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第四章  刑罰裁量之理論 

刑罰裁量的核心問題在於－如何為刑罰裁量始為正當？法官為刑罰裁量時，

受到哪些外在或內在之限制？應考量哪些因素？如何形成正當的刑量？都是在

刑罰裁量時所應注意之問題。然上述各種面向的考量，如何形成一個有效的思考，

此乃刑罰裁量理論的建構問題，各種刑罰裁量的理論，莫不出於此初衷。 

刑罰裁量理論的建構上，大抵以刑罰目的為討論核心，圍繞著各種不同的刑

罰目的，建構各種為正當化刑罰而努力之理論。因此，本文在刑罰裁量理論的討

論中，首先將對於刑罰裁量的制度概況描述，說明各種不同法律體制下的刑罰裁

量理論之發展。次而，分別尌各種不同的刑罰裁量理論介紹，並進而檢討。復次，

提出本文所採之刑罰裁量基準，最後，論述刑罰裁量時所應依循之程序，建構刑

罰裁量的思考流程與步驟，作為本章之結語。 

第一節  刑罰裁量制度概述 

刑罰的裁量，在不同的司法體制下，有截然不同的發展態樣。在我國是由

立法機關統一訂立一般性指針條款的方式，對法院為政策性的拘束，其運作上

屬於較開放性的制度。反觀，在美、日等國，則是分別透過立法與司法實務的

發展，對於法院有程度上較強的拘束，法院的裁量空間相對縮小，在刑罰裁量

制度的概述中，有必要尌兩種不同態樣的司法制度，為制度上的觀察，作為理

論探討的基礎，瞭解其制度梗概，有助於刑罰裁量理論的抉擇與判斷。以下，

則分別對美國量刑準則的制度，與日本量刑行情的制度，分別論述之。 

第一項  量刑準則制度 

訂立統一的量刑準則由法官於個案中操作的制度，在比較法上最為出色

的，當可推美國聯邦量刑準則的制度，儘管在各國或多或少都有量刑準則的

訂定，但大規模的刑罰裁量改革，並進而立法訂定量刑準則的國家，當屬美

國該制度的推行。此制度的產生，有其深厚的歷史背景與社會需求，對於量

刑準則的觀察上尤其重要；再者，由此背景所反映出的刑事政策，也是該量

刑準則所強調的重點；而其操作上的方法，則可進一步瞭解其制度梗概。以
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下將分別對此三部分，介紹美國聯邦量刑準則的制度。 

美國量刑準則的訂立沿革，可從對於特別預防思想的反動談起。在 20

世紀的 60 年代特別預防思想於美國相當興盛，因此產生一種特殊的刑罰裁

量型態，當時的法院，為了保護觀察之便，將被告判處以最高刑期，而嗣後

再將具體刑期的判斷工作，大量交由假釋委員會判斷受刑人是否已達改善的

刑罰目的264。假釋委員會的運作方式，是於個別受刑人於服刑期滿三分之一

時，審查受刑人是否有具體改善，決定是否得以假釋265，實際上造成由假釋

委員會決定被告的真正被拘禁的刑期，在無預測可能的刑期中，該委員會又

無說明的義務，造成罪刑不均衡的觀感，與受刑人對刑期不滿之監獄管理問

題266。另一方面，關於特別預防思想的檢討，認為以監禁的方式要達成改善

目的，殊難想像267，對於設施內處遇的犯罪預防效果之種種研究顯示，監禁

與改善並無直接關連268，從 20 世紀 60 年代中期的再犯率增加即可證明269。

再者，受到「水門事件」的影響，國家的威信下降，國家能改善受刑人人格

的正當性受到質疑270。綜合上述各因素的影響，特別預防思想在刑罰裁量的

主導地位受到動搖，取而代之者，是對刑罰裁量明確、公平制度的期待，量

刑準則的發展契機由此產生，是有其社會的強大需求。 

鑑於上述各方面的社會質疑與問題，美國國會於 1984 年通過量刑改革

法，由於前述假釋之流弊，廢除假釋制度，改以釋放後監督制度，於服刑期

滿後執行271，並依該法，任命量刑委員會272於司法行政部之下，擬定一連串

的量刑準則。量刑準則的訂立上，設定有三項目標，分別為 1.兼納所有的量

刑目的(諸如應報、抑制、隔離、改善)。2.在類似的犯罪行為中提供確定性

與公平性的刑罰裁量。3.在可能的範圍內提高對人類行為的知識273。在量刑

改革法通過後，於 1987 年 11 月 1 日，第一部量刑準則表正式生效，而該量
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刑準則的位階，則相當於法律，其由該委員會每年提供修正案送交參議院，

除參議院有修正或否決外，每年所送交之修正案於同年 11 月 1 日自動生效

274。 

美國量刑準則的政策思考上，由於前述特別預防思想的反動，強調不應

以特別預防為唯一的政策思考，認為監禁是無助於矯正和社會復歸275。對於

明確性原則的要求，是對特別預防思想反動的表現，在立法的過程中，自由

派的立場認為罪刑均衡為首要考量的刑罰目的；保守派的立場認為，犯罪抑

制之一般預防始為量刑重點，但無論何者，兩派的共識是排除不明確刑期之

社會復歸思想276，因此，在量刑準則表的建構上，特別預防思想並未單獨被

考慮，從該準則表的結構即可得知，建構該準則表的兩大因素，是以「犯罪

行為」為縱軸，「前科」為橫軸，共同交錯出刑罰裁量的範疇，因此，在量

刑準則的政策思考上，有對於過去行為否定的應報觀念，亦有由前科紀錄來

評估再犯可能的犯罪抑制觀念277，而整個量刑準則的所運作出明確的刑期，

則是展現其一般預防思想的部分。整體而言，美國量刑準則的政策思考上，

「明確」與「公平」才是真正的考量因素，這是為扭轉其過去長期以來不定

期刑的流弊與不良社會觀感所致。因此，「應報」正符合其制度運作的需求，

而被大量運用，為其核心觀念。 

量刑準則的結構上分成兩部分，亦即犯罪行為與前科紀錄。犯罪行為的

級數分成 43 級，犯罪類別決定基本的級數，之後尌其犯罪特性，決定犯罪

情形，例如竊盜罪的犯罪特性是與財產相關，於是尌其所造成損失，決定犯

罪情形。接著尌四方面為調整，分別是 1.被害人因素 2.被告在犯罪中之角色

3.妨礙司法與否 4.對於多數罪名為避免雙重評價之調整等四種情形，為加重

或減輕之調整。最後則是考量犯罪行為人有無承擔犯罪責任的意願，為最終

犯行級數的考慮。而前科記錄的部分則是分成六種等級，並與犯罪行為級數

交互形成刑罰裁量範圍。除此之外，尌上述之刑罰裁量範圍，法官仍可附理

由，「跳脫」其範圍，而特別加重或減輕278，保留其彈性。 
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量刑準則的正當性隨著幾次關鍵性聯邦憲法法院判決漸漸成形。舉其要

