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在禮的社會裡，各個人只須依循禮的規範就可以完成人際之間的合作，社會的財富

與生活品質也可以得到顯著的改善。隨著這些改善，市場交易與生產活動就逐漸蓬

勃起來。然而，在市場活絡開來的社會裡，道德約束與社會規範就變得相當的脆

弱。這正是上章討論的禮義之邦裡的情形。在這種情形下，個人可以發現有時採取

不合作——即違禮的行為，反而可以為自己獲取更高的利益。此時，唯有依賴其他更

強的約束力量，才能使社會秩序得以維繫不墜。 

 第二篇中提到過，任何形態的合作都可視為交易各方所同時達成的協議或契約。

契約若要能夠成立，則不但合作各方必須都能夠自其中分享到利得，同時，達成協

議的交易成本必須低於此利得。影響交易成本的因素甚多，其中一個重要因素是：

契約是否易於執行。要契約能易於執行，則必須使違約者蒙受一定的損失；否則，任

何一方都可能因顧及到對方違約所招致自己的損失而裹足不前。這一章裡，我們將

刑罰視為社會對違約者所訂下的懲罰制度。 

 個人是否要避免懲罰是個人的行為選擇問題。如果有人選擇不去避免這類懲罰，

他會被視為「不合作的人」。當法律規章公佈給大眾明白之後，選擇不合作就等於選

擇了接受懲罰。因此，法律對犯法者的處罰可以視為合作者聯合起來處罰不合作者

的行為。由此觀點而言，我們可以看出法律規章的內容確有其經濟因素的考慮。儘

管法律並不能直接提升人們的生產技術，但其最終目的在於降低人們的合作障礙，

並使合作利得能夠順利實現。因此，法律旨在促進繁榮，而並非在威嚇百姓。與刑罰

有關的我國最早文獻《尚書‧呂刑篇》曾明確地指出： 

 

典獄非訖于威，惟訖於富。 
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在上一章裡暴露出禮義之邦裡的一些缺陷以後，本篇開始將致力於對這些缺陷尋求

補救之道。在本章，我們的焦點將集中於對此種求富的法律理想的闡釋，並開啟我們

對法治社會的經濟面討論。 

 

 

教育與獎賞 

 

在介紹刑罰以前，首先我們要指出，教育也可以減少不合作的偷竊與暴力佔取的行

為。若不談人生哲學方面的傳授，從功用上來說，教育的內容可分類為教導學童如

何在社會上與他人合作的倫理教育，以及傳授生產知識的技能教育。這分類有時也會有

重疊，譬如語言與文字，除了是學童獲得與他人合作的溝通工具外，也是學童獲得

他人與前輩之生產技能的學習工具。但一般而言，我們可以說：學童在倫理教育中

被教導去認同現行的社會規範與法律。在小學課堂上，老師便不時地教導學生們那

類行為是「對的」，而那些則是「不對的」。那些「不對的行為」通常與具有負的

外部效果的行為一致。老師的教導以及家長的叮嚀，其目的都是希望以這些警惕來

規範孩子們的行為，有時甚至於要他們多具備一點利他的態度。 

 技能教育則提供諸如勞作、商業、物理等知識，其目的在使下一代能習得一技之

長，好自立謀生。因此，成功的技能教育會提升學童的生產能力，也從而增加他們

選擇偷竊的機會成本。譬如：一位一小時工資率超過五百元的技術員是不會花一小

時去偷取價值不到五百元的財物的。但技能教育在減少偷竊行為方面也有窮盡之

時；許多犯法的人也都具有高等的教育學歷。在檢討如何降低社會的暴戾之氣與犯

罪率時，往往有許多宅心仁厚之士都會指出教育是治本的唯一辦法。但是，從經濟

分析的角度而言，我們要詢問的是：如何以最少的成本完成此既定的目標。教育是

一種辦法，但絕不是唯一的治本辦法。當教育在潛移默化的功能達到極點之後，更

多的教育投入都只是浪費資源而已。 

 同樣地，倫理教育在改變個人行為的成果也不盡理想。在上一篇，我們提過孔子

也曾提倡過仁與信，但成果也不理想。因此，倫理教育往往都伴隨著獎賞與懲罰的方

式。加入獎賞與懲罰的倫理教育，便不再是純粹以改造學童偏好的手段，而是以混

合加重偷竊行為成本的手段，來影響學童的行為選擇。想想，我們在小的時候或多

或少都曾經遭到父母或師長的獎賞與懲罰。受到獎勵時，心裡的高興自然不在話

下；相反地，受到懲罰時，我們心裡的羞辱與悔恨以及皮肉的疼痛，往往叫人不得

不痛哭流涕。也許，有時會因為獎賞太少或懲罰不痛不癢而使我們不在乎，依然我



第19章 刑罰 

 

 &  383 
 

行我素。大多時候，我們都會因為獎懲而改變行為。不過，在極端衝動的情況下，

我們仍會失去理智或忘記獎懲的教訓，以致不能控制自己的行為。 

 

 

偷竊行為與防盜 

 

人們形成社會無非是希望能取得合作利得；但不合作的行為表現會使人們無法取得

這利得。當不合作帶來的利益較大時，自私的個人當然會選擇此行為；反之，則

否。由於教育並無法保障人們一定會合作，因而各個社會都存在刑罰制度去加重人

們選擇不合作時的成本，以迫使他們放棄不合作的行為。刑罰就如同教育制度中的

懲罰設計；它企圖以外在的因素改變不合作者的行為。如果遵守法律的人都是合乎經

濟理性的，且他們以為不遵守法律的人也是合乎經濟理性的，則在保障自己的合作

利益時，人們便會考慮如何使破壞合作者的利益降低。在昔日台灣社會，每當小偷

被居民逮到後，常是在被打個半死才會送官府。這類私刑在今日仍未完全絕跡，只

是人們愈來愈傾向直接將小偷送警局依刑法處置。換言之，刑法只是替代私刑來懲

罰不合作的人的。那麼，它的運作成本是否較私刑的辦法來得低呢？它又依何種標

準來訂定刑罰的輕重程度呢？ 

 讓我們考慮以下的具體問題： 

 

假設一個小偷撬開停在路邊的車子，並從中取走了價值2500元的音響。如

果你是車主，且事後抓到這個小偷。請問你要他賠償多少錢才放他走。 

 

