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摘 要 

法律人工智慧系統 (ALI) 對於法治價值的影響與關係尚無

深入探討。本文主張 ALI 與法治具有內在的緊張關係。第一，法

治理念中的「主體」是一種主動且負責任的主體概念觀，而日趨

完善的 ALI 將凸顯出權限分配移轉的難題。第二，高效率執法

機制的建置是 ALI 的核心特色，旨在以執法效率提升法律之應

然與實然面向的擬合，然其卻可能損害個人自主的道德判斷空

間與干擾行動者行動理據的排序。據此，本文從法哲學角度說明
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* 本文基本構想發表於中央研究院法律學研究所舉辦的「人工智慧與法律規範工作坊」

(2019 年 6 月 14 日)，以及 2019 International Conference on Technologies and Appli-
cations of Artificial Intelligence (2019 年 11 月 22-23 日) 之中。爾後短文出版在《人

工智慧與法律衝擊》(張麗卿主編) 一書。最後，文章實質改寫並發表於中央研究院歐
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ALI 與不同法治觀的可能緊張關係、透過因果圖呈現 ALI 對於

守法行動的可能介入方式，進而提出兩個基本規範性原則：第一，

替代型智慧系統之禁止原則。第二，高效率執法機制禁止原則。 
 

關鍵詞：法律人工智慧、法治、實踐差異命題、判斷權限

移轉、電腦功能主義 
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壹、判斷權限移轉的難題 

一、問題在哪裡？ 

自動駕駛車輛 (self-driving cars; 自駕車) 是當前人工智慧技

術應用的實現場域。李開復就指出，「我們也許還無法準確預測，

全功能、最高等級的自動駕駛汽車，會在什麼樣的時間點，真正走

入普通人的生活。但毫無疑問的是，在這次人工智慧的熱潮中，自

動駕駛一定是最大的應用場景」(李開復、王詠剛，2017: 9)。從 SAE 

International J3016 (2014) 標準的區分可以見到人工智慧系統在

設計上以功能履行為主要設計理念的框架，SAE International J3016

的技術分級意味著自動駕駛技術的等級區分是以機器是否可以妥

適履行人類在動態駕駛任務中所使用的各式功能，例如油門、方向

之控制、感測外界環境以及駕駛環境出現緊急狀況時的反應機制等

等。 

自動駕駛系統的例子具體表現了人工智慧在社會生活的運作

特色：取代 (或協助) 原本由人為執行主體的功能運作。而在法律

中，人工智慧的運用也屢見不鮮。例如，2018 年初，五位商務律師

與法律人工智慧系統 (Artificially legal intelligent; ALI)，1 針對五

份保密條款中 30 個爭點，進行辨識爭點的競賽。結果是這五位律

師平均花了 92 分鐘閱讀完契約文件，爭點辨識比率高達 85%，而

                                                
1 Artificial legal intelligence 一詞是來自於 Mireille Hildebrandt 的文章。她在〈演算法

管制與法治〉(“Algorithmic Regulation and the Rule of Law”) 一文中首度提出這個概

念 (Hildebrandt, 2018)。Hildebrandt 將 ALI 區分為兩類：第一類是「若此則那」(if 
this then that; IFTTT)。第二類是資料驅動為主 (data-driven) 的人工智慧系統。筆者

雖然對於 Hildebrandt 的區分沒有完全贊同，但是本文的 ALI 可以包含這兩類法律人

工智慧系統。作為一篇以法哲學為基礎的文章，我希望指出 ALI 的一般性問題。關於

Hildebrandt 對於 ALI 的區分，請參考本文肆、一。 
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法律人工智慧系統僅花了 26 秒就看完所有文件，爭點辨識率是

94%。雖然五位律師內最好的爭點辨識率也是 94%，但我們不知道

該位律師是不是花了最長的閱讀文件的時間 (156 分鐘) 完成此項

任務 (LawGeex, 2018)。此外，臺灣交通部鐵路局預計在各個車站

設計智慧人流監控系統——運用人臉辨識及人流移動提早發現可能

意外狀況 (交通部鐵道局，2019)；北臺灣的萬里隧道所創設的區間

測速系統，計算車輛在兩點間之平均行駛距離，而推斷是否有超過

該路段之速度上限；2 法律扶助基金會、東吳大學與 SAS 公司曾一

起合作開發法扶案件分流系統；3 清華大學的王道維、林昀嫺所合

作開發的親權判決預測系統 (林昀嫻、王道維，2020)。4 甚至行政

執行署所推動的交通正義專案，希望結合車牌辨識扣押欠稅車輛等

等。5 

上述的發展展示出一個關鍵特色：判斷權限移轉是可能的。更

精確的說，人工智慧系統的研發就是要將原本屬於人的判斷權限移

轉到人造物身上。即使人工智慧系統是否具有判斷能力仍是一個重

要問題，但是無疑地它們在許多事務上已經在幫人類做判斷了。本

文的基本問題便是要探尋，在法治的脈絡下我們可以如何思考法律

人工智慧系統基本議題？ 

法學可以有以下方式看待 ALI 的相關議題：(一) 探討人工智慧

的應用所產生的實證法問題。例如自駕車如果造成死傷會是由誰需

要負責？是系統設計者？車商？駕駛人或是由保險基金處理。由於

                                                
2 請參考新北市政府警察局交通大隊 (2021)。 
3 請參考東吳大學 (2018)。根據筆者後續與法扶基金會聯繫，此一合作並未持續下去。 
4 關於其人工智慧系統之應用網頁，請參考國立清華大學 (n.d.)。 
5 請參考法務部行政執行署桃園分署 (2020)。筆者曾與桃園與彰化承辦人員聯繫過，該

兩區域之執行方式不一樣，唯基本上都是使用車牌影像辨識系統完成執法任務。 
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法律體系是一個分配權利與義務的規範體系，因此當任何人工智慧

系統之應用對於社群成員產生傷害時，法學必須針對具體事件進行

處理以及回應。這種處理是一種事後觀點 (ex post)，主要目的在於

確定具體個案中的權益關係等課題。這會屬於法律裁判與法律釋義

學的核心課題 (吳從周，2019; 李榮耕，2019; Farnsworth, 2007)。

(二) 則偏向採取事前觀點 (ex ante)，思考要如何在人工智慧系統之

應用產生問題之前管制 (或是設立規範) 以妥適分配權利與義務的

關係，這種以事前觀點為切入取徑的方式通常是以管制理論的角度

出發。6 其主要思索 AI 對於法律既有的價值保障是否會產生扞格

之處。例如以資料驅動 (data-driven) 為主的人工智慧系統所產生

的偏見、歧視、隱私權等爭議。(三) 從更後設立場出發，不僅思考

法律既有價值是否會妥協於人工智慧系統之應用，更思考這背後的

可能性是如何產生的。本文是採取第三種研究取徑來看待 ALI 的課

題。此外，本文在研究取徑上的基本預設是：ALI 雖然是一種技術，

但是技術之設計與研發往往會具有價值蘊含在其中，7 因此必須思

考既有的運作體系的價值內涵產生變遷之可能。 

奠基在第三種的研究取徑上，筆者探討，ALI 與法治的緊張關

係是如何產生的。我將指出，ALI 與法治的內在緊張關係來自於 ALI

                                                
6 例如，美國的 Executive Office of the President (2016) 提及自動駕駛車輛或航空器的

技術發展與對其進行政策管制的必要性。林勤富與李怡俐 (2020) 則奠基於對人工智

慧對於社會、經濟與政治層面之影響，從國際人權機制思考管制人工智慧的可能方針。 
7 技術設計者對於技術與設計所摻雜的價值或偏見，常見的例子大概是美國紐約要通往

瓊斯海灘 (the Jones Beach) 的橋樑設計。城市規畫者 Robert Moses 責成設計師將橋

樑高度降低以不利雙層巴士的通行，檢少或避免有色人種利用大眾交通工具使用海灘 
(Caro, 1975)。數學家 Hannah Fry 亦在其書中直接引用這個例子 (漢娜．弗萊，

2018/2019)，作為技術與價值關係的探討。而 Thomas Campanella (2017) 則指出

Moses 雖然是個種族主義者，但是對於橋樑設計上排除有色人種之規畫並不是 Robert 
Caro 書中那樣單純。 
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的兩個基本特色：第一，權限分配的無差別性。第二，高效率執法

機制的運作。現今許多法律的運作已經採納 AI 來協助法律行動者 

(法官、律師、研究者、一般人民等) 完成特定的法律任務或是判斷。

雖然在概念上我們可以區分輔助型的 ALI 以及替代型的 ALI，但是

ALI 的設計者並未體認到替代型 ALI 對於法治的破壞可能性。這不

是意味著唯有工程人員才有可能擔綱法治的守護者。恰恰相反，本

文企圖指出我們如何可以從工程學界對於 AI 的一般界定與特徵找

出法學的深度切入點，並進而捍衛以下的價值立場：當 ALI 在規畫、

設計與應用時，應該對於法治損害的可能性與類型納入考量，從而

堅持輔助型人工智慧系統的方向。8 

然而更深層的問題是：如果 ALI 做的比人類還要好，為何要堅

持將特定權限交給人類來做？在某些情況下，將決策權限交給 ALI

來做似乎沒有不可。因此，這就有了一個需要分析的難題，我稱之

為權限分配的難題。如何從法律觀點思考 ALI 的功能履行考驗著我

們如何分析與論證法治的價值。因此，以下筆者將先簡短說明判斷

權限的問題如何產生以及本文如何處理相關問題的架構與主張。 

                                                
8 關於替代型與輔助型人工智慧系統的相關說明，請參考 Pasquale (2019: 6)。Frank 

Pasquale 主張在管制方向上應該要以智能輔助型 (Intelligence Augmentation) 為主要

理念，不應該在設計與管制政策上朝向替代人力或是人類決策的方向發展。筆者在這

一點上實質贊成 Pasquale 的觀點。而 Pasquale (2020b) 也在新書《機器人新法則：人

工智慧時代下捍衛人類專長》(New Laws of Robotics: Defending Human Expertise in 
the Age of AI)中，多元與細緻地展現了人機互動模式中的這種智能輔助的運作更為恰

當。 
Pasquale 的呼籲其實並不孤單，因為 Stuart Russell 作為人工智慧研究的重要先驅

者，也提出類似的擔憂，他認為必須要小心 (Russell, 2019: 9)。筆者認為，Russell 的
呼籲值得重視的原因，不在於他是人工智慧的研發者，而是他指出那種以普遍研發超

人類智慧機器的想法是如此根深蒂固地存在於工程學界，以致於他的想法是「新」的

想法。 
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二、誰來駕駛？一個假想的例子 

先從一個常見但假想的例子開始。約翰和瑪麗是好朋友，某天

他們決定要共同參觀一處從未拜訪過的城市。約翰是賽車手，對於

駕駛技術非常在行，而且對於即時路況的判斷也很專業。但是約翰

的方向感不好，常常迷路。有趣的是，瑪麗不會開車，但擁有非常

好的方向感，而且對於如何抵達目的地擁有極佳的抽象與路徑規畫

能力。他們兩人決定要共同合作齊心抵達目的地，因此在任務分配

上，他們做各自擅長的事情：約翰駕駛車輛，瑪麗指示方向。他們

也順利地抵達目的地。 

場景一：約翰的方向感還可以，但是沒有瑪麗那麼好。當

他們第一次開車時，約翰遵循著瑪麗的指示前進。即使約翰有

還可以的方向感，但是因為瑪麗的方向感更好，因此在路徑的

選擇上，約翰有好的理由去遵循瑪麗的指示。 

場景二：約翰的方向感很差，但他跟瑪麗已經造訪了這個

城市很多次了。雖然他方向感不好，但由於造訪多次的經驗，

約翰有理由按照自己過去聽從瑪麗指示與自身的駕駛經驗，來

選擇路口的左右轉。雖然，約翰有理由倚賴於自己過去造訪成

功的經驗來判斷，但由於瑪麗的方向感比約翰好，因此如果瑪

麗說：「這裡右轉比較好」，約翰也有理由遵循瑪麗的指示。 

在場景一即使約翰的方向感還算可以，他仍舊有理由要聽瑪麗

的指示，因為瑪麗的方向感明顯地比他好。若假設約翰的方向感比

瑪麗差很多，那麼他就更有理由要聽瑪麗的指示。在場景二，雖然

約翰的方向感不好，但是由於他已經成功地聽從瑪麗的經驗，所以

他逐漸學習到哪裡該左轉與哪裡可能會塞車的經驗，因此約翰有理
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由遵循自己的判斷，但是這個理由是初顯的 (prima facie reason)，

因為它可能被「瑪麗有更好的方向感」這個理由給超越。不管如何，

瑪麗判斷方向的能力比約翰好很多，也因此約翰必須思考他是否要

遵循瑪麗所給的方向指示。 

假設約翰對於方向的判斷跟瑪麗一樣好時，站在瑪麗的角度，

她有理由不需要向約翰指示怎麼走。即便瑪麗給了約翰指示，約翰

也有理由遵從自己的判斷，但約翰也可以選擇遵從瑪麗的判斷。這

意味著，「誰來判斷方向」作為一個被分配的決策權限，不論是交

給約翰或是交給瑪麗都可以。這可以稱之為決策分配的無差別性。

這是一種事前觀點，當然也可以採取事後觀點檢查到底當初在某個

路口如果聽瑪麗的會比較好或是比較差，但是這涉及到反事實判斷 

(counterfactual judgment)，並非本文處理的重心。9 

讓我們改變一下剛剛的例子。約翰是人類的駕駛者 (human 

driver)，而瑪麗是 Google Map。可能的改變條件是：第一，目的地

是約翰單獨決定的，而不是約翰與 Google Map 共同決定 (decide 

together)。第二，由於目的地是約翰單獨決定，約翰僅需要考量

Google Map 的「能力」即可，而不需要考量 Google Map 是否「是」

一個人。第三，即使目的地是約翰自己設定，但是這仍舊沒有改變

約翰需要 Google Map 協助的可能性，約翰依舊方向感很差等等。

因此，在第一次造訪目的地時，約翰有理由在開車的時候聽從

Google Map 的導航到目的地去。第四，當約翰開了一次兩次三次

之後，他就沒有理由一定要聽從 Google 的導航系統，除非他需要

更準確地知道自己何時要抵達目的地。但是，在某些情形下，約翰

                                                
9 Judea Pearl 等人在《統計中的因果推論：入門介紹》(Causal Inference in Statistics: A 

Primer) 一書中涉及到反事實判斷的因果討論時，就以高速公路或一般道路的道路選

擇作為反事實論證的具體例子。請參考 Pearl et al. (2016: 89-91)。 
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更有理由依賴於 Google Map，而規畫與安排自身的一系列行動。

例如，當 Google Map 在約翰手機跳出一個訊息：「本路段 30 分

鐘後將有車潮湧現的可能性」。約翰有理由即刻啟程。甚至，在一

般的情形下，約翰也有理由開啟 Google Map，因為 Google Map 會

即時顯示車流資訊 (綠色、橘色或紅色)，約翰可以藉由著車流顏色

來判斷接下來可能會發生的變化。因此，當人類運用人工智慧要達

成某個自身所設定的目標時，在判斷決策權限的分配上，並沒有太

多的理由認為一定要將判斷決策交由人類來做。相反地，可能更有

理由讓人工智慧來替我們做某些事情。10 

三、文章核心主張與架構 

從上述假想例子進一步拓展到法律之中，問題就是：法律是否

允許法律人工智慧系統將法律事務的判斷權限全然由人類移轉到

機器 (或是人工智慧系統) 身上呢？ 

就如同羅爾斯 (John Rawls) 在《正義論》(A Theory of Justice)