者，首先是 1989 年 1 月 18 日的 Mistretta v. United States
279案中，原告認為

其委員會設置不合法，違反三權分立原則，聯邦最高法院則認為該專家機構

並無違憲的疑慮。而晚近於 2005 年的 United States v. Booker
280案中，則是

對於量刑準則的效力產生爭議，主要是該準則是否違反美國憲法第六修正案，

亦即原本刑事被告有接受陪審團審判的權利，在此準則的制度下，則有抵觸

的疑慮。於是在該案中，美國最高法院主張量刑準則不具強制性，但仍具重

要參考性，並且重申其委員會的合憲性與該委員會的法定義務281。因此，量

刑準則的效力，在 Booker 案後，已成為任意性規定，但仍為法院刑罰裁量

時的重要參考標準，而該委員會之設置，仍無疑義的繼續運行。 

第二項  量刑行情制度 

在日本則是因為刑法修正相當緩慢，除了對於刑法修正草案精神的尊重

外，相當程度將刑罰裁量交由理論與實務形成規範，也尌形成獨特的刑罰裁

量制度。日本在刑罰裁量的發展上，最為特殊者，是其實務上量刑行情的發

展，所謂量刑行情，其產生的原因在於，日本刑法中犯罪類型較為簡單，法

定刑的範圍比較廣泛282，在這廣泛的法定刑幅度中，實際刑量需委由法院裁

量，但實體法上卻無明文的刑罰裁量基準，實務上漸漸的將類似的案件判決

類似的刑量，在每天的刑事判決中歸納，因此，量刑行情可說是由經驗所形

成的實證基準283，其在各罪之中將犯罪更細分與類型化，而各具體的類型，

有相對應的刑罰裁量幅度284。效力上因其非立法通過之規定，不具有規範的

效力，但卻仍有事實上的拘束力285，甚至有如法定刑一般拘束著日本實務界

的裁量。晚進(2000 年 7 月起)的發展，日本最高法院更積極建構所謂「量刑

檢索系統」，將全國的高等及地方法院之刑罰裁量判斷資料數位化，使法官

在裁量時能簡易的檢索286，發展至此已如同另類的量刑準則。 
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量刑行情的形成方式，運作上是在較為廣泛的構成要件與法定刑範疇內，

透過司法實務的經驗累積，另行建立更精緻的構成要件與法定刑。然而，這

樣的制度要如何形成？特別是在甫犯罪化的規範中，實際的案例稀少甚至尚

未產生，要如何形成量刑行情？論者認為，其最終還是需求諸國民一般的價

值基準，也尌是國民全體對於善惡的判斷，亦即所謂「正義的感覺」287，並

且認為其優點在於可隨時隨著社會情勢的變化，調整量刑行情的範圍288，對

法院造成拘束。 

量刑行情的制度，在日本受到相當程度在學說上的質疑，最主要的問題

在於，量刑行情的不明確。因為量刑行情的形成是由實務自行發展的體制，

其實際具有的內涵為何？外人難以一窺其堂奧。再者，其形成究竟以何種刑

罰目的為考量，所欲達成之目的為何，單單從過去量刑實務的累積，很難看

出一貫的政策289，也無檢驗其正當與否的可能性290，因此其建立在平等原則

上的考量，並無法與刑罰目的有若何連結，其刑罰裁量等同是無目標的探索，

只求其公平而已。並且，其求諸於國民意識的形成方式，顯然是以錯誤的方

法而不當連結國民意識，蓋其正是因為無相關案例，在實務上無法形成量刑

行情，始求諸國民意識，並非該國民意識即為量刑行情的根據，量刑行情的

形成尌是案例而非國民意識，逕自將二者連結，顯示其制度中刑罰目的的欠

缺，導致說理的困難，對於存在與當為的混淆。但不可否認該制度的漸漸成

熟，已影響到學說的發展291，特別是在其建立量刑檢索系統後，其明確性增

加，更有助於其後續的發展。 

在量刑檢索系統建立後，可預期將有如美國量刑準則的發展，進一步的

將以往隱晦不明的量刑行情與判斷因素揭露在可受公評的制度下，是有助於

其發展的正當性。不但增加其受檢證的可能性，透過公開的檢討，也有助於

其歸納出較符合政策方向性的刑罰裁量判斷。 

綜觀上述，相較於美、日兩國的制度，我國在刑罰裁量制度的發展上，顯

的較不活躍，在立法的運作上，不若美國積極介入法院裁量形成空間，在實務
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的運作上，則不若日本由司法實務自行發展拘束力較強的刑罰裁量規範。在我

國，立法上是採取訂定一般性的指針條款的方式，規範政策方向，在此限度內

交由法院自由形成。而實務上則是基於法官獨立審判的尊重，僅於少數判決先

例中，提示刑罰裁量並非漫無拘束，而需注重比例原則的限制。也因此，刑罰

裁量理論的發展，在我國制度中，反倒是比較開放而未被深度開發的領域。以

下，將分別介紹各種刑罰裁量理論的內涵，並分別檢討之。 

第二節  個別刑罰裁量理論介紹 

刑罰裁量的理論發展，主要是圍繞在對於刑罰正當性與刑罰目的觀點的變

化，而產生對於刑罰裁量的觀念抉擇，因此刑罰裁量理論變化上，還是以刑罰

目的觀為骨幹，而關於刑罰正當性的爭議與思維，本文在第二章大抵已詳實介

紹，但各種刑罰目的觀會產生如何的刑罰裁量理論，則尚待闡明，以下，將針

對各種刑罰目的觀所發展之刑罰裁量理論個別介紹，並分別予以評述， 

第一項  以應報刑為中心之刑罰裁量理論 

建構在應報刑論上之刑罰裁量理論，可分為兩種，一為絕對應報的思維，

一為受目的刑所影響的相對應報思想，兩者在主軸上以應報思想為核心，個

別展開其對刑罰裁量之理論。以下，即以此分類，探討之。 

第一款  絕對應報刑思想 

絕對應報刑論的刑罰裁量理論，是以罪刑相當為核心思想，將犯罪所

造成的惡害與刑罰立於作用力與反作用力的架構。因此，對於該惡害的評

估，並予以適當刑罰，是其理論的運作方式。而對於惡害評估的方式，尌

是罪責的角色，在此刑罰裁量理論中，罪責不但是刑罰正當性的條件，更

是形成刑罰的因素，故被稱為雙面責任論。在此主張中，著眼於刑罰的倫

理性，因為行為人有罪責，所以其人格應當被尊重的請求權部分喪失，刑

罰的權限與必要性因此產生，而透過刑罰，讓有罪責者從自己的責任解放，
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再一次擁有自己的人格尊嚴292。其優點在於，透過作用力與反作用力的結

