
違法収集証拠排除法則と比例原則
──最高裁昭和53年９月７日判決・同平成15年２月14日判決等の
再検討、合わせて「留め置き二分論（東京高裁平成21年７月１日

判決・同平成22年11月８日判決）」批判

清　水　晴　生

１　最高裁昭和53年９月７日判決
２　最高裁昭和61年４月25日判決
３　最高裁昭和63年９月16日決定
４　最高裁平成６年９月16日決定
５　最高裁平成７年５月30日決定
６　最高裁平成15年２月14日判決
７　最高裁平成21年９月28日決定
８　留め置き二分論
　（１）東京高裁平成21年７月１日判決
　（２）東京高裁平成22年11月８日判決
　（３）東京高裁平成26年５月16日判決
　（４）札幌高裁平成26年12月18日判決
　（５）東京高裁平成27年３月４日判決
　（６）東京高裁平成27年10月８日判決
　（７）大阪高裁平成30年８月30日判決
　（８）神戸地裁姫路支部令和２年６月26日判決
９　違法収集証拠排除法則の補完

１　最高裁昭和53年９月７日判決

（１）職務質問に付随した所持品検査が、相手の承諾なしにその上着の内

ポケットに手を差し入れて所持品を取り出すという態様でなされたケース

であり、違法収集証拠排除の指導的な規範を形成した判決（1）である。その

規範の内容は次のようなものであった。

「証拠物の押収等の手続に、憲法三五条及びこれを受けた刑訴法二一八

（1）　刑集32巻６号1672頁。
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条一項等の所期する令状主義の精神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められる場合においては、その証拠能力は否定さ

れるものと解すべきである。」（2）

このように、いわば証拠が排除される場合を、「令状主義の精神を没却

するような重大な違法」があり、「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められる場合」に限定するという規範が導かれる

前提として、本判決は先例を引用している。

最高裁昭和24年12月13日判決（3）は次のように判示していた。

「たとえ押収手続に所論の様な違法があつたとしても（4）押収物件につき

公判迄において適法の証拠調（5）が為されてある以上（此のことは記録によ

つて明である）これによつて事実の認定をした原審の措置を違法とするこ

とは出来ない、押収物は押収手続が違法であつても物其自体の性質、形状

に変異を来す筈がないから其形状等に関する証拠たる価値に変りはない、

其故裁判所の自由心証によつて、これを罪証に供すると否とは其専権に属

する」と。

昭和53年判決もこれを受けた内容を判示している。即ち「証拠物は押収

手続が違法であつても、物それ自体の性質・形状に変異をきたすことはな

く、その存在・形状等に関する価値に変りのないことなど証拠物の証拠と

しての性格にかんがみると、その押収手続に違法があるとして直ちにその

証拠能力を否定することは、事案の真相の究明に資するゆえんではなく、

（2）　刑集32巻６号1682頁以下。
（3）　最高裁判所裁判集刑事15号349頁、裁判所ウェブサイト、LEX/DB 25340423。
（4）　本判決はこの前の部分で「適法に押収されたことが明であり所論の様にＢ巡査が不

当に押収したものでない」と明言しており、規範部分はいわば傍論ともいえる。
（5）　判例集では「証拠論」となっているが修正した。
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相当でないというべきである。」（6）と。

しかし昭和24年判決も最後の部分で、「其故裁判所の自由心証によつ

て、これを罪証に供すると否とは其専権に属する」と判示していた。証拠

としての価値に変わりがないから罪証に供することに何ら問題ないという

のではなく、なお罪証に供するか否かについて自由心証による判断の余地

があるとしたのである。ここでいう自由心証も合理的な判断であることの

要請まで免れるものではないことを前提として初めて、その後の昭和53

年判決は判例変更を俟たずにむしろ昭和24年判決を敷衍する形で、先に

挙げた証拠としての価値の不変性を踏まえた上で、適正手続との衡量を要

請する規範を定立しえたということになる。

（２）では次に、その証拠としての価値の不変性と適正手続とを対峙させ

る規範が導かれた論理を確認しておこう。本判決はまず次のように始め

た。

「違法に収集された証拠物の証拠能力については、憲法及び刑訴法にな

んらの規定もおかれていないので、この問題は、刑訴法の解釈に委ねられ

ているものと解するのが相当である」（7）と。

違法収集証拠排除法則が、このあとの判決文にも現れる憲法35条及び

31条に由来するものかどうかにつき、ここでは「憲法及び刑訴法になん

らの規定もおかれていないので、この問題は、刑訴法の解釈に委ねられて

いる」と解するのが相当としている。

しかしこれは、違法収集証拠排除法則が憲法に基礎を置くものではな

い、憲法から直接導かれないということを意味するものではないというべ

きであろう。このあとの部分でむしろ憲法規範からその趣旨がはっきり導

出されることを明確に述べていることからすれば、憲法や刑事訴訟法には

（6）　刑集32巻６号1682頁。
（7）　刑集32巻６号1682頁。
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直接の具体的な規定こそないものの、刑事手続について具体的な定めを置

く刑事訴訟法の規定を解釈することによって自ずから、具体的な内容を

持った規範が導かれることを述べているものといえる。

指導的な規範である「令状主義の精神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められる場合においては、その証拠能力は否