也許，你會回答 3000元；其中  2500元補償音響損失，另外 500元用來補償生氣或

抓他的成本。可是，這個答案和一般的刑罰並不相同。刑罰往往要關這個小偷幾個

月呢！除非一個人比小偷更孔武有力，否則他並不能禁絕該小偷的再犯案；此時，

他可能只會要求補償。過度要求賠償的本身對小偷而言也成了強佔，它可能引起小

偷的武力反抗。在竊賊與被竊者旗鼓相當、力氣相若的情況下，任何一方都並不能

以脅迫力使對方屈服。法律的執法則不同。即使我的肌肉並不如強盜發達，但執行

緝捕的司法警察所聚合的力量可以比強盜更大。 

 在現代司法體系下，不僅警察要追回贓物還給失竊者，法院還要送小偷進監獄。

監禁小偷的原因是唯恐贓物不能完全追還而有所遺漏嗎？顯然不是的；因為，即使

小偷當場被抓或遭竊的人也能及時追回失竊物品，小偷仍要被處以監禁。為什麼

呢？如果小偷所受到的處罰只不過是補償失主的全部損失，則小偷並沒有太大的損

失；他的損失只不過是他的偷竊成本。這個偷竊成本包括小偷因而必須從事正當職

業的合法收入，以及他在準備偷竊時所花費的工具、策劃支出等等。當偷東西一定
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會被抓到，且個人並不能從偷竊的行為本身得到充份的快感之，人們就不會偷竊；

因為偷竊的利益為零而偷竊必須賠上一些支出。然而，當偷竊並不一定被抓到時，

小偷所面臨的利害情況就不同了。小偷可能從銷贓得到較大的利益。如果法律只要

求小偷將竊來的東西還給失主，則他偷竊其他人或是再偷竊此失主的行為可能仍然

有利可圖。換言之，歸還竊物的懲罰並不足以避免偷兒再犯。 

 讓我們再以前例說明。如果小偷每偷竊十次中，一次失敗、七次成功、一次被捉

到；則十次作案裡，他可以實得八套音響。即使銷贓時，每套音響只賣得  1000元，

小偷仍可獲利  8000元；這個數目大約是目前台灣的中產階級一週的平均工資。只要

一個人比較會偷，或被捕的機率較小，或銷贓的價錢更好，則偷竊比一般合法工作

能賺到更多收入。只要小偷繼續偷竊，合作遵守法律的人群就要繼續遭受失竊的威

脅。沒有人知道究竟誰是下個受害者；可以確定的是整個社會必然受害。從經濟分

析的角度而言，只有提高小偷做案的成本，或減少小偷的偷竊利益，才能使一個理

性自為的人減少犯案。 

 台灣的社會大概可以稱得上是偷賊猖狂。讓我們看看人們怎樣設法阻止偷竊行為

的發生以保障自己辛勤的工作果實。首先，幾乎絕大部分的住家門窗都加上了重重

的鎖和鐵窗。另外，有些人會在家中裝個暗藏的保險櫃，有些人到銀行租保險箱，

甚至於有些人請保全公司裝上電子防竊系統；此外，許多大樓與社區都雇用社區警

務人員或保全人員24小時維持門禁。這些是民間自發的事前防備竊盜辦法。另外，政

府也提供其他事前防備辦法，例如警車不定時在街道巡邏等等。在事後懲罰方面：一

但發生竊盜案件，警察人員會展開調查與逮捕工作並將嫌犯移送法院；接著，在嫌

犯自聘的私人律師或公設律師與代表社會的檢察官展開法庭上的舉證、攻防後由法

官裁定是否有罪；若嫌犯被判有罪，則會被送往監獄服一定的刑期。我國目前只有

公立的監獄，但在有些國家還有私立監獄。底下，我們就幾種事前防備偷竊的方式

討論其效果。 

（一）裝門鎖、加鐵窗、建圍牆 

顯然地，如果從住宅外形看不出那家比較富裕，則偷兒們會減低偷竊成本並選

擇鎖定未裝門鎖或沒加鐵窗的人家偷竊。裝門鎖或加鐵窗會讓偷兒轉移目標，

從而降低自己被偷的機率，我們稱此為以鄰為壑效果。另外，安裝門鎖或加鐵窗

使得偷兒必須先破壞門鎖或鐵窗才能進屋行竊。這些破壞活動是可以在白天觀

察到或在黑暗中發出聲響的。由是，這些預防措施可以暴露出竊盜活動的進

行，甚至於盜賊的面貌或行動特徵而有助於調查與逮捕。對於竊賊而言，這些

措施使它必須運用更精巧的工具或偽裝，才能免於被發現以至於被緝捕盜案。

換句話說，這些事前防備的裝置，具有增加偷竊成本，進而減少竊賊的效果。 

（二）保險櫃、電子防盜系統 
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從住宅的外觀而言，竊賊並不能看出那家是否安裝電子防盜系統或保險櫃；