構，來限制刑罰的恣意，避免刑罰的處置超越行為責任，刑罰的對象僅為

過去行為的否定，並無其他積極的目的。此在過去專制刑法的歷史上，有

著刑法體制的內在限制目的。 

相對於下述的幅理論，絕對應報刑的刑罰裁量理論又可稱為點理論，

點理論論者認為，行為人責任為刑罰裁量基礎，不能有預防考量的餘地，

原因在於，假設於刑罰裁量時考慮預防因素，另外又在廣義的刑罰裁量時，

例如累犯、緩刑等制度再次考慮預防因素，等同是對預防的雙重評價293。

再者，行為人的責任應當是一個正確的點，而非一定的幅度，幅理論所提

倡的責任幅度，不過只是責任刑在具體化過程的中間產物294，責任是可確

定的一定量。然而，完全求諸於責任的刑罰裁量，其結果必然需以正義的

感覺295、國民法意識等為依據，形成責任的定量，因此又可稱為「正義理

論」296。美國在制訂量刑準則時，基於其對預防思想之不確定性的反動，

所考慮的主要思維，尌是以正義理論為根基，目的在提供確定而正當的刑

罰。 

點理論的問題在於，所謂求諸正義感覺的刑罰裁量，實際上卻難以有

精確的量，反而危及刑罰裁量的統一標準，影響正義的觀感297，形而上的

觀念突顯出絕對應報在決定刑罰裁量時的缺點。然而，或有認為，形而上

認識的不明確性，並非意味著形而上對象的不明確性298，這樣的辯稱，將

問題推諸存在論，並無解於刑罰裁量時的抽象，還是無法解決刑罰裁量的

解釋難題。如此抽象的標準，在面臨刑罰裁量時，形同毫無標準可言。再

                                                 
292

 Arthur Kaufmann，前揭註 230，第 278-279 頁。 
293

 川崎 一夫，前揭註 155，第 85 頁。 
294

 岡上 雅美，「責任刑の意義と量刑事実をめぐる問題点(一)」，早稲田法学，第 68 巻，第 3-4

号，第 96-97 頁，1993 年。 
295

 C.ロクシン著；宮沢浩一監訳，「刑罰目的から見た刑の量定」，收於，刑法における責任と

予防，成文堂，第 120-121 頁，1984 年。 
296

 這是應報刑論最古典的看法，可溯源自Aristoteles認為刑罰制度的正當性是清算的正義思想。

應報刑論較新的發展，是跳脫出古典的正義觀點，而採所謂自由主義的理論，看待應報思想，

排除國家自詡為正義擁護者的角色，轉而認為刑罰是為了確保人民的自由，刑法是基於社會

中相互尊重之規範上要求，所給予的外部安定性，刑罰裁量上以維持社會中相互間的自由為

考量，該論點其實已用規範的一般預防取代應報，而非傳統應報思維。參照，Pawlik Michael

著，岡上 雅美譯，「予防理論による刑罰正当化への批判」，比較法雑誌，第 40 巻，第 4 号，

第 86-87 頁，2007 年。 
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 C.ロクシン，前揭註 295，第 120-121 頁。 
298

 此乃 Arthur Kaufmann 在此爭點上的經典解釋，參閱，Arthur Kaufmann，前揭註 230，第 76

頁。 
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者，國民正義感情的本即難以證明，在現今媒體發達的時代，國民感情的

引發，其直接的原因幾乎來自於媒體報導，甚至隨時受到媒體報導的左右

299，使得原本尌極度抽象的概念，更加標準不一。如此一來，應報刑論限

制刑罰恣意的初衷，已相去甚遠，更遑論其受到預防思想論者對於其忽視

刑事政策的嚴重批評。無怪乎晚進有學者將點理論重新運用，將其罪責的

應報內涵以預防思想替換，形成預防思維的點理論300，惟此已與應報刑論

毫無相關。 

第二款  相對應報刑思想 

受到目的刑論的影響，一方面應報刑思想漸漸接受目的思維的主張，

一方面仍舊堅持罪責的刑罰限制機能，因此形成特殊的折衷觀念。此理論

認為，儘管犯罪預防目的有其正當性，但在追求預防目的的同時，不能違

反刑罰的應報性格，因此刑罰的預防需求，必頇同時在與正義相對應之應

報前提下達成其目的301，罪責的限制機能規範著預防思考的界限，是其基

本理念。在此主張中，著眼於應報與預防的調和，將應報作為預防思考的

極限，企圖將所有的刑罰目的並列判斷，故又稱為統一說302。 

以相對應報刑的思考，刑罰裁量理論有兩種不同的演繹方向，將罪責

上下限訂出後，再為預防的考量，可稱為幅理論，幅理論的主張，認為罪

責在法定刑範圍內，由罪責的評價，對應具體的行為責任，決定限制的責

任範圍，在此範圍內考量預防目的決定最終刑量303，此其一者。另一則由

罪責訂出刑罰上限，在此限度下，為預防的考量，稱為單面責任論，其放

棄罪責下限的理由在於，從憲法人權保障的觀點，將行為人處以超過責任

下限的刑罰，並未侵害行為人的人權304，此觀點下，係將點理論的思考模

式，作為制訂刑罰上限的方法。兩種不同的相對應報刑思考，基本的原則

是，對於罪責限制刑罰機能的信任，以及在以哲學背景之應報刑觀念下，

對於犯罪預防之實證需求的妥協。而在罪責限制下的預防思考又應以何者

                                                 
299

 松原 芳博，前揭註 70，第 7 頁。 
300

 岡上 雅美，前揭註 294，第 93-94 頁。神田 宏，前揭註 290，第 20 頁。 
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 イェシェック=ヴァイゲント，前揭註 154，第 57 頁。 
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 ロクシン，前揭註 32，第 67 頁。 
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 川崎 一夫，前揭註 155，第 87-88 頁。 
304

 川崎 一夫，前揭註 155，第 87 頁。 
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為度，將一般預防與特別預防思想並列思考者，雖非少數305，但亦有論者

認為，要以對行為人為威嚇一般預防的思考，決定具體的刑量，在現階段

而言是幾近幻想的作法，而以特別預防為思考的裁量，目前的知識範圍內，

亦屬困難，因此認為至少在再社會化的觀點下，對於避免被告監獄化的消

極排除，應當是可行的306。 

事實上，自以應報刑為中心之思考開始，此類型的刑罰裁量理論，尌

注定其刑罰無從限制與確定的宿命，應報刑在刑罰裁量上的不明確，不論

是適用在點理論、幅理論或單面責任論，都擺脫不了其界定困難的問題，

應報刑論的基本問題，如同前述，在於不可能精準的對應出行為罪責，進

而決定其合乎罪責的刑罰，此乃責任刑法特有的弱點307，假如要從應報思

維量出精確的「點」尚且困難，又如何訂出應報的「幅度」界限308？幅度

的產生不正是點與點所區隔出之範疇？因此，以哲學思考為導向的應報刑

論，終究難以符合實際上的刑罰裁量需求。退步言之，將所有刑罰目的並

列思考的相對應報刑，其源自於對個別單一的刑罰思想無刑罰限定機能的

思考，而將所有刑罰目的單純的並列，僅僅造成各刑罰思想缺點的合併，

反而成為刑罰目的缺點的統一說309，而無對於個別刑罰目的功能性的思考

價值，也無法實際成為刑罰裁量的限制與形成基準。故放棄對於應報思想

的刑罰限制或形成迷思，走出責任刑法的哲學窠臼，在刑罰裁量具體化的

目的下，應有其必要性。 

第二項  以目的刑為中心之刑罰裁量理論 

對於行為人過去行為否定的哲學思維，漸漸的受到社會型態日趨複雜的

影響，對於社會控制的需求漸漸成為刑法思想的一環，甚至形成主軸，以目

                                                 
305

 イェシェック=ヴァイゲント，前揭註 154，第 57 頁。 
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 Bernd Schünemann，「罪責原則在預防刑法中的功能」，許玉秀、陳志輝合編，不疑不惑獻身
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公司，2002 年。 
308

 浅田 和茂，「量刑基準」，收於，量刑法の総合的検討：松岡正章先生古稀祝賀，成文堂，第

32-33 頁，2005 年。 
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 ロクシン，前揭註 32，第 67 頁。 
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的刑為中心的刑罰裁量理論也受到熱烈的討論。在預防思想的討論上，分成