定される」という判断基準を導く直前部分で、判決文は「ことに憲法三五

条が……住居の不可侵、捜索及び押収を受けることのない権利を保障し

……、また、憲法三一条が法の適正な手続を保障していること等にかんが

みると、証拠物の押収等の手続に、憲法三五条……の所期する令状主義の

精神を没却するような重大な違法があり……」と述べている。

つまり、昭和24年判決から「証拠物は押収手続が違法であつても、物

それ自体の性質・形状に変異をきたすことはなく、その存在・形状等に関

する価値に変りのない」（8）といった認識は引き継ぎながらも、刑訴法１条

の「刑事事件につき、公共の福祉の維持と個人の基本的人権の保障とを全

うしつつ、事案の真相を明らかにし、刑罰法令を適正且つ迅速に適用実現

することを目的とする。」という相反・衝突しうる価値間の衡量の要請と

いう解釈を導き出すことにより、違法収集証拠排除の余地をまず認め、そ

の上で実質的な判断基準を定立するにあたっては憲法35条及び憲法31条

の趣旨を十分に取り込むことによってその具体的な規範を導き出している

のである（9）。

このように実質的に憲法の諸規定に由来する性格を踏まえるならば、要

件を満たすときには証拠排除を請求できるという意味において、憲法35

条及び同31条を根拠とする違法収集証拠排除請求権を認めたものともい

（8）　刑集32巻６号1682頁。
（9）　中島洋樹「違法収集証拠排除法則の現状と展望」川﨑英明・白取祐司編『刑事訴訟

法理論の探究』177頁も「本判決は令状主義の精神を実質的な基準として取り込んで
おり、憲法保障説を排斥したとまではいえないだろう。」とする。
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うことができる（10）。

（３）さらにここで、昭和53年判決のあてはめに注目したい。昭和53年

判決の定立した規範は有名であるが、あてはめについてはさらに慎重に考

察する必要があるように思われる。昭和53年判決は次のように展開して

いる。

「これを本件についてみると、原判決の認定した前記事実によれば、被

告人の承諾なくその上衣左側内ポケツトから本件証拠物を取り出したＡ巡

査の行為は、職務質問の要件が存在し、かつ、所持品検査の必要性と緊急

性が認められる状況のもとで、必ずしも諾否の態度が明白ではなかつた被

告人に対し、所持品検査として許容される限度をわずかに超えて行われた

に過ぎないのであつて、もとより同巡査において令状主義に関する諸規定

を潜脱しようとの意図があつたものではなく、また、他に右所持品検査に

際し強制等のされた事跡も認められないので、本件証拠物の押収手続の違

法は必ずしも重大であるとはいいえないのであり、これを被告人の罪証に

供することが、違法な捜査の抑制の見地に立つてみても相当でないとは認

めがたいから、本件証拠物の証拠能力はこれを肯定すべきである。」（11）と。

（10）　中川孝博「違法収集証拠の証拠能力①」葛野尋之・中川孝博・渕野貴生編『判例
学習・刑事訴訟法』249頁は「刑訴法１条を解釈して導き出した」のではなく、「刑
訴法が真相の解明を追求するだけでなく適正手続をも追求していることを述べるた
めに援用しただけにすぎない」とする。しかし本判決は、「刑訴法の解釈に委ねられ
ているものと解するのが相当であるところ、刑訴法は、『刑事事件につき、公共の福
祉の維持と個人の基本的人権の保障とを全うしつつ、事案の真相を明らかにし、刑
罰法令を適正且つ迅速に適用実現することを目的とする。』（同法一条）ものである
から、違法に収集された証拠物の証拠能力に関しても、かかる見地からの検討を要
するものと考えられる。」とし、刑訴法１条の解釈から「違法に収集された証拠物の
証拠能力に関しても、かかる見地からの検討を要する」という判断を導いている。
またほかに刑訴法の規定に具体的な解釈を加えた部分も見出されないことからすれ
ば、上に挙げた部分こそが、本判決のいう「刑訴法の解釈」だと率直に見るべきで
はなかろうか。

（11）　刑集32巻６号1683頁。
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どのような要素を考慮に容れて、また定立した規範を具体的にどのよう

