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在宅被疑者の取調べにおける強制処分

1は じめ に

刑事訴訟法198条1項 本文に規定されている在宅被疑者の取調べ1)は,任 意

捜査であり,「強制の処分」を用いることは許されない(法197条1項 但書)。最

高裁 も,い わゆる高輪グリーンマンション事件についての昭和59年 決定2)(以

下 「昭和59年 最決」 という)で,「 任意捜査においては,強 制手段,す なわち,

『個人の意思を制圧 し,身 体,住 居,財 産等に制約を加えて強制的に捜査 目的を

実現する行為など,特 別の根拠規定がなければ許容することが相当でない手

段』(最 高裁昭和50年(あ)第146号 同51年3月16日 第3小 法廷決定 ・刑集30巻

2号187頁 参照)を 用いることが許されないことはいうまでもないが,任 意捜査

の一環 としての被疑者に対する取調べは,右 のような強制手段によることがで

きないというだけでな く,さ らに,事 案の性質,被 疑者に対する容疑の程度,

被疑者の態度等諸般の事情を勘案 して,社 会通念上相当と認あられる方法ない

し態様及び限度において,許 容されるものと解すべきである。」 と判示 して,

その前半部分で,在 宅被疑者の取調べにおいて強制手段を用いることが許 され

ないことを,確 認 している3)。

1)逮 捕 ・勾留 中の被疑者取調べ につ いて,い わゆる 「出頭 ・滞留義務」 を否定す る立場(拙 稿 「逮

捕 ・勾留 中の被疑者取調べ の在 り方」本誌第7号(2011年)81頁 以下参照)か らは,逮 捕 ・勾留 中

の被疑者取調べ につ いて も同 じことがあてはまる。 ただ し,逮 捕 ・勾留 中の被疑者取調べ の場合 に

は,逮 捕 ・勾留 に伴 う権利制約 があ り,ま た,法39条3項 が接見指定 という 「強制 の処分」 を法定

しているなどの点 に由来す る違 いが生 じる。

2)最 決 昭和59年2月29日 刑集38巻3号479頁 。

3)こ の最決 につ いて,近 時,「 同最 決 は実質 的逮捕 にあた るか どうかを明示 的に判断 してお らず,

同最決 が宿 泊や監視 につ いて言及 しているのは実質 的逮捕 にあたるかどうかの判断 のためではな く

「被疑者が取調べに任意に応 じていたか どうか』の判断のため とみ るべきだ,と い うことを理由に,

同最決 の 『強制手段 によるこ とができない』 という判示 は,『 意思 に反 して(取 調 べに応 じるか ど

うかの意思 の自由を侵害 して)取 調べ に応 じさせることができない」 という意味 であって,任 意 同

行 や滞留 が実質 的逮捕 にあたる場合 を含 む ものではない(実 質 的逮捕 にあたる場合 は,同 最決 の枠

組 とは別個 に,そ の間の取調べ が違法 になる)」 旨の理解が示 された(古 江頼隆 「演習」法教321号

(2007年)192～193頁)。
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しかし,① 法197条1項 但書の 「強制の処分」とは何か,そ れとの関連で(昭

和59年 最決が引用 している)昭 和51年 最決の 「強制手段」概念をどう理解 ・評

価するか,② ある処分が 「強制の処分」にあたるか否かをどのように判断す る

か,③ 在宅被疑者の取調べにおいて用いられ得 る 「強制の処分」にはどのよう

な ものがあ るか,と い った点 については,い ずれ も議論 があ り,し か も,近 時

これらの議論に動きがみられる。

ここで,在 宅被疑者の取調べに際して行われた処分が 「強制の処分」にあた

れば,当 該処分は具体的状況(処 分の必要性や相当性)を 問題 とすることなく

直ちに違法 と評価 されるのであるから,上 記①～③の議論には意義がある。ま

た,「強制の処分」を用いた場合 と,任 意処分ではあるがその許容限度を超え

た場合(昭 和59年 最決の後半部分)と で,そ の取調べにおいて得 られた自白の

証拠能力の判断は異なると考えられ,こ の点でも議論の実益が認あられる。

しか し,同 最 決が実質 的逮 捕について明示 的な判断を示 していない点については,「実質 的逮捕 に

あた らない」 という黙示 の判 断を した(う えで任意処分 の限界 につ いて判断 した)と みるべ きであ

ろう(芝 原邦爾 「判批」平野龍一 ほか編 『刑事訴訟法判例百選 〈第5版 〉』(1986年)17頁,佐 藤隆

之 「在宅 被疑者の取調 べ とそ の限界(二)」 法学69巻5号(2005年)94頁,堀 江慎司 「判批」井上

正仁 ほか編 「刑事訴訟法判 例百選[第9版]』(2010年)17頁 な ど)。そ して,同 最 決の前半部分 は

「任意捜査で ある被 疑者取調べ においては,あ らゆ る 『強制手段』が許 されない」旨を判示 したも

の と解すべ きであ る(こ れを明確 に述 べ るもの として,佐 藤 隆之 ・前掲注3)90頁,宇 藤 崇 ほか

『刑事訴訟法』(有 斐 閣,2012年)99～100頁 〔堀江慎司〕)。なお,古 江 「事例演習刑事訴訟法』(有

斐 閣,2011年)36～37頁 も,上 記 の理解 を改 め,同 様 の理解 を示す に至 っている。

ただ し,同 最決 の 「実質 的逮捕 にあた らない」 という結論 の当否 は,別 論 である。 この点 につ い

ては,実 質 的逮捕 にあたるか否 かの判断 を的確 に行 えば,一 定 の時点以 降は疑 いな く実質 的逮捕 と

判定 され るべ きであ った(酒 巻 匡 「供述証拠 の収集 ・保全(2)」法教288号(2004年)76頁)と いう

批判 も強 い。

また,こ れまで 「実質 的逮捕 にあたるか」 という形 で検討 されて きたものが,よ り一般 的な 「強

制処分 を用いてい ないか」 とい う検討 の一内容 になったこ とに よって,「 実 質的逮捕性」の検討 が

不十 分 になる ような ことが,あ ってはな らない(酒 巻 ・前掲注3)77頁 参照)。 昭和59年 最 決は,

それまで実質 的逮捕 にあたるか否 かという形 で検討 されてきた問題 の一部 を,任 意捜査 と しての相

当性 という具体 的利益衡量 の領域 に移す ことを可能 と し,従 来 の枠組 によれば強制処分 にあた り即

違法 となる可能性 のあった場合 の一部 を適法化 して許容す る機能 を果 たす可能性 がある(酒 巻 「任

意取調べ の限界 につ いて」神戸法学年報7号(1991年)293頁,303頁 。三井誠 『刑事手続法(1)〔新

版〕』(有 斐 閣,1997年)130頁 も同 旨)と い う危惧を,現 実の もの としてはな らない。
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そこで,本 稿では,昭 和59年 最決の前半部分に焦点をあてて,上 記①～③の