特別預防、消極一般預防與積極一般預防三種基本思維為中心，分別展開其

個別刑罰裁量理論，以下，即分別介紹之。 

第一款  特別預防思想 

在哲學思維的反動與自然科學的發展下，社會對於犯罪預防的需求日

益強烈，而條件也日益成熟，遂發展出以目的刑為核心的刑罰裁量理論。

而在以特別預防思想為中心的刑罰裁量理論，是以對於犯罪行為人的犯罪

抑制為其核心思想，並可分成三種面向的解讀，分別是對於行為人個人威

嚇、再社會化以及對社會的安全保護310。此分類是早在 Liszt 有系統的提

出特別預防思想時，所採行的架構。對於不同情況的犯罪行為人，施予針

對其情形的犯罪抑制手段，是特別預防思想不斷努力的方向，因此，在特

別預防思想中，尤其重視行為人本身的研究，以期搭配適當的刑罰，產生

正確的作用，達成其目的。 

而特別預防思想的刑罰裁量理論在上述三種面向的思考偏重下，有不

同的理論發展。從威嚇的角度出發，有所謂抑制刑論，亦即，透過刑罰的

痛苦，使有再犯可能性之行為人受到威嚇，不再犯罪，因此在刑罰裁量的

理論建構上，由於必頇施以減低再犯可能性的威嚇力道，故該威嚇程度的

裁量，即為刑罰裁量的重心。再者，以再社會化為重心發展的刑罰裁量理

論，稱為社會復歸刑理論，認為透過刑罰的矯治，幫助犯罪行為人順應社

會，並回歸社會生活，因此，如何矯治犯罪行為人，並改善其對於社會秩

序的反應能力，使其能回歸社會並容於社會生活，為其刑罰裁量的重點。

而從社會安全保護的觀點，則認為行為人的危險性之預測。為預防的主要

考量，稱為行為危險性理論，其刑罰裁量的方式，是預測行為人的危險性，

進而判斷對應其危險性所應施予的刑罰程度。 

特別預防思想的運用上，由於重視改善行為人的效果，因此在理論的

建構上，很容易導致不定期刑的制度產生311，從歷史上觀察，美國在 1970

年以前，一方面由於貴格教派推行處遇人道化，一方面對於當時急速進步

                                                 
310
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的科學信賴，社會復歸思想因此盛行312，於是透過假釋委員會的機制，使

實際上的刑期如同不定期刑制度，而產生不明確與不公平的現象，形成改

革勢力。從上述美國的經驗觀察可得知，特別預防思想在刑罰限制上的瑕

疵。 

再者，對於國家基於何種權利得對於人民強制教育，是其正當性的問

題，蓋人民在生病時得依其自由意思決定是否尌醫，但國家在施加刑罰時，

並無考慮人民的接受與否之意志，而是一種強制的治療313，而強制治療的

根據為何？問題在於強制教育根本上即受到近代法律思維的禁止，如同古

典理論對於預防思想的攻擊，認為其乃違反對於人性尊嚴的尊重，而要找

出對於違反尊重人性尊嚴行為的正當化依據，此係對於特別預防思想難解

的質疑。或有認為其將以公益作為正當性的依據，而所謂公益的理由，最

終將導致以社會治安水準為考量，造成理論的矛盾，因特別預防思想並不

以對他人影響為考量，純粹是以行為人本身矯治需求與否為主314。惟行為

人構成犯罪本即危害社會治安需求，此乃特別預防思想的前提，在未構成

犯罪的情況下，特別預防思想也無從發生作用，上述所謂矛盾的主張，顯

然忽略施加刑罰的前提，產生概念上的混淆。在此於公益考量的刑罰前提

上嚴加限制，或許可降低對於人性尊嚴侵害的程度，促進社會相互尊重的

自由空間，但終究難逃將人類客體化的質疑。 

而特別預防思想源自於實證，卻也難逃實證上的檢驗，從經驗上觀察，

特別預防思想受到實踐上的種種困難，其真正對於再社會化的成果，並不

彰顯315，美國在 1984 年對社會復歸思想的宣示放棄，即為明證。要以監

獄產生社會復歸之效果，不如對於人民在必要且生活困難時提供援助316，

顯見特別預防思想在刑罰裁量理論建構上，手段多元的需求非常強烈，傳

統刑罰手段與觀念，難以達成目的。 
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第二款  消極一般預防思想 

從消極一般預防思想建構刑罰裁量理論的構想，在學說上是相當冷淡

的317，其原因在於其思想本質運用在刑罰裁量上的不足。所謂消極一般預

防思想，學者 Bruns 將其區分為兩個部分，分別為「一般的」一般預防與

「特別的」一般預防，在前者，是對於一般人給予法的確認，只的尌是整

部刑法的本身；在後者是在個別刑罰裁量時從一般預防觀點加重刑罰的情

形318，而在此所討論的，即為後者，合先說明。 

起源於心理強制論的一般預防思想，所重視的是刑罰所產生的威嚇力，

使潛在的行為人，懼於刑罰的恫嚇，而達到抑制犯罪的效果。將每個人都

認為是理性的經濟人，於行為時會審慎衡量惡害與利益，進而尋找對自己

最有利的作法。但是將潛在的行為人設定為理性的經濟人，與經濟活動相

比，在犯罪的情況下要有理性的計算，已是過於理想的假設319。再者，上

述說法運用在特別的一般預防思想下，更難以形成正當的說理，蓋若以刑

罰的施予，威嚇潛在的行為人，則受處罰的行為人，勢必成為威嚇的樣品，

使原本應透過法律的制訂，形成的一般性威嚇功能，訴諸該行為人，將該

行為人所受刑罰，裁量成具有一般性，考量的因素將超出行為人個人，絲

毫無限制可能。既無裁量的內在制約，其終將導致重罰化的傾向320。退步

言之，即使忽略其刑罰限制的缺陷，在刑罰形成的功能上，亦顯困難，原

因在於威嚇的程度難以度量，特別是在考量因素無邊無際時，更是問題癥

結。並且一般預防思想也難逃對於行為人客體化的質疑，更有戲稱在此理

論下，行為人將成為替社會大眾贖罪的山羊321，尤見該理論建構下，會導

致負擔過多無正當性的考量。因此以消極一般預防思想所建構的刑罰裁量

理論，幾稀矣。 
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 小林 充、原田 國男、岡上 雅美、井田 良，「座談会『量刑判断の実際』と量刑理論」，法
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 川崎 一夫，前揭註 155，第 161 頁。 
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第三款  積極一般預防思想 

