社会的反応を基準の 1つとして導入した‘ことは，

注目されるべきである。なぜならば，その構想、を展開すると，フォーマノレな社

会統制の対象かインフォーマルな社会統制の対象か，法的社会統制の対象かそ

れ以外のフーォーマルな社会統制の対象かa 民事法的社会統制の対象か刑事法的

社会統制の対象か，刑事法的社会統制とすればむZがなる態様のそれか，といっ

た事柄をまさ ~G1 つの変数と込て導入するふとが可能kゃな与注 Lたがって，法

律的な定義の政治的コンテク夕、トにおける特殊な地位を無視する誤りを犯すこ

となく，法律的な定義を超越した，逸脱行動一般の科学が成立しうるかのよう

に思われるからまある。

以上が高4評価すべき点であるとすれば， ..~、ささか問題なしとしないのは，

l以下の諸点ずあ山ろ~，~ ，牛 "φ-
1:、行動系が，仮説の構成ぞ研究設まfを導く発見的な道具として仮定的に設
定されるものにすぎなレのか，あるドは，すでに経験的に:確認ずみの等質的単

位として主張されているのかが必ずじも一貫した位置妓けが私されていなし、。

2. 具体的な内容を一見すれば明らかなどうに， 'g-巧の行動系が相互に排他

的で独自の類型をなしてvいる主は，言いがたい。そして， ζの行動系論が，犯

男原国論よしヌ高調整論となり毛灯、るかど均必，微妙である。元とえば，暴

力的個人犯罪をいろ4行動系を提示する意図が，行為の客観的態様として murder
hキモ!

の属性を有する行為の中には，行為者の犯罪歴も低く(犯罪は行為者のキャリ
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アにはなし言。犯罪者としての自己観念はない)，犯罪に対する集団の支持も低く

(個人的理由による犯罪。下位文化的規範においではいぐらか支持がある)，犯

罪行動と合主主行動との対応も{忠、が(生命・身体の安全とL、う価値の侵犯)，社

会的反応は厳しい(死刑。長期間の拘禁 imprisoumeht)類型が存在しうる，と

いうものであろうと γ 反対に，行為者の犯罪歴，犯罪に対する集団の支持，犯

罪行動と合法行動との対応，などが低<.社会的反応が高い，とL、う諸要因に

取り囲まれた状掘において発現する行為の中には murderの客観的態様を備

えるものがある，、というものであろうと，それは当然のことを言っているにす

ぎないのであって.犯罪原因論〈もどより，確率論的モデノレとしての〉に対し

で，新しい情報を与えるものマはあるま'¥;、るおそらし類型の識別基準として

提出された4要素の態様別組合ぜのすべてが，リL、かなる行為、ぐの客観的属性に

よる3類型においても，多少の差はあれ，見出だされるであろう。かくして，

成立しラるものがあるとすれば，その結果どじて発生するであろう行為とは切

り離された CさまざまなレヴCルでの〉規定要因の態様それ自体の/1贋列・組合
せ，主いう形式的類型化に尽き1ることになりはしないか。

:l.:: ぎらに，、 CHhardらが行動系の識別基準とιて挙げた4つの要素と対応
するとfきれた法律的カテゴリム左中i;いち主主与ィ犯罪現象において区別される