中，指出「正義是社會制度的首要德性，如同真理之於思想體系

一般」(1971: 3)。法治也是法律的首要德行。法治的主要目的是

限制國家公權力之運作，將統治者的個人意志 (will) 對於權力運

作之影響降到最低，因此，對比於法治的概念是人治 (rule of 

men)。然而，所謂的法治不是統治者可僅「用」法律的形式來統

治，換言之不是「藉法而治」(rule by law)，而是統治者必須「依

法而治」，或者更精確地說是依理性 (reason) 而統治。 

                                                
10 例如，在前面所提及的商務律師跟 ALI 的爭點辨識競賽上，事後商務律師被訪問提

及，是否會擔心工作被 AI 所取代？律師一般都認為不擔心，因為他們反而可以有更

多的時間去做更多的事情。此類規律性的爭點辨識就可以交給 AI 來做。 
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思考 ALI 與法治的關係上，概略有兩種觀點：相容論與不相容

論。相容論認為，對比於人治，法治要擺脫統治的意志恣意性要素，

ALI 在設計與應用上就是讓法律的執行與判斷與人的意志恣意性有

所區隔，因此 ALI 與法治並沒有扞格之處。11 相容論有以下幾個理

由：(一) 系統在運作時並不會涉入個人情感 (根本沒有個人這一回

事，僅有機器)。(二) 資料的分析也是大量 (例如資料驅動的人工智

慧系統) 與某種程度是客觀的，雖然資料可能有偏見，但是由於個

人判斷也會出現偏見，因此偏見與否不是機器特有的問題。(三) 既

然偏見是同時存在於人與機器之中，我們便不應該以較為嚴苛的標

準評價 ALI 的優劣。需要注意的是，相容論有兩個特色：第一，檢

視是否採用 ALI 的標準應該與檢視一般法律行動者的標準相一致。

第二，ALI 本身所具有的問題可以透過技術改良來解決，或許問題

之解決遙遙無期，但只要該問題也會發生在人身上，那就不應該成

為反對應用 ALI 的理由。 

相較於相容論，本文要捍衛的觀點是不相容論。不相容論主張，

ALI 與法治有內在的緊張關係，這個緊張關係的來源有兩個：(一) 

依法而治的主體想像要求權限判斷必須交由人來做。(二) 高效率執

法機制對於法律主體的自主性的損害。雖然，這種緊張關係不必然

會造成法治的嚴重損傷，但仍必須小心 ALI 的運用界線。運用界線

的議題無法一概而論，這仍有賴後續的研究，然而本文若可將 ALI

與法治的緊張關係分析清楚，那麼至少有了一個清明的出發點。 

本文主張，法治的核心理念想像了法律主體可以行使自主的道

德判斷，法治並非期待個人成為法律指令被動接收者而已，而是期

望個人藉以衡量法律之內容與其自身持有理據的輕重關係。換言

                                                
11 這也出現在許多宣稱使用 ALI 的優點之上，例如客觀以及不帶太多個人主觀情感等。 
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之，行動者必須思索諸多涉及法律理據的重量，從而判斷自身是否

要臣屬於法律的要求之中。然而，ALI 的發展越來越會威脅此種奠

基在人文主義精神開展出來的價值，且試圖壓縮個人自主道德判斷

的空間。或許在初期這種緊張關係不太明顯，但隨著 ALI 的功能履

行越來越多樣或效能越來越好時，這種緊張關係會越來越凸顯。雖

然法治同時要求國家公權力與公民遵守法律，但法治 (即便是形式

意義上) 對於什麼是法律主體 (legal subjects) 具有實質的價值蘊

含與目的導向的界定，ALI 如果忽視了法治的這個目的導向，將會

導致法治本身的規範性基礎的喪失，這是當前急迫需要被重視的。 

本文的基本架構與內容如下： 

第一部份主要闡述問題意識與架構，並且簡單界定 ALI 的概念

以及筆者的核心主張跟分析方法。 

第二部分進一步指出在思考 AI 與人類之間的一個根本問題，

我稱之為「權限分配的難題」，並且以此難題來定位 ALI 與法治的

關係。我將指出在功能履行的觀點下，當 ALI 對於特定法律任務的

履行跟人類不相上下時，若沒有特別需要考量的理由下，那麼權限

如何分配原則上是沒有差別的，這就是權限分配的無差別性。權限

分配的無差別性是相容論的核心主張，其關鍵論證是能力宣稱 (Ca-

pacity Claim; CC)。權限分配的無差別性幾乎是所有 AI 的特徵，但

是 ALI 還有另外一個重要的特色：高效率執法機制。使用 ALI 可以

更有效率地執行法律任務以及更加落實法律規定。因此，效率 (ef-

ficiency) 的提升與實效 (efficacy) 的落實也是支持使用 ALI 的理

由。我在第二部分將說明此類 ALI 的特色。 

第三部分主要處理法治的概念觀。Richard Fallon (1997) 梳理

出的四種法治概念觀 (歷史理念型、形式理念型、法律程序理念型

以及實質理念型) 可以讓我們看到不同法治理念的價值取向跟實踐



186 歐美研究 

目的。我將進一步抽象化上述四種法治概念觀，指出雖然其四種法

治概念觀對於法治的規範性基礎有所爭論，但是「人的圖像」卻是

法治諸多理念的共同特色。法治雖然是將統治脫離人治，但並不是

將人變成法治的客體，法治有一個實質的價值內涵，那就是維持受

法律所統治的個人之道德自主判斷空間，這表現在法治雖然要求個

人遵守法律，但是個人對於如何遵守法律以及判斷守法與否仍保有

最終決定權限，法治將遵守法律的理據之優先次序交由個人 (或法

律主體) 來決定。 

第四部分則是針對ALI的規範性批判。這個部分著重兩個主題：

第一個主題是對於權限分配的無差別原則的批判。我將以第三部分

的法治概念觀為基礎，逐一分析相容論的可能論點，然後說明其不

足之處以及最可能成立的論點何在。第二個主題是針對 ALI 所具有

的行動協調功能進行反省，我將指出原則上 ALI 的應用是輔助行動

者更加理解遵守法律的一階理據，而不是著重以制裁為主的管制方

式。第五部分則是結論。 

貳、權限分配的分析與法律人工智慧系統之特色 

一、同等履行下的無差別原則與能力宣稱 

在上述約翰與瑪麗的駕駛例子表達出一個初步的觀點：針對特

定事務的履行，兩個人的能力不相上下時，不論將該事務履行所涉

及的判斷權限分配給哪一個人都是許可的 (admissible)。這個觀點

以下述原則表達出來：當 A 跟 B 有同樣的能力履行某項任務時，讓

A 或 B 單獨行使該決策權限都是許可的。筆者將此原則稱為「同等

履行的無差異原則」 (Indifference Principle under Equal Perfor-

mance; IPEP)。權限的分配者可以有兩種反對 IPEP 的理由：第一，
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分配者可以主張，A 跟 B 的能力並不一樣，例如 A 比 B 更有能力。

第二，分配者可以主張，即便 A 跟 B 能力相同，但是分配者擁有更

多一些理由讓 A 來做。第一種反對 IPEP 的理由稱之為非同等履行

的論證，第二種反對理由為附加理由論證。需要注意的是，這兩種

反對理由的著重點不太一樣。非同等履行論證針對的是探討 IPEP的

前提是否成立，檢視是否有同等履行。附加理由論證是著重，有額

外的理據支持為何要讓其中某一個人擁有判斷權限。前者的例子

是，當瑪麗下指示時，約翰可能會說，你這幾天都在感冒，腦袋不

清楚，所以我來判斷怎麼走。後者的例子是，約翰對瑪麗說，你等

一下有重要面試，我開車時你就好好沈澱心情，準備等一下的工作

面試。就前一種回應，約翰提出的主張是指，瑪麗沒有好的能力來

履行方向判斷的任務，第二種回應之理由是，瑪麗即使有能力給予

指示，但是有另外一個更好的理由不讓瑪麗給予指示。 

IPEP 的運用上有一個關鍵的宣稱：能力宣稱。能力宣稱主張，

分配者在思考如何分配判斷權限時，他其實無法真正的預知未來會

是如何，因此，較好的比較基準點是思考被分配對象在功能履行上

的能力是否相同。若相同，則 IPEP 就成立，若不相同，IPEP 不成

立，因此分配者必須探詢其他理由分配權限。 

CC 幾乎是在思考機器可否代替人類做判斷的特色。多數人工

智慧學者都認為，當機器在履行特定功能時與人類有一樣的能力

時，那麼將特定事務的判斷權限交給機器來做是允許的。而判斷機

器是否擁有跟人類一樣的某種能力時，這端視機器在任務之履行上

是否達成跟人類一樣的效果。要注意的是，AI 不需要擁有比人類更

強大的能力，它僅需擁有跟人類差不多一樣的能力即可取代原本人

類要做的判斷或任務執行。此外，功能的運作也不需要依賴於相同

的物質基礎，換言之，不同的物質構造物可以擁有相同或者類似的
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能力。例如，人類的大腦具有記憶的功能，而電腦的硬體也可以具

有記憶的功能。但是人類的大腦跟電腦的硬體在物質構造上是不一

樣的。這種物質構造的差異性但卻可以擁有相同能力或者功能的履

行，就是計算機功能主義 (computer functionalism) 的基本想法。12 

關於 CC 有幾點必須加以說明：首先，這裡的能力不是指意識

能力 (capacity of consciousness)，所謂的意識能力，Susan Schneider

指出人工智慧意識的問題 (Problem of AI Consciousness)，是指「AI

的運作是否會以某種內在方式而體驗到」(2019: 18)？但 AI 是否會

有以及是否可能有意識能力不是筆者關注的重點。其次，capacity 與

capability 雖在中文都譯為「能力」，但其實 capability 比 capacity

更高一個層次。Martha Nussbaum 的能力取向  (Capability Ap-

proach) 是一種實質的規範理論，主要關注在人可以做什麼以及成

為什麼 (what people are able doing and being) (Robeyns & Byskov, 

2020)。然而，筆者此處所關注的 capacity 不必然是要自然人或是

生命體，其 capacity 擁有者也不一定要針對自身存在之目的、意義

與價值加以反省。13 這裡所提出的能力是指，促使其完成某任務或

履行某功能的條件。能力雖然實際上看不到，但卻可以透過任務履

行的方式被展現出來。例如，Siri 的語音輸入表現越來越好就意味

著，其在履行語音轉換成文字的能力越來越好。因此，筆者暫時擱

                                                
12 關於計算機功能主義，最為人所熟知的大概是 Ray Kurzweil (2012) 在 How to Create 

A Mind 第八章。筆者認為幾乎所有的工程師都有某種計算機功能主義的傾向。例如，

Max Tegmark (2017: 70-107) 也說明關於記憶與運算等能力，如何在人類與機器相

異的物質組成下，而可實現相同功能。而根據 Tomas Hauer (2018) 的說明，計算機

功能主義的想法就是認為心靈是一種抽象功能的運作，可以在任何物理結構中被實

現，但心靈無法被化約到物理結構的法則或是概念。請參考 Hauer (2018: 100-106)。 
13 對於自身目標之設定以及反省是一種很高階的能力，通常已經到了 wisdom 的階段。

蔡政宏稱之為 artificial wisdom，請參考 Tsai (2020: 939)。 
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下能力 (capacity) 背後的形上學爭論，而著重在這個能力宣稱是與

功能履行相互搭配的這一個面向上。採用這個方式有個好處是，容

易與人工智慧工程學者進行對話，例如 Stuart Russell 與 Peter 

Norvig (2010: 40-41) 在《人工智慧：現代取向》(Artificial Intelli-

gence: A Modern Approach) 中指出 AI 在設計上首要之事就是特定

化其任務環境 (task environment)，這個任務環境由四個要素所構

成：履行測量、環境、執行器與感知器 (performance measure, en-

vironment, actuators, and sensors) ， 稱 之 為 PEAS 。 其 中 的

performance (履行) 就是用來確認人工智慧系統對於任務完成所需

要的目標。在筆者的界定下，當我們說某個人工智慧系統可以適當

實現某個目標，就意味著它有實現該目標之能力。 

CC 幾乎是所有人工智慧設計者的核心想法。因為工程師在設

計 AI 時，他們所設想的系統並不是憑空出現，而是對於這套系統

要用來做什麼 (what an AI is made for) 有非常特定的想法。AI 必

須擁有工程師所設定的目標、系統能夠生產出實現被給定之目標的

策略、執行該項策略，並且該執行可以影響與系統所互動的環境等

等。因此在 AI 的規畫設計與製造過程中，工程師必須將一個特定

任務切割為不同次任務，確認次任務的執行是可以被電腦所計算等

等，當諸多履行不同的次任務的系統可被建構出來時，這些不同的

次系統可以整合起來執行一個特定的任務。如果被整合起來的系統

可與其他系統再度整合，並且完成另一個特定的任務時，那麼這個

系統就可以移作他用。換言之，能力可以被整合以及被提升。也因

此，從此角度來看，對於能力宣稱的反省是一個非常重要的面向。14 

                                                
14 Russell (2019: 94) 在書中描繪了一種想像超級智慧機器的可能，雖然他並未區分

capacity 與 capability (他反而是使用 capabilities 一詞)，但是卻也開啟了一種能力整

合的想像可能。 
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二、效率、實效與實踐差異做為法律人工智慧系統的

特色 

根據上一節的討論可以見到，能力宣稱幾乎是所有支持 AI 的

特色。而效率是 AI 在應用上的一個重要考量，當系統建置完成後，

由於機器運作的特色，因此它在特定任務履行上相較於人類的確可

以更有效率的完成。15 然而，法律人工智慧系統除了在應用上相對

有效率外，還有一項特色：實效。實效一般而言，就是指法律內容

落實的程度，在法哲學中實效通常是與效力 (validity) 的概念作為

對比，因此 H. L. A. Hart 在《法律的概念》(The Concept of Law) 

一書中指出，「說某個既存的規則是有效，就是肯定它已通過所有

承認規則所提供的判準，並成為法體系規則中的一員」(哈特，

1961/2010: 133-134)。16 Hart 進一步指出，「如果『實效』意味著，

一項規範某種行為的法律規則大部分時候都會被遵守，那麼很清楚

地，任何規則的『效力』與其『實效』之間實在沒有必然的關係。

除非，該體系的承認規則在其諸判準中包含以下這種有時候被稱為

『廢棄規則』的條款：任何規則如果早已不再具有實效，則不能被

                                                
15 此處講的效率不是指法律制度設計中的效率概念，例如訴訟制度之設計如可以達成

特定法律目的，也不是專指法律經濟學上的效率概念。筆者在此是以一種較為寬鬆意

義使用效率一詞，泛指一種對於使用人工智慧系統的理據內容，認為當系統在研發完

成後，使用者使用人工智慧系統履行特定任務跟自己履行特定任務所需要付出的資

源是較小，或是更小。的確，「效率」不論在經濟分析或法學中具有相當重要性，相

關討論請參考 Farnsworth (2007: 13-23) 與 Bix (2004: 59-60)。關於法律經濟分析

在法學應用的討論，請參考王鵬翔、張永健 (2019)。該文中，王鵬翔與張永健詳細

區分一階效率與二階效率的概念，作為論證經濟分析如何以效率原則與傳統法學方

法相互搭配。張永健在其專書中，更進一步指出效率是經濟分析評價結果的核心標準，

但對於什麼是效率容有不同的概念觀。筆者由於能力所限，無法針對「效率的概念觀」

進行深入探討，有興趣的人請參考張永健 (2020: 58-64)。 
16  原文請參考 Hart (1994: 103)。  
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視為該體系內的規則」。17 因此，實效是指法律規範在特定社群中