に用いているだろうか。

判断要素を順番に取り上げてみれば、①職務質問の要件の存在、②所持

品検査の必要性と緊急性の存在、③諾否の態度が明白でない（明白な拒絶

がない）こと、④所持品検査として許容限度をわずかに超えた捜査態様、

⑤令状主義潜脱の意図なし、⑥ほかに強制がないこと、の６つが挙げられ

ている。

そしてこれらを加味した上で、「本件証拠物の押収手続の違法は必ずし

も重大であるとはいいえないのであり、これを被告人の罪証に供すること

が、違法な捜査の抑制の見地に立つてみても相当でないとは認めがたい」

との判断を導いている。いったいどのようにして、この「違法は必ずしも

重大であるとはいいえない」、「違法な捜査の抑制の見地に立つてみても相

当でないとは認めがたい」という結論が導かれたのであろうか。

この点を正確に検討するためには、本件押収手続の違法自体について本

判例が述べたところを確認しておく必要がある。この前の部分で次のよう

に述べていた。

「Ａ巡査が被告人に対し、被告人の上衣左側内ポケツトの所持品の提示

を要求した段階においては、被告人に覚せい剤の使用ないし所持の容疑が

かなり濃厚に認められ、また、同巡査らの職務質問に妨害が入りかねない

状況もあつたから、右所持品を検査する必要性ないし緊急性はこれを肯認

しうるところであるが、被告人の承諾がないのに、その上衣左側内ポケツ

トに手を差入れて所持品を取り出したうえ検査した同巡査の行為は、一般

にプライバシイ侵害の程度の高い行為であり、かつ、その態様において捜

索に類するものであるから、上記のような本件の具体的な状況のもとにお

いては、相当な行為とは認めがたいところであつて、職務質問に附随する

所持品検査の許容限度を逸脱したものと解するのが相当である。」（12）と。

ここでの判示と比較すると、①職務質問の要件の存在と②所持品検査の

（12）　刑集32巻６号1680頁以下。
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必要性と緊急性の存在については同様であるものの、他方でその行為態様

については「一般にプライバシイ侵害の程度の高い行為であり、かつ、そ

の態様において捜索に類するものである」とし、またその侵害の程度を低

めるような例外的な事情も指摘されていないことからすれば、先の④所持

品検査として許容限度をわずかに超えた捜査態様という評価との間には開

きがあるように思われる。

実質的にもプライバシーという重大な法益の侵害の程度が高く、外観に

おいても捜索類似だというのであるから、これだけをもってしてもすでに

令状主義の重大な違反であるともいえそうである。この点を「所持品検査

として許容限度をわずかに超えた」ものに過ぎないと矮小化した恣意性は

確認しておく必要がある。

このように確認した上で、再び６要素の評価に戻れば、①職務質問の要

件があり、②所持品検査の必要性と緊急性があり、③明確な拒絶を無視し

たものではなかったこと、④所持品検査として許容限度をわずかに超えた

に過ぎなかったこと、⑤令状主義潜脱の意図もなく、また、⑥ほかに強制

もなかったことは、いずれも「本件証拠物の押収手続の違法は必ずしも重

大であるとはいいえない」ことを基礎づけうる要素だと考えられる。

これに対して「違法な捜査の抑制の見地に立つてみても相当でないとは

認めがたい」ことを根拠づけたと考えられるのは、より直接的で明白なも

のに限れば、⑤令状主義潜脱の意図がなかったというものであり、また間

接的にこれを支え補う要素としては、なんら①職務質問の要件もなく、②

所持品検査の必要性や緊急性もなしに（13）、③明確な拒絶を無視する態度の

（13）　ただし、判決内容を読む限り、「連込みホテルの密集地帯で、覚せい剤事犯や売春
事犯の検挙例が多く、被告人に売春の客引きの疑いもあつたので、職務質問するこ
とにし」（刑集32巻６号1678頁）といい、「被告人の落ち着きのない態度、青白い顔
色などからして覚せい剤中毒者の疑いもあつた」（同1679頁）とし、「上衣左側内ポ
ケツトに『刃物ではないが何か堅い物』が入つている感じでふくらんでいたので、
その提示を要求した」（同頁）と認定しているところからすると、なにかあるかも
しれないという程度の抽象的な最低限度の可能性を肯定しうるのがせいぜいであっ
て、所持品検査の必要性・緊急性を認める余地は一切見当たらない。この点もま
た、このあてはめの段階になって突然盛り込まれた内容というほかない。
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下で、④所持品検査として許容限度もおかまいなしといった程度・態様に

おいて、⑥ほかの強制手段も伴って無法に行われたというのであれば、や

はりこれらも「違法な捜査の抑制の見地」から見て相当でない事態を創出

するものであると考えられよう。

つまり端的にいえば、重大な違法であればそれは将来の違法捜査の徴憑

とも評価されうるということである。

他方で、「重大」という言葉は多義的であり、判例の違法証拠排除の理

解も変遷してきたことを前提とすれば、将来にも違法捜査が繰り返される

可能性が拭えないような態様で行われた捜査については、それをもって、

その意味において十分「重大」であると評価することができる（14）。たまた

ま違法となったというのではなく、避けえた違法を避けるわずかな努力さ

えしなかったという遵法精神に背く態度が看取されたならば、それは当然

将来にも繰り返されるおそれがあり「違法な捜査の抑制の見地に立つてみ

ても相当でない」ことはもちろんであるが、同時にまた、法の執行機関と

して、また人権制約に及びやすいがゆえに遵法的な態度をなおさら求めら

れる捜査機関にあっては、軽々になされた違法捜査こそ「重大」といわな

ければならないのであるから、これを「許容限度をわずかに超えた」とか

「真相の究明」といった言葉の下に軽視すべきではない。容易に遵守でき

たはずのルールの違反は、義務違反の程度において「重大」なものと評価

せざるをえないのである。

そしてこのような前提で考えると、先の本判決のあてはめもまた違った

評価を受けざるをえない。つまり、①職務質問の要件や②所持品検査の必

要性・緊急性が明らかに認められるなど嫌疑が濃厚であればなおさら強制

（14）　堀江慎司「違法収集証拠の証拠能力（１）」井上正仁編『刑事訴訟法判例百選［第
８版］（別冊ジュリスト174号）137頁は「違法が重大でない場合に、およそ証拠排
除の余地はないというべきではなかろう」、「例えば、違法は重大ではないが反復性
が高い場合、処罰の必要性とも衡量しつつ、違法抑止論により排除する余地を認め
うる。違法無瑕性論や適正手続論からも、主に証拠の重要性等を考慮の上、それが
低い場合等には違法が重大でなくても証拠排除が帰結されうる」とする。
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手段ないし令状請求の必要性に容易に思い至れたということであり、慎重