相較於上述消極一般預防思想在刑罰裁量理論上的弱勢，藉由積極一

般預防思想形成刑罰裁量理論者，則是晚近較強勢的主張。積極一般預防

思想鑑於消極一般預防思想在犯罪黑數上的無力反駁，因此從原本由行為

人角度的思考，轉而對於法規範的倫理性思考322，從正面的角度，認為刑

罰的制裁對於未違反規範的社會大眾有鼓勵作用323。如同前述，Roxin 認

為刑罰具有學習效果、信賴效果與滿足效果，透過刑罰的實踐，來滿足上

述三種效果。而 Jakobs 則是認為刑罰是確認規範者的信賴，刑罰尌是為

了證明社會的同一性，是一種單純理念上的主張，同時也避開了經驗上證

明的質疑324。積極一般預防思想著眼於對人民法規範的教育，因此在刑罰

裁量理論的建構上，則以該目標為刑罰裁量的標準。 

由積極一般預防所發展出的刑罰裁量理論，稱為預防的統一理論，該

理論的建構，原則上是以積極一般預防與特別預防為核心，並且放棄應報

的思維，建構預防刑法的刑罰裁量基準。依照 Roxin 的說法，刑罰的形成

必頇透過特別預防與一般預防，而其上限以罪責的程度為限，下限原則上

以特別預防之必要，且不違反一般預防的最小限度為限325。以一般預防的

考量，限制刑罰裁量的下限，其目的在解決無再犯可能性之行為人，因無

特別預防之需要，在以特別預防思想為度時，會造成有犯罪卻無刑罰的情

形，因此，若以一般預防思想為考量，在規範教育的觀點上，應處以刑罰。

但並非絕無例外，假設在科與一般預防最低限度之刑，仍有對於再社會化

負面的作用時，得例外的為低於該下限的裁量326。 

Roxin 進一步認為，以一般預防與特別預防同時思考的情況下，可以

避免強制教育的疑慮。在受刑人拒絕再社會化時，其社會化的意識已經覺

醒，若仍頇加以處罰，一般預防則為正當的理由；反之，在受刑人接受在

社會化矯治的情況下，則認為人民有再社會化的請求權，受刑人可以請求

                                                 
322

 柯耀程，「重刑化犯罪抗治構想的隱憂與省思」，收於氏著，變動中的刑法思想，第 499 頁，
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國家援助使其能適應於社會327。而當兩者同時具有預防需求時，則認為應

以特別預防思想為優先，一般預防的角色，仍著重在底限的限制上328。 

對於應報思維的放棄，並不影響該理論以罪責為上限的想法，其認為

將應報的重要因素，亦即對刑罰限制的責任原則，應從應報中獨立出來，

納入預防統一理論中，可一舉解決預防思想的通病，亦即刑罰的限制問題

329，至於在責任原則的上限訂立，則認為應以威嚇的預防為上限的基準，

藉此依充足的法律感情，強化公眾的法律意識330，至此，其所謂責任原則，

亦形同預防思考。以上乃 Roxin 之預防的統一理論概觀。 

在 Roxin 上述的主張中，係將預防思想合理分配的理論，首先，其意

識到特別預防受到詬病爭點，亦即對於無再犯可能性行為人放棄刑罰的觀

點，用一般預防思想補足處罰的正當性。再者，對於應報思想的放棄，是

其對於所謂對應行為責任的刑罰之架構，徹底的拒絕331。其將責任清算的

概念轉換成預防清算，其所認定的責任原則，是由一般預防所構成，在責

任的上限，以消極一般預防為基準，在責任下限，以積極一般預防為基準，

其目的在於避免預防思想無限制的缺點。然而，上述的主張仍有若干疑義，

假如預防思想的共通缺點是其刑罰裁量限制不明確，在預防思想的限制上，

以預防思想作為限制，如何可得？分別觀察，在刑罰裁量上限，以消極的

一般預防思想為基準，勢必面對其如何形成具體的限制問題，如前所述，

威嚇的程度本即難以度量，更遑論要以其作為刑罰裁量上限的定量，訴諸

法律感情或公眾法意識，並未使標準更具體。再者，以積極一般預防思想

為理由，作為補足不具特別預防需求之行為人處罰的理由，固然有其依據

但對於法規範教育的思想，要如何得出具體的量，作為裁罰的下限？在無

具體標準下，終究只能以法定刑最低限度為限，用處罰來確認規範存在。

因此，所謂預防的統一理論，在一般預防思想的運用上，仍舊繼受其標準

不明確之問題，要以此為特別預防或一般預防的界限，仍有疑義。 
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第三項  其他刑罰裁量理論 

在刑罰裁量理論中，除以傳統刑罰目的之基本思考外，尚有其他方式的

刑罰裁量理論，其中，或有對於刑罰目的的合理分配，或有對於司法行為本

質的探討，抑或有從被害者方面為不同角度的觀察。以下，即分別尌其他刑

罰裁量理論介紹之。 

第一款  區分理論 

區分理論的主張，係鑑於紛亂難解的刑罰目的爭議，詴圖從目的觀的

分配，將個別刑罰目的觀依其特性為適當的位置安排。其最早可溯源到

Max Ernst Mayer，其認為需區別由立法者所制訂之刑的警告、刑罰裁量與

刑的執行等，具有有機關連性之處罰的各階段，賦予不同刑罰目的實現的

任務332。而較有系統的建立，則是到了 Heinrich Henkel 以及 Eckhard Horn

等透過所謂「位置價說」將理論精緻化，依此理論，責任與預防兩者，具

有刑罰目的各自成立卻又相互矛盾的關係(二律背反)，假設同時要考慮責

任清算與預防，必頇在刑罰權實現的過程中，衡量各階段各刑罰目的所值

的分量，分別加以定位來解決對立333，因此，法官於刑罰裁量時，首先需

將有責的不法程度轉換成刑罰的量，此時特別預防或一般預防的相關資料

都不應考慮；次而在考慮對應責任的刑罰應以如何的形式為之、宣告刑是

否執行等決定時，才考量預防的資料334。在狹義的刑罰裁量中，必頇排除

預防觀點，而完全以責任清算為之，在廣義的刑罰裁量，例如罰金或自由

刑刑種的判斷、假釋、刑的酌免等，則完全以預防判斷。區分理論的著眼

點在於將相互衝突的刑罰目的觀，透過功能性分配，迴避其衝突的刑罰裁

量戰場，將刑罰裁量區分為廣義與狹義，進而隔離應報與特別預防的衝

突。 

依照區分理論的分配，在刑事立法階段，為一般預防的展現，在刑罰

裁量時，需顧慮責任應報的充足，在刑罰執行預測時，則需顧慮特別預防
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的思維335。此理論的出發點在於區隔相互衝突的刑罰目的觀，卻也招致忽

略特定刑罰目的觀的質疑，Roxin 尌曾為文批評，認為該理論在狹義的刑

罰裁量中，刻意排除預防思維，是不合法也不合理的336。但其迷人的迴避

衝突方法，實際上是受到 Roxin 的肯定，其認為只要將區分理論修正，如

前所述以一般預防限定責任幅度337，再依特別預防思想作為刑罰裁量的準

則，則該理論其他部分仍可接受，即所謂「依特別預防思維修正的階段說」

338，其主張幾乎也接近區分理論339。足見區分理論構想基本上是正面的。 

區分理論所區分的對象及方式，是其最受批評的爭議，蓋刑事制裁程

序事實上難以絕對的區分，個別階段中，未必只展現同一目的，也未必不

能持同一目的340，況且，其將刑事制裁程序區分的結果，個別觀察，各階

段都將陷入單一刑罰目的的問題窠臼中，解釋上更行複雜。再者，依位置

價說論者認為，在狹義刑罰裁量時應專以應報為考量，其仍難逃所謂對應

於行為責任的刑量，其認識上困難的問題。甚有認為，即使在預防思考的

主張下，未必比應報更加具體，蓋以現在關於再犯預測或一般預防必要性

的研究，其發展不會比所謂行為責任清算的研究更佳，所謂以預防觀點決

定一定刑量，恐怕更為恣意341，都是無可避免的質疑。但不可否認，其利

用區隔目的特性的方法，的確有抒解目的衝突的優點，或許運用在適當的

位置上，仍有發展的可能。 

第二款  自由裁量理論 

依自由裁量理論，既然在刑罰目的難以調和的情況下，乾脆將刑罰目

的的選擇，委由法官自由裁量342。因此自由裁量理論在刑罰裁量的運用上，
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除受到法定刑的拘束外，刑罰形成的部分，委由法官自行抉擇，但絕非恣