べき 3つの領域をカヴデーしておりそ犯罪者のレヴヱルサ行為者め犯罪歴。犯

、罪行動のレヴ工ノb→犯罪に対する集団の支持'.'ι犯罪行動と合法行動との対応，

行動の客観的態様。犯罪性のWヴ工ル→社会的反応)，その意味では，法律的定

義をも取り込んだ総合的・一般的類型論を志向しででいるものと評価しうるが，

どちちか乏言えば，社会的・』政治的ゴンチグスト広おげる行為の地位.に重点が

置かれすぎているように思おれる。換言すれば，行為l待の状況〈被害者を含む

急性状況の特性弘行為者の生物学的 4心理学的なバーソナリラギー特性とその

形成過程【とくに，自分を犯罪者だと意識じているが， ~ーいった一般的・抽象的

なνすェルtで、の態度で、はなぐ，まさにその状況に対していかに反応すべきか，

きらに，まさに自分が選択しようとしているその行動に対するフォ一寸ノレ・イ

ジ女オ-マノレな社会統制の現実をいかに認知・評価するから と~，"?た個別的・

具体的なvヴェルでの態度とその形成過程)';などのより 7 イ7クロスコーピック

な要素をも導入することが，少くとも犯罪原因論に資することを目的どする限

り，必要でああう。犯罪性ヵむ犯罪とされる行為の演乙られた社会的・政治的

コンテクヌトにおけるレッテルで‘ある主 bてもも犯罪とされるすその行為がその

状況下位おいてその行為者に去勺だ演じられるかどうかカ~，いその社会的・政治

的ヨンデダストのみによ 4て左右される，という命題は，少ぐとも証明されて

いない。、 1

4、いひるがえっ，て，社会的・政治的コンテクストにおける行為の地位・評価

という観点から見ると，今度は，規範的判断の相対性・分裂主しづ問題に対し
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刑法意識の実証的研究 (1)

てそれほど注意を払ってはいないように思われる。規範的判断，すなわち，犯

罪行動に対する全体文化(および下位文化〉の支持，犯罪行動と合法行動との

間の(目的における，あるいは，手段としての〉一致，犯罪行動に対する(フ

ォーマルあるいはインフォーマノレな〉社会的反応，などを論ずる時間的・空間

的な単位をし、かに切り取ってくるにせよ，その問題は不可避的につきまとう。

たしかに，時間的・空間的な単位をきわめて狭い範囲に限定し，しかも刑事法

的社会統制との関係のみに議論を限定するならば，困難はより減少するかも知

れないが，その場合でも，安定しているのは紙の上のインクとしての法文のみ

であり，タテマエとホンネの不一致，言葉としての法規と司法実務の不一致，

司法実務の各段階における不一致，司法実務の各段階における agentごとの不

一致，刑事法的社会統制の中に政治的に制度イじされた社会的反応とは必ずしも

一致しないさまざまなインフォーマル・フォーマルな社会的反応の存在，とい

った事実は，否定しょうがない。そして，それらの事実が，犯罪とされる行為

の発現に対して(程度の養こそあれ〉影響しうることもまた，大いに予想しう

る。さらに言えば，時間的・空間的な単位をあまりに狭く設定すると，社会統

制あるいは社会的反応を，それ自体変動しうる(さまざまな態様→値をとる)

1つの変数として，犯罪原因論の中に導入することの意義が失われてしまう

し研究それ自体，単なる個別的事例の報告に解消されてしまいかねなし、。

以上が(いささか単純化あるいは誇張が過ぎたかも知れないが)，犯罪類型論

とくにその最も整備された形態と思われる Clinard(& Wade)の犯罪行動系

論に対して，さしあたヮて感じた，私の卒直な疑問、である。そして，かような

感想が生じたのは，実は，私もまた，基本的には彼らと同ーの志向を有してい

るからである。それは，さしあたり，下のように要約できょう。

1. 最も中核的な要素は，その形態次第でほ刑事法的社会統制の対象となり

うる反応をも喚起する可能性を含んでいるある種の状況(水島(1963)のター

ミノロジーによれば)= r急性状況Jであり，その周囲に，急性状況に関与
しその 1部を形成することになる被害者，急性状況応対して反応を示す行為

者〈そのすべてが犯罪者とされうるものであるとは限らない).急性状況に対し

てとられた反応を認知・評価・処遇するインプオーマノレ・フォーマルな社会統

制の agent.行為者の反応と agehtの反応とを認知・評価し，それらに対して

反応する agent以外の audience.などが配置され， この全体が，その時点で

の社会的・政治的な大きたコンテクストの中に位置づけられる。

2. 被害者，行為者 agent.audienぼなどの行動は，すべて，彼らの直面

した(と信じた〕状況に対して彼らの(それぞれに異った)パーソナリティー

構造が示した(それぞれ奥った〉反応，として把えられ，そのパ{ソナリティ

ー構造は，それ自体としては正常な社会化のプロセスによって形成される，と

考えられるb
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3. 被害者の行動を含めて，犯罪現象の場に関与する4種類の参加者の行動

