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中文版序言

从二十世纪八十年代末开始，我开始关注“脑死与器官移植”的

问题，此后，我一直关注着日本!""#年制定的《关于器官移植》法

律（!""#年）及其运用情况，并从法律的角度对这一问题进行了持

续的研究探讨，其成果就是我就这一问题撰写的三部书籍。最近，我

从对这一问题进行归纳的角度，撰写出版了浓缩本《器官移植与脑死

———日本法的特色与背景》。在这一过程中，正如本书《序言》中提

到的那样，当时在早稻田大学留学的丁相顺先生就日本的器官移植法

向我提出了一些问题，并希望将该书翻译成中文，我答应了他的要

求。其后，丁先生很快将该书翻译完毕，并即将出版。首先，我想对

从事翻译工作的丁先生的诚意和辛勤工作表示感谢。

利用本书在中国翻译出版的机会，我本人也想就目前为止与中国

的交往作一回顾，以供读者参考。

目前为止，我曾经两次正式访问中国。

第一次是在!""$年"月到!%月的两周时间，由上海到西安，然

后由西安到北京，再由北京到上海。在这次行程中，都是乘坐火车的

长途旅行，给我留下了难忘的体验。此次访问的主要目的是应西安的

西北政法学院邀请，讲授日本刑法。为了供读者参考，我仅就手中保



存讲稿的主要题目列举如下：第一讲，近代刑法思想史；第二讲，日

本刑法的历史；第三讲，日本的刑法思想———刑法学派论争与现状；

第四讲，日本刑法与外国刑法———从比较法的角度；第五讲，犯罪的

国际比较———日本的犯罪与外国的犯罪；第五讲，提问与解答。在西

安，我得到了已经故去的西北政法学院解士彬教授的关照；在上海，

我则受到了华东政法学院朱华荣教授的关照。

第二次是从!""#年"月到!$月间的两周时间。应北京的中国社

会科学院邀请，我与我的夫人一道，访问了北京，在中国社会科学院

就日本刑法作了三次讲座，题目如下：第一讲，法人的刑事责任；第

二讲，经济犯罪；第三讲，安乐死与尊严死。此次讲义的草稿目前还

完整地保留着。在北京期间，我特别得到了肖贤富教授的关照，我还

利用此次机会访问了中国人民大学。

此外，除了上述访问交流以外，在较早的时候，我的著作《刑法

的基本思想》（!"%"年，一粒社出版）由姜伟（当时任中国人民大学

教授，现任最高人民检察院刑事厅厅长）和毕英杰先生翻译成中文出

版（《刑法的基本思想》，中国文化出版公司出版!""&年）。因此，此

次出版的这一著作是我的第二本中文译书。

特别是本书涉及的“器官移植与脑死”的问题，无论在理论上，

还是在实践上都是很难的问题，我衷心希望日本就这一问题产生的争

论和日本的立法能够对中国有所参考。特别是，脑死与器官移植的问

题与安乐死、尊严死以及堕胎（人工终止妊娠）等问题一起，是关系

到人和胎儿生死的重大问题。不仅在日本和中国，而且在世界各国都

在持续进行着争论，在实际处理上也存在着许多问题。其中也必须考

虑到各国的法律传统和习惯，民族和国民的意识等深层次的社会背

景。这些问题都与“医疗和法律”存在着密切的关系，特别是存在着

一些需要医学专家和法律专家之间的对话和共同研究的领域。近代医

! 器官移植与脑死亡!
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学在技术上取得了飞速的进步，同时，作为其反面，也出现了侵害患

者自己决定权和隐私权的情况，出现了所谓“生命伦理”的新问题。

我认为今后需要进一步加强日中在医学和法学领域中的“医疗和

法律”的问题展开学术和实务的交流。本书的中文译本如果能够对于

这一问题有所裨益的话，鄙人将感到非常荣幸。

虽然我已经退休了，但只要健康状况允许，我仍然希望能访问中

国，与中国的教授和学生们展开交流。

中山研一（京都大学名誉教授）

!""!年!月#$日

!!中文版序言



日文版序言

!"""年#月##日至#$日期间，我在柬埔寨从事法学教育志愿

者活动，在柬埔寨的金边大学完成了讲演和教学任务以后，于#月

#$日清晨抵达日本关西国际机场。这时我首次了解到在高知县的医

院里进行了第一例脑死器官移植。我现在还记得，回家以后消息像洪

水一般涌入的情景。

此后，在过去的两年中总计实施了!%例脑死器官移植。我本人

对此问题也有了新的关注，并对实施事例的验证过程进行了追溯。

#&&!年’月，出现了器官移植法实施三年以后进行修改的问题，同

时我开始关注与外国的脑死器官移植问题进行比较研究的课题。

写作本书的直接契机是!"""年接受当时在早稻田大学留学的中

国人民大学法学院博士生丁相顺就日本器官移植法的提问。提问的内

容在中国的报纸上作了介绍。当时，丁相顺先生希望笔者就日本的现

状加以归纳整理，并由丁相顺先生翻译成中文介绍到中国。的确，从

国际上看日本的器官移植法也是比较奇怪的，这一部法律是在经过长

时期“脑死争论”的基础上，在考虑微妙平衡基础上的产物，可以

说，这一立法对于外国立法和实务来说具有反面教材的意义。

我从脑死讨论开始的时候就始终关注着这一问题，并发表了三部



专著。因为有刊行“成文堂新书”的机会，我决定对脑死器官移植的

经过和现状加以简单归纳，并在短时间内写成了本书。

本书的出版，得到了成文堂的阿部耕一社长以及编辑部的本乡三

好先生的多方关照，深表谢意。

! 器官移植与脑死亡!