故，這兩種裝備都不具備以鄰為壑效果。記得，「內有惡犬」的牌子不是給小

偷看的；小偷自可聞有無吠聲而知。因此，屋主也不會在大門口佈告內有保險

箱或保全系統。小偷必須進入屋內後才可以破壞電子防盜系統或保險櫃；因此

竊賊在進入屋內的狀況下被發現的概率較破壞門鎖或鐵窗為低，故其減少竊賊

的效果亦較低。保險櫃是比較難破壞的，並且需要精細的技巧才能打開它。小

偷光顧後可能因此空手而歸。電子防盜系統被觸發以後不但會立刻發出警報，

並且透過與保全公司或警察局的連線，可以迅速召來打擊人員。因此，雖然這

些裝置並不能直接有效的減少竊賊，卻可以及時使偷竊活動中止。當竊賊屢次

碰到這種防禦裝置時，偷竊就無利可圖。是故，這兩種裝置也可間接的減少竊

賊。 

（三）加強警衛及巡邏 

加強警衛及巡邏同樣地亦會增加偷兒進行偷竊的風險與成本，故亦能減少竊賊

效果。在警衛巡邏當時，偷兒是沒機會下手的。這種預防方式的成效關鍵繫於

不定時的巡邏或二十四小時的完整警衛；否則，竊賊只消觀察、得知警衛例行作

息的空擋，依然可以找到適當時間行竊而無失手之虞。 

 簡而言之，當偷竊的利益愈大而失手的風險愈小時，一個自為而不存心與眾人合

作的人會更傾向於盜竊他人的財產。我們分析的幾種防盜方式或者在提高偷兒失手

的機率，或者在使其空手而歸上提供一些增加偷竊成本的功能。如果這些防盜措施

都是無用的，則人們又怎麼會花費不少的財力在這些措施上呢！由此觀之，我們可

以推論絕大多數的人都以為偷兒的行為，必定如我們所分析的，是建立在利益與成

本的計算上。同理，個人、家庭或公司、行號的防盜裝置投資，也必然是基於成本

利益的計算。究竟是否要在家中安裝保險櫃或電子防盜系統，決定於個人有何寶

物、財產。除非寶物太多或體積太大；否則，一般而言，寄存首飾、房契、土地權

狀等重要財產於銀行或信託公司的保管箱可能是最安全、省錢的辦法。鐵窗既不美

觀，耗費也不小；此外，它還有最大的缺點：在失火時，把自己困在火災現場。這

是我們在防盜之時不可不深思的。  

 

 

逮捕機率與罰金 

 

在現代的刑法中，制裁犯罪行為的方法大致有三種：罰金、徒刑、與死刑。讓我們先

以罰金為例，來討論什麼程度的懲罰才足以嚇阻潛在的犯罪行為。再以前例說明。

假設小偷可以從音響得到  2500元的利益。再假設小偷本來就是無業遊民且做案的成
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本小到可忽略。請問你以一萬元的罰金是否可以使小偷不再偷竊？再請問十萬元的

罰金是否太重了些？在一些商號裡，我們可見到處置順手牽羊的行情是所竊取商品價

格的十倍罰金。在這裡，行情的意義是指十倍的賠償可以民事和解而不送交警方處

理。這個行情是由什麼主要的因素決定的呢？為什麼是十倍而不是百倍，也不是兩

倍呢？ 

 前節的討論裡建議此與逮捕機率有關。讓我們稍為詳細地檢查。假設逮捕機率是

百分之十，則計算可得罰金行情為兩萬五千元。以偷兒的立場而言，偷竊被罰的期望

值剛好是罰金乘上逮捕機率，即兩千五百元。這個期望值代表此潛在罪犯所必須面

臨的利益減損，或稱犯罪成本。如果此潛在罪犯是個風險中立者，即他只考慮期望值而

不考慮風險或機率的本身，則簡單的計算可以知道偷竊並沒有任何淨益：偷竊的利

益與犯罪成本恰恰相抵。這個假設的例子正好反映出行情的意義：使竊賊的行動徒

然無利可得。如果致力於逮捕也必須耗費一些支出，則在此計算方式下，失竊者仍

然有一些損失的。我們不必在此深究防盜與逮捕支出是否應該一併列入損失再折算

罰金。不過，值得一提的是，這種私下的行情也是違法的。只有民事案件才可以私

下和解；刑事案件是不可以私了的。 

 這個例子已經顯示出：若要能改變潛在罪犯行為，則罰金的期望值必須至少等於

偷竊的利益。當逮捕機率小於一時，罰金必須高於偷竊的利益。此外，逮捕機率愈

小，罰金就必須愈高。無疑的，罰金的高低代表懲罰的輕重。我們的說明顯示出改

變逮捕機率或懲罰輕重是可以影響自為者的行為選擇。若要使偷竊行為消彌，懲罰

的期望值必須至少等於潛在的犯罪利益。這個例子自然的引導我們去考慮究竟什麼

是嚴刑峻罰（一般儒家嚴厲批評法家的論點）。是不是罰金高過損失就是嚴刑峻罰呢？

還是說罰金大於犯罪利益與逮捕機率倒數之乘積才算過重的刑罰？顯然的，前面的

例子已顯示出罰金必須考慮逮捕機率才能使罪犯改變行為。 

 人類早就瞭解到許多事件的發生有不同的原因。即使還不知道事件發生的因果關

係，但某些或然性也是可以觀察到的。宗教、巫鬼、命運等是古代文明裡的重要活

動；因此，我們很難否定古人知道機率的觀念。實際上，他們不但已具有這種觀

念，更清楚地以文字方式保留下來。《商君書‧畫策篇》言： 

 

國皆有禁姦邪、刑盜賊之法，而無使姦邪盜賊必得之法。為姦邪盜賊者死

刑，而姦邪盜賊不止者，不必得也。必得，而尚有姦邪盜賊者，刑輕也。 

 

從這段文字所提及的「必得」、「不必得」，我們可知商鞅已具有逮捕機率的觀念。 

 此外，商鞅對刑罰還有另兩種深入的認識：逮捕機率不可能高到等於  100%，以

及刑有重輕之別。讓我們再藉前例來說明商鞅的貢獻。如果抓逮到音響竊賊的機率

是 100%，而罰金為  2499元。在這些假設下，小偷每次的偷竊行動可以是明目張膽而
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非鬼鬼祟祟的。扣掉必然的處罰後，小偷仍然可以得到1元的淨利。記得，我們曾假

設此小偷作案的成本可以忽略不計。因此，雖然淨利只為區區一元，其竊盜行為卻

是穩賺不賠的，遠剩於經營任何合法事業。小偷不費任何代價賺了一元，失竊者賠

了一元。自為的人當然選擇當小偷而不當冤大頭，不是嗎？ 

 

 

 

法家與嚴刑峻罰 
 

從春秋時代秦國的商鞅變法開始，所謂的

法家進入了中國歷史的舞台。《管子》、

呂不韋的《呂氏春秋》分別載有許多先秦

的法家思想。戰國末年的韓非則被稱為集

法家大成的人物。然而，法家卻遭受到後

世儒生的嚴厲詆毀。其中的原因，除了法

家看來專在為君主設計權謀、主張嚴刑峻

罰外，就在於韓非主張的「以吏為師」。

不過，法家的嚴刑峻乏未必是對一般百姓

不利的，且他們也要求皇室、官員在法律 

 

  

 