問題を順に検討する。その際,在 宅被疑者の取調べにおいて用いられ得 る 「強

制の処分」にどのようなものがあるかを概観する箇所(③)で は,関 連す る制

度の在 り方について若干の提言を試みる。そして,最 後に,在 宅被疑者の取調

べにおいて 「強制の処分」が用いられた場合に,そ のことが,当 該取調べで得

られた自白の証拠能力の判断にどのように影響するかについて,検 討す る。

2「 強制の処分」の意義

法197条1項 但書の 「強制の処分」をどう解すべきか。また,そ れとの関連

で(昭 和59年 最決が引用 している)昭 和51年 最決の 「強制手段」概念,す なわ

ち 「個人の意思を制圧 し,身 体,住 居,財 産等に制約を加えて強制的に捜査 目

的を実現する行為など,特 別の根拠規定がなければ許容することが相当でない

手段」を,ど のように理解 し,評 価すべきか。

(1)意 思に反する重要な権利 ・利益の制約

これについての現在有力な考え方は,昭 和51年 最決の示 した 「強制手段」概

念を 「強制の処分」の一般的定義 として支持 し得 るとしたうえで,そ の内容を

「相手方の明示または黙示の意思に反 して,そ の重要な権利 ・利益を実質的に

侵害ないし制約する処分」 と解する4)。 この説は,昭 和51年 最決の判示のうち

「強制的に捜査目的を実現する行為」という部分は強制処分 という言葉の言い換

えであ り,「特別の根拠規定がなければ許容することが相当でない手段」 とい

う部分は強制処分法定主義の裏返 しの表現であるから,い ずれも実質的な基準

としての意味をもち得ず,実 質的な基準 としての意味をもつのは残 りの部分だ

4)井 上 正仁 「強制捜査 と任意 捜査」(有 斐 閣,2006年)10頁,酒 巻匡 「捜査 に対す る法的規律 の構

造(2)」法教284号(2004年)69頁 な ど。
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としたうえで,「個人の意思を制圧 し」は 「個人の意思に反 して」と解すべき

であ り,「身体,住 居,財 産等」は 「重要な権利 ・利益」の例示だとす る。そ

して,「意思の制圧」を 「意思に反 して」と解すべき理由として,本 人が知れ

ば当然拒否すると考えられる場合に,そ のように合理的に推認 される当事者の

意思に反 してその人の重要な権利を奪 うのも,現 実に表明された反対意思を制

圧 して同様のことを行 うのと,価 値的には何 ら変わらないという5)。また,「身

体,住 居,財 産等」を 「重要な権利 ・利益」の例示 と解すべき理由として,刑

訴法の強制処分に関する要件や手続はかなり厳格であり,強 制処分は原則 とし

て憲法の令状主義の支配をも受けることから,そ のような法定の厳格な要件 ・

手続によって保護する必要のあるほど重要な権利 ・利益に対する実質的な侵害

ないし制約を伴 う場合にはじあて,強 制処分 というべきだという6)。

(2)「 意思に反する」よ り程度の高い 「意思の制圧」

① 意思制圧説

重要な権利 ・利益制約説 に対 しては,昭 和51年 最決の 「意思を制圧 し」を

「意思に反 して」と解する点に,疑 問が呈されている。「意思の制圧」は 「意思

に反する」よりも程度の高いものを想定 していると考えることもでき,そ うだ

とすると,昭 和51年 最決の示 した基準は 「①相手方の権利,利 益を制約 し,か

つ,② その行為の方法ないし態様が,相 手方の意思を制圧する程度のものであ

るか否か」と解することになる7)と いうのである。そして,論 者は,そ のよう

に解すべき理由として,以 下の2つ をあげる。第1に,昭 和51年 最決が,警 察

官による有形力の行使を強制手段にあたらないとする理由として,当 該行為が

「呼気検査に応 じるよう被告人を説得す るために行われたものであり,そ の程

5)井 上 ・前掲注4)10頁 。

6)井 上 ・前掲注4)10頁 。

7)川 出敏裕 「任意捜査 の限界」小林充先生 ・佐藤文哉先生古稀祝賀 『刑事裁判論集(下)』(判 例 タ

イムズ社,2006年)27頁 。
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度 もさほど強いものではない」 ことを指摘 しているところ,そ れは,侵 害 され

た権利,利 益の重要性が低いというよりも,有 形力の行使の程度が,相 手方の

意思 に反 してはいるがそれを制圧するほどのものでなかったということを問題

にしているようにも思えるという8)。第2に,特 定の行為が強制処分にあたる

かどうかの判断にあたり,制 約 される権利の重要性ではなく,あ るいは,そ れ

とならんで,行 為態様の強度を問題にするという思考方法は,職 務質問に伴 う

所持品検査に関する昭和53年 最判9)に おいてもみられるという。すなわち,同

最判 は,相 手方の承諾を得ない所持品検査が許容される場合があるとしつつ,

それは,捜 索に至 らない程度であり,か つ,強 制にわたらないものである必要

があるとしたが,こ のうち 「捜索に至 らない程度」は制約 される権利の重要性

を問題 としており,「強制にわたらないもの」は当該所持品検査の態様が相手方

の意思に反するという程度を超えて,そ れを制圧する程度に至 っていたかを問

題 とするものである。所持品検査の態様が捜索にまで至 っていなかったとして

も,そ の際に相手方の意思を制圧するような強要的言動あるいは相手方の物理

的抵抗を排除しようとする有形力の行使があった場合は,捜 索に至 らないが強

制にわたることを理由に(権 利の重要性の観点ではなく,行 為態様の強度の観

点から)強 制処分性が肯定 される,と いうのである10)。

そのうえで,論 者は,「意思に反 している」 と 「意思を制圧 している」 とを

区別できるのは,処 分が直接に相手方に向けてなされる場合に限られるか ら,

「①相手方の権利,利 益を制約 し,か つ,② その行為の方法ない し態様が,相

手方の意思を制圧する程度のものであるか否か」 という昭和51年 最決の基準の

射程は,直 接対象者に向けられた処分に限られるという。そして,対 象者が気

付かないうちに行われる処分については,電 話傍受に関する平成11年 最決11)が

8)川 出 ・前掲注7)27頁 。

9)最 判 昭和53年6月20日 刑集32巻4号670頁 。

10)川 出 ・前掲注7)28頁 。

11)最 決平成11年12月16日 刑集53巻9号1327頁 。
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昭和51年 最決を引用することなく 「電話傍受は,通 信の秘密を侵害 し,ひ いて