さを要求できたということになる。また④内ポケットに手を入れる行為が

「一般にプライバシイ侵害の程度の高い行為であり、かつ、その態様にお

いて捜索に類するものである」ならば、これもまた令状請求の必要性に容

易に気づくことができた事情なのであるから、これらの要素はむしろ「違

法な捜査の抑制の見地に立つてみて」相当でないと認めざるをえないもの

であり、またその意味において「重大」といわなければならなかったとい

える。

さらにまた、捜査官は相手の③諾否の態度が明白でないこと（15）を認識

しながらあえて断りなしに本件行為に出ている以上、未必的にこれを強い

る認識の下に行為したものといわなければならない。また、⑥ほかに強制

があったとは認められないことも、むしろ被告人がほかの強制を要するよ

うな強い反抗的態度に出ていなかったことを明らかにするものであるか

ら、なおさら説得等のより慎重な態度や令状発付を待つことがなんら困難

ではなかったことを物語っているのであり、この点もまた「違法な捜査の

抑制の見地」から見ればむしろ安易に違法な手段に訴えたものとして「重

大」な違法を帯びる要素と評価すべきである。

以上のように本判例のあてはめ部分をとらえ直せば、いずれの要素も

「違法な捜査の抑制の見地」から相当でないと認めざるをえないことを十

分かつ明白に表している。これらに加えてさらに、⑤令状主義潜脱の積極

的な意図（16）がたとえなかったとしても、令状主義という憲法35条に由来

するルールは積極的・確信的に違反したばかりでなく、当然未必的な違反

（15）　しかし本判例引用の原審認定の中にも「降車した被告人に所持品の提示を求める
と、被告人は、『見せる必要はない』と言つて拒否し」（刑集32巻６号1679頁）とか、
「被告人は何かぶつぶつ言つて不服らしい態度を示していた」（同頁）とあり、これ
らに鑑みると「必ずしも諾否の態度が明白ではなかつた被告人」という認定も恣意
的な評価といわざるをえない。

（16）　判例上の（特に下級審判例上の）違法収集証拠排除における「幅をもった」主観
的事情の作用につき検討したものとして、例えば、守田智保子「違法収集証拠排除
法則における違法の重大性判断と主観的事情」筑波法政83巻11頁以下参照。
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や過失による違反さえ許すものではないのであるから、令状主義遵守に対

する真摯な態度が窺われないこと自体がそもそも憲法違反という「重大」

な違法性を帯びるものであることも再確認されなければならない。

以上のとおり、十分な嫌疑があり、令状主義潜脱意図もほかの強制もな

しに、許容限度をわずかに超えたに過ぎない行為であっても、それが違法

捜査抑制の見地から見て重大と評価されるべき場合があることは明らかで

ある。

２　最高裁昭和61年４月25日判決

本事案（17）は警察官らが相手の承諾なしに住居に勝手に立ち入り、相手

の錯誤に乗じて連れ出して同行させ、車に同乗させて警察署に行き事情聴

取をし、尿検査の結果が出て逮捕状を請求し発付されるまでの間、退出の

申し出を拒否して留め置いたというものであった。

判決は採尿手続は任意で行われたものの、同一目的・直接利用という

「一連の手続」をなすそれ以前の行為も考慮に容れて違法判断すべきとの

規範を示したものとして著名だが、そのあてはめ評価については反対意見

に十分に示されているように大いに検討すべき余地がある。

まず島谷六郎裁判官の反対意見が強調しているように、他人の家の玄関

先というのではなく、玄関を上がって寝室まで無断で立ち入るというのは

無令状捜索そのものであるから「住居の不可侵の権利を侵」す「憲法三五

条の明白な違反」であり、「重大な違法性を帯びているもの」というほか

ない（18）。

本判決法廷意見はこれに対して、「当初から無断で入る意図はなく、玄

関先で声をかけるなど被告人の承諾を求める行為に出ていること、任意同

行に際して警察官により何ら有形力は行使されておらず、途中で警察官と

（17）　刑集40巻３号215頁。
（18）　刑集40巻３号221頁以下参照。
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気付いた後も被告人は異議を述べることなく同行に応じていること、警察

