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死刑の代替刑について 

 
                弁護士 小 田 清 和（広島弁護士会） 

 
１ 死刑の代替刑の検討 
（１）「死刑制度の廃止を含む刑罰制度全体の改革を求める宣言」（２０１６

年１０月７日、第５９回人権擁護大会の宣言） 
 死刑が廃止された場合の最高刑に対する考え方として、日弁連とし

ての意見をまとめたことはない。罪を犯した人の中には、その時点のま

まの状態であれば、社会に絶対に復帰させるわけにはいかない人も存

するだろう。 
 仮釈放が認められず刑務所内で死亡している受刑者も、仮釈放され

る数以上に存在しているということを確認する必要がある。 
 そこで、現行の仮釈放の開始時期を１０年よりも、１５年、２０年、

２５年まで遅らせる「重無期刑制度」を新たに設けることを検討する必

要がある。 
 また、重無期刑制度では、死刑廃止後の被害者の応報感情や一般市民

の処罰感情を満足させることができないという考え方もあることから、

仮釈放の可能性のない終身刑制度の導入についても検討する必要があ

る。 
ただし、「人は変わり得る」のであるから、真に更生した場合には、

社会に戻る道が残されていなければならない.本人が努力しても釈放の

可能性が全くない刑罰は、非人道的な刑罰といわざるを得ない。 
そのため、仮釈放の可能性のない終身刑を導入するとしても、減刑の可

能性を制度的に残し、受刑者の申し立てに基づいて再審査を行う、裁判

所が刑の変更の可否を検討する制度が望ましい。 
と代替刑の導入並びにその内容を示唆している。 

    （提案理由第３、７を参照） 

 
２（１）現行規定から死刑を削除した場合の最高刑 
     無期拘禁刑となる。（第９条、第１０条及び第１２条１項参照）   
     仮釈放の規定の適用がある（第２８条参照） 

 
   （参考） 

２０２２年（令和４年）６月１３日改正（令和７年６月１日施行）以 
後の規定 
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第９条：死刑、拘禁刑、罰金、拘留、科料

第１２条：拘禁刑は、無期及び有期とし、有期拘禁刑は、１月以上２

０年以下

第１３条：削除

第１４条：死刑又は無期拘禁刑を減刑して有期拘禁刑とする場合に

おいては、その長期を３０年とする。

②有期の拘禁刑を加重する場合においては３０年にまで上

げることができ、・・・

第２８条：拘禁刑に処せられた者に改悛の情があるときは、・・・無

期刑については１０年を経過した後、行政官庁の処分によ

って仮に釈放することができる。

第６８条：法律上の減軽に関する規定

一 死刑を減軽するときは、無期又は１０年以上の拘禁刑

とする。

（参考）

現状の無期懲役刑（無期拘禁刑）受刑者の仮釈放の状況

ア）無期懲役受刑者数

無期刑の執行状況及び無期刑受刑者にかかる仮釈放の運用状況

について（法務省 令和５年１２月）

令和３年１２月末 １７２５名 仮釈放９名 死亡２９名

令和４年１２月末 １６８８名 仮釈放６名 死亡４１名

イ）仮釈放者数

令和５年版犯罪白書第２編第５省第２節１（４）無期刑受刑者の

仮釈放 ２－５－２－３表 無期刑仮釈放許可人員の推移（刑

の執行期間別）参照

平成１５年以降は、在所期間２０以内の仮釈放者はいない。

平成２７年以降は、在所期間３０年以内の仮釈放者はいない。

法務省 無期刑受刑者の仮釈放の運用状況について

無期刑の執行状況及び無期刑受刑者にかかる仮釈放の運用状況に

ついて（令和５年１２月更新）によると

表１－１

平成２５年から令和４年までの新規受刑者数の合計は、２１０名、
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その間の仮釈放者数の合計は、１０４名、その間の死亡受刑者の合

計は、２６０名と報告されている。 

 
      表１－２ 
      令和４年１２月末の受刑者の合計は、１６８８名、在所期間１０年 

未満の受刑者は、２１３名で、平均年齢は、４９.４歳であり、１ 
０年以上の受刑者は、１４７５名、平均年齢は、６１.９歳、５０ 
年以上の受刑者は１０名で、平均年齢は、７９.３歳となっている。 