は,個 人のプライバ シーを侵害する強制処分である」と判示 していることか ら,

強制処分の定義 として 「意思に反 した重要な権利,利 益の制約」 という基準が

採用 されていることになろう,と する12)。

さらに,論 者は,「意思に反する」にとどまらず,「意思を制圧する」にまで

至 っている場合は,そ れだけ重大な権利の制約がなされることか ら,(昭 和51年

最決の基準を内包する)統 一的な強制処分の定義を立てるのであれば 「相手方

の意思に反 した重要な権利,利 益の制約を伴 う処分」 ということになるとい

う13)Q

② 修正の必要

論者が,権 利 ・利益の重要性 と意思制圧 とを,強 制処分性を基礎づける択一

的な要素だとする点は,妥 当である。 しかし,論 者による昭和51年 最決の基準

についての理解(直 接対象者に向けられた処分の場合の強制処分の基準)は,

修正を要すると考えられる。すなわち,論 者はこれを 「①相手方の権利,利 益

を制約 し,か つ,② その行為の方法ないし態様が,相 手方の意思を制圧す る程

度のもの」としているが,こ の基準(意 思制圧基準)を 文言どお り適用すると,

「対象者の意思に反 して(権 利 ・利益の質 という観点から)そ の重要な権利 ・

利益が制約 されているが,行 為の方法ないし態様がその意思を制圧する程度に

は至っていない」場合には,強 制処分性が否定されると考え られる。すると,

この意思制圧基準は,論 者が統一的基準だとする 「相手方の意思に反 した重要

な権利,利 益の制約を伴 う処分」 という基準に,含 まれないことになる(意 思

制圧基準は意思制圧を必須 とするから,こ の点で重要な権利 ・利益制約基準よ

り強制処分の範囲が狭 くなる)。 しか し,論 者が昭和53年 最判に関 して述べて

12)川 出 ・前 掲 注7)28～29頁 。

13)川 出 ・前 掲 注7)30頁 。

153



在宅被疑者の取調べにおける強制処分

いるように,強 制処分性を否定するたあに 「質的に重要な権利 ・利益を制約す

るものでないこと」 と 「行為態様が相手方の意思を制圧する程度に至 っていな

いこと」の双方が必要だというべきであり,「質的に重要な権利 ・利益の制約」

か 「行為態様が相手方の意思を制圧する程度に至 っていること」かのいずれか

が肯定 される場合には,(直 接対象者に向けられた処分であっても)強 制処分に

あたるとすべきである。昭和51年 最決の 「個人の意思を制圧 し,身 体,住 居,

財産に制約を加え」 という部分は 「対象者の意思を制圧 してその権利 ・利益を

制約する」 と解すべきであり,同 最決の 「など」 という部分に 「対象者の意思

に反 してその重要な権利 ・利益を制約する」が含まれると解すべきである14)。

(3)「 重要な」権利 ・利益に限定することの当否

① 権利 ・利益制約説

次に,重 要な権利 ・利益制約説に対 して,権 利 ・利益を重要なものに限定す

る点を疑問視する見解がある。論者は,昭 和51年 最決の 「強制手段」概念は狭

きに失するとしたうえで,権 利 ・利益を重要なものに限定せず,人 の同意なし

にその権利ないし法益を制約するような処分を広 く強制処分 と解すべきだとい

う15)。その理由としては,① 捜査のたあの権利制約を規制するという強制処分

法定主義の目的により忠実であること16),②強制処分法定主義は公法でいう法

14)こ のよ うな昭和51年 最 決の理解 は,昭 和53年 最判(注9)),平 成11年 最決(注11)),荷 送人 も

荷受人 も不知 の間に実施 されたエ ックス線検査 に関 して 「本件 エ ックス線検査 は,… …荷送人 や荷

受人 の内容物 に関す るプライバシー等 を大 き く侵害す るか ら,… …強制処分 に当たる」 と判示 した

最決平成21年9月28日 刑集63巻7号868頁 とも,実 質的に整合す る。

15)重 要 な権利 ・利益制約説 との区別を意識 した主張 として,後 藤昭 「強制処分法定主義 と令状主義」

法教245号(2001年)12頁,緑 大輔 「刑事訴訟法入門』(日 本評論社,2012年)47頁,斎 藤 司 「強制

処分概 念 と 『任意処分 の限界』問題の再検討」法 時84巻6号(2011年)102頁(国 民 に重大な不利

益 を もた らす行為 も強制処分 にあたるとす る)。

16)後 藤 ・前掲注15)12頁 。 なお,論 者 は,令 状主義 の適用範 囲は強制処分 のうち憲法33条 ・35条に

列挙 された ものであるか ら,こ のように考 えて も,す べ ての強制処分 に令状 が必要 となるわけでは

ないとする。
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律の留保原則に近いものとして捉えられているところ,法 律の留保原則に関し

ては,行 政法学において,す べての侵害的行為について法律の根拠が必要であ

ることを前提に議論 されており,捜 査 こそ人権侵害の可能性が高い国家作用で

あって憲法 も令状主義をはじあとする厳格な規律をしているのであるから,刑

訴法上の法律の留保原則の適用範囲が行政法に比べて狭 くなるとは考えにくい

こと17),な どがあげられている。

② 批判的検討

しか し,何 らかの権利 ・利益の制約を伴 う処分について,す べて刑訴法に

(類型化 したうえで)規 定することは,現 実には不可能と考え られる。そ して,

刑訴法に規定されていない処分は,少 しで も権利 ・利益の制約を伴 うかぎり,

一切許 されないとするのは,捜 査の実効性を大きく阻害すると考えられる。ま

た,捜 査が人権侵害の可能性の高い国家作用であることは確かであるが,他 方

で捜査の担 う利益(犯 罪の解明)も 重要であることは,否 定 し難い。 このよう

なことか らすると,法197条1項 本文の 「捜査については,そ の目的を達す る

たあ必要な取調をすることができる」 という規定は,極 あて包括的なものでは

あるが,根 拠規範ではあり,権 利 ・利益の制約が軽微なものにとどまる処分に

ついては,こ れによって許容 されると解 してよいと考える。

(4)「 権利 ・利益の制約」に着目することの当否

① 捜査協力強制説

上記各説が,「意思に反 して」ないし 「意思を制圧 して」の対象を 「権利 ・

利益を制約する」だとしている点について,近 時,疑 問が呈 されている。すな

わち,「権利 ・利益の制約」は処分の副作用にすぎず,処 分の本作用は 「捜査

目的の達成」であり,「権利 ・利益の制約」は,そ れ自体 として正当化される

17)斎 藤 ・前 掲 注15)100～102頁 。
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ことはなく,当 該処分によって実現 されるべき捜査 目的によってはじめて正当

化 されるものであって,当 該処分による具体的な捜査 目的の実現に不可避的に

随伴 し,ま たそれとの間に合理的な均衡を保つ限度でやむを得ず許容 されるも

のである。 このことを考慮すれば,昭 和51年 最決の 「個人の意思を制圧 し」は

「身体,住 居,財 産等に制約を加え」にではなく 「強制的に捜査 目的を実現す

る」にかかると読むべきであ り,ま た,こ こでの 「意思」は,処 分対象者の,

身体,住 居,財 産等の権利 ・利益を放棄するか否かの 「意思」ではなく,当 該

内容の処分による具体的な捜査 目的の実現への協力 に応ずるか否かの 「意思」

として理解すべきだ,と いうのである18)。論者は,さ らに,刑 訴法によって伝

統的に法定 されてきた強制処分(逮 捕 ・捜索 ・押収 ・検証 ・証人尋問等)の 型

は,そ れに伴 って制約 ・侵害される処分対象者の権利 ・利益によってではな く,

当該処分によって実現 されるべき手続上の 「目的」及びその 「内容」によって

定義づけられてきたのであり,そ のような一定 「内容」の処分による一定の捜

査 「目的」の実現に伴 って制約 ・侵害 されうる権利 ・利益は,そ の対象物ない

し対象者等によって(個 々の具体的な事案 ごとに)異 なりうるか ら,法197条

1項 但書の 「この法律に特別の定がある場合」の該当性判断が 「現行法の定め

る強制処分の型に当てはま」 るか否かを問題 とするものであるとすれば,そ の

判断が,当 該処分によって制約 ・侵害 される権利 ・利益を基準 としてなされう

るものであるかは疑問だと述べる19)。そして,最 高裁 も,強 制採尿20)や電話傍

受21)が 許されるとした際に,「捜索 ・差押の性質を有するものとみるべきであ

るから,捜 査機関がこれを実施するには捜索差押令状を必要とする」とか,「電

話傍受は,通 信内容を聴覚により認識 し,そ れを記録するという点で,五 官の

作用によって対象の存否,性 質,状 態,内 容等を認識,保 全する検証 としての

18)松 田岳士 『刑事手続 の基本 問題』(成 文堂,2010年)231頁 。

19)松 田 ・前掲注18)238～239頁 。

20)最 決 昭和55年10月23日 刑集34巻5号300頁 。

21)前 掲注11)。
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性質をも有する」などとして,「 この法律に特別の定がある場合」の該当性判

断基準を,実 質的には当該処分の 「目的」ないし 「内容」に求あているという

ことができる旨,述 べる22)。さらに,論 者は,強 制処分法定主義(法197条1

項但書)と 憲法31条 の関係に関して,捜 査機関の処分は手続上の 「目的」ない

し 「内容」を実現するものであって,刑 罰のように生命,自 由,財 産等の権

利 ・利益の制約 ・侵害をその制度上の 「目的」ないし 「内容」 とするものでは

ない(権 利 ・利益の制約 ・侵害は 「副作用」的に伴うものであるにすぎない)