意，其仍肯定有內在限制343，其所謂內在限制，諸如比例原則、平等原則、

合目的性等，實則，刑罰裁量本為國家公權力行為，本即應受公法上一般

原理原則之限制。但更細緻的進一步裁量判斷，其標準為何，該理論則放

諸法官自由決定，無進一步限制或準則。 

誠然，在國家公權力行為的行使上，不得忽略其所受公法上一般原理

原則之限制，此乃本理論所具有見地之處，甚至點出其他刑罰裁量理論忽

略的區塊，即刑罰裁量亦為公法行為，自應在法治國架構下，受憲法所規

範，假設逾越該界限，即為不合法的國家行為。在行政法上有所謂裁量濫

用的行政裁量瑕疵344，同為國家行為的刑罰裁量，不因其為司法機關之行

為而有所例外，實屬當然。但更進一步觀察，在此限制下，應有更細緻的

形成裁量標準，憑空交由法官自由形成，顯難合於法規目的性，對於刑事

政策的推動上亦形成漏洞，是本理論極為不足之處。 

第三款  損害回復理論 

損害回復理論是從所謂「修復式司法」的觀點出發，在刑事司法的負

擔日益加重，與對於透過行刑使行為人再社會化的悲觀345，對於刑罰的觀

察，逐漸轉向關注被害者的角度，並著眼於刑事案件中，加害人、被害人

與共同社會之紛爭關係，企圖從其和解中，重新認知刑罰的角色。由於刑

罰的特殊性，刑罰在實際上所能為的損害回復，僅僅在於被害者的抽象損

害，亦即法益客觀化之後，是被普遍化的利益，對於潛在的被害人而言，

是有利益的，但對於被害人實際上的回復，仍無機能346。故要單單從刑罰

達成修復式司法的理念，是不足夠的，修復式司法是一個整體刑事政策的

概念，並非僅由刑罰即可達成，甚至可謂刑事制裁的第三手段，以補充刑
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拘束，要屬當然…」 
344

 吳庚，行政法之理論與實務，第 119 頁，自版，2005 年 10 月增訂第 9 版 2 刷。 
345

 高橋 則夫，「被害者関係的刑事司法と修復的司法」，收於，修復的司法の探求，成文堂，第

5 頁，2003 年。 
346

 高橋 則夫，前揭註 345，第 9-10 頁。 
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罰與保安處分之不足347。因此，損害回復的給付手段，必頇是多元的，諸

如實際的損害回復或賠償，以及象徵性的損害回復等。 

然而，刑罰裁量究竟與修復式司法有何關係？事實上多針對於加害人

犯罪後的態度討論，亦即，在加害人犯罪後所為的損害回復，可視為犯罪

後態度良好的重要依據，並據而為刑罰裁量的判斷重點，因此，損害回復

的行為，是從刑罰消滅事由或量刑事由的型態思考，形式上似乎是給加害

人的利益，但反面觀察，也可說意圖為被害人利益著想348。此主要的理論

背景在於積極一般預防與特別預防的思考，特別重視對於被害人、加害人

與社會間法律和平的回復，依其觀點，由加害人自發、積極的給付，使得

加害人由行為結果的檢討，認知到被害人的正當利益，加害人自行確認其

所侵害的規範；對於被害人的補償，使加害人與被害人間和解；並且依照

損害的除去之和解，被害人與社會間再次安定，促進加害人的再社會化349。

既然加害人已為損害的回復，其行為責任勢必受到調整，此即為依犯罪後

態度調整刑罰裁量的根據。 

損害回復理論在刑事制裁手段上的創意350，開創刑事裁量嶄新觀點與

局面，並且對於被害人雖同為社會中的一員，卻刻意凸顯其刑事政策上的

重要性，不若過去傳統刑法僅將被害人的角色，模糊在社會之中，是其進

步之思考。損害回復理論的出發點固然在於和解的角度，但始終擺脫不了

國家刑罰權倒退的陰影，因此在避免刑事案件私了的防制上，該理論勢必

付出更多努力。或有認為，過去刑法的任務，在於法益保護，是犯罪事前

的控制，亦即對於潛在被害人與潛在加害人的預防，當法益侵害事實出現，

加害人與被害人之間的關係，則由修復式司法撫平，以較緩和的修復式司

法模式來解決紛爭，此時國家刑罰權倒退的條件在於，以加害人、被害人

與社會三者之間關係的治癒為限，始得為之351。其理論的建構上，不得不

將社會的因素強化，否則國家刑罰權的制度，終將崩塌在貧富差距大的社

會當中，貧者的損害回復能力終究無法與富者相比擬，造成社會的動亂根

源，因此在社會觀感無法弭平的情況下，刑罰權仍將繼續行使。再者，若

                                                 
347

 ロクシン，前揭註 32，第 88 頁。 
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 高橋 則夫，前揭註 345，第 13 頁。 
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 ロクシン，前揭註 32，第 88 頁。高橋 則夫，前揭註 345，第 108 頁。 
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 與其說是「創意」，實則也可謂為「復古」，蓋在國家刑罰權尚未發達之前，私人間的刑事案

件和解，又何嘗不是如此進行。 
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 高橋 則夫，前揭註 345，第 70 頁。 
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將修復式司法視為刑事制裁的第三手段，則所謂損害回復理論根本尌與刑

罰裁量無關，退步言之，假設將修復式司法視為代替的刑罰，而非刑罰的

代替，則仍必頇面對修復式司法廣大打擊面的難題，僅僅從刑罰裁量的角

度，若未經其他法治完善的配合，實難有進一步的發展。因此，在整體配

套法治尚未完成的狀態下，對於損害回復理論的主張，應採較保守的態

度。 

第三節  小結－刑罰裁量基準 

綜觀各種刑罰裁量理論，可以發現兩種現象：刑罰裁量理論的建構，不僅

在於刑罰的形成，其理論恣意的限制，更是在理論背後支撐形成基準正當性之

重要依據。諸如應報刑論者，對於應報思想的刑罰限制機能，即深信不已，並

因此從哲學上形成重要的理論依據，認為唯有責任的清算，始能尊重人的主體

性，避免國家物化人民，使刑罰權的作用，在於對過去行為所產生的惡害，由

行為人受懲罰的過程抵償。即使在受到目的刑影響的幅理論中，仍舊認為在罪

責幅度內的目的思考，依然不違背責任抵償的原形。對於預防思想為核心的刑

罰裁量理論，其刑罰限制機能的欠缺，仍是備受爭議的重點，也因此產生適用

上的疑慮。而區分理論的構想，亦不出於應報刑論的構造，其僅將刑事制裁程

序放大觀察，藉以將對於刑罰恣意限制有疑慮之預防思想，排除在狹義的刑罰

裁量之外。在 Roxin 將預防思想代替責任清算的區分理論中，卻反倒陷入對於

預防思想的疑慮。因此，何種目的觀最能限制刑罰不受恣意裁量，是刑罰裁量

理論正當性的觀察點一。 

再者，對於透過個別刑罰目的觀形成具體刑罰的疑慮，亦為刑罰裁量理論

中爭議的問題點，應報刑形而上的抽象哲學背景，即使在罪刑相當的理念上並

無可議，卻難以面對其抽象概念轉化成具體刑量的困難，正義感覺、社會感情

度量上的困難，終究造成其不得不認知到科學發展上的可能，而相當程度與科

學背景的預防思想結合，事實上對於其責任清算的原理，是很大的撼動，蓋其

評價的事實方向根本不同，要以回顧過去為基礎，得出展望未來的刑罰，無怪

乎被認為是二律背反的論證，蓋其根本上是各自成立又相互矛盾的本質，難以

相容。因此，對於責任刑法的內涵，勢必在應報無法真正形成責任抵償的事實

下，受到調整。反之，在預防思想的科學研究上，是否尌具有更具體的度量法？
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在學說上是質疑的352。因此，在刑罰裁量理論的建構上，何種目的觀最能具體