落實的程度。當我們說一個法律規範具有實效時，意味著在這個社

群中，至少某些成員普遍地遵守系爭法律規範，或者，社群成員的行

為與規範內容相一致。18 

從實效的角度來看，ALI 的使用就是要影響社群成員的行動，

讓社群成員的行為與規範內容相一致。社群成員對於法律的態度可

以是分歧的，但成員所表現出來的行為至少是與法律規範之內容相

一致的。用更理論的術語來表達就是，ALI 要縮小規範性內容與實

效間的落差，將「應然」與「實然」擬合起來。這種擬合的方式就

是要讓 ALI 之應用對於行動者的行動產生差異。 

AI 應用在法律的層面可能在以下幾個運作層面對於行動者產

生影響，例如針對事實判定、法律解釋、法律推理與結果預測等等。 

舉例來說，在事實判定上，無論是測速照相機 (traffic enforce-

ment camera) 或是英國的 CCTV Enforcement Vehicle (Gateshead 

Council, 2013: 1)，都是利用機器確認違規的法律事實，透過技術

的改善讓違規事實的認定更為迅速。此外，在法律解釋上，法律推

理的計算機模型 (computational model of legal reasoning; CMLR)  

係關注於將法律條文以及法律推論給程式化，藉以讓使用系統的人

可以更快地知悉某個案件之可能推理過程。而結果預測的最典型運

用，則是透過機器「閱讀」判決文本，建構出判決結果預測的演算

法模型，以供其他類似個案運用。結果預測的 ALI 之運用脈絡可以 
  

                                                
17 需要特別說明的是，筆者在此譯文完全採用中譯本翻譯，但是中譯本在這段引文最後

一句是逗號，將原文內的下一個段落直接連接起來。為了忠實原文起見，筆者是以句

號表示。原文請參考 Hart (1994: 103)。  
18 與 Efficacy 相同的詞彙亦有 effectiveness，但都是指規範確實被遵守的情形。請參考

Kelsen (1991: 138)。  
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很多樣，例如可以用來知悉法院在判決時的可能考量、協助當事人

進行訴訟策略規畫，或是讓訴訟代理人知悉個案的相關訴訟成本等

等。 

不論是上述的哪一種 ALI，其關鍵特色就是希望影響社群成員

的法律判斷或是行動。而支持採用 ALI 的人往往會以效率與實效作

為使用的規範性理據。這個理據可以稱之為「執法效率」的提升：

系統要達成之效果是讓法律判斷 (事實認定、法律解釋或是結果預

測) 與法律的落實更為迅速，藉以彌補人類的有限判斷能力與成本 

(例如記憶力有限、無法長時間關注或是判斷失誤等等)。從這個角

度來看，支持運用 ALI 的人有兩種相關聯但不相同的論據。第一個

論據是效率論據 (efficiency argument)，效率論據是指當某個法律

任務交給人工智慧系統來做時，系統執行上比人更有效率，系統可

以比人更快地執行完任務。第二種論據是實效論據 (efficacy argu-

ment)，應用人工智慧系統可以提升遵守法律的程度。 

本文使用高效率執法機制的概念來指涉，結合效率與實效論據

的法律人工智慧系統。具有高效率執法機制特色的 ALI 的主要目的

是用來降低法律規範與法律規範之落實之間的落差。在當代社會之

中執法機制的存在擔保了法律最低程度獲得遵守的條件。擁有執法

機制雖然無法確保法律百分之百會獲得遵守，但是沒有執法機制法

律的實效性一定會出現問題。因此，ALI 的主要效用是將法律規範

的內容與現實世界社群成員行動之間的落差給降低，甚至是減縮至

零。ALI 如何降低法律規範內容與現實世界社群成員之行動間的落

差呢？關鍵在於，實效的實現取決在系統有效率的運作，高效率執

法機制透過即時告知社群成員可能違法事實 (或與法律內容偏離之

事實) 的發生，讓成員調整自身行動，或是告知成員該違法事實會

被人工智慧系統所偵測到，而改變成員的行動。 
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讓筆者以幾個實際例子，說明這種高效率執法機制的特色。19 

區間測速執法是執法單位在舉發超速的方式之一，主要是將某

車輛「特定兩點的距離」除以「通過兩點距離的時間」所得出的平

均速度。若該平均速度高於法定限速，那麼在計算上可推論該部車

必定有「某個時間點的速度高於法定限速」。為確保區間測速的確

實執行，系統必須要能夠完整且全面的捕捉特定車輛通過兩點的時

間與車輛辨識，以及自動計算該車輛通過特定兩點的平均速度。20 

筆者先擱下區間測速的執法設備的適法性議題，而集中在區間

測速的運用如何展現出 ALI 高效率執法的一面：它要求特定車輛在

兩點間速度必須由駕駛人控制在法定限速之內。不可否認的，現行

的交通法規下駕駛人的確負有遵守法定限速的義務。然而區間測速

的執行不僅僅是告訴駕駛人必須遵守法定限速，也告知駕駛人在特

定兩點間有時時遵守法定限速的義務。21 這種對於駕駛人遵守法定 
  

                                                
19 審查人針對本文所使用的兩個例子 (區間測速與欠稅車輛之偵測) 提出了建設性的

意見，認為這兩種機制著重在事實判定，因此可能不算是法律人工「智慧」系統，例

如它們的運作方式都不具備關聯性預測，所以也沒有智慧可言。審查人在此精確地指

出此類系統的「智慧疑慮」，筆者完全同意。不過，筆者使用這兩個例子主要是說明

高效率執法機制的特色。此外，筆者認為此類執法機制的應用本身雖然是事實判定，

但是其系統設計本身是可以應用人工智慧技術的，因為影像辨識現在非常普遍是透

過機器學習技術進行。也因此，即使僅是事實判定，但是從工程的角度來看，系統也

可以被稱為人工智慧。審查人另外一個關鍵批判是，因為「區間測速與欠稅車輛之辨

識」僅做出事實認定，因此其並未取代執法機關的法律判斷與決策權限。針對這一點

筆者有不同意見，將於下文中說明。 
20 在具體運用上區間測速一開始運用在北部的萬里隧道，之後擴展到北宜公路，最後擴

展到全國的運用。 
21 可能有人會說，執法單位有舉發的裁量權，因此法定限速之違反並不一定會引發違法

的法律效果。但是這只是將問題延後而已，因為既然裁量權是執法單位所擁有的，執

法單位也可以限縮自身的裁量範圍，或者捨棄裁量。如此一來問題仍舊存在。 
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速限義務的提升是一個質的改變，並非量的改變而已。因為，定點

測速照相同樣也具有告知駕駛遵守法定速限義務的功能，但是它並

未要求駕駛人時時刻刻需要將速度侷限於法定限速之內。道路駕駛

作為一個具體判斷力的實現場域，要求駕駛人判斷具體情境如何與

法律要求相容。可以這麼說，駕駛人是將法律之要求作為一個自身

行動的理由與其自身所面對的具體情境所產生的其他理由相互衡

量。區間測速所取消的是這樣的一種衡量可能性，因為透過區間測

速所產生的高效率執法的效果，它告訴駕駛人以下這個訊息：遵守

法律，否則就處罰。 

第二個例子則是交通部所推動的「交通正義專案」。這個交通

正義專案的主要目的是提高對於欠稅車輛之查緝效率。該專案將

「辨識欠稅車輛」的任務外包給人工智慧系統，讓行政執行署官員

或是停車費收費員可以攜帶車牌辨識系統，於執行勤務時同時尋找

「可能欠稅車輛」的蹤跡。該任務分配的方式主要有三種：(一) 由

停車場收費員於收費時輸入車牌，同時辨識該車輛之車主是否有欠

稅紀錄，若有則通知行政執行署的官員，視情況是否進行扣押。(二) 

由行政執行署官員直接開車，配載車牌辨識系統，由官員開車上街

直接尋找是否有欠稅車輛。(三) 與車牌辨識的停車場合作，將進入

停車場之車牌辨識與比對之後的結果傳給行政執行署的官員，告知

其停車場內是否有欠稅的車輛。雖然這三種任務分配的方式各有其

法律爭點，但仍可見到高效率執法機制的實現是其主要目標。以車

牌辨識為主的 ALI 所具有的能力，遠超過一般人類的執法者，因為

它儲存的車牌資訊可以無限量、辨識車牌的時間與地點也不受侷

限。諸如此類的 ALI，即便其所執行的法律任務是非常單一 (辨識

出欠稅車輛之車牌)，其執行任務所需的能力也非常單一 (影像辨 
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識)，但是它對於執法效率的提升卻有顯著的效果。22 

透過上述兩個具體實例，筆者希望指出的是，高效率執法機制

是一個亟需討論的課題，高效率執法機制的目標是將法律規範與其

實現程度的落差 (gap) 給降低甚或是擬合 (fitting)，這樣的特色雖

可能被認為是法律的實現，但是 ALI 是如何達成這個落差的呢？是

一個需要透過理論思辨而討論的課題。 

既然高效率執法機制是要促成行動者的行動改變，那麼一個根

本問題是：法律如何促成行動改變呢？一般來說，社群成員在進行

決策判斷時涉及到的是實踐理性 (practical rationality)，實踐推理

涉及到的是我應該做什麼的問題，與此相對的是理論理性 (theoret-

ical rationality)。23 法律與實踐理性的課題在法哲學中有豐富的討

論，其中一個重要主題就是法律的實踐差異 ( practical difference of 

                                                
22 審查人指出這兩種執法系統都只是確認做出法律判斷的基礎事實是什麼，但是使用

這兩種執法機制並未取代執法機關的決策權限。這是一個深刻的批判。的確在某個意

義上，執法機關仍然握有最終決策權限。但關鍵問題可能是，相較於真人，一個系統

若僅能做到事實認定，其認定事實就沒有判斷權限的行使嗎？筆者在這一點有不同

意見。例子如下：警察甲使用手持測速照相機偵測超速車輛。假設甲看見高速公路上，

中線行駛著一輛時速 90 公里的砂石車，當時因風大砂石不斷從車旁落下，其砂石車

後的小客車以時速 120 公里從內側車道快速超車。甲測得小客車的時速為 120 公里，

也知悉小客車是因為超車而加速。此時，甲可能選擇要不要讓「小客車 120 公里的

時速」這個事實成為法律事實，進而開單告發。如果是自動測速照相，「小客車 120
公里的時速」就會成為法律事實。在甲的例子中，的確不會說手持測速照相機「取代」

了對於車速是多少的判斷，因為沒有測速機器的輔助，甲根本無法判斷。然而一旦甲

對比於自動測速照相，我們會說要讓何種事實成為法律事實，這裡面有個判斷權限，

而這個判斷權限在自動照相機的例子中是移轉到機器上面。當然，可以進一步討論

「判斷」到底是什麼以及機器是否真的有在進行判斷，但這不是此處的主題。 
23 簡單來說，實踐理性涉及到的是行動，理論理性涉及到知識，前者涉及到工具理性，

後者涉及到信念的證成。關於這兩者之間的關係筆者無法在此加以說明，但基本上哲

學家認為維持這兩者之間的區分是有必要的。例如艾莎．威克福斯 (Asa Wikforss) 
(2017/2021: 90-94) 就抱持這樣的想法。 
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law)。簡單來說，就是法律如何對於行動者的實踐推理產生差異。

過去英美法哲學在這個部分有豐富的討論，筆者在此將簡單說明

Scott Shapiro (1998) 的研究，闡述法律如何創造實踐差異的兩種模

型。24 此外需要特別指出的地方是，本文所指的高效率執法機制所

促成行動者的行動改變是指對於一般公民而言，並未觸及到適用法

律的官員。25 

(一) 法律造成實踐差異的兩種模型：決策模型與侷限模型 

法律可以影響行動者的實踐推理，法哲學一般稱之為「實踐差

異命題」(Practical Difference Thesis)。26 實踐差異命題認為，法律

若具有規範性，則法律必須要能夠對於人的實踐推理產生影響，法

律規則可以影響實踐推理意味著法律規則可以指引行動 (或行為)，

                                                
24 一般在 ALI 的分析之上多著重 AI 如何對於法律體系既有的價值與權利產生影響或傷

害，我們可以說這是權利中心的討論。權利固然是當代法律的一個重要保障對象，筆

者承認此類討論的重要性，但是筆者認為我們同時也要關注到高效率執法機制的可

能影響，更精確地說是關注到高效率執法機制對於規則遵循行動 (rule-followed ac-
tions) 的影響，因為有一種可能性：ALI 並未侵害法律主體的基本權利，也沒有持續

地進行監控，但是其高效率執法的特色卻會造成行動者在衡量行動理據時的重要改

變，而這個改變將會損及法律的核心價值，筆者將在下一個部分說明這種可能性。 
25 感謝審查人指出這個本文在分析上沒有明白闡述的前提。本文在思考關於遵守法律

與否的理據結構時的確是以一般公民為探討對象，經由審查人提醒，發現到適用於執

行法律的官員的實踐判斷很可能跟一般人有非常不一樣的結構。由於文章篇幅所限，

這個部分筆者僅能暫且忽略。以下本文所闡述的因果結構圖都是以一般公民為設想

對象。 
26 關於實踐差異命題，從理據論角度的中文細緻討論，請參考王鵬翔 (2012: 221-230)。

據筆者知悉，中文學界較早提及的應該是顏厥安 (2006: 61-89) 的文章，其運用這個

概念來說明規範縫隙理論。筆者在此不加以區分王鵬翔所提到的，強與弱的實踐差異

命題的主張，根據王鵬翔從理據論的脈絡界定弱的實踐差異命題是指，法律可以產生

影響行動的規範性理據，而強的實踐差異命題是指法律可以改變既有的理由結構。這

部分的區分很重要，但是不是本文的關切之處，因此僅能存而不論。 
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因此 Shapiro 說：「唯有當規則——以某種方式——影響了行動者實

踐推理的產出時，或許才能說行為是被規則所指引的」(1998: 44)。 

Shapiro (1998) 在〈規則所造成的差異〉(“The Difference That 

Rules Make”) 一文中對於規則如何創造行動差異提出了兩個概念

性模型：決策模型  (decision model) 與侷限模型  (constraint 

model)。27 以下我將一般性說明這兩種模型對法律如何造成實踐差

異的不同之處，由於 Shapiro 在該文章中涉及的議題非常深刻，因

此筆者必須有所取捨，將其部分主張排除在說明之外。 

Shapiro 表示，決策模型是指「當行動者基於工具性目的採納規

則時，行動者依然保有不依循規則的能力。然而，當行動者認為規

則適用時，他們會選擇遵循規則」(1998: 38)。位居於決策模型的核

                                                
27 在此有必要先說明 Shapiro (1998) 這篇論文的脈絡。本篇文章主要收錄在 Brian Bix 

所主編的《對法的分析：法理論中的新研究》(Analyzing Law: New Essays in Legal 
Theory) 一書之中，本書所收錄的論文主要奠基於 1996 年在 Quinnipiac College 
School of Law 的一場研討會，研討會主題是針對 Jules Coleman 的法政哲學思想進