から,強 制処分 「法定」主義によって 「国民の代表による明示的な選択」が要

求 されることがらは,捜 査機関にそのような 「人の重要な権利 ・利益を本人の

意思に反 して制約すること」を許すか否かではなく,む しろ,一 定 「内容」の

処分 によって一定の捜査 「目的」を,「強制」的に,す なわち,そ の対象者の

それに協力するか否かの意思の如何にかかわらず実現することを許すか否かで

あるというほうが,よ りことの本質に即 した理解であるというべきではないか,

とも述べる23)。そして,人 の重要な権利 ・利益の制約 ・侵害が許されるか否か,

許 されるとしていかなる要件 ・範囲においてかは,直 接的には,実 体的には比

例原則の,手 続的には令状主義の問題 として扱えば足 りよう,と する24)。結局,

論者は,法197条1項 但書の 「強制の処分」を,「 当該処分による一定の捜査 目

的の実現のたあに個人の積極的 ・消極的な 『協力』が必要 とされる場合に,そ

のような捜査 『協力』に応ずるか否かを決定する個人の 『自由』を制約ないし

侵害 して捜査 目的を実現する処分」だとする25)。ただし,当 該個人に要求 され

る 「協力」の具体的な内容や態様等に鑑みて,同 人に,一 定の捜査 目的の実現

のために 「必要な」処分に対する 「協力」に応ずるか否かを決定する 「自由」

の保護を 「正当に期待ないし主張できる」だけの実質的な理由が認あられない

22)松 田 ・前 掲 注18)239～240頁 。

23)松 田 ・前 掲 注18)240～241頁 。

24)松 田 ・前 掲 注18)241頁 。

25)松 田 ・前 掲 注18)243頁 。
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場合 には,「 強制の処分」 と して扱 う必要 はな いとす る26)。

② 批判的検討

この捜査協力強制説に関しては,ま ず,「一定の捜査 目的実現のたあの協力に

応 じるか否かを決定する自由を制約ないし侵害(し て捜査 目的を実現)す る処

分」 という定義は,そ れ自体 としては,あ る処分が強制処分にあたるかどうか

の判別機能をほとんど果たし得ないのではないか,と いう疑問がある。論者 自

身が 「自由」の範囲を限定 しているところからもうかがえるように,ほ とんど

すべての場合 に,こ の限定,す なわち,論 者がいう 「『自由』の保護を 『正当

に期待ないし主張できる』だけの実質的な理由が認あられるか否か」を検討せ

ざるを得ず,そ れこそが実質的な強制処分性の判断基準になるのではなかろう

か。また,そ こでは,「実質的な理由」の存否をどのように判断するかが,さ

らに問題となる。そして,こ の判断基準として,論 者 自身,「 当該処分により

『侵害ないし制約される権利 ・利益』の(『質』的な)重 要性」と 「処分対象

者 に捜査 『協力』 させる 『手段 ・方法』」とを,承 認するようである27)。そう

だとすると,結 局,「 『制約される権利 ・利益の重要性』(重要な権利 ・利益制

約説の判断基準)か 『行為の手段 ・方法(態 様)が 対象者の意思を制圧す る程

度 に至っていること』(意思制圧説の判断基準)の どちらかが肯定される場合

には,強 制処分にあたる」 とする考え方 と,同 じになるのではなかろうか。

捜査協力強制説に対する疑問の第2は,強 制処分法定主義が担 う対象者の利

益を 「捜査協力に応 じるか否かを決定する個人の自由」に限定する点の妥当性

である。法1条 が 「基本的人権の保障を全 う 〈すること〉」を同法の目的のひ

とつとして掲げていることや,公 法上の 「法律の留保原則」などに鑑みると,

やはり,強 制処分法定主義が担 う対象者の利益 としては,「捜査活動によって制

26)松 田 ・前 掲 注18)244～245頁 。

27)松 田 ・前 掲 注18)245頁 注44)。
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約 される権利・利益」を位置づけるべきだと考え られる28)。捜査協力強制説は,

権利 ・利益の制約の許否 ・要件 ・範囲は,(実 体的には)比 例原則の問題だと

する。 しかし,比 例原則は,論 者 自身が明言 しているように,「実現 されるべき

捜査 目的」 と 「対象者の権利 ・利益の制約」 との合理的権衡の要請である。 し

たがって,前 者が大きければ,後 者 も大きくてよいことになる。 しかし,後 者

が一定以上である場合には,前 者を考慮することなく,「刑訴法に法定 された類

型にあたらない限り,許 されない」 とするのが,妥 当と考えられる。捜査協力

強制説がいうように,刑 訴法の法定強制処分類型は,実 現 されるべき手続上の

目的及び内容によって定義づけられているといえようが,同 時に,重 要な権

利 ・利益の制約を不可避的に伴う処分類型を列挙 しているものともいえよう。

例えば,逮 捕 ・勾留は身体の自由を,捜 索は対象場所の管理権 ・対象たる身体

ないし物についてのプライバシー権を,押 収は対象物の占有権を,検 証は対象

についてのプライバシー権を,そ れぞれ不可避的に制約するものとして,ま た,

それ(の み)に よって重要な権利 ・利益を制約するものであるがゆえに,強 制

処分類型 として法定されたと考えられる。押収の対象物によってはプライバ

シー ・報道の自由 ・営業の自由などをさらに制約することがあり得 るという点

は,論 者が指摘するとお りであるが,そ れは 「(対象物の占有権という)重 要

な権利 ・利益の制約を不可避的に伴 うから強制処分(た る押収)だ 」 という判

28)な お,「 権利 ・利益 の制約 に対象者が同意 していれば,処 分 によって制約 され る権利 ・利益が観

念 できないか ら,比 例原則 を適用す ることがで きな いの ではないか」という問題(酒 巻 ・前掲注3)

(1991年)292頁,同 ・前掲注3)(2004年)77頁,佐 藤隆之 「在宅被疑者の取調べ とその限界(一)」

法学68巻4号(2004年)567頁,川 出 ・前 掲注7)33頁 以下,大 澤 裕=川 上拓一 「対話 で学ぶ刑事

訴訟法判例 一任意 同行後 の宿泊 を伴 う取調べ と自白の証拠能力」法教312号(2006年)75頁 以下等)

につ いては,権 利 ・利益 の制約 につ いて対象者 が同意 していて も,事 実 と しての権利 ・利益 の制約

はなお存在 し,そ のような事実 と しての制約 に一定程度 の要保護性 が認 め られると考 えることがで

きる。 刑法にお いてその ような要保護性 を認 め るべ きでないの は,そ こでは事実 と しての制約 を

行 った者 を国家 が処罰す るか否 かが問題 となってお り,国 家 による権力行使 を抑制すべ きだからで

ある。 これに対 して,刑 訴法 においては,事 実 と しての制約 を行 う国家 の捜査活動 を許容す るか否

かが問題 となってお り,そ こでは逆 に,要 保護性 を認 めて国家 の権力行使 を抑制すべ きである。
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断と矛盾 したりそれを覆 したりするものではない。また,検 証に関しては,目

的 ・内容の観点では 「五官の作用によって対象の形状等を認識する処分」で

あっても,制 約 される権利 ・利益の観点から 「検証」が予定 しているプライバ

シー侵害を伴わないものは,「検証」にあたらない(任 意処分たる実況見分 とし

て実施可能)と されている29)。

(5)小 括

法197条1項 但書の 「強制の処分」は,「対象者の意思に反 してその重要な権

利 ・利益を制約する処分,ま たは,方 法ない し態様が対象者の意思を制圧す

る程度に至 っている処分」 と解すべきである。そして,昭 和51年 最決の 「強制

手段」概念 も,こ れと同じ内容だと解することが,可 能かつ妥当である30)。

3「 強制の処分」該当性の判断方法

それでは,あ る処分が行われたとき,例 えば,捜 査官が公道上にいる人を撮

影 した場合に,そ れが 「強制の処分」にあたるかどうかを,ど のように判断す

べきか。

(1)類 型化+法 的性質決定→類型該当性

これについて,「処分類型 としての強制処分の問題(強 制処分法定主義の問

題)」 と 「個々の処分が強制処分にあたるかどうかの問題(令 状主義の問題)」

を区別する必要があり,後 者は前者を前提にするものだ,と いう主張がある31)。

29)た だ し,こ のような強制処分性 の判断方法 に関 しては,異 論 がある(第3節 参照)。

30)宿 泊 を伴 う取調べ の場合 に 「取調べ 中ない し宿泊 中において捜査機 関による有形力行使 の場面 が

およそなければ,昭 和51年 最 決 との関係 では強制処分1生を帯 びる ものではない」(と したうえでそれ

以上強制処分性 の検討 を しない)と いう見解(菊 池浩 「宿泊 させ ての取調べ」松尾浩也 ほか編 『実

例刑事訴訟法1』(青 林書院,2012年)284頁)は,妥 当でない。

31)寺 崎嘉博 『刑事訴訟法[第2版]』(成 文堂,2008年)64～66頁 。
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論者によれば,写 真撮影 という処分類型についてその法的性質(強 制処分か任

