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研究成果の概要：現在、刑事立法が活発化している状況にあり、刑事立法の限界が問われなけ
ればならない。最終手段である刑法は、他の民事法などの手段と比較してどちらが有効かとい
った効果の観点ではなく、特別な正当化基準が要求されなければならない。つまり、法益に対
する侵害強度によって正当化されなければならないのである。刑事立法化にふさわしい侵害強
度とは、現行法の規定、特に抽象的危険犯や形式犯の詳細な分析から、危険の種類・程度を分
析・整理することにより導かれる。 
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研究分野：社会科学 
科研費の分科・細目：法学・刑事法学・刑法 
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１．研究開始当初の背景 
本研究開始当時より、刑事立法が活性化し

ている状況にある中、その限界はどこにある
のかが問題となっていた。これまでは刑事立
法の基準とされてきたのが法益論であった
が、この法益論からは立法の基準は導き出せ
ず、最近の刑事立法を限界づける基準とはな
らないとの主張が有力化していた。そのため、
刑事立法を限界づけることはできず、論者に
よっては、立法裁量に任せるべきとの主張す
らなされるに至っていた。 

 
２．研究の目的 
 従来、刑法は人権侵害的な側面を有するこ

とから、謙抑的に使用されるべきことが当然
の前提とされており、現代においてもこの謙
抑主義は当然に妥当する。そうである以上、
立法者に対し、刑事立法の基準を明示し、刑
事立法の使用が限界づけられなければなら
ない。そこで、本研究では従来なされてこな
かった「刑事立法についての総合的な理論的
検討」を目的とした。 
 
３．研究の方法 

本研究では、刑事立法論構築のための第一
歩として、刑事立法のために基準とされるべ
きものは何かについて検討を行う。そして、
これまで立法の基準となるとされてきた法
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益論の見直し、侵害・危険概念の再検討を行
うことを目ざすこととした。そして、特に「抽
象的危険犯」のカテゴリーの整理・分析を通
じて、犯罪構造の整理を行うこと、さらに、
各論分野を具体的な検討課題とすることに
より、刑事立法の基準の検討の第一歩とする。 
 