行討論，因此嚴格來說，Shapiro 的對話對象是針對法實證主義內的柔性法實證主義

者 Coleman。在一篇人工智慧與法律的文章中「貿然引用」法哲學的討論似乎有點唐

突，但筆者認為分析法理學的功能之一就是以清晰的視野說明相關的概念與主張，

Shapiro 在〈規則所造成的差異〉一文中雖然以批判柔性法實證主義為主要目標，但

是他對於規則如何影響行動的說明是非常清楚的，因此有助於我們理解法律人工智

慧系統要履行法律任務時，可以如何影響行動的討論。然而，需要注意的地方是，筆

者雖然使用 Shapiro 的討論，但是筆者不一定贊成 Shapiro 在相關法哲學上的主張，

例如法與道德分離命題等等。這個關鍵主張之支持與否不影響此處的討論。此外，

Shapiro 在 2002 年的《牛津法理學與法哲學手冊》(The Oxford Handbook of Juris-
prudence and Philosophy of Law) 一書中的「權威」(“Authority”) 這個辭條中，亦使

用了決策模型與侷限模型來說明，但具體例子不一樣。筆者在此先對於這部分的說明

擱下不論。有興趣者請參考 Shapiro (2002: 415-430)。最後是，Shapiro 針對法律如

何創造實踐差異的兩種模型的說明在其 2011 年出版的《合法性》(Legality) 一書中

並未見到相關說明，這倒是令筆者非常好奇。一種可能的理由是，Legality 在某個意

義上是 Shapiro 運用行動哲學要拓展的新領域，或許他不認為實踐差異命題是一個需

要在其計畫理論中被討論的主題。關於最後這一點仍舊有待進一步探索。 
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心命題是被 Shapiro 稱之為偏好命題 (Preference Thesis)，決策模

型認為，行動者認為某個規則適用在個案中的這個事實會讓行動者

偏好的判斷產生改變。因此，偏好命題是指：行動者是工具地被規

則 R 所指引行動，若且唯若以下條件被滿足： 

1.行動者的行動服從於規則 R， 

2.且承認規則 R適用於既存之個案中會使得行動者相信他偏好

服從而非不服從，且 

3.行動者相信，若不認為規則 R 適用於自身的話，會使自身做

出相反的判斷 (Shapiro, 1998: 35)。 

在偏好命題的觀點下，法律是透過改變行動者的偏好而產生實

踐差異的，而這個偏好的改變是以法律是否適用於行動者當前狀況

為成立條件的。 

除決策模型之外，Shapiro (1998: 39) 指出有另外一種看待法

律創造實踐差異的方式，他稱之為侷限模型。侷限模型是指，採納

規則的行動者是策略性地與另一個行動者互動——日後的自己 (his 

later self)，現在的自己 (present self) 採納了規則，決定讓自己被規

則所指引，因此現在的自己透過規則侷限了日後的自己可以行動的

選項。現在的自己跨出第一步，決定自己被規則所指引，而如果這

第一步成功的話，日後的自己將被禁止去選擇規則所排除的選項。

換言之，讓原本的可實現行動變成不可實現的。因此，規則之所以

能夠創造實踐差異，不是因為行動者有能力選擇依循規則，而是規

則讓行動者欠缺選擇 (lack of choice; 斜體為原文所有)。由此可知，

侷限模型關注的是未來行動可實現性 (feasibility of future action)。

佔據侷限模型的核心命題是可實現性命題 (Feasibility Thesis)。而
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可實現性命題是指：行動者是工具地被規則 R 所指引行動，若且唯

若以下條件被滿足： 

1.行動者的行動服從於規則 R， 

2.且承認規則 R 的適用侷限行動者要去服從 R，該承認也使得

不服從 R 是不可實現的， 

3.且行動者相信，欠缺規則 R 的誘發的話，他可能不會遵守 R 

(Shapiro, 1998: 47)。 

決策模型與侷限模型有以下幾個重要相似與相異之處。這兩者

的相同之處在於：第一，兩者都是針對法律如何具有規範性的說明。

第二，兩者都認為法律本身足以針對實踐推理產生影響，而不依賴

於法律的內容。第三，它們都接受行動者可以工具理性地運用法律。 

然而，決策模型與侷限模型的差異在於以下幾點：第一，決策

模型並不考慮行動者在時間過程中產生的偏好改變的問題，例如當

行動者決定適用規則時，如果他發現適用規則反而沒有辦法達成自

己預期的效益時，決策模型無法說明這個狀況。第二，侷限模型區

分了對於規則的思辨  (deliberation) 與對於規則的實施  (imple-

mentation)，這兩者有概念性差異。Shapiro 說：「當行動者在思辨

時，他的任務，在極大化行動者效益的傾向下，評價其他替代方案

的可行性。理想上，他應該要衡量所有行動的理據，一旦找出最佳

的選項後，他就可以自由選擇想要實施的選項」(1998: 49)。為何區

分思辨與實施這兩者是重要的呢？Shapiro (1998: 49-50) 指出，我

們往往會預先規畫，而在預先規畫時規則對於思辨的考量就會產生

影響，但是預先規畫到實施規則所許可的行動中間往往會有時間落

差，此時要適用某一個規則便是另一回事。此外，思辨是效益的極



200 歐美研究 

大化，但是實施不是。在實施的階段，行動者需要做的是找出哪些

選項是依循規則的行動，而不是哪些選項是最有價值的。 

(二) 高效率執法機制如何影響行動者的行動？ 

現在我們知悉法律可以如何影響行動者行動，在這個基礎上可

以進一步說明 ALI 如何影響行動者的行動。首先，我以遵守速限法

規為例子，簡短建構出行動者遵守法律的因果圖，說明行動者要思

索遵守法律與否的可能因素 (變項)。其次我將說明在選擇變項進行

干預上，採用決策模型和侷限模型的 ALI 會有何差異。 

圖 1 是筆者勾勒出行動者在遵循法律與否的因果圖：28 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

 

 

圖 1  遵守法律的初步因果圖  

                                                
28 筆者曾在中央研究院民族所一場演講中提出此因果圖式的簡單版本。而郭佩宜指出，

這個圖像是非常主體理性運作的特色，具有新自由主義 (neo-liberalism) 的特色。筆

者也認為，這種以主體為中心的觀念就是西方法律體系的特色 (顏厥安，2001: 3-7)，

但不一定與新自由主義有概念上連接。筆者感謝那場演講中，容邵武、郭佩宜、鄭瑋

寧與張仁和的相關意見交換。 
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行動者要做出的決定是遵循法律 (conformity to law) 或是不

遵循法律 (nonconformity to law)，影響行動者的因素有以下幾個

可能變項：行動者遵守法律要達成的目的是什麼、法律內容的可實

現程度、法律本身、法律內容的道德正當性、違反法律造成的傷害、

處罰輕重、受處罰的可能性、決策時警察是否出現等。29 

上圖有幾個需要注意的地方：第一，此因果結構所適用的對象

為一般公民，而排除適用與執行法律的官員。第二，有八個變項會

影響行動者，其中當變項間沒有邊 (edge) 聯繫時，假定這些變項是

彼此獨立的。例如，法律內容之可實現程度跟法律內容之道德正當

性沒有關係。30 第三，八個變項到行動者的箭頭意味著行動者會考

量這些變項內的資訊，例如「工具理性行動者」，意味著行動者

會考量自身目的之達成與法律的關係為何。在這個因果圖中，邊的

長短與粗細並未反映出其因果影響力。第四，這個因果圖並非是完

整的因果結構圖，因為變項間需要更精確的因果影響力的表述方

式，筆者因為篇幅原因並未處理。但是筆者相信，這個因果圖足以

說明我們在守法與否的一般性想像。例如，在處罰可能性與警察兩

個變項中可以見到，警察出現與否本身會直接影響行動者是否遵守

法律，而警察出現這個事實也會間接影響到行動者對於受到處罰的

判斷，因此警察這個變項是透過兩條路徑影響行動者的遵守法律與

                                                
29 上述八個變項的界定如下：(1) 工具理性是指，行動者自身所要達成之目的與手段的

考量。(2) 法律內容的可實現性是指，法律所要求或禁止之事的難易程度。(3) 法律

本身是指，該規範作為法律本身對於行動者的影響。(4) 法律之道德正當性是指，法

律內容的道德重量。(5) 違反所造成的傷害是指，若違反法律的要求，會造成的道德

傷害本身，例如違背殺人罪時，所造成的傷害是生命利益的喪失。(6) 處罰輕重是指，

法律所設定的處罰程度或類型。(7) 處罰可能性是指，行為者對於自身違反法律遭受

到制裁的可能性。(8) 警察是指，行動者在決定守法與否時，警察因素的考量。 
30 當然這些預設 (assumptions) 是可以被挑戰與檢視的，但這就是因果圖的好處，我們

可以清晰地看見推論的預設是什麼。 
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否的判斷。行動者對於處罰可能性的認知除了受到警察的影響之

外，還會受到違法所造成的傷害的影響，這表示，如果傷害越大，

行動者會認為受到處罰的可能性越高。31 上述因果圖有個優點是，

當 ALI 在運用時，可以較為清晰地看見 ALI 要介入哪一個變項以及

該變項造成的影響是什麼。而運用決策模型與侷限模型的 ALI 在干

預的變項上也會有所差異。 

決策模型主要是影響行動者的偏好，而侷限模型是影響行動者

的可實現選項。而不論是偏好或是行動的可實現選項都是透過「某

一項法律規則的適用」為前提。換言之，行動者必須承認，ALI 正

在適用某項規則，且承認行動者的當前處境正是 ALI 所適用的某項

規則的範圍之中。這兩個承認，缺一不可。 

運用決策模型的ALI可能採取以下方式改變行動者偏好。例如，

它可以告知行動者該路段的速限與其判斷依據 (法律的道德正當

性)、公布其他行動者在該路段的平均速度 (法律內容的可實現程

度)、或是告知行動者即使提高速度對於目的地之抵達亦沒有太大助

益 (介入工具理性的考量) 等等，雖然此類的介入不能擔保行動者

必然遵守法律規則，但是可能增加那些變項對於行動者遵守法律的

因果影響力。決策模型的 ALI 也可能選擇介入「處罰可能性」跟「警

察」這兩者，例如它可以告知行動者前方有警察，或是該路段的告

發比例等等，例如 100 位違規者有 80 位會被處罰。 

採用侷限模型的 ALI 主要目的就是讓行動者欠缺選擇，或是讓

不遵循法律成為不可實現的選項，因此要介入的變項，相對而言比

較少。最簡單的方式就是透過高效率執法系統讓行動者未來的自己

所具有的選項逐漸喪失，這意味著讓規則遵循的行為變成是強制性

                                                
31 這也符合我們的直覺，因為我們有時會說：「你造成的傷害這麼嚴重你覺得你逃得掉

處罰嗎？」 
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的行為。32 而要讓行動的可選擇性喪失最直接的做法就是提升執法

效率。因此，它可以選擇介入「處罰輕重」、「處罰可能性」跟「警

察」三個變項，藉以加強處罰可能性對於行動者的因果影響力。在

處罰輕重上，採用侷限模型的 ALI 可能可以告知行動者超速的罰單

金額，在處罰可能性上，ALI 可以告知系統會自動偵測超速行為等

等。 

因此，可以見到如果重視高效率執法機制對於一般公民的行動

管制，那麼在 ALI 的應用上其實很容易偏向侷限模型，因為 ALI 就

是用來提高「惡害實現」的或然率，藉以改變行動者對於行動的選

擇。33 另外需要注意的是，ALI 並未直接介入行動者的行動，如果

是直接介入行動，那麼 ALI 就是物理性強制 (physical coercion)，

而不是心理上的強制。34 然而，即便是惡害的通知，例如通知行動

者「該當於某個違法且制裁實現將隨著而來」此一事實，它其實可

能具有與心理上強制的相同效果，進而改變行動者的實現選項。 

(三) 小結：如何對於上述分析進行規範性反省？ 

到目前為止，筆者針對 ALI 進行概念性分析與探討。然而，仍

需要面對規範性課題，亦即 ALI 是否應該被使用在法律體系的運作

之中？現實上，ALI 在法律的許多領域中已經被大量運用了，但是

對於其運用的規範性反省仍有其必要，因為它可以協助我們畫出應

用的界線。 

                                                
32 Shapiro 也是這樣認為的， 請參考 Shapiro (1998: 51)。 
33 關於強制的概念，請參考 Anderson (2011)。 
34 感謝審查人指出物理上強制跟心理上強制的差異。筆者在初期並未仔細思考這兩者

的差別，但誠如審查人指出的，惡害的通知具有和物理上強制相同的「心理」強制作

用，此為更加精確的用法。 
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第三部分將承接著第二部分的分析進一步討論ALI與法治的緊

張關係何在。以下先簡短勾勒筆者的觀點：法治與 ALI 的緊張關係

表現在兩個部分：第一，多數的法治理論希望降低意志的恣意性，

但是它們並未否定法治的核心價值在於讓受法律所規制的行動者

得以成為自主與負責的行動主體，在這個意義上法治理論會要求將

關鍵事項的判斷權限交給人來做，而非機器。第二，高效率執法的

ALI 會影響行動者的道德判斷自主性。 

參、依法而治的主體意涵 

法治 (rule of law) 是個豐富的概念，通常對比於「人治」。人

治就是國家權力的行使是依照統治者的意志，而法治是指治理 (或

統治) 是依據法的理性。根據 Gianlugi Palombella (2010: 10) 的界

定，法治的理念在下述情況中可以獲得滿足：由人所握有的統治權

力會被其他法律規則與制度所制衡，藉以避免人對於法律的創造與

其內容握有壟斷性權力。將法治與人治區分開來之後，可以更細部

區分法治跟「藉法而治」的差異，後者僅將法律視為統治者的工具，

卻不在意法律的理念是什麼。35  

                                                
35 審查人特別指出藉法而治與法治的關係為何？Brian Tamanaha (2004) 在《論法治》

(On the Rule of Law) 一書中將藉法而治放在法治的形式理論最薄的版本位置。他指

出，藉法而治的核心是「法律是政府行動的工具」(law as instrument of government 
action)，但政府不受法律的限制。Tamanaha 即使將藉法而治放在形式法治的最薄版

本，但是他也不認為西方法學者會完全將藉法而治與法治等同起來，因為藉法而治無

法說明為何要對於政府的行動具有法律的限制，而對於政府行動具有法律限制是法

治的核心。感謝審查人此處的協助釐清。的確，藉法而治的特徵是「不管政府做什麼，

它應該要以法律為之」，但是這並未課與政府任何限制，它僅是說要以法律的形式為

之。因此，Tamanaha 雖將藉法而治放在形式版本的一環，但是他並不同意以藉法而

治來界定法治。此外，藉法而治甚至也未說到「法律應該要具備的性質」是什麼。 
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一般來說法治訴求的對象有兩個：第一是國家公權力。第二是

一般公民。因此，Brian Tamanaha 說：「法治，在其核心之中要求

政府官員以及公民必須要受法律的拘束，以及其行動必須與法律具

有一致性」(2007: 3)。他認為，法治具有兩個重要功能。第一個功

能是針對政府官員課與法律限制。第二個功能是維持秩序以及協調

公民間的行動。就前者而言，仍然是法治的主要任務，因此

Tamanaha 主張，對於國家公權力之限制，包含要求政府官員服從

既存的法律，以及針對立法權力課與法律限制。 

要在本文中深入處理法治的概念幾乎是不可能的任務，因此筆

者先說明預計探討方式。本文將透過兩個層次來架構起對於 ALI 的

反省。36 首先，本文區分法治的概念 (concept of the rule of law) 