意処分か)が まず決せられなければならない。そして,こ れについては原則 ・

例外 ということはなく,「写真撮影は原則として強制処分だが,公 道上を歩いて

いる人の撮影は例外的に任意処分だ」 という議論は意味がない。そして,写 真

撮影 という処分類型の法的性質が決せられた後に,個 々の処分が写真撮影 とい

う処分類型にあたるかどうかが,検 討 されることになる。写真撮影の法的性質

が強制処分だとされた場合には,個 々の撮影行為は 「写真撮影 という強制処分

類型に該当する」 という結論になる32)。

(2)「 強制の処分」該当性→類型該当性

しかし,上 記の考え方には疑問がある。たしかに,特 定の 「強制の処分」を

許容 しようとする場合には,一 定の類型化をして刑訴法に規定 し(強 制処分法

定主義の要請),さ らに,令 状の要否や内容等についても規定する(令 状主義

の要請)必 要がある。法定する際には一定の類型化が不可避である。 しか し,

ある具体的な処分が 「強制の処分」なのではないかを検討する際には,そ のよ

うな類型化を行 う必要はない。強制処分法定主義の趣 旨は 「一定以上の重大な

権利 ・利益の制約を伴 う処分について,刑 訴法に規定がない限り具体的事情の

如何を問わず許 されない」 とするところにあると解 されるから,問 題 となる具

体的処分がそのような制約を伴 うものかどうか(当 該処分が 「強制の処分」に

あたるか否か)を 直接検討 ・判断すればよい33)。昭和51年 最決 も,「強制手段」

概念を示 した後,当 該事案における捜査官の有形力行使がそれにあたるかどう

かを検討 し,「逮捕その他の強制手段にあたるものと判断することはできない

(傍点は引用者)」 としており,同 様の判断方法を採用 していると考えられる。

32)寺 崎 ・前掲注31)65,71頁 。 なお,論 者 は,写 真撮影 という処分類型 の法 的性質 は強制処分 では

な く任意処分 だとす る(同69頁)。

33)酒 巻 ・前 掲注4)68頁 参照(一 般的 に写真撮影 は強制処分か任意処分 か とい うよ うな形で 問題
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そして,当 該具体的処分が 「強制の処分」にあたる場合に,第2段 階の判断

として,当 該処分が刑訴法の法定強制処分類型のいずれかにあたるかを検討す

べきである。そして,そ れが肯定される場合は法197条1項 但書には反 しない

(令状を要するにもかかわ らずそれな しに行えば令状主義に反する)という結論

になり,当 該処分がいずれの法定強制処分類型にもあたらない場合には,当 該

処分は法197条1項 但書に反 し違法(令 状主義違反は問題にする余地がない)

ということになる。

最高裁 も,こ のような2段 階の判断をしているとみられる。たとえば,強 制

採尿に関する昭和55年 最決34)は,ま ず,「尿を任意に提出しない被疑者に対 し,

強制力を用いてその身体から尿を採取することは,身 体に対する侵入行為であ

るとともに屈辱感等の精神的打撃を与える行為であるが,右 採尿につき通常用

いられるカテーテルを尿道に挿入 して尿を採取する方法……による強制採尿が

捜査手続上の強制処分 として絶対に許 されないとすべき理由はなく,… …適切

な法律上の手続を経てこれを行 うことも許 されてしかるべきであり」と述べて,

カテーテルを用いた強制採尿が強制処分であ(り その実施には法律上の根拠お

よび手続の履践が必要であ)る としたうえで,「右の適切な法律上の手続につい

て考えるのに,体 内に存在する尿を犯罪の証拠物 として強制的に採取す る行為

は捜索 ・差押の性質を有するものとみるべきであるから,捜 査機関がこれを実

施するには捜索差押令状を必要 とする」 と述べて,強 制採尿が刑訴法の定める

(捜索差押という)類 型に該当す る(と 同時に同令状を要する)と している。ま

た,電 話傍受に関する平成11年 最決35)も,「電話傍受は,通 信の秘密を侵害 し,

ひいては,個 人のプライバシーを侵害する強制処分である」としたうえで,「電

話傍受は,… …検証 としての性質をも有するということができる」としている。

を設定 することは妥 当でないと し,あ る捜査手段 の性質決定 はいか なる性質 の法益 がどの程度侵害

されているのかを徹底 的に分析す ることによって導 かれる ものだとす る)。

34)前 掲注20)。

35)前 掲注11)。
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さらに,エ ックス線検査に関する平成21年 最決36)も,「本件エ ックス線検査は,

……その射影によって荷物の内容物の形状や材質をうかがい知 ることができる

上,内 容物によってはその品目等を相当程度具体的に特定す ることも可能で

あって,荷 送人や荷受人の内容物に対するプライバシー等を大きく侵害す るも

のであるか ら,検 証 としての性質を有する強制処分 に当たる」としているが,

これは,「荷送人や荷受人の内容物に対するプライバシー等を大 きく侵害す る

から,強 制処分にあたる」という判断と,「内容物の形状 ・材質をうかがい知

ることができる上,内 容物によってはその品目等を相当程度具体的に特定す る

ことも可能であるから,検 証の性質を有する(検 証令状が必要である)」 とい

う判断を示 したものと解 される。

4在 宅被疑者の取調べに用いられ得 る 「強制の処分」

在宅被疑者の取調べにおいて用いられ得 る 「強制の処分」には,ど のような

ものがあるか。 これについては,従 来,身 柄拘束の観点から実質的逮捕にあた

る場合だとされてきた37)。しかし,先 に述べた 「強制の処分」の意義および判

断方法に照 らせば,被 疑者の重要な権利 ・利益を制約する処分,ま たは,方 法

ないし態様が被疑者の意思を制圧する程度に至 っている処分は,す べて 「強制

の処分」である。そして,在 宅被疑者の取調べにおいて制約 され得 る被疑者の

権利 ・利益 としては,こ れまで実質的逮捕 という観点で問題にされてきた身体

の自由のほかに,黙 秘権38)や 弁護人依頼権が考えられる。そこで,以 下では,

36)最 決平成21年9月28日 刑集63巻7号868頁 。

37)龍 岡資晃 「判解」「最 高裁判所判例解説 刑事篇昭和59年 度」(法 曹会,1985年)181頁,長 沼範良

「判批」「昭和59年 度重要判 例解説」(ジ ュリ838号,1985年)193頁,椎 橋隆幸 「判 批」松 尾浩也 ほ

か編 「刑事訴訟法判例百選[第7版]」(1998年)17頁 など。

38)こ れを明示す る ものと して,井 田良 ほか 「事例研究刑事法H刑 事訴訟法』(日 本評論社,2010年)

583頁 〔小川佳樹〕,宇 藤 ほか前掲注3)99頁 〔堀江〕。
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それぞれの権利 ・利益 ごとに,具 体的にどのような 「強制の処分」があり得 る