前一律平等。「刑不上大夫」是《禮記》

裡的話，而非法家的主張。民國六十年代

初期，在湖北省出土了一批秦二世時的木

簡，稱為雲夢秦簡。從這些秦簡上的律令

看來，不但關於先秦的文獻記載得以大致

佐證無誤，而無須再過度疑古，甚且可以

讓我們了解秦已非常講究司法程序與驗屍

技術。這些當是法家的功勞。 

 

 以上是我們以經濟分析來說明商鞅的思想。不過，商鞅畢竟並沒有明確的以個人

行為來解說。讓我們再看看稍晚的韓非子，是如何清晰地呈現出這種以個人行為選擇來

論刑罰的觀點。 

 《韓非子‧五蠹篇》中說： 

 

故明主峭其法，而嚴其刑也。布帛尋常，庸人不釋；鑠金百鎰，盜柘不

掇。不必害，則不釋尋常；必害手，則不掇百鎰。 

 

顯然，韓非子已把犯罪行為與預期的利害連在一起。利雖小，只要沒有預期的損

失，則短小的布或微量的錢也會被偷走。相反的，即有百鎰的利益，只要一定被逮著

而手受到重刑的處罰，則大盜也不會偷取。由此可知，古代法家學者在討論刑罰時

的立論，是與現代經濟分析相通的。 

 從經濟分析方法出發，以上的討論顯示出要能有效的扭轉個人偷竊的行為，必須

注意到罰金的大小與逮捕機率兩個因素。在我國古代裡，法家的商鞅和韓非深切的

注意到此，而竟然為一般儒家嚴厲的抨擊為嚴刑峻罰的始作俑者。不過，從歷朝各

代的史料中，我們實際上可以發現陽儒陰法的儒家官吏實際上並未偏離法家的刑罰

主張。也許讓道歸道、德歸德、禮歸禮、與法歸法而互不糾纏，才是我們該採取的態
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度。在結束本節之前，讓我們指出，古今中外的刑罰並不以罰金為主要懲罰方式。

儘管如此，以上侷限於罰金的討論對下一節所探討的徒刑與死刑依然是極有用的。 

 

 

嚇阻 

 

用罰金的方式來調高罪犯被捕後的損失，並藉由此方式軋平利益與成本的關係，是

上節討論的重點。稍為抽象一點來說，有效調節行為的辦法就是在改變兩活動間的

相對價值或成本。在市場中，物品的價格上升，則消費者的需求量會下降；類似

地，若物品的生產成本上揚使得利潤降低，則生產者會減少其供給量。增加非法行

為的罰金或提高對此行動的逮捕機率，也就是提高了非法行動的成本。自為的人經

過計算後就會少從事於犯罪的行動，甚至於可能完全不再幹違法僥倖的勾當。因

此，此種懲罰方式的效果是表現於使潛在罪犯選擇性地減少犯罪活動，而非表現於犯

罪能力的降低。這種效果，我們稱為嚇阻效果。 

 罰金並非唯一的懲罰方式，其他的方式也可以具有嚇阻效果，如一定監禁期限的

徒刑。監禁期間罪犯不但活動的自由降低了，也不能營利謀生。從財貨上或精神上而

言，被監禁的罪犯的效用都無疑地會顯著降低。由此來看，潛在的罪犯是必須考慮

計算這種失手的效用損失的。換句話說，監禁也提供嚇阻力。除此外，具有限制活

動性質的監禁也直接地限制了罪犯的再犯罪能力。對於犯罪能力的限制或使喪失犯

罪能力，我們稱為對犯罪能力的杜絕效果。因此，罰金只具備嚇阻效果，而不具杜絕

效果。相反的，監禁、肉刑大致上都同時具有嚇阻與杜絕兩種效果。這一節與下一

節裡，我們將進一步分別探討嚇阻與杜絕的刑罰輕重問題。 

 在罰金的討論裡，我們曾經得到罰金的額度必須與所侵害的利益或罪行的嚴重度

成正比，並與逮捕機率成反比。然而，罰金的嚇阻力必定是要在有金可罰的條件下才

能發生的。偷竊、銷贓、揮霍大致是偷兒的三部曲；如是，當警察或法院以罰金形

式制裁偷兒時，不可避免的經常會發現落網的竊賊竟然兩袋空空。即使在爾虞我詐

的商場裡，蓄意侵佔對方財務的人也往往可以用不同方式脫產而不受罰金所嚇阻。

這說明了罰金為何通常最多只不過是數萬元，且多與交通或營業違規等案件有關而

已。因此，現代的主要刑罰方式是監禁。不論貧富，監禁都是令人不快的。這種看

起來在身份、地位上一律平等的刑罰方式不必然具公平的直接意義。從經濟效果而

言，它的功能僅在於讓任何一位罪犯都會因而效用大減，即在於它具有的嚇阻力。 

 在固定的逮捕機率下，監禁期間愈長，則其嚇阻力就愈高。讓我們考慮一件以電

腦轉帳方式竊用別人存款的案子。假設歹徒失手被逮捕時已經將所竊取的款項完全

以洗錢方式輸送國外，而再也無法追還。再假設他竊取了一億元新台幣。既然已無
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任何財產在名下，罰金對他是根本不可能發生效力的。那麼需要監禁幾年才能嚇阻