形成刑罰的定量，是刑罰裁量的理論正當性的觀察點二。 

因此，本文擬將從上述兩觀察點，建構本文所採之刑罰裁量基準，並以此

基準為核心，決定刑罰裁量之程序，分述如下： 

第一項  刑罰裁量限制 

刑法的產生，源自於對國家刑罰權限制的原因，最早的體現，是罪刑法

定的確立，在固定刑制度下的應報思想，有其存在的正當性，但隨著法定刑

的漸漸相對化後，應報刑的觀點，也漸漸失去優勢。原本，在固定刑制度下，

罪與刑的訂立，因源自具有民主正當性的國會，其刑的展現，具有國民正義

感情的依據；刑的定量，可因為具有民主正當性，而據稱其尌是社會對於行

為責任的認知量。 

在法定刑逐漸相對化之後，司法有了裁量的權限，但其本質卻不具有民

主正當性，必頇思索在何種限制下，才能使司法體現立法的決定，但此時應

報刑的限制機能突然喪失，因為形而上的哲學觀點，本來尌只能透過制度賦

予正當性，如同前述之國會，透過民主程序，賦予應報的正當性，一旦其定

量的形成，交由無民主正當性之司法機關，制度本身尌不適合應報思想，因

司法機關本具有對抗多數之本質，其所依據的標準是憲法、法律，而應報卻

必頇是社會的共同意識始能認為是正當，這中間有著時空與認知的落差。 

然而，為了能使法院受到一定的限制，逐漸發展出罪刑均衡的主張，使

原本應由立法者衡量之應報，透過罪刑均衡的概念，期望司法能完成自我的

設限。但應報思想的本質使然，不僅其制度的不適當，定量的概念，始終無

法透過罪刑均衡，由法院來達成。即使由立法者衡量，罪責的清算定量，也

只是空泛的假設，差別僅在於立法者較司法有民主正當性，這也無怪乎在美

國，係透過國會立法，訂出精確的刑量，反應應報觀點，理由即在此。因此

必頇認知到，刑法理論本身是無法造成若何限制，蓋法律的解釋終有其極限，

設若今立法者決定以社會復歸為唯一的刑罰裁量思考，則應報思想又能如何

從內在保護人的主體性？足見要從刑法本身形成限制機能的無力感。 
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應報的刑罰限制機能，既然在落入司法裁量後，已無法完成其限制的目

的，則必頇思考刑罰裁量的限制應當為何？從國家行為的角度觀察，同樣是

國家行為之行政裁量，特別是行政罰方面，其所受到的限制，多來自於憲法

上的原理原則，根本的理解，是將行政罰認為是國家對於基本權的侵犯，因

此必頇符合憲法上對於國家侵犯基本權的正當化條件。同為國家行為之司法

裁量，尤其是刑罰裁量，是否能獨自獨立於憲法之外？或許行政裁量與司法

裁量有若干差異，蓋行政裁量具有對於將來案件的自我拘束，因此，行政裁

量必居顧及一般性的考量，反之，在司法裁量上，基於審判獨立的要求，一

般案件在形成具體決定時，並無將來的拘束性，因此僅需顧及具體個案的考

量，故據此可認為在司法裁量上，其裁量的空間較為自由。然而行政罰與刑

罰的區別，僅在於社會控制的手段不同，其本質上既然同為國家行為，縱使

認為刑罰裁量的空間較為自由，仍然必頇體認其本質同為國家侵害人民基本

權利之行為，況且，以侵害程度而言，刑罰權的介入，普遍可認為是對基本

權較為嚴重的侵犯，何以其得自外於憲法的限制，其理至明。 

據此，刑罰裁量的限制，首要觀察的，即為憲法上對於國家行為侵犯人

民基本權利時，所應具備的正當化條件。誠如前述，憲法對於此部分的限制，

可分為形式阻卻違憲事由與實質阻卻違憲事由，是將此類行為推定為不正當，

透過阻卻違憲事由的反證，使國家行為正當化。在前者，法律保留的要求，

是基本的限制，在刑法上，即以罪刑法定為主要的體現。而內在的第一層限

制，是比例原則與平等原則的要求。內在的第二層限制，則是刑罰裁量的基

準問題。此等限制下，國家刑罰裁量行為，始能符合憲法上的要求。因此，

以往在刑罰裁量理論中，不斷透過刑罰目的自行發展的限制，其作用大可由

憲法上的限制來完成，對於刑罰權的恣意發動，透過法律保留的概念，刑罰

權的發生，非由法律所明訂，其發動根本不能；而以往最為恐懼的刑罰恣意

裁量，在比例原則與平等原則的限制下，已無需透過責任清算的概念限制之。

所需做最後建構的，尌是刑罰裁量內在的第二層限制，亦即刑罰裁量基準的

規範。 

第二項  刑罰裁量基準 

刑罰裁量的限制，既已走出責任清算的概念，並且由憲法上原則代替其
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功能，刑法的功能藉此轉向危險防禦法，而非社會道德的非價判斷353，也尌

是自責任刑法轉向預防刑法的概念。接著所需面對的問題是，預防刑法的刑

罰形成基準為何？在 Roxin 的主張中，將一般預防作為限制特別預防的界限，

罪責的概念，不僅承載特別預防思想，更需融入一般預防思想，問題是這樣

的構想會比應報限制機能更具體嗎？積極一般預防的內涵，主要是規範的確

認與教育，面對著社會大眾對於規範理解的不一，要如何得出規範確認與教

育的刑罰限制程度，顯然積極一般預防的概念並不是在「量」的具體思考，

而是「質」的抽象滿足。再者，從作用面觀察，一般預防的限制，在結合特

別預防思維下，最大作用在於補足在不具特別預防必要性時的處罰缺口，惟

本文一貫的認為，要以抽象概念衡量刑罰定量，是將刑罰裁量導向不明確與

恣意的方向，僅為補足特別預防在社會觀感上的缺點，而將不明確的限制機

制導入刑罰裁量，反倒使刑罰的限制流於抽象，其顧此失彼的損失已與獲益

失衡。故本文認為，在刑罰裁量最核心的部分，應交由特別預防思想主導，

並由憲法原則限制，而確認規範的功能，雖不能捨去，必頇另謀罪責以外的

途徑。 

本文認為，在罪責以外的途徑，要解決規範確認與教育的需求，或許在

目的理性體系下，於不法構成要件中，透過其成立與宣告，可使積極一般預

防思維的效果滿足。原因在於積極一般預防思想中，重視學習效果、信賴效

果與滿足效果354，實則係規範的教育與確認，此等機能需求，並非透過一定

刑罰執行始得完成，反而係透過行為不法的宣示，更能完成其抽象的需求。

相較於透過量的展現，所導致的具體化困擾，反倒不如透過質的確認，來滿

足抽象概念的需求。 

其中會有疑義者，在於積極一般預防思想的滿足效果問題，滿足效果的

產生，在於行為人受懲罰時，一般法意識的滿足355，因此單單透過行為不法

的宣示，在此恐難滿足抽象的一般法意識。在此應綜合觀察，會產生上述情

形，係指行為人雖構成不法構成要件，但卻因無特別預防之需求，行為人不

需受到刑罰處置。此乃特別預防思想最受爭議的問題，然而在預防刑法下，

應有較不同的解讀，設想在共同社會中，是否對於不具行為能力者，有必然

處罰的必要？假設為必要，則刑法中又為何會有對於行為能力的規範，顯然，
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刑法在處理不具行為能力者的問題上，是不期望其接受刑罰，因此，既然在