與法治的概念觀 (conceptions of the rule of law)。37 概念觀主要是

針對概念的內容以及核心問題進行闡述以及說明，也因此，我們可

以透過這組區分理解不同法治理論的側重之點。在這個意義下，

Fallon (1997) 對於四種法治概念觀的整理可以作為思考的出發點。

其次，筆者將指出四種法治概念觀的核心內容是依法而治的主體價

值。這個核心內容不是指四種法治概念觀對於具體爭議或是理論建

構有一樣的發展，而是指四種法治概念觀有共同的人文價值蘊含，

它們認為受法律所拘束的行動主體具有一種道德自主判斷空間。筆

                                                
36 中文法學界中，已有專門對於理論家的法治概念與概念觀之研究文章，請參考莊世同 

(2017)。莊世同的文章是對於海耶克的深度探討。若是對於法治概念的區分，顏厥安

曾在〈論民主抵抗與法治〉(“On Democratic Resistance and the Rule of Law”) 一文

中探討 Tamanaha 的對於法治的類型區分。請參考 Yen (2015)。 
37 除了採取概念與概念觀的區分，另一種方式可以是 Tamanaha (2004) 在《論法治》

一書中所採取的區分：形式意義與實質意義的法律類型。筆者對於哪一種區分方式並

沒有特別的偏好，採用概念與概念觀的區分目的在於概念觀的闡述，可以讓我們看到

法治概念中更深層的價值取向。關於概念與概念觀的差異，請參考 Rawls (1971: 5)。  
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者在此所省略的是以單一理論家的法治與其概念觀作為探討對象，

此種方式固然有重要助益，但是由於筆者的問題意識是反省 ALI 與

法治的緊張關係，因此便必須依賴於 Fallon 的概念觀說明作為發展

基礎，而不著重於單一理論家的深入探究。 

一、四種法治概念觀 

Fallon 首先指出，法治的概念是由以下幾個基本要素所組成的： 

1. 法律規則、標準或原則有能力去指引人們的行動，人們必須

能夠理解法律的要求是什麼。 

2. 法治具有實效性，這意味著法律應該要能夠真正地指引人

民行動。 

3. 法治具有穩定性要素 (stability)，法律必須具有合理的穩定

性 (reasonably stable)，如此一來才能歷時性地促進合作 

(facilitate coordination) 與實現計畫。 

4. 法治就是法的至高性 (Rule of Law is the supremacy of le-

gal authority)，法律應該要統治官員與一般公民。 

5. 法治意味著公正司法 (impartial justice) 的實現，法院應該

要採用公平程序等等 (1997: 8-9)。 

Fallon (1997: 9-10) 指出，下述四個原因造就了對於法治概念

的爭執：第一，五個要素本身具有模糊性 (vague)，例如合理穩定的

合理本身就是模糊的概念。第二，對於哪個要素具有首要重要性或

是衡量其重要性的標準具有爭論。第三，某個法律體系是否有符合

法治的理念本身是個程度問題。第四，討論法治不可能不討論法律。

在這裡面最關鍵的問題之一是，適用法律的人 (例如法官) 是否一

定受到法律的拘束 (must be ruled by law)？若認為法官需受法律拘
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束，法官考量制定法律之人的意圖時，是否就滿足這個要求？38 因

此較佳方式是，梳理出不同的法治概念觀，藉以釐清不同概念觀的

側重之處。39 

因此，Fallon (1997: 10) 進一步闡述四種法治概念觀 (ideal-

typical conceptions of the Rule of Law)：歷史理念型 (Historicist 

Ideal Type)、形式理念型 (Formalist Ideal Type)、法律程序理念型 

(Legal Process Ideal Type) 以及實質理念型  (Substantive Ideal 

Type)。這四種概念觀雖然有其具體的理論加以支持，但是並不是其

理論的精確再述，而是探詢相類似理論中的共同要素而得出的。 

歷史理念型將法治與由正當立法權威所制定的規範結合起來，

主張正當立法權威所制定的規範 (以規則方式呈現) 優先於法律在

                                                
38 審查人提出，Fallon 是否支持「藉法而治」是法治的最低條件。非常感謝審查人此一

細緻的問題。在此，Fallon 並未明確談到藉法而治是法治的最低條件，但是根據 Fallon
的論證方式，我認為他不會主張「藉法而治」是法治的最低條件。原因如下：Fallon
所提出的四個法治概念觀，雖然他本身偏向第三與第四種，但是這四種法治概念觀都

主張官員必須受到法律的拘束，這意味著官員不能「藉法而治」，而必須「依法而治」。

因此，Fallon 不會主張官員不須受到法律拘束。其次，第三種與第四種法治觀所強調

的是法官對於國家權力行使的審查，因此相較於歷史理念型與形式理念型，法律程序

學派與實質理念型更強調政治道德的重要性。從這個角度來看，「法律形式」的重要

性是次要的。 
39 有很多理論家探討法治的觀念，為何需要以 Fallon 為對象。例如 Tamanaha (2004) 

在《論法治》一書區分了形式觀點與實質觀點也是一個可以採取的方式。由於本文並

不是一篇專門探討法治的專論，但是仍需要針對研究對象素材之選擇進行說明。筆者

認為 Tamanaha 的區分非常細緻，例如其區分不僅建立在形式 (formal) 與實質 (sub-
stantive) 之上，並進一步有薄的程度到厚的程度，例如所謂的藉法而治就是形式觀點

中較薄的觀念，而在實質觀點中較薄的法治是堅持個人權利的保障。Tamanaha 的分

類有其清晰性，但是在論述上較大的缺點是，不容易看出來不同類型的法治觀點的規

範性側重之點何在，因此容易讓人誤解為法律沒有本身的內在價值。相較之下，Fallon 
明確地使用概念觀並且直接說明不同法治概念觀對於法律的正當性來源、法治的價

值基礎以及影響進行具體說明。在這個意義上，運用 Fallon 的區分與說明更有助我

們建立一個較為價值偏重的理解框架。 
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個案中的適用。換言之，歷史理念型關心的問題是，法律是否由正

當法律權威所制定，進一步認為，法官應該受到法所支配 (ruled by 

law)，而非在個案裁判中創造法律 (Fallon, 1997: 11)。此外，這個

概念觀的法律正當性 (legal legitimacy) 是跟過去正當立法權威的

事實相連結，法律的正當性並不在於其內容，而是在於法律本身是

由具有正當立法權威的立法者所創造出來的這個事實之上。歷史理

念型的法治觀主張，立法過程滿足嚴格的民主課責的規範是法律具

有正當權威的重要來源。40 

形式理念型認為法治的理念是，法律作為一種「規則」(rule) 是

具有重要意義的。法「治」(“rule” of law) 要求依法而治理，因此

「規則」是法律重要的形式。「法律作為一種規則」(law as a form 

of rule) 優先於法律的適用，且是法律判斷妥當性的重要條件 (Fal-

lon, 1997: 14)。形式理念型與歷史理念型最大的差異在於，歷史理

念型著重法律規範的制定是與過去正當立法權威相聯繫，但是形式

理念型強調法律作為規則的形式。41 形式理念型另一個重要的實質

設定是，它將人視為理性規畫者且可以極大化自己所想要達成的目

標，因此人可以運用法律規則與他人合作或者達成自己的目的。規

則的主要任務就是指引行動，一旦行動指引的功能完整，行動者就

可以按照規則的指示達成自己的目標。需要注意到的是，一般可能

認為形式跟價值無關，然而這個想法在形式理念型的法治觀中是錯

誤的。形式理念型的學者對於法律的形式與其所促成之價值有不同

                                                
40 Fallon 將歷史理念型的法治觀跟憲法解釋中的原意主義相連接。雖然這可能有所爭

論，但卻也精準地指出原意主義的法治觀念可能具有的核心要素。關於美國憲法解釋

的原意主義與活生生憲法之爭是一個非常大的課題。關於美國憲法解釋理論的原意

主義的法治理念的初步分析，請參考陳弘儒 (2021)。 
41 關於規則與規範的差異，Shapiro (2011) 曾指出規範可以有抽象與具體，但是規則具

有普遍性。 
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的著重，例如 Fallon 指出，Scalia 認為法律作為一種規則其意義具

有可讀性與清晰性 (clarity of laws) 等特點，狄驥 (Albert Venn 

Dicey)、海耶克 (Friedrich August von Hayek) 與羅爾斯則認為明

確的規則是作為保障特定價值的必要條件，而 Lon Fuller (1997: 15-

16) 則將規則與法的實效性相連結，雖然上述學者的法治理論有所

差異，但是他們都著重法律作為一種規則形式的概念，可以促成某

種善或價值的實現，因此所謂的形式不是無涉價值的。42 

相較於前兩種法治觀，法律程序理念型認為，法律若要符合法

治的理念，有四個關鍵要件需要滿足：(一) 法律的制定與適用必須

符合程序公平。(二) 法與合理性具有內在關聯。(三) 法律權威的來

源與個案的法律判斷，這兩者間的關聯必須被合理闡述 (reasoned 

elaboration)。(四) 司法審查是確保立法行為跟行政決策之程序合理

性與理性思辨的重要條件 (Fallon, 1997: 18)。可以見到這種法律程

序理念型法律的正當性源自於更為實質的價值理念——程序公平

性，並且賦予司法權更寬廣的裁判權力。 

在法律程序理念型中，司法權不僅僅是要合理地闡述過去法律

權威 (立法者) 與權利保障的實質關聯性，司法權更是行政權與立

法權之權力正當行使的重要守護者 (Fallon, 1997: 18)。因此，法律

                                                
42  Fallon 在說明完形式理念型的意義之後，處理了兩種反對形式理念型的批判：法律唯

實論與語言的文本開放性結構的批判。但這與本文問題意識不相關，因此筆者不進一

步加以說明。筆者認為，Fallon 在此指出的諸多學者是否真的可以如此理解仍必須加

以探討。例如，莊世同曾指出海耶克區分了立法之法與自由之法，進而指出英國的普

通法傳統是一種基於「自發性秩序發展成為自由之法的範例」，透過法官造法的方式

找出適應時空變遷的普遍性法則，在這個詮釋下，法官似乎是可以有較大的造法空

間。但是，莊世同文章的脈絡是在探討海耶克對於自由之法及立法之法的區分，因此

不必然意味著海耶克會支持法官一般而言有較大的造法空間。在立法之法下，法官的

角色可能是奠基於憲政主義下調整或是修正立法的內容。關於這部分請參考莊世同 
(2017: 673-675)。 



210 歐美研究 

程序理念型與法律程序學派 (legal process school) 有很大關係。43 

法律程序理念型與形式理念型的主要差異在於，對於行政權以及司

法權的權力行使條件不一樣。形式理念型強調法律作為一種先存在

的規則，也因此行政權無法僅以其政策觀點行使國家權力且恣意地

忽視規則的重要性，同時司法權也不能在欠缺法律規則的情況下進

行裁判。然而，法律程序理念型認為法律的規範性來源在於其決策

的妥適性，而在思考決策妥適性必須判斷哪一個機關才是作為特定

決策之適合的決策機關。因此，法律程序學派理念型會著重思考行

政、立法與司法之不同功能與意義，不以法律規則必須由立法通過

為前提。此外，法律程序學派賦予司法權更大的實質審查權限，因

為它認為合理闡述是法律 (司法) 程序的本質。44 

實質理念型認為，法治的規範性來自於法的可理解性 (intelli-

gibility)，這種可理解性奠基在法律具有被合理所肯認的目的。當法

律的內容被人們所理解時，將會產生道德忠誠，使得人們知悉法律

到底要做什麼。Fallon (1997: 21-22) 自己認為，實質理念型本身其

實是非常紛雜的概念觀，但是不同的理論都會認為，如果法律未滿

足一定的道德正確性的話，那麼法律就牴觸了法治的理念。換言之，

                                                
43 法律程序學派主要是由 Henry Hart 與 Albert Sachs 所共同發展的。這個學派的發展

具有具體美國法律發展的歷史，著重由政府不同部門的功能特色，而發展出動態的法

律解釋理論，以及法律概念觀。其中最關鍵的想法是，合理闡述這個觀念，其認為司

法權應該顯明法律素材中規範性命題。關於合理闡述的基本內容，可以進一步參考

Fallon (1994: 966)。關於法律程序學派的中文簡短介紹，請參考陳起行 (2002: 1-27)。 
44 Fallon (1997: 21) 認為，法律程序理念型被批評為，無法解決法律的不確定性問題，

因為即使大家對於司法權的運作以及程序價值有共識，但是仍無法解決價值歧見的

問題。Fallon 認為這的確是一個重要問題，但卻是一個獨立的問題 (separate ques-
tion)，他舉了一個反證，他說美國現今有很多關於正義的不同意見與深刻歧見存在，

但是法律體系仍然運作的還可以。更精確地說，傳統法律程序所要求的合理闡述仍舊

在美國法律體系持續運作。 
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實質理念型的法治觀明確地擁抱了某種特定的道德價值，作為判定

法律內容的正確性之判準。Fallon 舉例指出，例如 Ronald Dworkin、

Richard Epstein 及 Frank Michelman 的理論都可算是實質理念型。

實質理念型有兩個特色：第一，透過法的可理解性，實質理念型的

法治觀加強了法律主體的守法動機，因為他對於法律的理解增加了

對於法律的忠誠。第二，實質理念型強調法律與實質道德的可接受

性的關聯性。45 

我們可以將上述的四種法治觀以表 1 呈現出來。 

 

                                                
45 審查人提出，Scott Shapiro 的實踐差異理論可能會屬於 Fallon 的哪一種法治觀呢？

非常感謝審查人此一提問，筆者原先並沒有如此思考，原本透過 Shapiro 的分析是要

說明法律影響行動的方式 (決策模型與侷限模型)，經由審查人提醒，筆者發現法實

證主義的法治觀確實是一個有待探索的課題。因此以下筆者的說明是非常初步的，試

圖透過 Shapiro的一般性法理論理解他的主張最適合被放置到 Fallon哪一種法治觀。 
一般認為，法實證主義較傾向法官應該受到實證法的拘束，或者至少在法律規則的

核心事例之中是如此。但是 Shapiro (1998: 44, 2011: 254-256) 主張，適當理解下的

法實證主義，不一定會認為法院僅有較為限制性的角色，因為法官是一種地域性的制

度性角色，它的角色並無法一概而論。實證法是否限制法官的法律推理與內容取決在

各個地域的法律。因此，Shapiro 應該不反對自身的理論與實質理念型法治觀相結合，

給予法官較大的論證空間，允許法官使用更多的道德之理據。但是筆者認為，從實踐

差異命題來看，最適宜說明 Shapiro 理論的法治觀應該是形式理念型，因為形式理念

型著重法律具有可預測性以及行動協調的功能，這些目標都與 Shapiro 在實踐差異命

題或是法律的計畫理論 (the Planning Theory of Law) 相吻合。此外，Shapiro 在探

討實踐差異的文章中，有個論爭脈絡是在處裡柔性法實證主義的不足之處，在這個脈

絡中 Shapiro 認為，如果立法者通過一條具有道德內涵的法律 (例如，法律規定應該

遵守允諾)，但因為法律本身具有被廢止的可能，因此我們可以設想當一條具有道德

內涵的法律被廢止之後，這個事實會影響法官或行動者的實踐推理，因此具有實踐差

異。從這個角度來看，Shapiro 可能會堅持即使法官在判決中使用到道德理據，但是

在關鍵之處指引法官行動的規範仍不是道德規範，而是法律規範。因此，Shapiro 可

能不會將自身允諾到實質法治觀的立場，然而即使是法律程序理念型，他依舊會堅持

那些可能被廢止的實證法才是具有創造實踐差異的法律。上述是關於 Shapiro 對於柔

性法實證主義的批判。 
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表 1  四種法治觀的比較 

概念觀 正當性來源 

拘束國家權力程度 

法治的規範性價值來源 

行政 立法 司法 

歷史 
理念型 

民主立法程序 強 弱 強 (薄) 意義下的民主 

形式 
理念型 

法律作為 
規則的形式 

強 弱 強 
法律可預測性 
以及行動協調功能 

法律程序 
理念型 

法律判斷之 
合理性 

弱 強 弱 法律判決的理性論證 

實質 
理念型 

法律判斷之 
道德正確性 

強 強 弱 法的道德性質 

資料來源：作者自行整理。 

 