類似的行為呢？依前面的討論，這個問題的解答當然與逮捕機率有關。如果這種案

子愈難偵查出，則徒刑的刑期必須愈長。但是，我們也僅知於此，而無從得知確切

的刑期年限。不過，如果其他條件不變，我們還可以知道：如果經過監禁後釋放的

人再犯罪，則表示原來的刑期並不足以嚇阻此人再犯罪。因此，針對累犯，刑罰上

通常會施以加重的刑期。同樣的，我們也不知究竟刑期要加重多少才能發生嚇阻

力。如果我們知道罪犯每被監禁一個月的效用損失相當於十萬元。則在十分之一的

逮捕機率下，偷竊千萬元而又揮霍殆盡的小偷就必須服 83年又  4個月的刑才能被完

全嚇阻。放眼世界各國，並沒有對偷竊處以這麼重的刑，這也就難怪小偷差不多都

是累犯而又四處猖獗了。當然，每個人對自由的偏好是不同的。對於愈偏好自由的

人而言，他願意付出更多的錢財來免掉牢獄之災。因此，較短的刑期就可嚇阻此類

人。正由於我們不知道罪犯對自由的主觀偏好，我們才無法客觀地確定刑期的長

短。 

 以上的討論可能會略有些誤導之處，讓我們再進一步澄清。雖然我們曾經提及罰

金與所侵害的利益成正比的關係，實際上現代對竊盜罪的刑罰輕重程度並不與所竊

的物品價值有關。一般頗為搶劫數百元與搶劫數百萬元而蒙受同等程度刑罰制裁感

到不公平。除非在竊盜之前即已能分辨所偷、所竊之價值為何；否則，實際的非法

所得就像摸彩一樣的不確定。就事前來看，其違法罪行並沒有輕重、大小的不同。

這就是為何刑罰並不以贓論罪的原因，而僅在不同類型的罪行之間訂定懲罰的輕重。

當然，這些罪行的分類裡已經隱約地考慮其利得的不同。所以，從這個層面來看，

我們的經濟分析仍然適用無誤。 

 如前所述，當罰金與逮捕機率的乘積高過犯罪利得時，經濟人是不會選擇犯罪

的。那麼，何不將所有罪行的制裁懲罰都訂在極刑呢？如此，不是所有較輕的違法

活動都可被嚇阻了嗎！這樣的見解在罰金方式下是行不通的；因為，罪犯可能毫無

財產而不受嚇阻。如果無期徒刑或死刑代表極刑，亦仍然不可行。 

 如前所論，較高的懲罰可以用來嚇阻較重的罪行；既然如此，則原本只打算犯下

較輕罪行的潛在罪犯當然也不會犯此招來較重懲罰的罪行。那麼，為何我們說不分

罪行而一致處以極刑適不可行的呢？讓我們以實例詳細說明。假設強盜罪與強盜加

殺人罪的懲罰都是死刑，那麼一位原本只想劫財的潛在罪犯，即使殺了被害人，也

不影響他被捕後的的懲罰輕重程度。然而，他卻會計算到殺人滅口可以直接消除被

受害者指認的危險，從而降低自己被逮捕判刑的機率。因此，此潛在罪犯當然要選

擇最小預期犯罪成本的殺人滅口。故，在同樣的極刑懲罰下，搶劫案件的頻率或許

可能降低，但被劫殺的案件比率卻會增多。類似地，如果強暴罪與強暴加殺人罪或



390  &  
 

綁票罪與綁票加殺人罪都一併處死，則受害者不但要失財、失身，更要喪失了性

命。 

 利用經濟分析中的邊際概念，我們可以比照地稱殺人為搶劫、強暴、勒贖等罪行

的邊際罪行。當懲罰皆為死刑時，邊際罪行並沒有得到對應的邊際懲罰，邊際嚇阻

力就無法展現出來。在吃到飽的自助餐廳裡，客人多吃一碟名貴的生魚片並不需要

額外付費；於是，名菜總是一端出來就被爭先恐後的掃光。如果餐廳把收費訂高一

點，則前來消費的食客會減少一些；那些不被高價嚇阻的食客將大多會是「大胃

王」。其原因在於邊際餐點並沒有要求支付邊際餐費。這個類比顯示出為何潛在罪

犯會在邊際上犯下殺人的重罪；歸根結柢，原因在於邊際罪行缺乏邊際嚇阻力量的

壓制。 

 近幾年來，台灣社會的治安狀況與以前相比確實較差。鐵窗文化防不住猖獗的小

偷；搶劫勒贖時有所聞；甚者，傳說中的開山刀、彈簧刀等做案工具也因技術進步

而為十字弓、左輪、黑星手槍所取代。在「亂世用重典」的呼聲中，許許多多劫匪

與勒贖犯都做了法槍下的亡魂。這種對治安要求的迫切心態是可以理解的；然而，

它的手段與懲罰輕重卻失了分寸。當邊際嚇阻力為法官所忽略時，我們從經濟分析

可知更大的災難是不可避免的。事實上，正如經濟分析所預測的，近年來我們看到

層出不窮的荒山棄屍、無名屍、甚至於四肢分割、首身分離的刑案。這些並不一定

是因為凶嫌變得更殘暴，而可能是刑罰上沒有給他們稍微鬆手的機會。熱情的心如

果不能受到冷靜的腦的支配，則受害的並不是那些罪犯，而是生活在此恐懼陰影下

的每一個人。 

 自邊際嚇阻概念的角度而言，法家是可以被批評為嚴刑峻罰的。法家學者往往過

於強調重刑止姦，而未能進一步強調到（至少沒有直接文字紀錄）邊際嚇阻的觀念。然

而，法家也並不一定全然沒考慮到什麼才是適當的懲罰。韓非子與商鞅都曾討論過以

刑去刑的理想。被譏為雜有法家理念的荀子也曾說： 

 

人之情為欲多，而不欲寡；故，貴以為厚，罰以殺損也。 

 

又說： 

 

刑稱罪則治，不稱罪則亂。 

 

這兩句話正顯示出賞罰的量化觀念以及刑罰要適當。 

 懲罰有度的目的在減少犯罪。加入可能遭致懲罰的考慮後，如果罪犯在計劃做第

一項犯罪行為時發現收益大過成本，則他便會去做。就犯罪行為言，其收益指個人

從事犯罪行為的預期非法所得；其成本含有兩項：(1) 個人計劃與執行犯罪的成本；

(2) 個人犯罪後面臨被逮捕與被判刑的成本。因此，加重懲罰可以提高個人從事犯罪
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行為的成本，使他不願從事第一件犯罪行為。然而，犯罪行為有程度上的差異，也