は，相互に，他の3種類の参加者およびその行動の態様(に関する認知・評価

あるん、は予測〉によっても左右されている。社会的反応が異なれば逸脱行動も

異。てくるとL、う関係については，たとえば， Mizruchi [1962])。したがって，

犯罪現象の場に導入されるべき最小限の独立変数は，急性状況と，議論の対象

となっている者を除く他の3種類の参加者およびその行動の特性，である。た

だし， 4当事者のうちの 1者の変動は，それに対する他の当事者の認知や評価

を通じて，多かれ少なかれ，必ず他の3者の変動を惹起し，したがってその 1

者の変動をも惹起する，と心う関係にあるから，他の3者の変動を constant

と仮定することは，ひじ主うな単純化である。

4:， J乙く広行為者に閉じてt主，その社会化プロセスを研究することに，理論

的にあ実践的にも，重要な意義がある。その際，社会化プロゼスの各段階ごと

に，議論の対象となっている犯罪現象の当時のあり方，処理のきれ方，それら

の社会化プロセスへの反映，なども検討される。また，行為者に対してとられ

た agentおよび audienceの反応(制裁)は，それ以後の行為者のパーソナリ

ティ d 形成・行動バ夕日ンを左右するとともに，それら全体が， agentおよび

audience (そして被害者および行為者の予備群〉をも変容させる。

5. とくに agentに関しては，それぞれの職能的な態様に応じて， agent層

内部の規範，その要因，それによる行動への作用， ageiJt層聞の行動の食い違

い，その要因，相互間のその影響，なども，重要な研究対象である。これらの

異同・協力・対立関係は，他の3当事者の行動をも左右する。

6. このように複雑なぞデル仁よって把握された犯罪現象を一括して説明す

ることは，明らか隠不可能であるから，何らかの意味で等質的な単位を切り取

り，そのような単位のそれぞれに対する説明を与えるこすとから始めるべきであ

るoところで，何が犯罪か(刑事法的社会統制jに値するか〉を決定するもの

は，行為者でもたければ，被害者でもなく，社会的・・政治的コ γテクストの中

において，agentおよび(それを支持する)audienceの下寸規範的判断である。

したがっで，当該の社会的・政治的コシテクストの中において同一次元の規範

的判断を受ける，という意味において等質的な単位を抽出することは，操作的

な手続の 1っとして，、十分に理由がある。ただし，ー同一次元の規範的判断を受

ける，ということの意味は， Clinardらのように，インフォーマノレ←→フォー

マノレ，、法的←→非法的，刑事法的←→民事法的，重い刑罰←ー+軽い刑罰，とL、

った区別において同一次元(たとえば，イ Yフォーマノレとフォーザノレという分

類を採用し，インフォーノレマとフォーマノレのそれぞれを，独立・別個の一次元

として扱う)なのではない。そのような区別は，それ自体， agentの行動とい

う1つの変数がとりうるさまざまな値であり，研究対象である。こ乏で言う同

一次元とは，それらの区別を同一軸上の異った値として位置づけることができ
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る，とL、う意味での一次元性でなければならない。