從上表中可以看見四種法治觀的彼此差異。此外，我們可以看

到民主正當性的堅持可以屬於歷史理念型的法治觀，這與

Tamanaha 在形式觀點的法治觀有異曲同工之妙。Tamanaha (2004: 

101) 指出形式觀點的法治觀有一種是強調民主與合法性，另一種

是形式合法性 (formal legality)。所謂民主與合法性是指法律設立過

程是經由人民同意而產生的，但是 Tamanaha 提醒我們此種結合合

法性與民主的形式法治觀點，不意味著法律的內容都是正當的，因

此法律有可能經由民主程序產生，但是對於法律安定性或是可預測

性 (這些形式法治價值) 具有破壞效果。 

二、依法而治的主體意義作為法治的核心價值 

上述四種法治概念觀各有不同的價值取向，對於法律的意義也

有所不同，但是我們可以從一個關鍵點出發：即使法治的許多內容

僅具有形式意義或工具價值，但是法治之所以有價值並不一定僅基
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於工具性的理由。例如，法治要求法律具有普遍性、清晰性，以及

原則上不溯及既往等等，但這不意味著法治對於政治社群的成員僅

具有形式價值，相反地落實法治理念的社會往往可以建立一種互惠

的連結，減少統治者與被統治者的權力不對等。46 因此，在關注法

治主要是針對國家權力運作的限制時，同時也必須要注意到法治也

要求受法律影響的公民們應該尊重法律以及遵守法律。結合這兩

者，我們可以問下述基本問題：為何我們有理由接受法治作為一個

重要的價值？ 

莊世同從 Tamanaha 將其界定在形式意義的法治觀的反省出

發，進一步探討海耶克的消極自由觀時指出：「海耶克對不自由的

闡釋相當清楚：唯有在完全依照他人意志而行動的情況下，才是受

強制而不自由的。反過來說，一個人只要還存有依自身目的行動的

空間或餘地，即使他可選擇的選項極少或不確定，也不能說受強制

而不自由」(2017: 229, 684, 678)。雖然莊世同文章著重對於海耶

克的法治觀進行批判性探討，論證海耶克的「新羅馬理論的消極自

由觀」之發展，但是筆者想要透過莊世同之研究指出，海耶克的法

治觀其實也關注於促進個人自主與尊嚴。47 

因此，筆者更進一步要指出，法治的核心內涵就是維持個人的

自主道德判斷。法治要求社群成員必須尊重法律以及遵守法律，但

是法治是以維持社群成員的個人自主判斷為其前提條件，用一種具

象的說法，可以稱之為道德自主性的判斷空間。48 在這個判斷空間

                                                
46 這樣的想法來自於 Jeremy Waldron 的觀點。請參考 Waldron (2020)。  
47 如莊世同提出「海耶克提出的三種法治屬性，與 Fuller 的主張相當接近，同時兩人也

都同意，藉由讓人們事先知悉已頒布的法律，進而得以規畫安排自己事務，法治確實

可以促進個人自主和尊嚴」(2017: 678)。 
48 Shapiro 在 〈權威〉(“Authority”) 一文中，針對 Wolff 對於自主性與權威之弔詭提出

的分析中，也使用理據的空間來說明道德自主性的意涵，並且運用獨立於內容與阻斷
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之中，社群成員 (或是行動者) 將法律的內容、法律的概念、自身的

實踐考量以及其他價值進行評判與價值排序，即便最終行動者做出

的行為是一樣的 (例如都是符合法律的行動)，但是行動者仍保有做

出在判斷空間中價值位階以及保留改變其價值次序的可能性。在這

個意義上，可以說個人擁有自主行使道德判斷的能力。 

在法哲學中，對於理據判斷空間的討論往往在權威與自主性的

弔詭脈絡下開展，例如 Shapiro 從檢討 Robert Paul Wolff 的論點開

始探討權威的意義。但是，我們可以從另外一個脈絡看到道德自主

性之判斷空間的重要性，Fuller 在此有關鍵的啟發。Fuller (1969: 

46-51, 63-79) 在《法律的道德性》(The Morality of Law) 一書中闡

述了他的法治理論。49 他基本上認為，法律必須要有普遍性 (gen-

erality of law)，其根本的意義在於，法律必定是規則，法律若要規

制人們的行動就必須以規則的特性而來，且法律必須要被頒布 

(promulgation)。法律，原則上還不能是回溯性法律 (retroactive 

law，或稱之為溯及既往)。50 此外，法律也必須具有清晰性。Fuller

認為，清晰性是合法性原則最本質性的要件，但是法律具有清晰性

                                                
性理據 (content-independent and peremptory reason; CIP reason) 來說明權威與自

主性的矛盾可能性衝突。筆者在此並未要進入法哲學中理據論的討論，但是筆者的道

德自主性的判斷空間跟 Shapiro 談到的理據空間 (space of reasons) 很相近 (Shapiro，
2002: 390)。 

49 必須要先說明的是，Fuller 本身在書中沒有特別著重使用法治 (rule of law) 這個詞，

相反地他使用的是「法律的內在道德」(the inner morality of law)。雖然 Fuller 在《法

律的道德性》一書中較少使用法治一詞，但是究其實質他的八項法律內在道德原則就

是法治的基本內涵。關於內在道德一詞的說明，請參考 (Fuller, 1969: 42)。 
50 在《法律的道德性》一書中，Fuller 認為，溯及既往的法律不是必然有害的。理由很

簡單，法律的內在道德有很多要件，法律作為一種指引行動的事業可能會在達成某一

項要件時，犧牲另外一項。也因此法律的內在道德會受到嚴重的破壞，而當此種情形

出現時，溯及既往的法律就是作為矯正措施而不可或缺的。 
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不表示法律不能使用概括用語，而是若要使用模糊的概念最好是要

使用符合在常人生活中所建立起的判斷常識。法律也必須避免矛盾 

(contradictions in the laws)。法律也不得要求做出「不可能」之事 

(impossibility)。穩定性 (constancy) 要求法律不應該過於頻繁地更

動。最後，法律必須要有官方行動的一致性 (congruence between 

official action and declared rule)。51  

Fuller 的八項法律的內在道德往往被認為不具有內存道德價值

的要素。的確 Fuller 也認為，兩種相反內涵的法律規範可能都滿足

他所提的八項法律內在道德的要求。然而，筆者認為關鍵不是八個

要件是什麼 (what)，而是 Fuller 如何 (how) 定位這八個要素。

Fuller 一再強調法律是一種「將人類行為臣屬於規則治理之下的事

業」(1969: 153, 162)，因此法律內在道德是中立的，具備內在道德

的法律可以用來追求多樣的目標。52 但是，Fuller 在《法律的道德

性》一書中，最關鍵的價值主張是：法律的內在道德雖然可以用來

支持不同道德立場的主張，但是內在道德在一個關鍵議題上是具有

實質的目標：法律的內在道德的要求是用來達成更廣泛的人生目

標。這意味著擁有法律內在道德的法律體系背後有個實質的法律主

體的圖像，這些內在道德的實質目的就在於協助受法律所規制的人

民可以朝向這個圖像前進，我稱之為「依法而治的主體意義」

(meaning of subject under the rule of law)。 

Fuller 以下這段話值得我們進一步分析： 

                                                
51 Congruence 在國家教育研究院翻譯詞典中譯為「一致性」(國家教育研究院，2012)，

筆者有時稱之為「幅合」。 
52 Fuller 對於內在道德中立性的表述可能會讓人誤以為他的內在道德是工具價值而已，

因為可以用來服務於不同的正義觀或是道德主張。但是，這種觀點很可能誤解了

Fuller 的表述，因為他同時認為有些實質道德目標是會減損法律的內在道德的 
(1969:153)。 
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現在來談談最重要的觀點：普遍來看，對於法律道德性的要

求之遵從可以服務於更寬廣的人生目標。這個觀點是基於，

隱含在法律內在道德性之中的人性觀點。我持續地觀察到，

法律的道德性在廣泛道德議題上可說是中立的。[但] 它對

於人性的觀點無法是中立的。若欲將人類的行為臣屬在規則

的治理之下，這必然是允諾以下觀點：人是——或者終將成

為——負責任的行動者，其有能力理解與遵守規則，以及得

以對自身錯誤負責。(1969: 162)  

Fuller 批評的對象是將法律視為可以改變人類行動的媒介，從

而僅將人視為一種針對外在刺激給予反應的想法。他提到了心理學

家 B. F. Skinner 的經典觀點，Fuller 反對個人的自由意志與責任可

以僅憑刺激與反應而表現出來。53 Fuller 對於 Skinner 的評價是否

正確當然可以進一步檢視，但這並未取消他的法治觀具有內在價值

的可能性，因為他所提到的八項法律的內在道德就是要讓人得以成

為具有能動性 (active)、負責任 (responsible)，且可針對自身錯誤

進行回覆 (answerable) 的法律主體觀念。要實現這個目標就不能

夠僅將法律當成一種對於行動調控的工具，換言之不能將法律視為

一種刺激，而人之行動是反應，因此不能僅將法律視為一種可作用

在人之行為的機制。如果行動者要成為具有能動且負責任的法律主

體，那麼法律體系必須給予行動者在思索法律對其行動影響上具有

充足的自主判斷空間。在這個意義上個人的自主判斷空間與法治是

具有內在聯繫，這也是為何法律具有協調社群成員的功能。 

調控學將訊息與行動或決策連繫起來，而理解 (understanding) 

對於行動者而言並非必要。Fuller 的理論提醒我們，法律協調社群

                                                
53 Shoshana Zuboff (2019: 376-397) 也在《監控資本主義時代》(The Age of Surveillance 

Capitalism) 一書中，指出 Skinner 的刺激–反應觀點將在機器控制力量下獲得很大程

度的勝利。 
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成員的行動不能僅止於法律調控學 (cybernetics) 面向而已，我們

必須要看到行動者如何理解法律而做出相對應的行動脈絡。

Mireille Hildebrandt 在這點看得很清楚，她說：「調控學一詞源自

希臘文中的『導航』、『引導』與『治理』，這些意涵也因此將資

訊理論連結到法與管制的課題。可以想見，偵測訊息的能力――在

現代這些能力被理解為預測某些潛藏的行為模式或價值――在調控

一群人的行為上有極大的潛力」(2016: 18)。將法律視為調控社會成

員之手段的觀點是一種外部觀點，不需要納入行動者主觀上對於法

律內容是否理解，而是將法律視為刺激，行為視為反應進行管制。

但如果我們認為法治中的主體意涵是有意義的，就不可能僅採取此

種外部觀點的管制方式，相反地，必須重視行動者的道德自主判斷

空間，將行動者對於法律的理解納入其行動決策的理據模型之中。 

如果上述對於依法而治的主體意涵是可接受的話，下一個問題

是，什麼是行動者的道德自主判斷空間。筆者使用「道德」一詞在

於這是涉及行動者應該如何做的實踐判斷，也因此我將省略道德一

詞的解釋。自主判斷空間的「空間」可以視為隱喻式用法，因此關

鍵問題是何謂「自主判斷」？雖然筆者在此無法針對這個概念進行

詳細說明，但是所謂「自主判斷」的意涵基本上是指，行動者治理

自身的那些因素，例如思慮、慾望、條件或特質並不僅是由外而強

加於行動者身上的，而是來自於行動者自身真實的一部份。54 我們

可以給予自主判斷空間提出一個操作型界定：自主判斷空間是指行

動者對於涉及到法律的理據或考量之重量與優先次序具有相當決

定可能，換言之行動者對於涉及到法律的理據何者較為重要或是何

者具有優先性是由自身所決定的，而非由外在對象所強加的。在這

                                                
54 這部分的定義與討論請參考 Christman (2020) 
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個意義上，筆者將自主判斷空間視為一種對於行動判斷的理據排序

與衡量過程。 

法治要求法律必須讓行動者在涉及法律行動之選擇上具有自

主判斷空間，這意味著行動者在行動選擇上保有理據的優先次序與

輕重的衡量空間。我們曾經在貳、二、(二) 之中勾勒出遵守法律的

因果結構圖，指出八個影響行動者的變項，我們也可以將這些變項

視為行動者遵守法律與否的理由。 

在理據的次序與輕重上，一般而言法律較少給予一體適用 

(one-size-fit-all) 的答案，它讓行動者自身去考量理據的優先性以及

對於其行動的終局重要性，行動者思考的是「我應該如何行動的判

斷」，因此法律主體的意義便在此顯示出來：行動者會「聽到」許

多理據所給出的資訊，因此行動者是處於「衝突」的位置，所有理

據的箭頭都指向行動者。若要讓行動者有獨立自主的判斷空間時，

這意味著行動者必須自行判斷諸多理據的對於自身的因果影響力。

行動者自身如何判斷理據對其決策的影響程度，原則上我們是無法

知悉的，除非進行扎實的實證調查。 

從圖 2 可以見到捍衛法治就是捍衛一種主體法學的觀點。法治

原則上是讓何種理據置於優先考量、理據有多重要等交給行動者決

定。這表示，法治要求國家在運用手段進行介入行動者行動決策時，

仍必須維持不同理據到行動者的因果影響力。55  

                                                
55 簡單來說，捍衛法治就是捍衛一種主體法學的觀點。關於主體法學的觀點，可以參考

顏厥安，他談到主體法學最關鍵之處在於主體的性質時指出：「我將此一主體性質描

寫為：一個擁有思考認知能力的抽象虛空主體」(2001: 4-5)。 
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圖 2  依法而治的主體意涵 

 

我們在貳、二、(二) 之中運用因果圖表示了採用決策模型跟侷

限模型的 ALI 對於要介入的變項會有所差異。而有種反對意見認

為，就算法治是捍衛主體之治，但是為了維持法治，對個人的自主

判斷空間而反對 ALI 可能是一種錯誤，因為我們不會反對駕駛人自

行裝設車用的速限警示系統 (提醒速限與告知偵測位置)。56 

針對此種反對意見，筆者認為「行動者 (一般公民) 自行採納

速限警示」跟「國家採納超速偵測系統」的因果圖是不一樣的。當

行動者自行使用速限警示系統時，他是在「處罰可能性」到「行動

者」之間，增加了一個中介變項 (警示系統)。這個中介變項讓行動

者對於速限之控制取決在警示系統，截斷了處罰可能性對於行動者

的直接影響。此外，它也截斷了警察透過處罰可能性到行動者的影 
  

                                                
56 這個反對意見是審查人所提出的，非常感謝審查人的這個反對意見，讓筆者有機會透

過因果圖釐清「自己裝設速限提醒」與「非自己裝設的差異」。 
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圖 3  自行裝設速限警示系統因果圖 

 