４．研究成果 

（１）刑事立法の活性化状況 
 これまで謙抑主義の内容として、刑法は、

あらゆる違法な行為に対して刑罰をもって

臨もうとするような思い上がった態度をと

るものではないとされた。また、平野龍一は

謙抑主義について、刑法の補充性、断片性、

寛容性の総称であると述べている。そのうち、

特に補充性については、平野は、市民的安全

についても、他の手段たとえば慣習的、道徳

的な制裁、地域社会のインフォーマルなコン

トロールや民事的なコントロールが十分で

ないときに、はじめて刑法が発動すると解し

ている。 
 しかし、後に述べるように、（場合によっ

てはみせかけの）立法事実が提示され、謙抑

主義の精神に反して、刑罰の使用が積極的に

認められてしまっている現状にある。また、

学説上も、以上のような「立法批判的な補充

性原則」に対して疑問が提起されている。た

とえば、ある行為を抑止するのに刑罰が必要

か否かの問題は、原則的には立法者の裁量に

委ねるべきである、あるいは、謙抑性原則は

立法段階ではなく、法執行段階においてのみ

考慮されるべきだというのである。そのよう

な主張においては、これまでの補充性原則か

らは、刑罰は「最終手段だ」、「謙抑的に使用

されるべきだ」といった大まかな基準しか導

き出されず、立法の実際的な基準とはならず、

必ずしも立法批判的な効果を有さなかった

ことが問題視されている。たしかにそういう

意味では、従来のままの最終手段性原則を維

持することは困難であるといわざるをえな

いだろう。現在の刑事立法の氾濫状況をみる

限り、補充性原則はすでに無意味な原則とな

ってしまったようにも思える。 
 
（２）現代における最終手段性原則 

日本において、立法機関は刑事立法に対す

る謙抑的な態度を従来は有してきた。それが

最近になって、「刑事立法の活性化状況、な

いしは、氾濫状況」ともいえる状況になって

いる。日本における最近の刑事立法の特徴と

して、被害者・遺族感情、国民の不安感、国

際的な要請にもとづいてなされていること

が挙げられる。最近の刑事立法を挙げていけ

ば、枚挙に暇がないほどである。このような

刑事立法の活性化状況を見る限り、日本にお

いて最終手段性原則が堅持されているとは

いいがたく、すでに刑事立法は ultima ratio
ではなく、prima ratio となっているとの評

価を下すことができるだろう。 
このような刑事立法の背後には、実務家ら

による犯罪予防の必要性の主張が存在する。

特に、刑事立法が、国民を「制約」するとい

う位置づけから、むしろ、国民の権利を「保

護」するために刑事立法が制定されるべきだ

という論調がみられるところである。 
 
（３）刑事立法において想定されている「効

果」 
 以上のような論調において前提とされて

いる、刑法ないしは刑罰に期待されている

「効果」には多種多様なものが含まれている。

以下では三つに分けてその効果をより詳細

にみていくことにする。 
第一は「科刑による効果」である。具体的に

は、刑罰を科することにより、犯罪者として

の「スティグマ」を付することが「効果」と

して想定されていることが挙げられる。これ

は行政罰との大きな違いであると考えられ

ている。 
 第二が「犯罪化そのものによる効果」であ

る。すなわち、（必ずしも実証されていない）

犯罪増加に対する国民の不安感を解消する

効果が刑事立法に期待される傾向にある。具

体的には、組織犯罪処罰法などでは、人々は

実際の抑止効果にはほとんど関心を示して

おらず、むしろ立法化それ自体に不安感の解

消を見出しているとの指摘がなされている。 
また、犯罪化そのものによって、新たなル

ール形成という効果が期待される傾向にあ

る。特に環境刑法の分野において、刑事制裁

の規範形成機能が是認され、刑法自体がルー

ルを定立するのに共働せねばならないとの

指摘がなされていた。このような、刑法によ

って規範形成が期待された例として、古くは

戦時中の統制経済刑法を挙げることができ

る。当時の政府は、経済統制制度を国民に遵

守させるために刑罰を使用したのである。刑

事法学者からもこのような処罰規定に対し、

肯定的な態度が表明された。その意図は、そ

のような統制経済刑法をも刑事犯とするこ

とで、刑法総則の適用を認めようとしたこと

にある。 
しかしそのことは、行政機関が作ったルー

ルを国民に守らせるためには、罰則規定を置

くことが有効であることを認めることにつ

ながった。そして現在の日本では、ほとんど

の行政違反について、何の顧慮もなく、刑罰



 

 