7. 以上の考え方を総合すると，犯罪現象の場は， 6. iこ従って切り取られた

単位を基準としつつ，当該研究の目的その他の条件による限定を加えることに

より，さまざまなレヴェノレにおいて，いわば 1つの(操作的に〕閉じられた、ン

ステムとして構成することができ，さらには，数学的モデルによって表現する

こともできょう。もし，よりマクロスコーピッタな把撮を試みようとするなら

ば，社会的・政治的コνテクストあるいは時間それ自体をも，変数として導入

すればよい。また，各変数の客観的な態様が重要なのではなく，各当事者が主

観的に認知・評価じたものとしての態様が重要なのであると考えるならば，た

とえば，態度の認知的・評価的・行動的成分を，それぞれ変数として導入すべ

きことになるが，それは，行動科学における媒介変数の有効な活用という観点

からも支持される。そして，態度の介在限よゥて対象が認知・評価され，行動

が喚起きれるそのプロセス自体が，あるいは，さらにさかのぼって，その態度

の内容とそれが形成きれるプロセス自体が，いわば，社会・政治的および時間

的その他の全体構造の中における+ブ・システムとして，研究対象となりう

る。もとより，サプ・システムとして導入しうる(すべき〕ものとしては，ほ

かにも多数考えることができょう。

以上が，私の基本的な発想、の骨子であり，本稿の原論文としてまとめられた

研究も，その出発点においては，この構想、をわずかでも肉づけし，具体化する

ことを目的をしていた。しかし， ζれに対しては，以下のような疑問がつきま

とう。

1. まず，犯罪現象の場から等質的単位を切り取るための基準である規範的

評価の紬とじての一次元性は，あくまで経験的に抽出すべきであるが，その結

果，価値判断の常としでの記述的おまびメタ倫理的な相対性を免れないことに

なる。じたがってまた，研究者自身による操作的選択広よるまでもなく，方法

自体に内在する制約により，社会的・政治的コンテクスト，地域的特性，時代

的背景，などのマクロスコーピック!な変数が固定されてしまう。かくして，従

来の意義での犯罪原因論と刑法社会学(司法行動論を含めて)とを統一的に論

ずるという，私の刑法社会学め構想は，従来の意義での刑法社会学との関係に

おいて，動態化の可能な領域を，少くとも部分的に失うことになる。

2. 同じく，規範的評価の軸としで一次元性を有する領域の抽出を経験的に

行う、とすれば(そしで，ぞれ以外に許される方法はない)，そのためには，規範

的評価の対象が有する特性をある程度特定することが，技術的に必要となる。

もちろん，ぞれを避けるために，たとえば，対象〈すなわち，評価の主体を除

く，犯罪現象の場のすべて〉の特性のうちで，規範的評価の次元を識別する最

も大きなメノレクマーノレは何か，を検討することができるが，そのことは，根本

的な解決にはなるまい。じたがって 6ι ここでは，技法に内在する制約として，
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犯罪現象の場の特性，とくに急性状況や行為者〈行為〕の特性が.ある程度特