官において被告人の受験の申し出に応答しなかつたことはあるものの、そ

れ以上に警察署に留まることを強要するような言動はしていないこと、さ

らに、採尿手続自体は、何らの強制も加えられることなく、被告人の自由

な意思での応諾に基づき行われていることなどの事情が認められるのであ

つて、これらの点に徴すると、本件採尿手続の帯有する違法の程度は、い

まだ重大であるとはいえず、本件尿の鑑定書を被告人の罪証に供すること

が、違法捜査抑制の見地から相当でないとは認められないから、本件尿の

鑑定書の証拠能力は否定されるべきではない。」（19）と判示していた。

法廷意見は「当初から無断で入る意図」はなかったと強調したが、「当

初」以降のすべての行為が意図的に被告人の意思に反することを十分認識

しながら、あるいは被告人の意思をまったく顧みることなしに行われたこ

とと比較すれば、当初玄関先で声をかけたことを重視しうる余地はない。

同行も３人の警察官に囲まれて警察車両に乗せられており、その後も警

察署の中に留め置かれ、被告人の申し出に応じる気配さえ一切見せなかっ

たという状況をもって、「任意同行に際して警察官により何ら有形力は行

使されておらず、途中で警察官と気付いた後も被告人は異議を述べること

なく同行に応じている」とか、「警察署に留まることを強要するような言

動はしていないこと、さらに、採尿手続自体は、何らの強制も加えられる

ことなく、被告人の自由な意思での応諾に基づき行われている」と強弁す

ることはできないだろう。

錯誤に陥っている以上有形力を行使する必要がなかったというだけであ

り、走行中の自動車内で気づいても異議を述べたところで効を奏するとは

そもそも思えないからこれをしないでおくのは進んで応じていることを決

して意味しえないし、同じことは警察署内で強い抵抗に出なかったことに

（19）　刑集40巻３号220頁。
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もあてはまる（20）。

また覚せい剤使用の事実を認めたのも、その後採尿に応じたのも、事実

を認めないと解放されず、受験会場へ向かいたいとの申し出にも警察官

が「返事をせず」（21）に無視したからこそ、採尿の求めに応じなければこれ

も受験のために帰してもらえないだろうと思って応じたと考えるのが時系

列からして明らかであるから、「何らの強制も加えられること」がなかっ

たどころか事実上の軟禁状態を形成した上で、「被告人の自由な意思での

応諾」に基づいていたどころか応じない限り何も取り合わないといった無

言の圧力で抵抗を封じていたということになる。これもまた実質的な逮捕

に準ずる状態にあったと評価せざるをえず、その違法の程度はやはり重大

だったというほかない。

立ち入り時点での違法の重大性と合わせれば、一連の手続全体が重大な

違法性を帯びており、立ち入りも同行も留め置きも、逮捕に至るまでのす

べてが確定的な令状主義潜脱の意図（22）の下に行われたものである以上、

将来の違法捜査抑制の見地から証拠排除を認めざるをえないほどに重大な

違法が認められる事案であったといえる。

法廷意見の判断姿勢はやや表面的ないし一面的と思われるところがある

が、より実質的且つ多面的に、①相手の心理状態とその変遷、②孤立状

（20）　裁判所は抵抗がなかったことだけでなく、その前提として相手がどの程度抵抗す
る能力を有するかについても強く意識し、慎重に検討する必要がある。そうでなけ
れば供述弱者のような場合には容易に迎合したり、何ら抵抗を示さないということ
がありうるからである。数々の冤罪・再審無罪事案がそのことをはっきりと物語っ
ており、裁判所としてもいっそう強く意識すべきである。

（21）　刑集40巻３号219頁。
（22）　令状主義潜脱の意図は、何も明確に令状請求の必要性を認識しながらこれをない

がしろにする態度を取ったことが常に必要だというわけではなかろう。相手の承諾
を得ていないこと、相手の意向を無視していること、令状なしに住居に立ち入った
こと、聴取場所からの自由な退出を許さないでいること等の未必の認識がありなが
ら、これを是正し、またその違法性につき確認・照会等を顧みる行動を取ることが
できたにもかかわらず取らなかったこと自体が、令状主義遵守を志向すべき義務に
反した態度であり、これをもって「潜脱の意図」があったと評価せざるをえないだ
ろう。
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況、③無形的な圧力の有無、④捜査官らの組織的な行動が与える影響、⑤

捜査官らの意図の変遷、⑥違法回避可能性の程度とその変遷、⑦相手の意

思の尊重・確認の程度や頻度、といった考慮要素を慎重に吟味すべき余地

があるものと思われる。

３　最高裁昭和63年９月16日決定

本決定（23）の事案は、警察官らが深夜警ら中に「覚せい剤常用者特有の

顔つきをしていた」ことから覚せい剤使用の疑いを抱いた相手に声をかけ

たら逃げ出したことから、追跡ののち暴れる被告人を４人がかりで取り押

さえ、拒絶する被告人を無理やりパトカーに同乗させ（その際被告人は覚

せい剤様のものが入った紙包みを路上に落とすのを現認されている）、暴

れる相手を制止しながら到着すると、両側から抱えるようにして同行し、

明確な同意を得ずに所持品検査を開始する中で、靴下内に覚せい剤様のも

のを見つけ、試薬検査後逮捕し、求められた弁護人の立会いに応ずること

なく説得により提出を受けた尿を領置した、というものであった。

本決定は、被告人の抵抗状況に徴すれば承諾なしの連行、所持品検査に

基づく違法な採尿手続と評価せざるをえないとしながらも、所持品検査の

必要性・緊急性が認められるばかりでなく、①具体的状況からして「実質

的には、この時点で被告人を右覚せい剤所持の現行犯人として逮捕する

か、少なくとも緊急逮捕することが許されたといえる」から、②「警察官

において、法の執行方法の選択ないし捜査の手順を誤つたものにすぎず、

法規からの逸脱の程度が実質的に大きいとはいえないこと」、また、③「警

察官らの有形力の行使には暴力的な点がなく」、④「令状主義に関する諸

規定を潜脱する意図」もなく、⑤「採尿手続自体は、何らの強制も加えら

れることなく、被告人の自由な意思での応諾に基づいて行われているこ

と」、を理由に、未だ重大であるとはいえないとした。

（23）　刑集42巻７号1051頁。
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本決定も依拠する昭和53年判決の規範にここで再び立ち戻れば、「令状