が科せられている状況にあり、行政刑罰法規

の氾濫につながっている。経済刑法の分野で

は、市場における公正・自由な競争を守るた

めに刑罰を使用することが、望ましいとする

指摘も見られる。 
 さらに最近では、軽微なマナー違反を犯罪

化することにより、国民の道徳感情を形成す

ることも目的とされる場合が多い。特に、地

方レベルで条例が制定される傾向にあり、具

体的には、生活安全条例や迷惑防止条例を挙

げることができる。それらの条例においては、

ゴミのポイ捨てや路上喫煙の禁止といった、

市民が守るべきマナー違反を処罰する規定

が多く見られるようになっている。 
 第三に、刑事立法により、警察を介入させ

ることにより問題解決を図ろうとすること

を挙げることができる。特に企業の場合であ

れば、罰金と過料を比較した場合、金額的に

はあまり大差ないが、罰金の場合には、刑事

事件化することによるダメージが大きいこ

とがいわれている。このことが一定の抑止効

果があるというのである。 
 また、従来避けられる傾向にあった、市民

の私生活保護のために警察が介入すること

への期待が高まっていることも挙げられる

（例として、ストーカー行為規制法）。 
 
（４）刑法における効果志向の問題性 
 平野龍一は、刑法学が主に犯罪論の理論構

成に関心が向けていたことを問題視し、「刑

法そのものの機能、すなわち、刑法が社会統

制の手段としてどういう役割をもつべきか」

という観点から議論するべきだと主張した。

また、藤木英雄は、特に財産犯罪に関し、社

会コントロール手段の一つとしての刑法と

いう視点を強調した。 
特に最近では、市民を保護するために、刑

法を機能的な社会統制手段として積極的に

利用することについて、肯定的評価が多く示

されるようになっている。このような刑法学

における問題解決的思考は、前述の、刑法の

「効果」に対する強い期待を背景とし、刑事

立法の活性化状況を支えているといってよ

いだろう。 
 問題解決的思考のもとでは、制裁システム

全体の中で、刑法が社会コントロール手段の

一つとして果たしうる「機能」が問われるこ

とになる。たとえば、経済犯罪対策を考える

際に、経済法規の実効性を高めるためには、

機能不全に陥っている刑罰よりは、行政制裁

を積極的に活用すべきといわれている。この

ように、犯罪の性質などに応じた「適材適所

な制裁配置」が考慮されることになるのであ

る。 

しかし、このような問題解決的思考に基づ

いて、刑法の「役割」や「有効性」を検討す

るという視点には、常に処罰拡大の危険性が

伴うことは以前より指摘されていた。場合に

よっては、他の手段よりも刑罰を優先的に使

用すべきという結論にも至りうる、 
そのため、特殊刑罰については、それに見

合う、あるいは、それ以上の利益が予想され

る場合でなければならないし、また、ほかに

より侵害性の少ない方法があれば、それによ

らなければならないということがいわれて

きた。立法者は、立法によって解決しようと

した問題を現実的に解決できるか、その他に

より有効な手段がないか、立法がもたらす影

響が問題となっている事象以外の部分にど

の程度及ぼされ、それが立法のある場合とな

い場合とで社会に対して利害得失をどのよ

うにもたらすかなどを、立法作業としては事

前に調査することが不可欠となるというの

である。 
 だが、現状をみるかぎり、ここで想定され

ているような限界づけの効果は必ずしも発

揮されてこなかったといわざるをえない。そ

の原因は、ここで前提とされている「効果測

定」にあると考えられる。すなわち、最終手

段たる刑法を使用するにあたり、他の手段と

の「比較」が必要となるのだが、その比較の

ために「効果」が基準とされる。 
 この「効果測定」に対する疑問の第一は、

比較可能性である。つまり、他の民事的な手

段などと比較して、いかなる場合に他の手段

が「有効」であるといえるのか、あるいは、

いかなる場合に刑罰が「効果がない」といえ

るのかが問題となる。「効果」について、必

ずしも実証的に証明されているわけではな

い。そのような効果を比較するということが

実際上可能なのだろうか。特に、前述のよう

な、「国民の不安感の解消」といった効果が

立法事実として挙げられる傾向にあるが、本

来であれば立法者がこの効果の存在を証明

する責任を負うはずだが、必ずしもなされて

いない。そもそも、国民感情のレベルでの「効

果」が本当に存在するのかということを実証

的に検討することは困難であり、刑罰をめぐ

る合理的な議論の基盤が失われてしまうと

いわざるをえない。したがって、「効果測定」

の前提とはならず、立法事実として認めるこ

とはできない。 
 また、前述のとおり、行政刑罰制度の氾濫

状況にあるが、この背景には、刑法の規範形

成力に対する期待がある。しかし、刑法の規

範形成機能に対しては疑問が提起されてい



 

 