  
昭和４８年から平成１８年頃までは、在所期間２５年以内の無期 
刑受刑者であっても仮釈放された受刑者はおり、平成５年におい 
ては、１２年以内での仮釈放が認められた受刑者もいたとの報告 
が行われている。仮釈放の運用は、受刑開始後２０年以内に認める 
運用も相当数あった。 
ところが、平成１６年刑法改正の後である平成１９年以後は、２

５年から３０年までの間の仮釈放が認められる人数は、ごくわずか

となり、平成２７年以降は、３０年以内で仮釈放が認められる運用

はなくなった。 
  無期懲役は、事実上終身刑化していると評価をする者もいる。 

 
【参考】特に犯情悪質等の無期懲役確定者に対する刑の執行指揮及び

それらの者の仮出獄に対する検察官の意見をより適正にする方

策について（平成１０年６月１８日依命通達） 
（略）同じ無期懲役刑の判決を受けた者でも個々の事件ごとに

その犯情には大きな違いがあり､比較的早期に仮出獄が許され

てしかるべき者がいる反面、終身またはそれに近い期間の服役

が相当と認められる者もいると考えられ、犯情に即した適正な

刑の執行が行われるべきである。・・・検察官としても､無期懲役

刑受刑者の中でも､相当長期間にわたり服役させることに意を

用いた権限行使等をすべきであるので、これらの者に対する刑

の執行指揮を適正に行い､また、仮出獄審査に関する刑務所長･

地方更生保護委員会からの意見の照会に対する意見は､より適

切で、説得力のあるものとする必要がある。 

 
【参考】無期刑受刑者に係る仮釈放審理に関する事務の運用について

（通達）法務省保護第 134 号平成 21 年 3 月 6 日 
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   第１ ２５条調査 
    略 
   第２ 申し出によらない審理の開始 
    １ 地方委員会は、無期刑受刑者について、刑の執行が開始 

された日（略）から３０年が経過したときは、その経過し  

た日から起算して１年以内に、法第３５条第１項の規定に基

づき、必要があると認めて仮釈放審理を開始するものとする。 
    ２ 地方委員会は、１による仮釈放審理の対象とされ、仮釈 

放を許す旨の決定がされなかった無期刑受刑者について、そ 
の者に係る最後の仮釈放審理の終結の日から１０年が経過し 
たときは、その経過した日から起算して１年以内に、法第３ 
５条第１項の規定に基づき、必要があると認めて仮釈放審理 
を開始するものとする。 

 
（２）現行刑法の刑種と代替可能性の視点 

死刑⇒最高刑・社会復帰の可能性はない 

 
無期拘禁刑⇒最高刑・社会復帰の可能性がある（死刑廃止のみの場合） 

      （制度上１０年で仮釈放の可能性がある） 

 

     終身刑⇒最高刑・社会復帰の可能性はない（新設の場合） 

          （制度上仮釈放の規定の適用を認めない） 

 

    重無期刑⇒最高刑・社会復帰の可能性がある（新設の場合） 

    （制度上、仮釈放を現行規定より長期（例えば、１５年、 

２０年、２５年）とする。 

 

  （３）死刑廃止と刑罰としての最高刑について 

     死刑廃止後の最高刑のあり方については、死刑制度と同様に国の制 

度のあり方としての検討。死刑制度を廃止した場合の最高刑のあり 

方として、刑罰内容として代替といえるかどうかの比較を行ったも 

の。 

上記の比較検討によると、最高刑としての死刑に相当するといえる 

自由刑としての刑罰は、社会復帰の可能性を認めない仮釈放のない 

終身刑ということになる。 
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３ 憲法適合性の視点 

仮釈放の可能性のない終身刑は、憲法３６条で禁止される残虐な刑罰に該 
当するのか否か。 

 
終身刑が憲法の禁止する残虐な刑罰といえるかどうかについての判例検討 
無期懲役刑は、現時点においては憲法３６条の禁止する残虐な刑罰では 

ないと最高裁判所の判例がある。終身刑は、現行刑法に規定されていない新 
たな刑罰であるため、判例の見解はない。 
無期懲役刑を残虐な刑罰でないとした補足意見は、「仮出獄・・が妨げら