主義の精神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

められる場合」というときの「重大」とは、単なる重大さではないことに

気づく。それは明らかに「令状主義の精神を没却するような」重大さであ

る。そして「これを証拠として許容することが」というときの「これ」が、

「令状主義の精神を没却するような重大な違法」を指すことはいうまでも

ない。つまり、それを許容すれば抑制できないことになり不相当だという

場合だ、というわけである。そうだとすれば、「抑制の見地からして相当

でない」というのと「令状主義の精神を没却するような」というのが実は

同義であることがわかる。つまり、一度犯した違法捜査を繰り返すという

ことこそが、まさに「令状主義の精神を没却する」すなわち令状主義を顧

みない、遵守しようとしない態度だというのである。

つまり上の規範を回りくどく敷衍するならば、「令状主義の精神を没却

するような重大な違法がある場合、令状主義の精神を没却するような重大

な違法がある場合とは、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められる場合」というこ

とになる。

以上の理解を踏まえると、やはり本決定の認定はむしろ、単に「重大」

でないから「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

認められる場合」にはあたらないとしているものと思われ妥当でない。

重大かどうかという程度に関する判断は、基準をどこに・何に置くかこ

そが重要である。それは将来繰り返されるおそれが大きいかどうかで判断

しなければならない。そのおそれが大きければ「重大」なのであって、単

に重大でないから繰り返されるおそれがないというのでは、結局最悪の

ケースを基準にしてそれよりも重大でないというほとんど意味のない判断

をしているのと変わらないことになろう。それでは証拠の価値は変わらな
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いというときと同じ基準が維持されていることになろうが、最悪でない限