定されてしまう。かくして，それらを動態的に扱いうる可能性もまた，明らか

に限定されてくる。

3. もとより，上記のような相対性と限界とを自覚しつつ，なお，総合的・

動態的な研究を試みることが可能かも知れない。その 1つの道は，その相対性

と限界とを，研究を阻害する要因としで消極的に受け取ることなく，むしろ，

研究対象に本来的に内在している重要な特性と考え，したがって，研究対象と L

て切り取るべき領域の爾定も，研究者自身の有する問題意識・理論的立場・技

法的水準おどとの関係で操作的・合目的的に選択する以外には方法がなく，そ

れでよい，と割り切ることである。しかし，ここで求め白れている等質的単位

が，同ーの理論的説明に付することができる，、という意味での等質的単位であ

ることをも期待されている点に注意すべきである。もし，上記のような相対性

と限界との下に抽出された単位を基礎として，しかも(マクロスコーピックに

も，マイクロスコーピックにも〉より広く豊富な情報を得るために，変数の量

的増加‘質的複雑化とその変域の拡大(動態化〉とを行おうとするならば，そ

れは，等質的単位の境界を越えて，ここで求められている意味での等質性の保

証(これまた 常に確率的ではあるが〕のない領域に対してまで不当な一般化

を行う危険と，他の等質的単位に侵入する危険とを，少なからず蔵している。

4. さらに，ここで求められる類型は，規範的評価としての一次元性だけを

備えていれば十分なのではない。その類型，そのシステみに含まれているすべ

ての要素が，全体として類型性を示すことが期・待されているのである。規範的

評価としての一次元性は，その全体に対するアプローチのきっかけであり，そ

の‘ンステム，すなわち犯罪現象の場とL、う特殊なシステムにおける最も基本的

な特性であるとしても，それですべてが尽くされているのではない。ところ

が，私の構想、の出発点は，そもそも，当該行為・行為者に対して犯罪・犯罪者

というレッテノレが貼られるかどうかは，その行為・行為者の客観的(に認識さ

れた)特性のみによっ右自動的に定まるものではないし，当該行為者がし、かな

る行為を行うかどうかも，その行為者のパーソナリティー特性およびその形成

過程それ自体によって自動的に決まるのではない，とL、う認識にあった。そう

であるとすれば，規範的評価としてー次元性を有するとしても，他のメノレクマ

ーノレ(システムとサプ・システムを構成するすべての要素)においでも等質性

を示すかどうかは，要するに，やってみなければわからない，とし、う無責任な

ことになかりねない。もとより，犯罪現象のすべてが私の構想によりて処理で

きる之いm ことは期待していないが，もし，期待されるような意味で、の等質性

を示す類型がごくわずかしか抽出されないとしたならば，私の構想の現実化が

要求する莫大な学問的エネルギーは，ほとゐど実りのない作業のためにいたず

らに費されるだけに終るであろう。この危険は，システムとサブ・システムと
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が複雑化するにつれて，急激に増大する。

5. ただし，上記の非生産性を回避することは，不可能で市まない。たとえば，
犯罪・犯罪者というレッテルを貼られた行為・行為者のみに注目し，それらの

特性のみによる類型論を展開することが"もの1つの道である。しかし，かよ

うなアプロ{チは，社会的・政治的現象としての犯罪現象における最も特徴的

な問題構造を故意に無視した返却で、あるから，それに従うわけにはいかない。

また，いわば学問のための学問とでも言うべき(私の意味での〕刑法社会学の

展開を断念し，実践的に有用な研究のみに集中ずべきである〔所， 1971， 156J 

とする考えも，、その 1つの道である。たとえば， ~ 、かにすれば犯罪行動を抑止

しうるか{平野， 1972a， 83J，という目的に資する類型諭，すなわち再社会化

の方策に対応させた類型論のみが，真剣な追及に値する，という発想、も成立し

えよう。ところが，実践的に有用な研究としたところで，、その実践の視野・射

程をどこまでとすべきかは，第1章において疑問の 1つとして提起したよう

に，相対的な価値判断の問題であり，現民開発・行使されている再社会化手段

との関連においでのみ犯罪現象を把題する立場も，さまざまいに成立しうる実践

的立場の中の 1つであるにすぎない。

このような疑問を打ち消しがたいとすれば，犯罪行動の場のシステム的把慢

の(マクロスコーピックおよびマイクロスコーピック両様の方向ヘ〉の拡大と

動態化，(サプ.、ンステムを含めた〉システム全体の類型化，それらの数学的モ

デルによる表現，という構想は，少くとも現時点においでは，正面から論ずる

ことを差し控えるべきであろうか。!

ともあれ，本稿では，かような構想の各構成要素が刑法意識を要として相互

に関連じあっている ζとが，さじあたり，ゐ示される。全体的構想に関する論及

も，必要に応じで，部分的あるいは概論的むなされるであろうが，その十分な

展開は，他日を期きなければならない。

なお，社会科学における類型化的方法一般に関し?ては， ，Holzner & Rhodes 

(1961]， Rudner (1968. 81 ~94J，中村 Wlp8， 88-93Jなどを，犯罪原因論

における類型化的方法一般に関しては， Ferdin!¥nd (1966)を，犯罪類型論に

対する批判的分析，数学的モデルへの移行，システム的抱績，などに関しては，

D四回urLHl71，17，-#， 45~97 ， 132"'" l34J今を，、数学的モデルに関しては，

池田 (1971.293-298Jを，言語的理論と計量的実証研究との関に存するギャ

呪プとそれに起因する諸問題とに関しては， Blalock (1968 a Jを，私のモデ、ル

における4当事者間の関係のようtこ「すべてがすべてがすべての康問となる

everything causes everything elseJという相互作用的なモラデルに対じて回帰方

程式による数学的表現(171'c連立方程式になる〉を与えた場合に生ずる解にま

iつわる難点に関しては， Blalock (1968b)を，私が私自身の構想、に対して提起

した疑問の全体に関しでは， Topitsch (1<972， 13"，-:68，，，102-128，247-270J 
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を，それぞれ参照せよ。