れないから」という理由を挙げているが、代替刑として検討している終身刑

は、仮釈放が認められないとするものだから、補足意見がそのまま当てはま

るとはいえない部分がある。 
また、残虐な刑罰とは、判例上、「不必要な精神的、肉体的苦痛を内容と 

する人道上残酷と認められる刑罰」、「その時代と環境とにおいて人道上の 
見地から一般に残虐性を有するものと認められる場合」、「残虐であるかど 
うかの判断は国民感情によって定まる問題」とされており、終身刑について、 
現在の社会において人道上残酷、残虐性を有すると認められるのか、国民感 
情は如何なのかという点の検討も必要と考えられる。 
そのため、終身刑が憲法第３６条の禁止する残虐な刑罰に該当しないと 

直ちに言い切れるかどうかについては、判例解釈上、解決済みとは言い切れ 
ないと考えられる。 

 
（参考判例） 

① 最高裁判所大法廷判決 昭和２３年６月３０日（残虐な刑罰の意義） 
「残虐な刑罰」とは、不必要な精神的、肉体的苦痛を内容とする人道上

残酷と認められる刑罰を意味するのである。 

 
② 最高裁判所大法廷判決 昭和２３年３月１２日（死刑合憲判決） 
「刑罰としての死刑そのものが、一般に直ちに同条にいわゆる残虐な

刑罰に該当するとは考えられない。ただ死刑といえども、他の刑罰の場

合におけると同様に、その執行方法等がその時代と環境とにおいて人

道上の見地から一般に残虐性を有するものと認められる場合には、勿

論これを残虐な刑罰といわねばならぬから、将来もし死刑について火

あぶり、貼り付け、さらし首、釜ゆでの刑のごとき残虐な執行方法を定

める法律が制定されたとするならば、その法律こそは、まさに憲法第３

６条に違反するものというべきである。」 
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（補足意見） 
「・・・ある刑罰が残虐であるかどうかの判断は国民感情によって定ま

る問題である。而して国民感情は、時代とともに変遷することを免れな

いものであるから、ある時代に残虐な刑罰でないとされたものが、後の

時代に反対に判断されることもあり得ることである。・・・」 

 
③ 最高裁判所大法廷判決 昭和２４年１２月２１日（無期懲役合憲判

決） 
「死刑そのものは憲法第３６条にいわゆる「残虐な刑罰」に当たらない

とすることは当裁判所の判例とするところである。既に現行制度にお

ける死刑それ自体が然りとすれば同様に現行制度における無期懲役刑

そのものも亦残虐な刑罰といい得ないことは一層当然であろう。」 
「近時における行刑制度は素朴な応報刑主義の見地のみによらず教育

刑主義にも立脚して組織され運用されているのである。現代の行刑は、

無期自由刑の受刑者に対してもでき得る限り、その物心両生活におい

てその反省の機会を与え人間生活の広さと深さとを味得せしめてその

更生を誘致すべく努力するのである」 
（斉藤悠輔裁判官、沢田竹治郎裁判官の補足意見） 
「・・・有期でなく無期であるからといって現代文化社会観念に照らし

許すべからざる残虐性を有するともいえない。なぜなら、無期刑といえ

ども、その執行中において恩赦、仮出獄、執行停止等を妨げられないか

らである。」 

 
４ 条約上の視点 
（１）刑罰内容（社会復帰の可能性の有無と残虐な刑罰の該当性） 

世界人権宣言（国連人権委員会）：１９４８年１２月１０日 
  第５条：何人も、拷問亦は残虐な、非人道的な若しくは屈辱的な取 

り扱い若しくは刑罰を受けることはない。 

 
市民的及び政治的権利に関する国際規約（自由権規約）：１９７６ 
年３月２３日、効力発生） 日本は、１９７９年批准（選択議定書は、 
未批准） 

   第７条：何人も、拷問亦は残虐な、非人道的な若しくは品位を傷つ 
ける取り扱い若しくは刑罰を受けない。・・・ 

 
（参考） 
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ヨーロッパ人権条約（１９５０年１１月４日調印、１９５３年９月３ 
日発効） 