可能會重覆再犯。假若在當前的懲罰制度下仍有一些人願從事第一件犯罪行為，那

麼，他是否會再多做幾件呢？不論再做的案子與第一件完全相同，或如前面討論邊

際嚇阻力時的更重的案子，其決定標準在於邊際收益與邊際成本的相對大小。 

 讓我們以圖形的方法重新示範一下刑罰的經濟分析。令下頁圖一的橫軸為犯罪數

量，其數值表示犯罪的輕重或大小。由於收益構成所得，而且所得的邊際效用遞

減，故個人從事犯罪數量的邊際收益曲線是一條遞減的曲線。但在犯下第一件罪時，

個人的邊際收益是從零跳上去的，如圖中的    O1BAM曲線（圖中並未直接標出此曲線，請

讀者按點連接。）相對地，邊際成本曲線則是由零跳上去的 O1BE曲線，是一條遞增的

曲線。這是因為罪犯被逮捕的機率及被逮捕後判刑的程度，都會隨著他犯罪的數量

遞增的緣故。由於在第一件犯罪的邊際收益大過邊際成本，圖一所內代表的人一定

會選擇犯下第一件犯罪案。 

 現在讓我們比較三種增加懲罰的方式。如果加重懲罰只是改變所有犯罪的懲罰程

度，但未改變各種犯罪量的邊際成本，則此改變後的邊際犯罪成本曲線將變為   

O1BABE曲線；其中1BA部份顯示第一件犯罪的邊際成本增高，BE部份則表示其他

件犯罪的邊際成本不變。由從 1B增至  

1A可知第一次犯罪的人數會降低，但

嚇阻不了一個會犯第一次犯罪的人再

犯的可能，或避免他選擇犯更重之罪

的可能。這是因為邊際收益與邊際成

本的大小都未曾改變。其次，若所有

的懲罰都訂在一樣高的水準，則邊際成

本曲線會是  O1A1NM曲線；結果讓所

有罪犯都會選擇最高的  M之犯罪量。

若提升不同犯罪量間的邊際懲罰，如

將犯罪之邊際成本曲線移動為  01BF曲

線，則結果將使犯罪量 OQ下降為  

ON。 

 加重懲罰可以提高個人的犯罪成本使他不願從事第一件犯罪行為；但是，過於深

峭的處罰則可能使合法的人們受到更大的傷害。懲罰不是一味地加重就好。當罪犯

被逮到的機率不是百分之百時，儘管一致加重懲罰可能會降低犯罪的人數，但受害人

所受到的傷害可能會更大。這個問題還可以依照邊際嚇阻力的原則加以避免；但是，

另外還有一個問題就更棘手。就如同罪犯不可能全被正法，無辜的人也不可能全然

不會被冤枉。社會上的人是形形色色的，每人所願與所能承擔的風險都不相同。擔
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邊際收益曲線
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圖一 個人對犯罪量的決定 
 
請參看正文的詳細解說。 
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憂被冤枉的人可能要付出極大的成本來避免被誤認、誤判為凶犯。此外，也有故意

誘人入罪的惡劣行為需要加以防範。當刑罰加重時，對這類冤枉與遭人遘陷的防範

成本也就會同時增加。在此考慮下，合作的人便不會把懲罰加重到使無犯罪的情

況。在餐廳或閒談時，有時我們會聽到這樣的對話：「社會那麼亂，都是一些為非

作歹的流氓所造成，政府應把他們統統捉起來槍斃。」另一人答道：「他們罪不致

死。」這裡所稱的罪不致死，可能是他個人主觀認定的懲罰程度，也可能指刑法上

所明訂的懲罰程度。然而，就整個合作者的觀點而言，以「統統捉起來槍斃」來降

低罪犯以達到無罪犯的情境，未必對自為的合作者最為有利。 

 在第二篇中，我們討論過兩人的最佳設防程度仍會容忍對方的偷竊。其原因是多

保護一單位財物免於被偷的邊際成本可能會大過被偷的邊際損失。同樣地，一個合

作的社會在決定減少犯罪案件發生的刑罰時也必須做一些容忍。其緣由並不在於憐

憫罪犯，而是人間事事有成本。 

 

 

 

杜絕 

 

除了嚇組效果外，監禁、古代的肉刑也都具有使罪犯喪失再犯罪能力的杜絕效果。

本節不再分析宮刑、刖刑與大辟等三種古代肉刑的嚇阻力量，而將專注於分析它們

的杜絕效果。 

 「刑期無刑」是中國古代的刑罰理想。這個理想是建立在完全嚇阻的假設上。當所

有的潛在罪犯都能被刑罰制裁所嚇阻時，沒有一件刑罰會發生。因而，刑罰中的各

個輕重不同的制裁條例，也不會被實際援引、施行。然而，刑期無刑只是一個理

想。嚇阻的刑罰制裁理論乃基於人是理性的假設。當一個人因為衝動而失去理智思

考與計算能力時，嚇阻的制裁方式是不能達到效果的。此外，我們也沒有先驗的証

據去排除某些人在某些情況下是不能被嚇阻的。這些考量凸顯出使潛在罪犯喪失犯

罪能力的制裁方式的重要性。本節裡，我們詳細討論如何制裁不可嚇阻的犯罪行為

以發揮杜絕效果。 

 杜絕的制裁方式有許多種：監禁、去勢、砍頭等等。為什麼古代裡有流刑、斬

首，而現在大多以監禁方式執行杜絕效果呢？為什麼精神異常的人犯下某些罪行卻

又不必服刑呢？首先，讓我們考慮一個不被嚇阻的人計劃犯很輕微的罪，譬如說只

是單純的喜歡戴上鬼面具在街角嚇唬人。假設被嚇唬的人只是感覺不快，而不至於

被嚇得魂不附體。此時，他所造成其他人的損失很小。假設此人在裝鬼活動以外，

完全是一位從事社會合作的人，並且他在合作中所帶來的貢獻要比使別人不快的損
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失要大。不論是切掉帶面具的手、砍掉帶面具的頭或是無限期的監禁，社會裡的其