かを概観 し,同 時に,関 連する制度の在 り方について若干の試論を述べる。

(1)身 体の自由の制約

実質的逮捕が 「強制の処分」であることは,疑 いない。 しかし,在 宅被疑者

39)に は取調べ場所への出頭 ・滞留義務はなく,出 頭 ・滞留義務の賦課は,捜 査

機関の追及にさらされるという,逮 捕 ・勾留に包摂 されない重大な権利 ・利益

の制約を伴 うものであるから,そ れ自体を(逮 捕 とは別の)「強制の処分」 と

解すべきである。 したがって,出 頭拒否 ・退去の自由を制約する処分,及 び,

出頭 ・滞留に向けられた捜査機関の行為でその方法ないし態様が被疑者の意思

を制圧する程度に至 っているものも,「強制の処分」にあたる40)。

その具体例 としては,捜 査機関が被疑者に出頭 ・滞留義務があると誤信 させ

る行為,被 疑者がそのように誤信 していることを認識 しつつ捜査機関がそれを

解かない行為,違 法な逮捕 ・勾留中に,逮 捕 ・勾留中なので出頭 ・滞留義務が

あるとして行 う取調べ41),現 実の身体拘束は極あて短時間であるものの被疑者

の退 出意思を制圧するような方法ない し態様の有形力の行使,「 取調べに応 じ

ないなら逮捕する」 旨の告知42)な どが考えられる。

身体の自由の制約に関連する制度として,取 調べ状況の録音 ・録画がある。

出頭拒否や退去の自由の制約の有無を事後的に正確に判断するたあには,当 時

の具体的状況を保存 しておく必要性が高 く,そ のたあに取調べ状況を録音 ・録

画すべきである43)。録音 ・録画が有する取調べの適正担保機能に鑑みても,早

39)い わゆる 「出頭 ・滞留義務」否定説 か らは,逮 捕 ・勾留 中の被疑者 も同 じことになる。

40)古 江 ・前 掲注3)(2007年)192,193頁 。松 田岳士 「在宅被疑者 の取調べ とその可視化」法時83

巻2号(2011年)25頁 。

41)捜 査実務 は出頭 ・滞留義務肯定説 によって運用 されているので,こ のような事態 が生 じ得 る。

42)強 制採尿令状 を示 した後 に被疑者 が尿 を自 ら提 出 した場合 に,任 意提 出ではな く令状 が執行 され

た ものと して扱 われることと,パ ラ レルに考 えることができる。

43)松 田 ・前掲注40)27頁 。
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期の実現が期待 される。

また,出 頭拒否や退去の自由が真に保障されるたあには,被 疑者が正確にそ

の内容を認識 している必要がある。そのたあに,出 頭要請時や取調べ開始時な

どに,捜 査機関が被疑者に出頭拒否 ・退去の自由について説明することを,義

務づけるべきである44)。また,出 頭拒否や退去の自由を現実に行使するために

は,望 むときに弁護人の援助を受けることが不可欠 と考えられる。逮捕 ・勾留

された被疑者については,被 疑者が望んだときに遅滞なく弁護士 とアクセスで

きる制度(弁 護人選任申出(法78条,209条,当 番弁護士)が ある程度整備 さ

れているが,在 宅被疑者についても同様の制度を構築すべきである。平成16年

改正で新設 された法31条 の2は,身 体拘束の有無を問わず被告人及び被疑者が

弁護士会に対 して私選弁護人の選任を申し出ることができるとし(1項),申 出

を受 けた弁護士会に紹介義務(2項),通 知義務(3項)を 負わせているので

あるから,在 宅被疑者についてこれらを具体化 ・実質化することは,急 務であ

る45)。

(2)黙 秘権の制約

黙秘権(供 述拒否権)は 被疑者の基本的かつ重要な権利であるから,こ れを

制約するものは 「強制の処分」である。黙秘する被疑者からの供述の獲得に向

けられた捜査機関の行為で,そ の方法ないし態様が被疑者の意思を制圧す る程

度に至 っているものも,「強制の処分」である。

前者の例 としては,取 調官が黙秘する被疑者から供述を得 るたあに偽計や約

束を用いる行為,供 述義務があると誤信 している被疑者にあえて黙秘権を告知

44)笠 井 治 「自白の証拠能 力」 三井誠 ほか編 「新刑 事手続1」(悠 々社,2002年)216頁,今 井 博紀

「弁護人選任権の意義」松尾浩也 ほか編 『実例刑事訴訟法1」(青 林書 院,2012年)356頁 。

45)今 井 ・前 掲注44)359～360頁 。具体的 には,取 調 べ開始時 に,(供 述拒否権等 と併せて)弁 護人

選任権 と選任 申出制度 とを被疑者 に教示す ることを,捜 査機関 に義務づ けるべ きであ り,弁 護士会

も,被 疑者 の申出があればす ぐに弁護士 を出動 させ る態勢 を作 らなければならない。
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しないことなどが考えられ,後 者の例 としては,有 形力の行使のほか,一 定の

姿勢の強要や,「供述 しなければ逮捕する」旨の告知などが考えられる。

取調べ状況の録音 ・録画や,弁 護人 とのアクセスの保障は,黙 秘権 との関係

でも必要である。

(3)弁 護人依頼権の制約

被疑者には弁護人依頼権(憲 法34条 前段,法30条)が 保障されており,こ れ

は,「弁護人を選任 した上で,弁 護人に相談 し,そ の助言を受けるなど弁護人か

ら援助を受 ける機会を持つことを実質的に保障 しているもの」46)である47)。し

たがって,こ れを制約するものや,そ の制約に向けられた捜査機関の行為で被

疑者の意思を制圧する程度に至 っているものは,「強制の処分」である。

前者の例 としては,被 疑者から弁護人 ・弁護士 ・弁護士会への連絡(面 会要

請,選 任申出)の 取 り次ぎの解怠,弁 護人が来訪 したことを被疑者に告げない

行為,訪 ねてきた弁護人に対 して面会を拒否する行為48)などが考えられる。後者

の例 としては,被 疑者の携帯電話を取 り上げて弁護人 と連絡を取 るのを阻止す

る行為49)や,「 弁護士に電話するな ら逮捕状を取る」旨の告知などが,考 えら

れる50)。

46)最 大判平成11年3月24日 民集53巻3号514頁 。

47)樋 口陽一 ほか 『憲法H』(青 林書院,1997年)307頁 〔佐藤幸治〕 など。

48)こ れが実 際に問題 となった裁判例(国 家賠償請求事件)と して,福 岡高判平成5年11月16日 判時

1480号82頁 がある。

逮捕 ・勾留 中の被疑者 については,法39条3項 が接見指定 という 「強制 の処分」 を法定 している

ので,そ の要件を満 たす 限 りで 「強 制の処分」が許容 される(強 制処分法定主義 に反 しない)。 し

か し,在 宅被疑者 につ いては,接 見(面 会)を 制 限す るという 「強制 の処分」 が刑訴法上 に規定 さ

れていないので,接 見(面 会)の 制 限は(強 制処分法定主義 に反 し)許 され ない。 この点は,「 出

頭 ・滞留義務」否定説 によっても,逮 捕 ・勾留 中の被疑者 と在宅 の被疑者 とで違 いが生 じる。

49)こ れに関 しても,逮 捕 ・勾留 中の被疑者 は,逮 捕 ・勾留 に伴 う制 限と して携帯電話 を自由に使用

す ることができないか ら,「出頭 ・滞留義務」否定説 によって も,在 宅の被疑者 とは違いが生 じる。

50)今 井 ・前掲注44)

360頁 以下 に,弁 護人選任権侵 害を理 由に自白調書 ない し尿鑑定書 の証拠能 力が争われた裁判例

が紹介,分 析 されている。
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前述 したとおり,在 宅被疑者に関しては,こ のような 「弁護人の援助を受け