  第３条 何人も、拷問または非人道的な若しくは品位を傷つける 
取り扱い若しくは刑罰を受けない。 

      
     条約の検討 
      人権宣言の内容を表したものが、ヨーロッパ人権条約、自由権規約 

に反映されているといわれている。 
      ヨーロッパ人権条約は、地域条約であり、またヨーロッパ人権裁判 

所の判断は、直ちに日本国内法の解釈に影響するものではないが、そ 
こでの解釈は、日本が選択議定書（通報制度）を批准すると、自由権 
規約に基づく救済申し立てに対して、規約人権委員会は、自由権規約 
を解釈するに当たり、ヨーロッパ人権裁判所の判断も参考にして解釈 
すると思われ、残虐な刑罰の内容はどのようなものをいうのかについ 
ての判断が通知されることになる。 
そして、この規約人権委員会の判断は、同じ思想に基づいた規定に 

対する判断であるため、ヨーロッパ人権裁判所の判断と同内容の判 
断が示される可能性は高い。 

      つまり終身刑は、社会復帰を認められない刑罰であるため（法律上 
及び事実上の減刑の可能性及び再審査の可能性が認められてない）、 
残虐な刑罰として自由権規約第７条に違反すると評価される可能性 
はある。 

 
     （参考）  
     ヨーロッパ人権裁判所判決（２０１３年７月９日） 
     ヴィンター対イギリス事件：無期刑に法律上及び事実上の減刑可能 

性があれば、条約３条の問題は生じない。国内法が、受刑者の減刑、 
免除、打ち切りまたは仮釈放によって無期刑を再審査する可能性 
を認めている場合は、条約３条の要請を満たすのに十分である。国 
内法が再審査する可能性を規定していないならば、絶対的無期刑 
は条約３条が求める水準に達しないであろう。（イギリスは、この 
水準にないので、３条違反。） 

 
     （参考） 

 日本は、１９５２年国連加盟申請時に、「国際連合の事業に参加し 
かつ憲章の目的及び原則を自ら行動の指針とする」ことを述べ、「国 

7 / 10



8 
 

際連合憲章に挙げられた義務を受諾し、かつ日本国が国際連合の加盟 
国となる日から、その有するすべての手段をもってこの義務を遂行す 
ることを約束するものである」と宣言している。１９５６年１２月１ 
８日国連総会で全員一致による加盟承認。 

 
（２）処遇上の視点 

国連総会 被拘禁者処遇最低基準規則採択：２０１５年１２月１７  
日 
ネルソン・マンデラ・ルール（１９５５年第一回犯罪予防及び犯罪者 
処遇に関する国際連合会議で、「被拘禁者処遇最低基準規則」が決議 
され、１９５７年、国際連合経済社会理事会で採択後、１９７７年改 
正。その後の大幅改正。） 

 
 規則８８（１）受刑者の処遇は、社会からの排除ではなく、社会との 

継続関係を強調するものでなければならない。 
 規則９１ 拘禁刑亦はこれと同種の処遇を科せられたものの処遇は、 

刑期が許す限り、釈放後、法を遵守する自立した生活を営む 
意志と能力を持たせることを目的としなければならない。 

    （参考） 
平成３０年２月１日、第１９６回参議院国会予算委員会議事録 
「マンデラ・ルールズということでございます.国際的な合意によっ 
て決められているということでございます。この規則につきましては 
法的拘束力はないということでございますが、・・国際的な基準とし 
て意味を持つもので、・・その趣旨をできる限り尊重して実際の運用 
に当たっていることころ」と、上川法務大臣が答弁。 