り違法捜査による証拠は許容されるというのでは、およそ適正手続に適う

判断ということはできないだろう。

上に掲げたように本決定はまず、①具体的状況からすると「実質的に

は、この時点で被告人を右覚せい剤所持の現行犯人として逮捕するか、少

なくとも緊急逮捕することが許されたといえる」（24）ことを理由として、②

「警察官において、法の執行方法の選択ないし捜査の手順を誤つたものに

すぎず、法規からの逸脱の程度が実質的に大きいとはいえない」としてい

た。

しかしこの点はむしろ、法廷意見が実質的な逮捕であったと認めている

ことを期せずして表明したものにほかならず、違法の程度が実質的に大き

かったことを否定できないことはなおさら明らかだといわなければならな

い。

また、③「暴力的な点」のない「有形力の行使」だというのは、まさに

最悪でないから重大でないというレトリックであり、重大性基準を極限化

してしまう誤りを犯している。任意捜査として行われている以上、せいぜ

い有形力の程度としてどうかという基準で判断すべきである。暴力的でな

いから良いといってしまうと、あからさまな強制捜査ではないから重大で

ないといっているのと同じことになり、単に強制捜査に類する・相当する

行為はおよそ重大でないことになってしまう。しかし、それらは本来令状

を求めてなされるべきなのであるから、その時点で十分に重大だといわな

ければならないはずである。

さらに、④「令状主義に関する諸規定を潜脱する意図」もなく、という

が、「実質的には、この時点で被告人を右覚せい剤所持の現行犯人として

逮捕するか、少なくとも緊急逮捕することが許されたといえる」状況下

（24）　無論、反対意見が指摘するとおりこの認定は暴論であろう。刑集42巻７号1058頁
参照。

違法収集証拠排除法則と比例原則（清水） 41



において、なお被告人の承諾なしに、（ａ） ４人で取り押さえ、（ｂ） 無理

やりパトカーに乗せ、（ｃ） 相手を制止し、（ｄ） 両側から抱えて同行し、

（ｅ） 所持品検査を行い、（ｆ） 靴下内から覚せい剤様のものを取り出し、

（ｇ） 弁護人の立会い要求にも応じずに、尿を提出させこれを領置したと

いうのである以上、令状主義を顧みようとする態度は一貫しておよそ看取

されないことから、潜脱意図はむしろ濃厚であったと評価しなければなら

なかったのではなかろうか（25）。

最後に、⑤「採尿手続自体は、何らの強制も加えられることなく、被告

人の自由な意思での応諾に基づいて」行われたとしているが、パトカーに

乗ることを強制され、パトカー内でも制止され、両側から抱えられて連行

され、所持品検査も強要された状況の継続下であることを前提にして、な

お採尿の部分だけを取り出してこれを「自由な意思での応諾」とはたして

評しうるのか甚だ疑問である。

このように詳細に検討してくると、いかに本決定が重大ではないという

結論ありきの判断をしていたかがよくわかるように思われる。

４　最高裁平成６年９月16日決定

（１）この平成６年決定（26）と次に扱う平成７年決定とは、共に同一の裁

判体による判断である。分析・検討にあたっては、その共通性と意識的な

ずれとに注目すべきである。とりわけ、令状主義の精神の没却ないし違法

捜査抑制の見地から不相当かといった判断基準を無視して、単に重大でな

いという判断を示した点について、大いに注視する必要がある。

事案は、覚せい剤使用の嫌疑のあった被告人が停止させた車両窓から警

察官が腕を差し入れてエンジンキーを取り上げ、６時間半余りの間留め置

（25）　ここで「明確な意図」を必要とするような解釈もまた、最悪でなければ良いとい
う判断をなすことになる点でやはり不当である。

（26）　刑集48巻６号420頁。
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き、車に再び乗り込もうとするのを両脇から抱えて阻止するなどしたの

ち、強制採尿令状により尿を採取したというものであった。

（２）本決定は鍵を取り上げた行為について、使用の嫌疑、異常な言動が

あり、また積雪がある中で車を走らせるおそれがあったから、警職法２条

１項の職務質問のための停止の方法として必要かつ相当だったとし、道交

法上の危険防止措置にもあたるとした。

また６時間半以上の留め置きは違法だが、キーの取り上げや乗車阻止は

最小限度のものであり、交通危険防止にも必要で、しかも被告人がかたく

なに拒否したからやむをえなかったのであって、当初から違法な留め置き

をする意図もなかったから重大でないとした。

さらに採尿手続自体には何ら違法がなかったとし、結局証拠排除を認め

なかった。

（３）まず、警職法上の職務質問はあくまで任意捜査であるから、そのた

めに停止を求めることができるだけであり、物理的に停止することが許さ

れているわけではない。キーの取り上げは強制的な停止で逮捕に類するも

のであり、ほかにどんな理由があろうとも違法というほかない。

同様に被告人が「かたくなに拒否し続けた」（27）ことは必要性を高める理

由ではなく、不同意がすでに明らかになっていることを示すものであるか

ら、違法性を高める要素として評価しなければならない。次に扱う平成７

年決定のほか多くの判例において、特段異議を述べなかったことを違法減

少要素として考慮する一方で、異議を述べたら述べたでかたくなに拒否し

続けたからしかたなかったと評価するのでは、結局違法とされる余地はな

いことになる。これはむしろ逆であり、異議を述べたことは明白な不同意

の表明として違法を増大させる要素として考慮すべきであるし、異議を述

（27）　刑集48巻６号428頁。
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べなかった場合には異議を述べたとしてもしかたがないと思わせるような

事前の行為がなかったかを慎重に検討すべきである。

（４）当初から違法な留め置きをする意図はなかったという点について

は、特に検討を要する。

まず、当初はなかったしても、その後の長時間の留め置きは一貫して意

図を持って行われたのであるから、当初ないことを強調するのはおかし

い。

また、意図がないまま行われ続けたというのであればむしろ、それは留

め置きに対する規範意識の欠如を表すものである。そもそも違法な留め置

きに対する警戒感がなければないほど、意図がなかったとして正当化され

るのだとすれば問題である。そうだとすれば、職務遂行上の重大な過失が

ある場合についても、意図がある場合に準じ、違法を強める要素として評

価されるべきである。捜査の違法を基礎づける事情を認識することが可能

であり、またそうすべきであったにもかかわらずこれを懈怠したことは重

大な義務違反である。意図せず義務違反がなされたのだとすれば、意図的

になされた場合以上に同じことを繰り返すおそれは大きいのであるから、

将来の違法捜査抑制の見地からはなおさら重大な違法事実を形成するもの

と解さざるをえない。

（５）最後に、本決定においても「採尿手続自体には違法な点はない」（28）

という評価が示された。すでに強制捜査に移行したあと、被告人の抵抗を

実力で排除できる状況になってからなお違法が生じる余地は小さいのであ

るから、この点は何ら先行手続の違法を希釈しうるものとは考えられな

い。

そして以上のような判断を示した上で、本決定は「令状主義の精神を没

（28）　刑集48巻６号430頁。
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却するような重大なものとはいえない」とか「違法捜査抑制の見地から相