器
官
移
植
与
脑
死
亡

此为试读,需要完整PDF请访问: www.ertongbook.com



前 言

本书执笔于!"""年##月到!""#年$月之间，这正是器官移植
法实施（#%%&年）后，出现了十三例进入脑死阶段和做出脑死断定

的事例，十二个提供器官的事例。其中最近的事例是!""#年!月!’
日，因为交通事故进入东京日本医科大学医院住院的二十多岁的女

性，按照器官移植法被断定为脑死。为进行器官移植，其心脏被送到

了大阪大学医院，肝脏被送到了北海道大学医院，肾脏被送到了东京

女子医科大学医院和琦玉医科大学医院，但因为肺脏受到了剧烈损伤

而被放弃了移植，因为患者没有登记捐献小肠的原因，也被放弃了移

植（朝日新闻，!""#年!月!&日）。
但是，对这一事件所作的报道只不过是从一般社会层面上简单地

陈述了事实经过而已，而没有对事件进行更加深入的报道。如果对这

一事件不加注意，这一事实就会被忽略掉，媒体的关注已经跌落到如

此低的程度了。

这与#%%%年!月!(日在高知县红十字医院进行的第一例脑死器
官移植时媒体所作的大量详细的报道和社会表现出的强烈的关心比较

起来，表现出巨大反差，这实在是应该让人感到惊讶。这也许可以归

结为：一开始脑死器官移植成为社会特别关心的事情，逐渐地就成了

日常生活的一件普通的事情固定下来。但即使如此，这一落差也过于



巨大，并不能简单地将过去讨论过的问题忘却掉的吧？

这是因为脑死器官移植直到现在还留下了为数较多的课题，绝不

是已经得到解决的缘故。为了把握今后的动向和课题，我痛感有必要

对过去的经过和原由准确地加以把握。

但是，追溯这一问题的由来，刻画目前为止的经过并非易事，要

想唤起久远的关注也存在着局限。所以，在本书中我想将记忆中最近

发生的问题和情况加以梳理和明确，在此基础之上，就其前提的理由

和经过采取往前追溯的方法，追溯到问题的本源的叙事方法。我认

为，是否采取这样的方式才更适合探究问题的应有状态呢？

所以，本书的第一章，讲述的是《器官移植法》实施三年后所要

面临的“修改”问题。这是因为器官移植法的附则第二条规定了“本

法实施三年后，根据本法的实施情况在进行整体讨论的基础上，根据

讨论的结果采取必要的措施”。因此，我想围绕着三年后的修改所作

的讨论加以整理，并就此作出分析探讨。

其次，在第二章中，概括和总结了过去根据《器官移植法》实施

的器官移植的事例经过和特色。从高知县红十字医院实施的第一例开

始到日本医科大学医院实施的第十三例，对其存在的问题进行整理，

并加以探讨。

进而，在第三章中，对使脑死器官移植成为可能的《器官移植

法》的立法经过，以及这一部法律的特色进行概括。围绕着提出法律

草案和制定法律，经历了相当长的论争，出现了反复曲折，直到最后

才得出结论，其中经历了一个特别的过程。有必要对其中的原由，以

及其中都讨论了哪些问题等加以重新整理。

在最后的第四章中，对在器官移植的立法和实施法律时始终不能

偏离的前提问题———“是否可以将脑死作为人的死亡？”这样一个论

争的问题进行归纳。实际上这一问题是最初的出发点，有必要对这一

! 器官移植与脑死亡!