社會共識下所訂立的法律，已接受特定情況下，行為人不受刑罰的條件，又

為何無法滿足一般的法意識？該問題顯然是未觀察到此立法現象的質疑。故

本文認為，以積極一般預防思想作為不法構成要件的主要機能，不但可達成

其規範教育的效果，更可滿足規範確認的需求，甚為正當。 

而既然在不法構成要件中，已滿足積極一般預防思維的需求，在負責性

概念中，基於雙重評價禁止的理由，更不得再次考量積極一般預防的需求，

因此，在負責性的概念下，純粹是以刑罰需要與否，判斷行為人是否該負刑

罰，特別預防思想為主軸，其不僅符合現代法治國的精神，亦對於刑法的發

展有進一步的區別效果。在現代法治國概念下，社會控制的手段，係為保障

基本人權的需求，此乃國家對人民的保護義務356，在此義務下，要使用一個

單純確認過去行為不正的刑罰觀點，顯然已不足夠，其手段必然要有期之於

將來的積極效果，使人民免於再次受到侵害。 

然而，對於人民強制教育的質疑，是在此會產生的問題，本文認為強制

教育的疑慮應交由基本權防禦機能調節，亦即，我們可以容許對犯罪的抑制，

其乃基於保護義務的需求，可能有許多的型態來完成其需求，諸如矯治、再

社會化教育，但無法接受對於人格的徹底改變，蓋人格的存在與多樣性，是

現代憲政思想下，所絕對尊重的領域，因此，人格的保有與其特性，則必頇

由基本權的防禦功能357來保障，除了前所述及罪刑法定，更有比例原則等憲

法上重要的保障。簡言之，憲法是刑法不可超越的界限，不可能以刑罰的需

求性高，而形成超出法定刑(處斷刑)界限的刑罰，亦不可能因刑罰的需求性

高，而形成在兩基本權衝突中，顯然失衡的刑罰。基本權的保護義務固然要

求國家為有效的刑罰，亦即所謂「不足禁止」，但另一方面，基本權的防禦

機能，則是對抗著國家不得為過當、恣意的刑罰，亦即「過度禁止」，國家

在採取保護措施時，必頇受到此二者的雙重拘束358，因此，尚可透過基本權

防禦機能的調節，解決強制教育的疑慮。 

另一疑慮則是在於特別預防思想在形成具體刑量的可能，學者曾指出，

以現在關於再犯預測或一般預防必要性的研究，其發展不會比所謂行為責任
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清算的研究更佳，所謂以預防觀點決定一定刑量，恐怕更為恣意359，此問題

應從認識論上解決，應報思想之所以被排除，係在於其認識上困難，縱使其

存在並無疑慮。反之預防思想則是因為認識上較為容易，因而被接受，面對

科學發展的突飛猛進，認識上的研究，僅為將來可預期的成果，其質疑當可

弭平。 

故本文所採之刑罰裁量基準，係以目的理性體系架構下，在不法構成要

件階層，以積極一般預防思考為依據；在負責性階層，以特別預防思考為依

據；以上皆在憲法對基本權保障的大架構下，形成目的機能區分的理論。 

第三項  刑罰裁量程序 

刑罰裁量的程序，其目的在建立體系化的刑罰裁量思考，藉以減少思考

漏洞，增加思考上的經濟。在刑法論罪的部分，有犯罪的體系思考建構，反

之，在科刑的部分，亦應透過體系思考建構，使刑罰裁量的結果更為完善。 

在刑罰裁量的程序，從廣義觀察，可分為 1.刑罰目的的確認；2.裁量事

由的確認；3.刑罰裁量的權衡三部分，而刑罰裁量的權衡則又可細分為(1)

依據刑罰目的與刑罰裁量事由，評價其影響的意義；(2)綜合考量各事由在

裁量決定上的重要性；(3)依據該考量，得出具體刑量360，因此形成五段流

程，稱為五段理論。再者，有所謂三面模式之刑罰裁量程序，主張該理論之

學者 Zipf 認為，刑罰裁量可分為三階段，分別為 1.審查可適用的刑度；2.

從具體行為責任確認罪責範圍；3.預防構想的判斷361。在此架構下，正好符

合其所主張之幅理論的思考流程。 

學者柯耀程則認為，刑罰裁量前，必已經過論罪之程序，而得出一定程

度的法律效果，亦即法定刑，刑罰裁量的任務，必頇鎖定在此範圍內，在其

中形成思考流程始具意義，因此，其認為刑罰裁量應分成 1.刑度範圍確認；

2.量刑事由之審酌；3.刑罰必要性與適當性；4.評價具體化等四階段362，本

文亦從之，蓋依本文之刑罰裁量理論認為，應以刑罰目的的目的性分配較為
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適當，因此，在刑罰裁量時，實無需再為目的確認之程序。再者，於刑罰裁

量程序中，凸顯預防判斷的位階，本文構想亦與其近似，因此，該架構在本

文所採行之理論中，甚為恰當，故擬借用其為刑罰裁量程序之骨架，對刑罰

裁量之程序展開討論。 

「刑度範圍確認」，在此階段，首要確認的係處斷刑的範疇為何，刑法

中充滿對於法定刑調整的各種規範，在刑罰裁量時，對於所有法定或職權主

義的處斷刑，在符合要件之前提下，據以調整出適當刑度，作為裁量判斷之

根基。 

「量刑事由之審酌」，刑罰裁量事由的審酌，牽涉裁量事實判斷的範圍，

此端視對於刑罰裁量基準的思想為何，由於本文認為，應以特別預防思想考

量行為人具體刑罰程度，因此在事實判斷的範圍，尌需以行為人相關之事實

為限度，審酌行為人特別預防之需求。並且，如前所述，法定刑與處斷刑同

具有雙重評價禁止之機能，對於立法者已明示考量之要件，不得為刑罰審酌

之事由，乃此部分應注意之重點。 

「刑罰必要性與適當性」，由於本文所採之區分理論，係以特別預防思

想為刑罰具體裁量的核心，因此在評價時，應先以行為人對於刑罰的必要性

為判斷，其結果為科刑或不與科刑兩者，若為前者，再進一步為刑罰適當性

的探究363，完全係以特別預防為考量重點，但若以法定刑或處斷刑之最高刑

度仍無法充分評價預防需求時，基於罪刑法定的限制，仍不得為超出範疇的

評價，此乃憲法限制的機能。 

「評價具體化」綜合上述個步驟，由刑度的範圍確認，再確定刑罰裁量

判斷事實範疇後，對於該事實在刑度範圍內，為特別預防之評價，得出具體

評價，是為刑罰裁量的最終階段，宣告刑因此產生。 

以上乃理論上刑罰裁量的樣貌與應然，至於刑罰裁量的實然，亦即我國刑

罰裁量之規範與實務，將在第 5 章檢討之。 
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