響。57 例如警示系統說：「您的車速 110 公里，沒有超過限速」，

行動者不需在意「警察是否存在」這個事實，行動者也不受到因為

看見警察，所以可能受到處罰的影響。圖 3 表示自行裝設警示系統

的因果圖，虛線表示原本因果影響力的減弱或消失。 

然而，若是國家採納自動測速系統，這個時候國家所干預的方

式不是在處罰可能性與行動者中間增加一個中介變項，而是增加一

個變項藉以提高處罰可能性對於行動者的影響。國家希望透過測速

系統的存在，提高處罰可能性，藉著提高處罰可能性，影響行動者

的行動，其因果結構圖呈現為圖 4 (國家企圖干預的路徑為灰色粗

線)。 

因此，行動者自行裝設速限警示系統跟國家裝設自動測速系

統，兩者的因果結構不一樣。前者是行動者自行改變要遵守法律與 
  

                                                
57 具體例子就是，當駕駛人一裝上警示系統時，他可能就不需要在意警察存在或不存在。 
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圖 4  國家裝設自動測速系統 

 

否的因果結構圖，從而行動者願意讓其遵守法律與否的行動依賴於

速限警示系統，而截斷了處罰可能性與警察對於行動者的影響。但

後者是國家加強了處罰的可能性。此外，筆者也不否認行動者自行

裝設速限警示系統也是一種判斷權限的移轉，但是行動者原本就可

以將判斷權限移轉出去。甚至可以說，基於對於個人自主判斷空間

的尊重，行動者可以自主地移轉判斷權限。 

最後，我們需要仔細區分跟上圖類似的介入方式，但是完全不

一樣的因果圖。假設國家所設置的不僅是自動測速系統，其所設置

的是一套全自動的執法系統 (辨識車牌、測速、開罰單、違規通知)，

該套系統的測速方式不是定點測速，而是區間測速，因為是機器不

會累，所以是 24 小時運作。那麼這種介入方式跟使用自動測速是

完全不一樣的。此種的因果圖會以圖 5 方式展現出來 (國家干預路

徑為灰色粗線)。 
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圖 5  全自動測速執法系統 

 

由於是全自動執法系統，因此它與警察之間沒有聯繫。既然警

察不開單，因此警察對於處罰之可能性也沒有聯繫，對於處罰可能

性有影響的就是執法系統的運作。而行動者所認知到的因果路徑是

直接從「執法系統處罰之可能性行動者」這一條路徑。警察對

於行動者雖然有影響，但可能影響不如執法系統透過處罰可能性對

於行動者的影響來得大，因為行動者知道警察不開單。58 這個因果

圖呈現出，如果國家要透過執法系統來調節一般公民的行為的話，

那麼她只需要更動「執法系統」跟「處罰可能性」這兩個變項就好。

例如她可以更強化執法系統的能力，一天 24 小時執法、全路段偵

測超速與否等等，這個時候即使其他變項的影響力不變，但是「執

                                                
58 這個說法乍看有點反直覺，因為警察為何不開單呢？這個例子是設想全自動的執法

系統，但是日常生活中我們也有類似體驗。例如，警察抓闖紅燈時，眼前如果有人被

抓的話，警察對於後面的車就沒有太多嚇阻力，因為警察只有一個人，一次僅能臨檢

一輛車。 
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法系統處罰可能性行動者」的因果影響力會大幅上升。在這個

意義上，行動者對於各式理據的衡量會受到影響。 

肆、對於 ALI 的規範性反省 

一、對於權限分配原則的無差別原則的批判 

從上述分析可以見到，法治與 ALI 具有內在緊張關係。這個緊

張關係存在於，AI 的設計原理就是以取代人類判斷或是任務執行為

核心，當 AI 運用在法律之中，就是要將人的主體判斷給排除出去，

這個發展是與法治相牴觸的。法治雖然要取消人的恣意統治，但不

意味著要將人的判斷給完全排除掉，法治是要將人的判斷臣屬在法

律的統治之中，它要讓統治行為的恣意性 (arbitrary) 降到最低，但

是不取消人類作為判斷主體的可能性。法治要求執行法律事務的行

動者 (法官、律師、檢察官等) 必須善用自身對法律的確信與認知，

實踐自身的法律責任與要求。因此，以取代人類判斷的 ALI 恰恰與

法治相違背。 

然而，相容論者可能提出以下理由反駁，並認為 ALI 仍舊與法

治相容不悖。以下我將逐一討論可能的反駁理由。 

相容論者可能先有以下主張：「好，替代型的 ALI 確實不應該

應用在法律之中。那麼在設計理念上使用輔助型的 ALI 就可以了。

換言之，AI 讓人類具有特定事物的最終判斷權限，甚至人類可以有

將系統關閉的可能，以展現其最終判斷權限主體的意義。」因此，

讓我們從輔助型的 AI 作為前提出發，再一次思考法治與輔助型的

ALI 是否相容。 

相容論可能先提出有限度的相容論證  (argument of limited 

compatibility)，主張「實質理念型」與「程序理念型」的法治觀確
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實與 ALI 有緊張關係，但是只要抱持這些概念觀的人將 ALI 視為輔

助性質，法律人是做出判斷權限的主體，兩者仍然可以有限度地相

容。這個論證首先不否認 ALI 可能對於法律內既有的基本權利與價

值的保障產生威脅，但是它認為即使如此，輔助式的 ALI 可以讓這

個威脅降低，因為輔助式 ALI 仍將最終判斷權限交給法律人來做，

而不是機器來做。 

這種有限度的相容論證實際上是誤解了實質理念型與程序理

念型所提出的關鍵問題。程序理念型著重的是法律的可測試性 

(contestability)，透過司法論證程序經由雙方當事人思辨法律究竟要

求什麼以及法律的權利義務之分配根據何在以達成法律判斷的合

理性，這是合理闡述的重點。但是，ALI 的黑盒子性質以及設計機

制本身具有的阻礙，往往阻礙了此類程序正義的實現，最著名的例

子就是 Loomis 一案。59 即便是讓法律人擔負起最終判斷的主體，

但是可能仍無法理解 AI 是「如何」做出特定決策。特別是，這個

「如何」還有技術性的疑慮 (例如可解釋性的問題) 以及法律機制

的阻礙 (例如既有的營業秘密保障機制等)。60 此外，資料驅動的 AI

蘊含的資料偏見 (bias) 問題也有待克服，隨著偏見問題所產生的歧

視 (discrimination) 如何處理也仍然未知。如果著眼於系統應用後

的大規模影響，那麼更需要謹慎小心，而不能僅是提出人亦有偏見

與歧視等論據加以駁斥。61 

相容論者可能提出另一個論證，我稱之為最低限度論證 (argu-

ment of the minimal compatibility)。這個最低限度論證主張，可以

採取形式理念型或歷史理念型的法治觀，如此一來輔助型 ALI 就可

                                                
59 請參考 Liu et al. (2019), Whittaker et al. (2018)。 
60 關於機器學習中的可解釋性問題，請參考 Gilpin et al. (2019), Lipton (2017)。 
61 請參考顏厥安 (2018) 關於 AI 影響的討論。 
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以跟法治相容。這個論證很有吸引力，因為它認為，較厚的法治觀

本身就會有許多爭議出現，例如隱私與程序公平性等都是厚的概念 

(thick concept)，需要結合經驗與價值的判斷。如果連法治觀內部都

有爭議的話，那麼要求 ALI 符合此類法治觀是過於苛求的。因此，

我們可以採用最低限度的要求，只要 ALI 符合形式理念型或歷史理

念型就可以了。 

形式理念型法治觀強調，法律作為一種事前公布的規則，其清

晰性與公開性有助於行動者理性地擬定自身計畫，並且透過規則實

現自身的目標。認為 ALI 與形式理念型相容的理由在於，ALI 在執

法方面是幾乎全面地適用，也因此在法律的落實上比由人而來的落

實更普遍，沒有受到人類情緒的影響。且由於法律效果的普遍落實，

更能讓行動者協調彼此的行動，因為他們會知道一旦違法就會受到

處罰的機率大幅提昇。就歷史理念型的法治觀，強調法律必須由民

主立法程序所產生，因此 ALI 只要將那些經由立法者產生的法律轉

化成演算法或是程式碼就可以符合歷史理念型的要求。 

我將在下一節仔細討論形式理念型與 ALI 的議題，在此先省思

歷史理念型與 ALI 的關係。 

根據 Hildebrandt 的區分，ALI 在概念上可以區分為兩種：採

取傳統程式碼的 IFTTT (if this then that) 以及運用機器學習的資料

驅動 (2018: 1-11)。Hildebrandt 將前者以決策數作為範例，但是在

概念上也包含了著重法律推理或法律論證的計算機模型。設計者希

望可以將法律規範轉換成程式碼，藉由著程式編寫的運作來執行法

律任務，專家系統一般而言都是以這種方式進行的。與 IFTTT 相對

的 AI 則是，奠基於資料 (data) 的收集，希望機器可以針對某一個

問題給出二元區分，在設計系統時並不著重程式設計，而是著重資

料、演算法模型以及模型的運作成效。就前者所涉及的問題是，法
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律是否真的可以被程式編碼化？法律規範所固有的問題是否會移

轉到程式碼去？這個問題的處理目前暫無答案，雖然人工智慧學者

皆較為樂觀的認為，法律可以被程式碼化。62 但是 Hildebrandt 認

為，法律的文本具有特殊的規範性意義，程式編碼並無法展現出這

種法律獨特的規範性，因為程式編碼是一種關於「世界的什麼」資

訊生產過程，而不是「世界會是什麼」的法律生產過程。根據筆者

的初步研究，法律規範的部分內容的確有可以被編碼化，但是法律

規範很大程度上是文字作為表達媒介，因此文字所具有歧異性與模

糊性如何被處理仍有待討論。這需要人工智慧學者與法理學者共同

合作，思索法律形上學等基礎問題，才有初步的答案。 

對於以資料驅動為主的 AI，問題更為險峻。因為，系統並不是

依靠法律規則而產生「判斷」(或區分) 的，系統是產生法律規則所

要的區分，但不是依據法律規則而來。例如，系統產出的結果是再

犯率高低、勝訴機率高低或是特定類型之案件結果。但是此類結果

不是因為系統適用法律規則，而是因為系統是透過大量資料的「學

習」而來。因此，人工智慧系統在運作上所適用的那個對象到底是

不是「法律規範」本身是一個極大的爭議，必須要清楚地區分出適

用法律與找出適用法律後的行為模式是兩個不同層次的問題，不應

該混為一談。 

此外，歷史理念型的法治觀還向 ALI 提出一個關鍵的問題：承

認經由民主立法程序的法律具有拘束力是因為立法者本身的正當

性，他們是多元利益、經由民主程序選舉出來的社會成員的代議士。

雖然不一定都是專家，但是作為法律設計者的立法者具有將多元意

見帶入法規制訂的可能。這一點在 ALI 上顯然非常欠缺，我們可以

                                                
62 例如，Bart Verheij (2020) 就明確指出，人工智慧可以是法律。 



法律人工智慧的法哲學反省  227 

說將ALI僅視為執行法律的系統會錯誤地掩蓋了系統設計者作為後

設專業知識 (meta-expertise) 的爭議。63 他們本身並未受到民主正

當程序的監督，到底是如何將法律轉化為程式或是演算法也不清

楚。甚至，在將法律轉化為程式的過程中所產生的落差亦將由系統

的使用者承擔。64 從這個角度來看，歷史理念型與 ALI 的緊張關係

並不亞於其他三種法治觀。 

透過上述的檢討，我們已經可以見到 ALI 是如何與法治的理念

產生緊張關係。不論是有限度的相容論或是最低限度的相容論在實

質理念型、程序理念型以及歷史理念型的法治觀下皆不成立。然而，

相容論者還可能會主張「好吧，我們在實質價值、法律程序保障以

及法律本體論是有不相容的可能。但是，讓我們著重 ALI 如何促成

行動協調以及確保法律的落實。至少 ALI 可以與形式理念型的法治

觀相容吧。」 

最後這個相容論的主張值得我們認真對待，因為它將 ALI 與法

律的關鍵特色聯繫在一起：ALI 可以促進行動協調。這將我們帶入

了法律與行動之間的關係之中。下節筆者將奠基於前面的分析，說

明 ALI 如何會與形式理念型法治觀相容與相牴觸。 

二、對於行動協調功能的反省 

在討論形式理念型的法治觀與 ALI 是否相容的議題前，首先必

須要明確定位，若形式理念型與 ALI 相容時，到底是指什麼對象相

容？精確來說，是指 ALI 可以塑造行動者的行動協調與行動模式，

                                                
63 後設專業知識一詞是來自於 Pasquale (2020a) 在中研院主題演講的使用。 
64 Lawrence Solum (2019) 在〈人造的智慧法律〉(“Artificially Intelligent Law”) 一文中

就以思想試驗方式說明這種自我產生規則與執行規則的人工智慧系統會面臨到的法

律授權 (delegation) 問題。 
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而這種塑造與形式理念型所要達成的法律的穩定性與可預測性的

價值是一致的。法律的穩定性與可預測性是多元社群成員彼此行動

協調的必要條件，換言之，行動者在與他人進行交往時，他可以預

期他人也會依循法律而行事，或是若有爭議時依法律而解決，藉以

行動者可以調整自身策略、安排要實現的目標或是運用法律達成自

身利益最大化。 

因此，相容論可以主張，若著重法律的應然與行動者的實然之

間的關係的話，ALI 可以協助法律內容的落實，當行動者預測到法

律內容是會被落實的，他可以調整自身的行動模式與策略，因此藉

由法律規範於當前個例的可適用性 (applicability) 讓行動者可以提

高對他人的行動預測 (prediction of others actions)，進而協調社會

成員彼此的行動產生穩定性。例如，當法律規定駕駛車輛應行駛於

道路之右側，這個規定之存在與執行確保了用路人得以預期他人之

行動，並且透過此一預期協調自身的行動反應。相容論可以堅持一

種很薄的法治觀 (a thin conception of rule of law)，其希望法律體

系具有高度穩定性與可預測性，而採用 ALI 會與此價值相容。 

的確，當法律若沒有被落實時，法律作為協調行動的功能會喪

失，也因此即使法律的應然與實然關係複雜，但是實然層面的關注

是重要的。此外，雖然從應然推導不出來實然，但是實然的行動實

踐往往可以作為應然規範存在的徵兆。相容論在此的論證涉及到

了，法律與行動之間的複雜關係的重要面向。對相容論而言，ALI 就

是一種用來管制社群成員之行動的機制。因此，我們可以將 ALI 視

為法律的執行者。65 那麼問題變成了：ALI 可以有哪幾種方式改變

                                                
65 由於之前我已經分析了實質理念型、程序理念型與歷史理念型跟 ALI 的緊張關係，

因此此處我就先擱下 ALI 不具有內在觀點的這個討論，因為我們可能可以更退一步

思考：假設僅將 ALI 視為一種對於行動者行動管制的機制，那麼這仍會跟法治理念
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社群成員的行動結構？筆者在貳、二、(一) 之中已指出兩種造成實