他人將損失了此人可帶來的合作貢獻。顯然的，在這些假設下，杜絕此人裝鬼可減

少略感不快的損失，卻失去此人在其他方面的合作貢獻。如果刑罰是合作者對不合

作者的懲罰，則合作者是不會要求杜絕裝鬼活動，因為這種制裁反而降低合作者的

利得。由此分析得知，對此種作弄行為的最好處治辦法是「容忍它」。從機會成本

的角度而言，杜絕此人而使其合作貢獻不能實現是刑罰制裁的成本。上述的例子顯

示出，當杜絕成本大於可能得到的利益時，最好的辦法是不去杜絕。人的生活並不

是全然快樂的，不去杜絕下的偶爾驚嚇、不快只不過是一種計算後的選擇結果。讓我

們再假設不可嚇阻的罪犯完全不能提供任何合作貢獻。此時，如果實施杜絕制裁的

本身也必須付出成本，且此成本大於杜絕後所能避免的損失則我們仍然會得到選擇

不去杜絕的結論。杜絕的取捨與杜絕的成本息息相關。以現代而言，監禁的杜絕方

式是要耗費很大成本的。監獄設施、人事、管理與伙食等支出並不是微不足道的。

這就是為什麼一些精神病患的輕罪並不至於身陷囹圄的原因。 

 是否採行杜絕制裁決定於杜絕的成本與利益；採取何種方式杜絕決定於不同方式

的相對杜絕成本。古代裡，連一般百姓都難得有舒適的居住建築，當然也就不會採

取高成本的監禁杜絕方式。流放罪犯到邊疆的辦法不但省掉了監禁成本，還可以得

到開發邊疆的好處。但是古代更普遍的是殘酷的鞭笞、去勢、凌遲處斬等肉刑。大

體上看起來愈重的罪愈偏向於遭受死刑的永久性杜絕。其原因可能與嚇阻的刑罰原

則有關；記得，在嚇阻制裁的考量上，罪重則刑重。但是，其原因也有可能是直接

與杜絕刑有關的。以下讓我們詳細探討最適當的杜絕刑。 

 為什麼有些罪只遭致手或足、生殖器官的切除，而有些罪會受到死刑的處置呢？

被砍掉主要手臂的鬥毆者，還可以用另外一隻手打更報時。但是，被處死的鬥毆者

就不行做任何有貢獻的事了。也就是說，砍掉一隻手臂與死刑是兩種不同的杜絕制

裁方式。前者在於局部的使犯罪能力喪失；後者則使全部的行為能力喪失。一位散

佈妖言的嚼舌根的人被切除了舌頭後還能種田、紡紗。一位牽涉強暴或姦情的罪犯

被去勢以後還可以打鐵、糊紙傘。換句話說，這些不可嚇阻罪行的實行是與某些器

官不可分割的。如果罪犯的其他器官，譬如說手、腦、心等等，都不至於顯示出不

可由主人控制，則全身杜絕的死刑不就傷害了無辜而又可以利用的器官？以術語而

言，上兩例中的全身杜絕成本遠大於局部器官的杜絕成本。 

 杜絕成本是會隨著科技而改變的；因而，隨著時代的改變，杜絕的方式也會發生

變化。隨著造紙、印刷技術的進步，思想、言論可以較小的成本透過紙張、書籍傳

佈得更遠，以至於影響更多的人。原來口頭對君王淫亂或政策的不滿，可能只會影

響很少的人而被罰割舌頭。明、清兩代裡，文字獄就成了令人毛骨悚然的杜絕懲

罰。這個歷史變化並不與杜絕的經濟分析相背。在造紙、印刷技術進步的時代裡，
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杜絕舌根並不能使動手疾書的行為能力喪失。單純杜絕書寫能力的辦法也不能發揮

杜絕效果，因為行為人還可以口述並找人代抄。所以，明清兩代裡在箝制言論思想

上的手段比古代更為變本加厲。儘管那種黑暗不自由的社會是我們所厭惡撻伐的，

經濟分析卻可顯示出當時的「嚴刑峻罰」手段並非任意非理性的。 

 不太重的鞭笞、棍夾等肉刑雖然並不會永久性的使肢體傷殘，卻也具有暫時性剝

奪行為能力的效果。手銬、腳鐐也常被用來限制嫌犯或獄囚的施暴或脫逃能力。除

了這些執法上或刑罰上的暫時杜絕方法，其實在醫療裡更存在許許多多暫時性與永

久性的杜絕技術。只不過醫療中所杜絕的是病菌的感染、擴散或疼痛的感覺。壞死

的器官、惡毒的腫瘤迫使醫生與病人不得不接受器官切除的手術。這種永久性的器

官杜絕目的正在委屈求全以保存未來生命的利得。對折斷的四肢上石膏的目的在暫

時維持器官免於受到再傷害而得以康復。麻醉又可以分為局部如口腔、半身或全

身；其目的也無非在於暫時杜絕神經系統的運作。這些例子不僅提醒我們杜絕的方

式有許許多多的變化型態，更提供我們一個簡單的分類方法來檢討刑罰上的杜絕方

式。 

 以上的討論顯示出我們可以將杜絕方式做以下的分類。表一中，我們將執行杜絕

方式的特徵分為時間與部位。縱行的時間特徵又可分為暫時性的與永久性的；橫列

的部位特徵則可分為局部的與全身的。依此分類，我們可以看出死刑是永久性的全

身行為能力杜絕方式。去勢、刖足、割舌頭等則是局部的永久性杜絕。另外，有期

徒刑是暫時的對全身行為能力的限制。近來香港以電擊強暴犯生殖器官的辦法，俗

稱打籐，則是暫時性的使局部器官失去行為能力。經由此分類架構，我們可以發現

無期徒刑的終身監禁與死刑都是對於全身行為能力的永久杜絕。 

 那麼，為什麼要有此二種不

同的懲罰方式，又為什麼近來要

求廢除死刑的呼聲高漲呢？顯然

的，如果社會裡合作的人並不賦

予不合作的罪犯任何生命價值，

則死刑的杜絕成本不過是一些電

流、瓦斯、或子彈的成本而已；

相反的，終身監禁的成本就很

高。在選擇全身的永久性杜絕制

裁方式時，合作者會決定以死刑方式為之。所以，對廢除死刑主張的一種理解就是

合作者認為延續罪犯的生命也具有很高的價值。不過，這種價值是很難分析、陳述

的。當一個人的凶殘是永久性的不可嚇阻，且其會運用全身器官來侵犯他人時，他

與合作者之間是沒有交換價值的。他對自己本身的長壽價值必然是主觀的，而不能為

     表一  杜絕刑的分類 
 

  時 間 

  暫時性 永久性 

部 局部 打藤、手銬 

腳鐐、警棒 

刖刑 

宮刑 

位 全身 有期徒刑 無期徒刑 

死刑 
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合作者知曉。因此，這個理解頂多能以自為合作者的不忍人之心來解釋。如果合作