る権利」を十全ならしあるたあの制度が,不 十分である。私選弁護人選任申出

制度や当番弁護士制度を拡充 ・整備 し,取 調べ中の在宅被疑者が望あばす ぐに

弁護人の援助を得 られる状態にすることが,必 要である。また,そ のような状

態にあることや,弁 護人の援助を得 るたあの具体的な方法などについて,取 調

べに先立 って被疑者が教示を受けられるようにしなければならない。

5「 強制の処分」が用 いられた場合の自白の証拠能力

在宅被疑者の取調べにおいて,前 節でみたような 「強制の処分」が用いられ

た場合,そ のことは,そ の取調べで得 られた自白の証拠能力に,ど のような影

響を与えるか。

(1)任 意性一元説

この点,自 白に関しては任意性の疑いを要件 とする自白法則 と別個に違法収

集証拠排除法則の適用を認あるべきでなく,自 白の証拠能力が否定 されるのは

任意性に疑いがある場合に限られるべきだという見解がある51)。ある論者は,

その理由として,① 証拠採取手段 と採取 された証拠 とが直結する証拠物 と異な

り,自 白の採取に関連する手段には取調べから身柄の拘束その他の手続に至 る

までさまざまなものがあるうえ,こ れらの手段 と自白との間には自白をす るか

否かやその内容に係 る供述者の意思決定が介在 しているという構造的特性を有

することから,法 は,自 白排除の要件 として,「違法または不当な手段により右

の意思決定の自由が侵害 された結果 自白がなされた疑いがある」 という意味に

51)鈴 木義男 「判 批」判評310号(1984年)68頁,大 野恒 太郎 「自白」三 井誠 ほか編 『刑事 手続 下」

(筑摩書房,1988年)810頁,渡 邉一弘 「自白の証拠能力」三井誠 ほか編 『新刑事手続 皿」(悠 々社,

2002年)214頁,菊 池 ・前掲注30)297～298頁 。
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おける因果関係の存在を要求 していると解 されること,② 自白獲得を目的とす

る違法不当な捜査活動は,通 例,供 述者の意思決定に不当な圧迫を加えようと

する性質を有するので,こ れを防止するたあには,任 意性に疑いのある自白の

証拠能力を否定すれば必要にして十分であること,③ 違法排除説の母国である

アメリカとは捜査活動の実態 も刑事司法の根本理念 も大きく異なるわが国にお

いて,違 法不当な捜査活動を抑制する政策 目的を遂げるたあに,こ うした捜査

活動 との間に上の意味における因果関係がなく任意性に疑いのない自白につい

てまであえて排除しなければならないとする理由に乏 しいこと,④ 上の因果関

係が存 しない場合にも自白の証拠能力を否定することは,因 果関係の存在を証

拠排除の当然の前提 としている証拠物の場合 と比較 しても,排 除の範囲を事実

上際限のないものにして実体的真実の発見を著 しく阻害することが懸念 される

こと,を あげる52)。また,別 の論者は,① ②を敷術 して,⑤ 憲法,刑 訴法に規

定が置かれていない証拠物 と異なり,自 白については憲法38条2項,刑 訴法319

条1項 によって証拠価値にかかわらず証拠能力を否定するメカニズムがすでに

法律上組み込まれており,⑥ 物は押収手続に違法があってもその証拠価値は変

わらないが,供 述の場合は手続の違法が任意性への影響を介 して供述内容の変

容をもたらし得 るものであり,手 続の違法が任意性に及ぼした影響を判断す る

ことは決 して不可能な作業ではなく,⑦ 供述の任意性に疑いがなくても取調べ

の違法を理由に自白の証拠能力を否定すべき場合だとされる,法 定期間を超過

した身柄拘束中の自白などは,身 柄拘束の違法が任意性に疑いを生 じさせない

ことはむしろ稀ではないかとも考えられる,と 論 じる53)。

しかし,上 記の理由づけは,自 白について採取手続の違法を理由とす る証拠

排除を否定するのに,十 分なものとは考えられない。

まず,広 く言われているように,違 法収集証拠排除法則の実質的根拠 すな

52)大 野 ・前 掲 注51)809～810頁 。

53)菊 池 ・前 掲 注30)297頁 。
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わち,事 案の真相解明のたあには証拠能力を肯定すべきだという考慮 と,適 正

手続 ・司法に対する国民の信頼確保 ・将来における違法捜査抑制の各見地から

は証拠能力を否定すべきだという考慮 との合理的調和の要請は,供 述証拠につ

いても同様に妥当する。また,違 法収集証拠排除法則における因果関係は 「違

法捜査がなければ当該証拠は得 られなかった」 というものと考えられ,自 白に

ついて同様に考えるなら 「違法捜査がなければ当該 自白は得 られなかった」 と

なり54),「意思決定の自由が侵害された結果」とはならない。採取手段 と採取 さ

れた証拠が直結する物 と異なり,自 白に至 るプロセスには身柄拘束や取調べな

ど種々のものがあるという点は,任 意性一元説の説 くとおりであるが,そ のこ

とから自白における因果関係を 「意思決定の自由が侵害 された結果」 と解すべ

き必然性はない。直接の採取手続に違法はないがそれに先行する手続に違法が

あるという事態は,物 の場合にも生 じ得 る。そして,そ のような場合には,最

高裁判例においても,い わゆる 「違法の承継」が認あられている。すなわち,

判例 において,「違法収集」は 「直接の証拠採取手続の違法」 と捉え られてい

るが,直 接の証拠採取手続 自体 に違法はないがそれに先行す る手続に違法が

ある場合,先 行手続と後行手続に同一 目的 ・直接利用関係55)な いし密接関連

性56)があれば,先 行手続の違法が後行手続に承継 される。 自白についても同様

に考えるべきであろう。また,「意思決定の介在」という自白の特性 も,自 白

に固有のことではなく,物 を任意提出する場合にも意思決定が介在する。 しか

し,そ こでは証拠排除のたあに 「意思決定の自由の侵害」が必須 とはされてい

ない。 自由な意思決定が介在 しても,常 に違法の承継が否定 され,あ るいは希

54)小 林充 「自白法則 と証拠排 除法則 の将来」現刑38号(2002年)59～60頁,大 澤裕 「自白の証拠能

力 といわゆる違法排 除説」研修694号(2006年)10頁 参照。

55)最 判 昭和61年4月25日 刑集40巻3号215頁 。

56)最 判平成15年2月14日 刑集57巻2号121頁 。なお,こ の判例については,「 先行手続 の違法 が直接

の証 拠採取手続 に承継 され る」 と した もので はな く,「違 法な(先 行)手 続 と問題 となる 『証 拠」

との間の密接関連性」 を問題 とし,「違法な手続 と密接に関連す る証拠 は排 除す る」 とした ものだ

と読 む余地 もある。
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釈化が肯定 されるわけではない57)。こうして,自 白について違法収集証拠排除

法則の適用を肯定 した場合に,排 除の範囲が物の場合より広がったり事実上際

限のないものになったりすることはない。逆に,任 意性説を前提 とする自白法

則では,違 法収集証拠排除法則による排除範囲をカバーしきれないと考えられ

る。たとえば,違 法な身柄拘束下における自白が,そ の実例 となろう58)。任意

性一元説から,「身柄拘束の違法が任意性に影響を与えないことはむ しろ稀」と

いう主張がなされているが,身 柄拘束が適法なら許容 される(任 意性に疑いを

生 じさせない)取 調べが,違 法な身柄拘束下で行われたときは任意性に疑いを

生ぜしある(自 白をするか否かやその内容に係 る被疑者の意思決定の自由を侵

害する)と は,い えないであろう。そして,自 白について物より排除の範囲を

狭あることは,実 質的にも政策的にも妥当とは考えられない59)。

(2)採 取手続の違法を理由とする証拠排除

こうして,自 白においても採取手続の違法を理由とする証拠排除を肯定すべ

きである60)。排除基準については,詳 細な検討を要する問題であり,本 稿では

立ち入れないが,物 と違 って収集のたあの令状が予定 されていないことに鑑み

ると,少 なくとも,自 白採取の手続に憲法や刑訴法の所期する基本原則を没却

するような重大な違法があり,こ れを証拠 として許容することが将来における

違法な捜査の抑制の見地からして相当でないと認あられる場合には,当 該 自白

の証拠能力を否定すべきである61)。そ して,強 制処分法定主義は憲法(31条)