问题在其后的器官移植立法和脑死器官移植的实施之际仍然在继续发

挥着决定性影响这一点进行再确认。那么，为什么围绕着脑死问题发

生了争论呢？不同的结论会产生何种效果呢？有必要对这些问题再次

进行整理并加以探讨。

虽然本书按照以上顺序进行记述，但是，实际上发生的事实是按

照相反地顺序进行的。本书从脑死争论开始，进而进入到器官移植立

法以及器官移植的实施，然后进入到三年后的修改，本书在对事态变

动的事实进行最终确认的基础上结束全篇。而且，揭示日本器官移植

法产生与其他各个国家的立法和运用的不同的原因、理由和特色也是

本书的另外一个课题。

很多人认为日本的器官移植立法不单单与欧美各国比较，就是在

亚洲也具有无可类比的“特色”，这集中体现在脑死阶段提供器官仅

仅限定在有“本人的意思表示”的情况下。对此，已经有人提议应该

学习外国的做法，仅仅具有“家的表示”就足以进行移植的建议。但

是，问题并不那么简单。一方面，我认为要揭示为什么会发生这样的

差异；另一方面，已经固定下来（成型）的欧美各国的器官移植果真

不存在问题吗？我认为有必要从这一观点出发，在更加广阔的视野中

进行分析。还有，与读者一样，为了在考虑本书内容的同时推进写

作，我在下面写了一些问题，以提出问题的方式提了出来。在本文中

对与之相对应的内容加以展开以后，在最后的“后记”中对这些问题

作了一定的解答，并以此来总结全篇。

!"日本最终在!##$年制定了《器官移植法》，为什么在实施三

年后要进行修改？哪一点会成为修改的对象呢？

%"目前为止脑死器官移植的实施例达到了什么程度？其中存在

什么问题？为什么有必要验证其结果呢？

&"日本的器官移植法经历了何种过程？具有何种特色？其特色

!前 言!



的根源何在？

!"脑死和器官移植具有何种关系？为什么会出现问题呢？

#"脑死是什么呢？其定义和判定标准包含着何种问题呢？

$"医学上的死亡，社会的、法律的死亡存在何种不同？两者具

有何种关系？

%"承认脑死为人死亡的“社会的合意”成立吗？为什么需要社

会的合意？

&"是否承认脑死为人的死亡可以交由个人选择？如果交由个人

选择的话，会出现何种问题呢？

’"将脑死作为人死亡的“脑死说”，以及传统的“三征候说”

（脉搏，呼吸停止以及瞳孔放大）之间在器官移植要件方面出现何种

差异？

()"脑死器官移植问题今后会如何发展？

! 器官移植与脑死亡!



第一章 实施三年后的

“修改”问题

我国的《器官移植法》在经过艰难曲折后，于!""#年$月!#日

在参众两院通过。根据附带决议的规定，在经过一个月的暂缓期间

后，于同年!%月!$日开始实施。在此之前，我国虽有《角膜以及肾

脏移植法》（!"#"年），但该法是关于心脏死亡患者的角膜和肾脏进

行移植的法律，由于制定了承认对脑死后的捐献者的器官进行移植的

新法律，因此，该法被废止，并被统合到新法中。

这部新法作为我国开始承认脑死捐献者的器官移植的法律，具有

划时代的意义。在其后约三年时间内，总计实施了十三例器官移植。

对于这些实施的事例以及对其的评价，在后面重新加以整理和探讨。

这里首先以实施三年后的“修改”问题为焦点，探讨一下现阶段存在

的问题。

问题的发端是，这一法律经过了曲折过程，是在紧张妥协基础上

的产物。因此才作出了前面所述的本法第二条规定了“在法律实施三

年后，对法律要加以全面检讨，并采取必要措施”的内容。为什么会

作出如此规定呢？这是因为，本法虽是全新的法律，但在对实施条件

进行整备的同时，也附加了根据实施后的情况进行探讨规定的规定。



可以说，这是一部在法律在制定之初就预见了进行重新探讨的特殊立

法。而且，最初预定实施期间为五年，但最终还是缩短为三年。

不过，在本法成立时，一般认为，会成为最大问题的是：作为提

供器官的要件，需要有提供者本人意思表示的卡片（捐赠卡片），是

否会出现虽然费力制定了法律，但却因为没有捐赠者而无法进行移植

呢？而且，实际情况是：在法律实施一年以后，也没有一件实际的捐

赠事例。如果假设三年过后也没有一件事例的话，从立法效果的角度

来看，就产生了进行根本性“修改”的必要，也就不可避免地会出现

从正面缓和器官提供要件的问题。

但实际上，在《器官移植法》实施接近一年半的!"""年#月，

出现了第一例脑死器官移植。此后，截至同年的$月，相继实施了四

例器官移植。虽然在其后短暂地出现了中断，但是在#%%%年&月实

施了第五例脑死器官移植，截至到同年!!月共实施了十例，#%%!年

以后也实施了三例。

问题是，在法律实施三年后的#%%%年!%月，应该如何评价这种

法律运作的实际情况。在对《器官移植法》实施状况进行全面检讨之

际，必须注意两个侧面。第一，从进一步推进脑死器官移植的观点出

发，要采取对现行法不完备的地方进行修改的态度。其主要目标是通

过缓和器官提供要件，保证脑死器官移植事例的逐步增加，特别要实

现不满十五岁的儿童提供器官的可能性。这是《器官移植法》“修改”

的一个焦点问题。第二个问题就是通过对过去的实施事例的批判性检

讨，对脑死器官移植过程中出现的问题进行更加具体的研究。特别

是，在保持移植医疗特色的基础上如何确保透明性和公开性的问题成

为一个中心课题。

这两个问题虽然是相互关联的，但本章为了方便叙述，将第一个

问题作为中心的“修改”问题来对待，在第二章重新对第二个方面的
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