踐差異的說明模型：決策模型與侷限模型。以下我將透過這兩種模

型說明法律人工智慧對於行動改變的關鍵差異。 

侷限模型的成立在於，行動者在接受規則時同時自我允諾 

(precommitment) 會遵循規則，透過「現在的自我」來侷限「未來

的自我」的實踐選項的範圍，然而當未來的自我要實現規則的內容

的時候，行動主體不是思辨規則的內容，而是實施規則，進而使規

則成為行動的指引方針。可以見到，侷限模型之所以能適當說明規

則如何創造實踐差異，在於它說明了行動者在不同時間上如何透過

規則維持自身對於諸多不同行動選項的偏好，以及對於規則的思辨

與對於規則的實施之間的差異。若從侷限模型的角度來看，現在的

自我與未來的自我對於規則與行動之間的關係是構成了法律主體

的重要關鍵，行動者自願地 (volitional) 實施規則，減少未來其他

行動選項。雖然 Shapiro 指出「如何減少行動選項」仍需要進一步

討論，但是侷限模型並未取消行動者對於規則的思辨與實施的差

異。 

侷限模型是建立在規範內容與規範實踐的落差可能性之上，

「自我」運作在現在與未來對於規範與行動指引的落差之中，這是

一種實踐縫隙 (practical gap)。但是，高效率執法系統正是希望取

消這種實踐縫隙。66 由於 ALI 希望提高法律的實效程度 (實然)，因

                                                
有衝突嗎？如果我們可以說明，衝突仍存在的話，那麼 ALI 與法治的緊張關係這個

主張就具有相當合理性。 
66 根據顏厥安 (2006: 71-74) 的研究，規範的實踐縫隙主要可以區分為三個部分：第一，

實效縫隙，這意味著一個有效規範並不能保證規範對象的遵守或是服從，即使規範對

象肯認其規範內容之正當性或道德妥當性。第二，行動指引縫隙，這表示一般性規範

並未告訴行動者在具體情境下應該遵循的方針。第三，態度縫隙意味著規範的適用者

或是接納者對於規範到底抱持何種態度，其實是不易察覺的。 
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此目標便是減少實踐縫隙，它必然也要降低行動者對於具體情境的

考量可能性，要求行動者減少或不理會「法律規範是否適用於當前

處境」。簡言之，ALI 要做的就是行動者實施法律之內容，而減少

思辨法律之內容。 

因此，侷限模型的 ALI 目標就是降低行動者在具體情境，思辨

法律如何指引行動的判斷空間，減少「現在的自我」與「未來的自

我」的互動可能性。而運用高效率執法機制就是減少思辨法律的一

種方式。高效率執法機制在意的是，行動者就是要做出符合規則的

行為 (behavior)。技術的進步已讓「執法機制」變得多樣且具有效

率，且在對於行為之調控上具有比以往更細微的操作。主體是否可

能在諸多調控下而展現出來是一個大課題。以往法學不會覺得這是

個大課題是因為行為調控機制往往是作為法學思辨對象而進入問

題視野的，但是當調控機制也進入法律內部時，那麼我們如何面對

便是一個重要課題。筆者必須承認，在此尚未有詳細的看法。但是，

這篇文章的分析至少給出了一些基本方向與討論可能。 

如果採取侷限模型的 ALI 跟法治原則上會有緊張關係，那麼決

策模型會是較好的選項嗎？決策模型的ALI的確是一個可以考量的

方向。決策模型的 ALI 思考的是，ALI 如何改變行動者偏好的問題。

一般來說，ALI 可以使用兩種一般性方式改變行動者偏好。第一，

ALI 增加行動者遵守法律的誘因。第二，ALI 降低其不遵守法律的

誘因。從筆者之前初步描繪的行動主體決策理據的結構來看，問題

變成了：ALI 要向主體傳遞的理據類型以及內容是什麼？以及此類

理據類型如何改變跟影響行動者的自主判斷的理據結構？ 

以測速系統為例，我們可以將 ALI 設計為，一旦有違法的狀況

就逕行舉發，讓駕駛人收到交通違規罰單，或是將 ALI 設計為提高

駕駛人遵守速限之誘因，例如遵守限速者可以參與樂透抽獎等等 
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(Sorrel, 2010)。雖然無法一概而論，但是，較佳的方式或許是，ALI

原則上必須向行動主體說明法律內容之道德理據的方向前進，因為

這是行動主體的一階理據考量，是關於行為應該與不應該做的實質

理據。例如，工具理性、法律內容之可實現性、法律之道德正當性、

違反法律所造成的傷害等等。當主體可以充分思考一階理據時，也

可推論他對於法律之要求越來越具有法的忠誠確信，這種 ALI 的設

計反而會加強了行動者對於法律的信念。 

但如果 ALI 無法朝向上述的方向設計，ALI 至少也可用來強調

法律本身的規範性，例如重申速限規定等等。如果設計者覺得這樣

還不夠，那麼 ALI 有可能就要改變行動者對於處罰、處罰可能性跟

警察的偏好程度。通常 ALI 會朝向增加「處罰可能性」對於行動者

的影響。 

筆者主張，如果 ALI 的設計是以告訴行動者「一旦違法，就很

可能受到處罰」為主要改變偏好的方式，那麽我們必須小心該系統

的應用。因為，這種方式是要行動者將「處罰」，由可能性 (likeli-

hood) 提升到高度可能性 (highly likelihood)，甚至在現今科技下

是可以變成確定性 (certainty) 的層次。這種增強處罰之可能性對

於行動者的因果影響力，雖然看似不影響行動者思考其他理據的可

能以及因果影響力，但是這仍然會影響行動者進行理據的排序。如

果我們將各項理據的重要性假定為理據對於行動者的因果影響力，

那麼很明顯地提升「處罰可能性行動者」的因果影響力，就是會

降低其他理據對於行動者的因果影響力。 

的確，我們還不知道這種以提高執法效率而改變因果影響力的

介入方式會對於行動者的自主判斷空間有多大的影響。但是，我們

知道提高「處罰可能性行動者」的因果影響力，會影響行動者對

於其他因素的排序。也因此，從這個角度來看，高效率執法的 ALI
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是有疑慮的。它會讓行動者在面對具體情境中產生兩難：要嘛面對

違法的制裁效果，要嘛遵守法律。這個兩難在人類執法的情境中，

不太需要考量，但是機器執法的情境中卻可能時常出現。67 

此外，如果 ALI 不是僅提升處罰可能性，而是將處罰可能性變

成處罰的確定性，那必須要小心「一旦違法，就會開罰」的訊息很

可能會改變了行動者遵守法律的因果結構。68 或許有人會說，行動

者可以在事後提出申訴，因此不必然受到處罰。但是，這仍沒有處

理「確實開罰」本身是作為凌駕其他理據的可能。且行動者提出申

訴反而是預設了確切執行的理據的存在以及效果。 

或者可能有人會指出，即便國家透過「一旦違法，就會開罰」

要影醒行動者的行動，但是行動者也具有自主判斷的空間去選擇不

理會 ALI 所給出的這個訊息，因為沒有人真正強迫行動者如此做。

這種觀點將強制限縮到很小的範圍，認為唯有物理性手段的強制才

是強制。可是，在日常生活中我們都可以見到當惡害的通知與實現

幾乎是確定時，這種方式對於行動者心理強制作用不亞於物理性強

制。當然，物理性強制還是不一樣的，因為物理性強制可能不用在

意行動者的心理狀態。69 

                                                
67 我們再舉一個日常例子說明。甲開車遇到紅燈停下來，此時車後有一輛救護車鳴笛，

甲的車道是唯一救護車可通過的車道。此時，如果是人類執法，甲前面有警察，這個

時候甲闖紅燈，將車子停在道路中央，也不會受罰。但是，若是此時甲的車道有闖紅

燈照相偵測，甲就肯定會收到罰單，但是，甲事後可以舉證，撤銷罰單。若我們將時

間點定在「甲是否要闖紅燈時」，真人執法跟機器執法在制裁上所產生的差異就會出

現。 
68 審查人指出「必定受到處罰」的用語不妥。筆者後來也這麼認為，因此修正為「就會

開罰」。這意味著行動者會收到違法事實的罰單，至於這個罰單最終是不是合法的罰

單本文暫且不論。 
69 非常感謝審查人細緻地指出這一個區分，其實不是惡害之通知跟物理強制有相同之

效果，而是惡害之通知所產生的心理強制作用跟物理強制的效果相類似。 
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最後，可能還有一種意見認為，假如警察的執法是基於決策模

型，那跟基於決策模型的 ALI 在改變行動者的偏好上會有相當差異

嗎？70 針對這個問題，筆者認為在分析上可能不會有太大差異，因

為，關鍵仍在於警方要介入行動者因果結構圖的哪一個變項。若是

有無限的警力可以使用，那麼理論上會跟 ALI 沒有差異，但實際上

警力是有限資源，因此可能因果影響力會有差異。但是有個差異會

存在，就是在辨識這種事實是法律事實上，ALI 與警方的判斷會有

不同。71 

從上述的分析可以見到，如果 ALI 要與形式理念型相容的話，

那麼它至少必須是以改變行動者偏好的方式而被設計的，且此偏好

之改變原則上必須以提供正向誘因的方式，去影響行動者對於法律

之規範內容的一階理據的判斷，而不是透過制裁之確切執行的方式

達成。當然，在特殊例外的情況下可以允許 ALI 以制裁之確切執行

作為改變行動者偏好的主要方式，但是由於這種方式與法律主體的

道德價值相衝突，它必須是一種例外且有限度的使用才行。 

伍、結論：思索法律人與智慧系統的未來 

現在隨處可見 ALI 在許多法律任務的履行、功能的運作以及權

限的分配上佔有一席之地。在這樣的發展下，或許會有個疑問：從

法治的角度上來看，到底要如何畫定人與機器的互動關係？根據本

文的分析，可以獲得下述結論： 

第一，替代型 ALI 會根本地與法治理念相牴觸，因此不應該接

受。因此，法律人工智慧系統不論是在設計、研發或應用上，都應

                                                
70 感謝審查人提出這一個意見，筆者之前並未審視這種情況。 
71 請參考本文註 22 的例子。 
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該採取輔助人類智慧行使的方向前進，讓人類保有最終判斷權限。

這個結論與 Frank Pasquale (2020b: 3-7) 在《機器人新法則：人工

智慧時代下捍衛人類專長》(New Laws of Robotics: Defending Hu-

man Expertise in the Age of AI) 一書中是一致的。 

第二，在輔助型的 ALI 的前提下，仍必須小心其與不同法治觀

的緊張關係。如果要透過 ALI 來執行法律，那麼最適當的方式是利

用 AI 協助行動者對於法律之內容進行一階理據的釐清或是考量，

而不是以提高執法效率的機制進行，提高執法效率的構想企圖高度

擬和法律的實然與應然，在這個過程中主體的自主判斷空間會受到

處罰可能性到行動者之間因果影響力提升的影響，筆者並非完全反

對運用 ALI 提升執法效率，但我們必須要小心這個運用對於一般公

民在思索遵守法律的各式理據間的緊張關係，筆者運用因果圖的主

要目的就是希望細緻區分 ALI 的不同運用方式、ALI 對於不同理據

的干預以及不同干預的類型會對於法治理念的維持有相當影響。 

第三，並非任何法律事務的輔助履行也是全然沒有問題。我們

仍需要注意到有哪些法律事務判斷之領域可以透過 AI 來輔助本身

是一個法律問題，更是政治道德層面的問題。作為法哲學層次的探

討，筆者認為善用思想試驗 (thought experiment) 是一個具體可行

的方向。當前在思考人工智慧時所提到的思想試驗通常指涉

Philippa Foot (1967) 或 Judith Jarvis Thomson (1985) 所提的電車

難題 (trolley problem)。電車難題固然有其討論價值，但是筆者認

為，或許可以更深入應用思想試驗的特色找出到底哪些法律事務的

領域會涉及到較為根本的法律課題。例如，Lawrence Solum (2019: 

58-60) 在〈人造的智慧法律〉(“Artificially Intelligent Law”) 一文

中便應用了交通管理 AI 的思想試驗，指出雖然自主性的 ALI 尚未

具體實現，但是從思想試驗的方式開始會發現到此類系統在開發與
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應用過程中逐漸與法律既有的基本原則產生衝突。例如，我們可能

會將 ALI 應用在氣候變遷 (climate policy) 的管制體系之中、監獄

管理 (prison regulation)、或是反恐政策 (terrorism) 的擬定上等

等。在上述脈絡下發展的 ALI 無疑地會在法律的授權上產生許多爭

議，此類爭議除了是政治爭議之外，也會涉及到道德上或是政治道

德意義下的爭議，例如跟正義與正當性產生衝突。 

第四，或許可以更深入一點看現今 AI 的技術運用是否真的可

以稱之為「智慧」？本文是將 ALI 當成既定的探討對象，然而以找

出資料間相關性的機器學習技術是否真的稱得上智慧卻是個重要

問題。筆者的想法是，以關聯性為主的工程設計無法帶我們更上一

階地理解智慧這個概念。我們必須要思考世界如何可以透過因果結

構再現於機器內部，從而建構出可以處理關聯 (association)、介入 

(intervention) 與反事實 (counterfactual) 等問題的機器。現今以關

聯性、需要大量收集資料的機器學習的「智慧」系統也構成了對於

法治的相當威脅，因為這樣的系統希望介入人類決策的領域，但是

介入人類決策本身涉及到兩個層次的問題：第一，系統所希望介入

的那個人類決策之因果結構想像是什麼？第二，系統自身內部對於

資料的因果想像是什麼？本文只很初步處理了第一個層次的問題。

而第二層次的問題，很大程度就是機器的可解釋性的問題，但不僅

限於此。本文囿於篇幅與問題意識，無法處理第二個層次的問題。

然而，如果要更堅實地捍衛法治的價值就必須面對第二層次的問

題。72 

從上述的幾點來看，本文的分析是個起步，如果我們認為法治

的核心是維持個人道德的自主判斷空間，那麼我們應該要開始思考

                                                
72非常感謝審查人提出關聯性機器學習的問題以及此類機器學習系統對於法治的威脅，

筆者受此觀點啟發甚大。 
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在輔助型的 ALI 發展下，究竟哪些事務是適合透過 AI 來輔助判斷

的？我們也需要發展不同領域對於ALI的核心規範性問題是什麼？

上述課題雖然無法進一步在本文中獲得處理，但是筆者相信善用思

想試驗能夠提供相當助益，唯這必須留待他文為之。 
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Abstract 
Artificial legal intelligent systems have been extensively developed 

to perform various legal tasks. However, rare discussions focus on the 
question of whether such development might conflict with the idea of 
the rule of law. In this article I argue that there is an internal tension 
between ALIs and the rule of law based on two reasons. First, the idea 
of a legal subject in the rule of law is conceived as an active, responsible, 
and answerable agent who has the authority for making a decision. The 
fact that ALIs become more capable of performing legal tasks eventually 
leads to the possibility of shifting the decision-making authority away 
from human. The rule of law draws a baseline for developing ALIs, that 
is, ALIs should be supplementary, not substitute for human. Secondly, 
the highly efficient mechanism of law enforcement, one of the core fea-
tures in ALIs, severely decreases an individual’s autonomous sphere of 
moral reasoning for ALIs seek for an assurance that an agent would 
comply with law through the certainty of legal sanctions. As a result of 
adopting this mechanism, ALIs aim at influencing an individual’s auton-
omy of ranking reasons. Based on the two arguments, I demonstrate 
there are two principle on the regulation of ALIs. The first principle 
prohibits the development of substitute ALI. The second principle pro-
hibits the widely adoption of highly efficient mechanism of law enforce-
ment. This article examines the fundamental issue of the rule of law in 
the age of AI from the perspective of legal philosophy. 

 
Key Words: artificial legal intelligent system, the rule of law, the 

practical difference thesis, the shift of decision-making 
authority, computer functionalism 
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