57)大 澤 ・前掲注54)10,13頁 。

58)佐 藤文哉 「コメ ント」三井誠 ほか編 『刑事手続下』(筑 摩書房,1988年)833頁 。

59)自 白につ いて は物よ りも違法 捜査抑制 の要請が強 いか ら,よ り広 く排 除すべ きと も考 え られ る

(大澤 ・前掲注54)13頁,井 上正仁 「刑事訴訟におけ る証拠排除』(弘 文堂,1985年)422頁 参照)。

60)こ れを 自白法則(法319条1項)の 内容 と位置 づける(違 法排除説)べ きか,自 白法則 はいわゆ

る任意 性説等 で理 解 し,そ れ とは別に違法収集 証拠排除法則 を適用すべ きか という問題 につ いて

は,本 稿 では立 ち入 らない。

61)石 井 一正 「自白の証拠能力」大 阪刑事実務 研究会編著 『刑 事公判 の諸 問題』(判 例 タイムズ社,
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及び刑訴法(197条1項 但書)の 所期する基本原則であり,そ の内容は,「対象

者の重要な権利 ・利益を制約する処分であるたあ,刑 訴法に規定がない限り具

体的事情の如何を問わず許 されない」 というものであるから,捜 査機関が,①

強制処分性を基礎づける事実 と,② 当該処分が刑訴法の規定するどの強制処分

類型にもあたらないこととを認識 しつつ,当 該処分を行えば,そ れは強制処分

法定主義の趣 旨を没却するものである。そして,取 調べにおける 「強制の処分」

は,い ずれも,直 接の自白採取手続であるか,直 接の自白採取手続 との同一 目

的 ・直接利用関係ないし密接関連性が認あられるたあその違法が自白採取手続

に承継 されるかの,い ずれかである。 したがって,そ のような取調べにおいて

得 られた自白の証拠能力は,否 定すべきである62)。

近時の高裁裁判例には,「自白を内容とする供述証拠についても,証 拠物の場

合 と同様,違 法収集証拠排除法則を採用できない理由はないから,手 続の違法

が重大であり,こ れを証拠 とすることが違法捜査抑制の見地から相当でない場

合 には,証 拠能力を否定すべきである」としたものがある63)。この裁判例は,

1989年)407頁,川 上拓一 「自白の証拠能力」三井誠 ほか編 『新刑事 手続皿」(悠 々社,2002年)191

頁,千 葉地判平成11年9月8日 判 時1713号143頁(注63)の 東京高判の原審)。

62)こ のよ うな 自白は,法319条1項 の 「強制 による自白」 にあた ると解す る余地 もあ る。 この点 に

つ いて も,自 白法則 の内容等 と併せ て,今 後 の検討課題 と したい。

63)東 京高判平成14年9月4日 判 時1808号144頁 。

なお,こ の裁判例 は,自 白法則 と違法収集証拠排 除法則 の関係 に関 して,本 文 で引用 した部分 に

続 けて,「 本件 においては,憲 法38条2項,刑 訴法319条1項 にいう自白法則 の適用 の問題(任 意性

の判断)も あるが,本 件 のように手続過程 の違法 が問題 とされる場合 には,強 制,拷 問の有無等 の

取調方法 自体 における違法 の有無,程 度等 を個別,具 体 的に判断(相 当な困難 を伴 う)す るのに先

行 して,違 法収集証拠排除法則 の適用 の可否 を検討 し,違 法 の有無 ・程度,排 除の是非 を考 える方

が,判 断基準 として明確 で妥 当であ ると思われ る。」 として いる。 これに賛 成す るもの と して,小

林 ・前掲 注54)65～66頁 があ る。他方,原 審(前 掲 注61))は,自 白法 則を検討 してか ら違法収集

証拠排 除法則 を検討 し(い ず れの観点 か らも証拠能力 は否定 されないと し)て いた。 このような判

断方法 を支持す る見解(必 ず 自白法則 を先 に検討すべ きだという主張)も ある(石 井 ・前掲注61))

407頁,大 谷 剛彦 「自白の任意性」平野龍一 ほか編 「新実例刑事訴訟法皿」(青 林書院,1998年)137

頁,高 橋金治郎 「取調べ の違法 が自白に及 ぼす影響 とその遮断」大 阪刑事実務研究会編著 『刑事証

拠法 の諸問題(上)」(判 例 タイ ムズ社,2001年)321頁,菊 池 ・前掲注30)298頁)。 この問題 につ

いて も,本 稿 では立 ち入 らない。
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連続10日 間にわたる宿泊を伴 う取調べについて,強 制処分にはあたらないが任

意処分として許 される限度を大き く超えているとして,そ れを 「重大な違法」

だとした(違 法捜査抑制の見地からの排除相当性 も肯定 して,自 白の証拠能力

を否定 した)。 これは,比 例原則が捜査目的実現の必要性とそれに伴う対象者

の不利益等 との比較衡量の問題であることから,均 衡を著 しく失 している場合

に 「重大な違法」にあたるという趣 旨であろう64)。しかし,強 制処分法定主義

違反の場合には,程 度を問題 とすることなく,有 意的な違反があれば直ちに「同

主義を没却する重大な違法」である。

6お わ りに

本稿では,昭 和59年 最決の前半部分に焦点をあて,① 「強制の処分」の意義,

②「強制の処分」にあたるか否かの判断方法,③ 在宅被疑者取調べにおける 「強

制の処分」にどのようなものがあるか,④ 「強制の処分」を用いた取調べにお

いて得 られた自白の証拠能力判断の在 り方,に ついて,近 時の議論を参照 しな

がら,検 討 した。その結論を要約すると,以 下のとお りである。①「強制の処

分」は 「対象者の意思に反 してその重要な権利・利益を制約する処分,ま たは,

方法ないし態様が対象者の意思を制圧する程度に至 っている処分」 と解すべき

である。②「強制の処分」にあたるか否かの判断は,「(一 定の処分類型ではな

く)当 該具体的処分が(法 定の強制処分類型ではな く)『強制の処分』の要件

を充足するか否か」 という形で行 うべきである。そして,そ れが肯定 された場

合に,第2段 階の判断として,当 該具体的処分が 「法定 された強制処分類型の

いずれかにあたるか」 という(強 制処分法定主義を充足するか否かの)判 断を

64)証 拠 物の場合に は,「強制 処分に はあた らないが,任 意 処分 として許 される限度を大 き く超 えて

いる」 では,「 令状主義の精神を没却す る(重 大な違法)」 という昭和53年 最判 の要件 を肯定す るこ

とは,困 難 であろう。
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すべきである。③在宅被疑者の取調べにおいて用いられ得 る 「強制の処分」に

は,出 頭拒否 ・退去の自由を制約するもの,黙 秘権(供 述拒否権)を 制約す る

もの,弁 護人依頼権を制約するもの,が ある。 これらとの関連で,取 調べ状況

の録音 ・録画 と,弁 護人選任申出制度(法31条 の2)の 整備 ・拡充が必要であ

る。④在宅被疑者の取調べにおける 「強制の処分」の有意的使用は,そ れ自体

が憲法及び刑訴法の所期する基本原則たる強制処分法定主義を没却する重大な

違法であるから,そ のような取調べで得 られた自白は,採 取手続の違法を理由

にその証拠能力を否定すべきである。

在宅被疑者取調べにおける「強制の処分」の具体的内容に関する個別的検討,

昭和59年 最決の後半部分,す なわち,強 制処分にあたらない場合でも一定の限

界があるという部分についての検討,自 白排除法則の趣 旨・内容,違 法収集証

拠排除法則 との関係についての検討などは,今 後の課題 としたい。

〈2013年2月17日 脱稿〉
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