者憫人之心的主觀價值大於無期徒刑的監禁支出，則無期徒刑是一個合於經濟原則

的制裁；反之，則否。  

 比較可能的理解方式有三。第一，逮捕、審判並不能免於錯誤。不論此錯誤的機

率多小，只要其不為零，則合作者本人就會蒙受到死刑的威脅。由此而言，廢除死

刑是為謀求自利的減少萬一無辜被判死刑的巨大損失。不過，儘管廢除死刑，無辜

的個人仍然要蒙受很大的終身監禁傷害。第二，正如我們無以得知適當的嚇阻力究

竟是多少，我們也幾乎無從得知一個罪犯是否永久性的不能被嚇阻。一個在衝動下

毆人置死的少年，並不一定不能隨年紀增長而成熟的控制情緒。死刑將造成永不可

匡正的錯誤判斷。在此種考慮下，徒刑與假釋的辦法有其優點。第三，即使是不可

嚇阻的強暴犯，死刑不僅剝奪了他的生殖能力，更剝奪了他的生命。然而，此強暴

犯可能除了「寡人有疾」外，還具有高超的科技能力或領導、管理能力。從經濟原

則而言，死刑的成本太大，更佳的替代方式是廢除死刑恢復宮刑。不過，這是經濟

分析的觀點；一般主張廢除死刑的人士，同時也反對斷人後嗣的宮刑。 

 以上的討論顯示出刑罰制裁問題的關鍵在於：一、合作者與罪犯的關係界定，

二、不能確定罪犯，以及罪犯是否可被嚇阻。宮刑、死刑是否殘酷取決於第一項關

鍵的解決。如果刑罰制裁僅是為了合作者的利益，則殘酷與否是不相關的，除非他

們具有強烈的悲憫之心。死刑、徒刑的取捨有待於第二項關鍵的解決。它們牽涉的

是在不確定的實際世界裡，如何減少錯誤、匡正錯誤。在這個問題上，經濟分析是

有助於抽絲撥繭釐清癥結的。刑罰方式由肉刑到徒刑為主的轉變固然有其經濟因

素；但是，它總是侷限於人的思考與認識。我們對杜絕制裁方式的分析提供以下的

嶄新思考。針對不確定因素所帶來的不當制裁，以及可能的含冤受難，被遺忘的歷

史中的肉刑建議我們多思考在暫時性、局部性的杜絕制裁技術上多做創新。暫時、

局部的手部麻醉可以減少順手牽羊與慣犯偷竊造成合作者的財務損失。打籐或對生

殖器官的針灸、點穴、麻醉可以減少強暴犯危害的頻率。這類新的科技有些已經為

醫療人員所採用，更有效的技術則需要創新發展的努力。只有在這些暫時性、局部

性的制裁方式成功發展出來後，我們才能降低刑罰的殘忍性，以及改善因不確定性

而產生的威脅。 

 

 

訴訟經費的負擔 

 

最後，我們極簡略的討論一下罪犯一旦被逮捕後的訴訟問題。若可以賄賂法官，則

罪犯與告訴人為了能於審判中求得勝利便會展開競送禮物的行 



396  &  
 

 

為。這會是一個囚犯的困境的對局：雙方不論勝敗都要付出不少成本，結果會如

「鷸蚌相爭，漁翁得利」的肥了法官。 

 亞當史密斯曾在《原富》中提到早期的法官是無給職，其收入由訴訟雙方各別送

禮；於是，雙方便展開競送禮物的行為。他認為人們在長期下總會發展出一套解決

此困境的制度，無償審判便是因此發展出來的制度。他說到： 

 

當租稅賦課成為必要時，人民乃規定裁判官不能收贈物。...對裁判官制

定給與定額的薪俸，...同時賦稅也可以補償君王的損失而有餘。從此，

審判就稱為無償的審判。 

 

雖然人民已不必再支付法官（審判人）的薪俸，但在我國，司法黃牛與賄賂行為仍

時有所聞。 

 除審判外，監獄的管理亦存在經費負擔問題。當然，要求受刑人支付監獄的管理

費會剝奪到受刑人家屬的生計。因此，監獄常要求受刑人以勞動生產支付管理費。

但為避免受刑人遭受剝削，此一方式的施行宜注意到其權益。 

 在目前的司法制度中，申請民事審判雖然不必支付法官的薪俸，但仍需支付訴訟

費。訴訟費的支付方式不同，有雙方各自負擔，也有由敗訴者負擔。雖然不同訴訟

費支付制度對降低犯罪率的效果會有些差異，但在減少訴訟案件的目的則一；因

為，聘雇私人律師必須花費金錢。如果敗訴者必須付勝訴一方的訴訟支出，或者敗

訴者被判以巨額的懲罰性賠償，則兩造都可能在訴訟中投入大量的資源以求勝訴。

對於沒有什麼財富的人而言，這種訴訟之爭的過程是不利於他的。在民事糾紛上，

此並不造成太大的問題；因為，不富裕的個人可以採取謹慎的態度來避免陷入糾

紛。然而，在刑事案件方面則完全不同。殺人嫁禍的闊少爺可以輕易的讓無辜的一

般百姓蒙受不白之冤。俗話說：「有錢判生，無錢判死」就是指的這種不公平。因

此，現代的刑事訴訟程序中對被告提供公設辯護律師的保障。當然，公設律師的費

用是由稅收中撥付的。 

 



第19章 刑罰 
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分組討論 

 

 

 

1. 某甲說：「刑罰制裁的嚇阻力完全

發揮時，就能以刑去刑」。某乙回

答 ： 「 但 是 ， 嚴 刑 峻 罰 還 是 不 人

道。」請你為雙方指點迷津。 

 

2. 大陸人劫機來台的案件層出不窮。

請討論如何才能根除這種事件的發

生，並說明你所依據的理論。 

 

3. 好的公設律師為了追求更高的所

得，遲早都會出去開設私人的法律事

務所；因此，窮人即使被指派公設律

師，打贏官司的勝算仍很低。請加以

討論。 

 

4. 請比較：(1)家家戶戶用鐵窗保護

自己的財產， (2)國家雇用警力將小偷

鎖在監獄裡，兩種不同辦法的成本大

小。 

 

5. 為了尊重老師、學生、以及學術自

由，警察或情治人員不得進入校園。

這種辦法的成本為何，又如何才能實

現「尊重」的理想。 

 

6. 宣導不違規停車並增加違規停車的

罰金，就可以改善停車秩序。同意，

不同意；請說明。 

 

 


