
 

　刑法は、法益を侵害する一定の行為を犯罪として定め、それを実

行した行為者に対して刑罰を科すことで、将来の犯罪を予防し、法

益を保護することを目的としている。たとえば、殺人罪は、〈人の生 

命〉を故意に侵害したときに成立する犯罪であるが、殺人罪を処罰

することにより殺人行為が実行されないようにして、将来に向けて

〈人の生命〉という重要な法益の保護が図られている。

　殺人罪の規定は、「人を殺した者は、死刑又は無期若しくは5年以

上の懲役に処する。」というものである（刑法199条）。これに該当

するには、〈生きている人〉を〈死亡した状態〉に変えることが必要

である。それを厳密に判断するためには、人の始期および終期を明

確化しなければならない。

　「人の始期」は、いつまでが〈生きている胎児〉であり、いつからが

〈生きている人〉なのかという、胎児と人の区別問題である。殺人罪

の法益は〈人の生命〉であり、これに対して、〈胎児の生命〉を保護

しているのは堕胎罪という軽い犯罪である。胎児を攻撃しても堕胎

罪にしかならず、人を客体とした攻撃であってはじめて殺人罪の問

題になる。

　人の始期について、刑法の条文には何も書かれていないことから、

解釈によってこれを確定する必要がある。有力に主張されているの

は、出産開始説、一部露出説、および、全部露出説という３説であ

る。その中で多数説は一部露出説であり、判例も同説を採用してい

る。これは、胎児の身体が一部でも母体の外に露出したら、その時

点で人になるという考え方であり、一部露出の時点から直接的な攻

撃が可能になるために、殺人罪によるあつい保護の必要性が認めら

れることが、その根拠とされる。

　最近では、出生前の胎児に対して、一時的にその身体を露出させ

て治療を施すことが可能になっており、その場合に、一部露出説か

らは、手術中のみ人になるのかといった新たな問題が生じている。

　「人の終期」は、いつまでが〈生きている人〉であり、いつからが

〈死体〉なのかという、人と死体の区別問題である。人であれば殺人

罪や傷害罪で保護されるが、死体を傷つけても軽い死体損壊罪にし

かならない。また，殺人罪は死亡結果が発生した時点で成立するの

で、いつ死体になるかは、殺人罪の成立時期を画するものでもある。

　人の死亡は、伝統的に、心拍の停止、呼吸の停止、瞳孔反射の喪

失という三徴候により、心臓・肺・脳幹の機能停止をみて判定され

てきた。今日でも通常はそのように判断されている。

　しかし、臓器移植のために脳死判定がなされる場合には、心臓が

動いていても、全脳が不可逆的に機能停止した脳死の状態であれば、

死体として扱われる。このことから、臓器移植の場面に限って脳死

が人の死にあたり、それ以外の通常の場面では伝統的な死の概念が

維持されていると解するべきなのか、それとも、刑法上は一律に脳

死をもって人の死とすることになったと解するべきなのか、議論が

続いている。
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