ちなみに，芝原 (1968~1969J が，アメリ方h犯罪学に学んだとして考察対象

の個別化を求める態度はEしいが，具体的に考察対象とじで選択したシャーマ

γ法第1条・第2条違反の行為がいかなる意味で等質的単位であることが確認

されているのか，必ずしも明らかではない。

(24) 刑事法的社会統制との関連において犯罪を把握寸みというアプローチの仕

方は，我国においては，安倍淳吉によって一貫して主張されてきた。たとえば，

安倍 (1969a， 347~363J の簡潔な議論をさらに要約すると，以下のようにな

る。

1 . 犯〈非〉行は，他者との捨抗関係において発生する，社会的行動の 1種

である。捨抗関係の第Tのものは，加害者日→被害者とb今関係である。第2

のものは，(第1の捨抗関係にある〉加害者←→第三者という関係である。そし

て，その第三者は，教師・近隣社会・職場・マスコミ・国民一般他の犯〈非)

行集団など，さまざまな態様で存在しうるが，最終的には，公的な評定を下す

ことを権威づけられた機関や，それに基いた統制・監督を任務とする機関の行

動が，犯(非〉行とL、ぅ現象を事実上規定する。したがって，犯行は，フォー

マルあるいはイ γフォー-v;レな関係における捨抗的社会統制jの場の中において

のみ成立する。

2. 犯(非〕行実現←→回避，制裁の回避←→実現，などの違いぬ，捨抗関

係における犯(非〉行場面が，加害者に優位に形成されたか，被害者あるいは

(および〉公的第三者に優位に形成されたか，を示している。

3. 犯(非〉行という社会的行動を他の社会的行動から識別する標識は，社

会統制規準文化的(価値)規準の 1穫としての刑法規準に対する逸脱・非適応

ということである。そして，その刑法規準と法機関とは，時代・民族や，その

社会的・文化的構造の違いによって，著しく変動する。したがって，犯(非〉

行の人格内外の条件も，それにつれて，著しく変動する。たとえば，個人とし

ての犯(非〉行者の心的能力や，r犯意Jの明確な意識性の規定と実証そのもの
を，犯罪評価の必要条件とするようになったこと自体，現代的法規準の特殊な

女化的特質を意味している。このように，何が犯(非〉行であるかということ

は，自然法のように自然に成立するのではなく，文化的規準によって異るが，

それはまた，研究者個人が勝手に評価・確定しうるものでもなし、。

4. かくして，犯(非〉行現象の全体的構造を理論モデルの中に統合的に吸

取で、きるようtこするためには，社会的・文化的構造やその変動条件それ自体を

組み入れたうえで，人格と社会・文化との出会いという事実に理論モデルを対

応きせ，その角度からの普通化・類型化・特殊化を行うことが，必要になる。

犯(善的、行や犯〈非〉行者は，時代の文化によって支配される社会的問題の場

においてのみ成立するものであるから，それらのみを固定fむして扱うことはで
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きない。ところが，犯罪心理学におけるいくつかの代表的傾向は，人格(加害

者・被害者・第三者〉・文化(刑法文化〕・社会(捨抗的社会行動〉の出会いの構

造それ自体を吸収しえていなL、。社会行動の場の構造から切り離して抽出され

た生学物・一的般心理学的・社会文化的要因へ還元したり，→定の刑法秩序や

その構造へ向けられた具体的価値態度ではない一般的人格特質・特殊的価値態

度への一般化・抽象化を行ったりする立場では，犯け刊行とL寸社会問題

が，その本来の問題構造それ自体を失なった形において，また，その問題構造

の外部において，処理されてしまっている。

ここでのテーマに対応する範囲に限らず，安倍の提起する枠組や仮説 [1969

b:1969c : 1911のとそれに拠る具体的研究[安倍・他.1969Jは，従来の意

味での犯罪原因論と刑法社会学左を架橋する試みとして，より重視されてしか

るぺきであろろ。

(25う本節朱完。
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