るところである。また、行政法学者からはこ

れらの規定の機能不全が指摘されている。つ

まり、よほど悪質な事案でないかぎり起訴さ

れないことや、刑罰が軽いことであまり威嚇

力がないことから、実際の運用では活用され

ないでいる場合が多く、「錆び付いて、めっ

たに抜かれない伝家の宝刀」と化しているの

である。 
 
（５）刑事立法の基準としての法益論 
 以上のように、刑法と他の手段を「効果」

によって比較することは困難である。実証し

得ない「効果」は刑法を正当化する方向にの

み働く傾向にあり、限界づけることはできな

い。このような補充性原則の前提となってい

るのは、一般的には「行為コントロールの手

段としての、刑法の目的合理的な理解」であ

るが、この点にも疑問の余地がある。刑法は

社会問題を解決する万能薬ではなく、強いて

使用する場合には、かえって個人の利益を侵

害し、社会文化の発達を妨げることがあるた

め、刑罰の使用には限度が存在する。そうで

ある以上、刑法の使用について、「社会問題

の解決にとって有効かどうか」という、他の

手段と同じ基準は妥当せず、何らかの異なる

基準が妥当せねばならない。 
 つまり、最終手段性が意味するのは、立法

者が法益を保護するために刑法を使用する

際には他の手段とは異なり、さらなる要件が

必要となるということなのである。そのさら

なる要件こそが、刑法の使用を特別に正当化

するものである。刑法の介入が正当化される

のは、行為が社会にとって有害であり、耐え

難い場合であり、それに対し、マナー違反と

いった単なる迷惑行為の範疇にあれば、他の

手段を使用すべきという要請が高まること

になる。 
 このような社会侵害性の具体化として、こ

れまで、どの法益が、最も厳しい国家的な強

制手段である刑罰による保護に値するのか

が決定されてきた。これがいわゆる法益論で

ある。たしかに、最近有力に主張されている

ように、従来の法益論からは、何が刑事立法

によって保護されるべきなのかは明示でき

ず、立法者に対し基準を示すことができなか

った。 
しかし、だからといって、法益論が完全に

放棄されるべきということにはならない。な

ぜなら、「侵害」の度合いを測るためには、

「害」の対象が観念される必要があり、犯罪

類型を分析するにあたっては、その基準点と

しての役割を担う「法益概念」が必要となら

ざるをえないのである（学説上は、「規範妥

当」といった対案も提示されているが、いか

なる場合に「妥当」しており、いかなる場合

に規範が「害された」といえるのかは、法益

侵害以上に不明瞭だといわざるをえないだ

ろう）。 
したがって、第一に、法益概念のさらなる

明確化が求められる。特に、集合的法益のよ

り詳細な構造分析がなされなければならな

い。その分析の前提として、侵害犯、危険犯

の区別を可能にするために、法益が物的に構

成されているか、さらに、個人という観点か

ら法益が導き出されているかという観点か

ら、法益の正当性が検討されるべきである。

そして、それぞれのグループごとに、法益の

正当化基準が詳細に検討されることになる。

それにより、まず、いわゆる「みせかけの法

益」は排除される。そして、ここでえられた

集合的法益の詳細な構造分析は、法益関連性

の検討の際に生かされ、犯罪類型の分析・分

類がより精密になされることになる。 
この点についての、各論的な検討として、

まず、ドイツにおいて最近成立したストーカ

ー規制法における保護法益を検討した。特に

最近では、不安感といった心情面を保護する

ことが強調される傾向にあり、こういった心

情的なものが保護に値するのかという問題

についてのドイツの議論状況を検討した。 
また、こういった不安感といった意思的側

面の保護が強く現れる分野として、さらに住

居侵入罪を取り上げた。住居侵入罪では住居

権という権利の保護が主張されているが、実

質的には、侵入概念としての意思侵害説との

つながりにより、居住者の意思保護が強調さ

れ、一部では処罰拡大に結びついている。「不

安感」や「嫌悪感」といった感情は、法益と

しては認めることはできず、また、これらの

侵害のみでは刑法の処罰対象とされるべき

ではないことを拙著にて主張した。他にも経

済刑法における法益論に関しても、拙稿にお

いて検討した。 
第二に、どのような態様の侵害行為が刑法

上の犯罪として規定されるべきか、および、

現に刑法上の犯罪とされていない侵害行為

のうちで、刑法の犯罪類型とすべきものがあ

るかどうかという点の検討が必要となる。し

たがって、補充性原則に基づいて、他の手段

との比較をする際の基準となるものは「効

果」ではなく、法益に対する「侵害強度」、

すなわち、「法益関連性」の度合なのである。 
 そこで、犯罪を保護法益とその侵害態様に

よって詳細に整理し、グループ分けを行うこ

とが必要となる。その分類方法であるが、ド

イツにおける見解によれば、従来抽象的危険



 

 

犯とされてきたカテゴリーを、より詳細に、

具体的危険性犯、蓄積犯、予備的犯罪という

３つに分類することができる。第一の具体的

危険性犯は、法益客体が行為者の作用領域に

は存在しないために、具体的な危険や害が存

在しない行為態様を処罰する規定である。第

二として挙げられる「蓄積犯」のカテゴリー

は、確かに、それだけを見ると、法的に保護

されている利益を侵害できないが、同じ方向

に向けられた他の行為態様との共同作用に

よって重大な侵害をみちびきうる行為態様

が属している。第三が、「予備的犯罪」のグ

ループである。これは、行為者自身か他人の

どちらかが、問題となっている「先行行為」

の結果を継承しうるということに、その潜在

的な危険性が存在している行為であると定

義されている。 
 また、最近ではさらなるグループの存在も

明らかにされており、詳細な分析がドイツで

は進められている。そのようなグループ化に

より、犯罪の実質とするにはふさわしくない

類型の非犯罪化が唱えられており、考察に値

する。ドイツにおけるこれらのグループ分け

をより精緻化し、我が国における犯罪類型へ

適用することが今後の検討課題となる。  
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