 
     仮釈放の可能性のない終身刑は、社会復帰を認めないことを前提と 

しているため、仮に終身刑を創設するにしても、その処遇については、 
「ネルソン・マンデラ・ルール」に抵触しないように処遇内容を検討 
する必要はある。 

 
５ 世論調査からの視点 

世論調査の結果によると、終身刑を導入した場合でも死刑を廃止すべき 

でないと思っている人は、2014 年調査では、51，5％、2019 年調査では、

52，0％となり、終身刑を導入した場合に死刑を廃止すべきという人は、2014
年調査では、37，7％、2019 年調査では、35，1％となっている。亦、将来
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的には廃止すべきかどうかという問いに対しては、2014 年、2019 年調査の

いずれにおいても、死刑もやむを得ないと考える人は、50％を切っている。 
死刑を廃止する場合、死刑廃止だけを提案するよりも併せて代替刑（終身

刑）を提案する方が、国民の理解を得られやすいと考えられる。 

 
（参考） 
ア）２０１４年の世論調査の結果 

①死刑は廃止すべき：9,7％（1826 名中 178 名） 
死刑もやむを得ない：80,3％（1826 名中 1467 名） 
分からない、一概に言えない：9,9％（1826 名中 181 名） 

      ②将来状況が変われば廃止すべき：47,2％（1826 名中 772 名） 

       廃止すべきでない：46,2％（1826 名中 843 名） 

       分からない：11,6％（1826 名中 211 名） 

      ③終身刑が導入された場合廃止すべき：37，7％（1826 名中 689 名） 

       導入されても廃止しない：51,5％（1826 名中 940 名） 

       分からない：10,8％（1826 名中 197 名） 

    （参考） 
イ）2019 年の世論調査の結果 
 ①死刑は廃止すべき：9,0％（1572 名中 142 名） 

   死刑もやむを得ない：80,8％（1572 名中 1270 名） 
   分からない、一概に言えない：10,2％（1572 名中 160 名） 
  ②将来状況が変われば廃止するべき：41,3％（1572 名中 649 名） 
   廃止すべきでない：44,0％（1572 名中 691 名） 
   分からない：14,8％（1572 名中 232 名） 
  ③終身刑が導入された場合廃止すべき：35,1％（1572 名中 552 名） 
   導入されても廃止しない：52,0％（1572 名中 818 名） 
   分からない：12,8％（1572 名中 202 名） 

 
６ 憲法や条約の抵触可能性からの回避策の検討 

（１）減刑手続き制度の創設 
終身刑に関しては、憲法の禁止する残虐な刑罰に該当するのではな

いかとの疑い、また、条約の禁止する残虐な刑罰に該当するのではない

かとの疑いがある。 
亦、終身刑を科された者も、変わり得ることを否定することはできな

い。そのため、仮釈放の認められる無期拘禁刑に終身刑を減刑する手続

き制度を創設することにより、憲法や条約に違反するのではないかと
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の疑問に対する考え方を提示する必要がある。 
なお、減刑手続き制度により無期拘禁刑に減刑される受刑者は、減刑

判断が認められる程度の改善更生が必要で、全員が必ず減刑されるも

のではなく、例外的であると考えている。 
減刑手続き制度に関する検討事項は、日本弁護士連合会の「死刑制度

の廃止に伴う代替刑の制度摂家に関する提言」を参照。 
 亦、減刑手続き制度の利用により、仮釈放のある無期拘禁刑に減刑さ

れれば、仮釈放され、社会復帰の可能性も出てくるので、減刑手続き制

度を併せて創設することで、多少なりとも受刑者に希望が与えられ、処

遇に対する助けになるのではないかと考えられる。 

 
（２）無期拘禁刑受刑者に対する仮釈放の運用改善（参考） 

現在の無期懲役受刑者に対する仮釈放の運用は、資料の通りであるが、

この運用自体にも、問題があると日本弁護士連合会は考えている。 
刑法改正により、刑罰内容として社会復帰を掲げるのであれば、亦、受

刑者に対する処遇原則として社会復帰を目的とするのであれば、現在

の無期懲役受刑者、亦、今後の無期拘禁刑受刑者に対する仮釈放の運用

のあり方は、検討される必要がある。 
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