当でないことも認められない」と単に結論に添える程度でしかこれらの要

素を扱っていない。これらの点はほとんど顧みられなかったといってよか

ろう。このような態度自体が、「令状主義の精神を没却するような」「違法

捜査抑制の見地」からの事後的チェックを機能不全に陥らせているという

ほかない。

５　最高裁平成７年５月30日決定

同じ第三小法廷による本決定（29）の事案は、覚せい剤所持ないし使用の

嫌疑のある被告人の車の中を、承諾もないのにくまなく捜索して白い粉末

を発見したのち、被告人を警察署に同行させて予試験ののち所持の現行犯

として逮捕した上で、尿の提出を受けたというものである。

本決定は、所持品検査の必要性・緊急性があり、明示的な異議もなかっ

たことから違法の程度は小さく、採尿手続自体も任意の応諾によるものと

して重大でないから、違法捜査抑制の見地（30）からしても相当でないとは

いえないとした。

３点指摘しなければならない。１つめは、所持品検査の必要性・緊急性

のあることは、違法な強制捜査の違法性を極小化するものではないという

ことである。強制捜査の違法についても比例原則は妥当し、その強弱を論

じる余地はあるが、そうであればなおさら、任意捜査をせいぜい正当化し

うるにすぎない必要性・緊急性との比例性を満たすことが、もはや令状審

査を必要とする段階に至っている強制捜査の違法性をそれほど減少させう

るとは考えられない。必要性のない任意捜査などほとんど考えられず、ま

た違法な捜査に出る場合には緊急性を満たすことも少なくないのであるか

ら、これらの要素を違法な強制捜査の違法性を極小化しうるような要素と

（29）　刑集49巻５号703頁。
（30）　ここでも違法捜査抑制の見地は枕詞程度に添えられているだけである。
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見るときには、あらゆる違法な強制捜査の違法性の程度は小さいと評価さ

れてしまおう。必要性・緊急性があったことをもって令状審査をかいく

ぐった違法を矮小化する裁判所の判断こそ、令状主義の精神を没却してい

るのである。

２点目は本判決をとりわけ特徴づけている点であるが、それはよく用い

られる当初から違法な捜査をする意図はなかったというフレーズが登場し

ないことである。それと同時に、実は「令状主義の精神を没却するような」

という定番フレーズも登場していないのである。これはなぜか。

本件では説得開始から30分ほど経過したあと、被告人に対して一方的

に車を調べると告げて捜索を開始しており、一つ前に扱った平成６年決定

の中に表れた相手がかたくなに拒否し続けたからやむなく行ったのであり

もともと違法な留め置きの意図があったわけではないという評価をする余

地がなかった。

そうであれば本来その令状主義を何ら顧みない態度について「令状主義

の精神を没却するような」捜索がなされたと評価しなければならないはず

である。しかし本決定はこの点を不問に付して、当初から違法な捜査をす

る意図があったかどうかの点を避け、それ故に「令状主義の精神を没却す

るような」といういい回しも慎重に回避したのである。

このような本来判断に入れられるべき要素を入れなかった審理不尽は、

本件の判断の不公正さを行間から物語っている。

３点目は、本当に採尿手続自体が自由な意思によってなされたかの点で

ある。一つ前の平成６年決定でも触れた点であるが、仮に被告人が採尿の

時点でその違法を知っていれば、間違いなく抵抗していたはずである。弁

護人もいない中で、被疑者が警察官の行動を違法なものと判断することは

ほぼ不可能である。つまり、本来違法な捜査であるからそれに応じる必要

はないのに、警察のやることだから適法な捜査だろうと錯誤に陥り、その

瑕疵ある意思の状態にあるからこそ抵抗することもなく応諾しているので
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あるから、これをまるで任意なものと評価することは許されない。警察官

の行為が適法だと知っていればどのような行動をとったかを考える必要が

ある。一般の人が警察のやることがまさか違法なはずがないと考えること

は、昨今のオレオレ詐欺等の事案を想起すれば自ずから明らかである。つ

まり警察官の捜査、とりわけそれが組織的になされた場合については、そ

れがたとえ違法なものであってもその挙動そのものによって相手に適法な

ものであるとの錯誤を生じさせているのであって、そうである以上この同

意はおよそ任意からほど遠く、むしろその錯誤により無効な同意であると

評価せざるをえない。

以上のように、本決定の判断内容はとりわけ多くの問題を含んでいる。

６　最高裁平成15年２月14日判決

本判決（31）は令状主義の精神を没却する重大な違法があると評価して違

法証拠排除を認めたものであるが、その内容は必ずしも評価に値しない。

事案は発付済みの逮捕状を携行せず、当然呈示なきまま制圧・逮捕した

上で、事後に呈示したにもかかわらず逮捕状・捜査報告書に現場で呈示し

た旨の虚偽記載と公判廷での偽証をなし、逮捕後の採尿結果に基づく鑑定

書を疎明資料とした捜索差押許可状により覚せい剤が押収されたというも

のである。

本判決はまず、本件逮捕につき、逮捕状の呈示がなく緊急執行もなされ

ていない「手続的な違法」にとどまらず、逮捕状・捜査報告書への虚偽記

載や公判廷での偽証がなされたことまでを総合考慮すると、令状主義の潜

脱・没却があり、将来の違法捜査抑制の見地から許容できないとし、これ

と密接関連性を有する尿の鑑定書も排除されるとした（32）。

しかし、その後の捜索については、「司法審査を経て発付された捜索差

（31）　刑集57巻２号121頁。
（32）　刑集57巻２号124頁以下。
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押許可状によってされたものであること、逮捕前に適法に発付されていた

被告人に対する窃盗事件についての捜索差押許可状の執行と併せて行われ

たものであること」などに鑑みると鑑定書との間に密接関連性はないか

ら、「証拠の重要性」も加味すると発見された覚せい剤とその鑑定書は排

除されないとした（33）。

上掲昭和63年決定が「捜査の手順を誤つたものにすぎず、法規からの

逸脱の程度が実質的に大きいとはいえない」（34）としていたことも踏まえる

とき、本判決も本件の「手続的な違法」をそれほど重視しているように思

われず、むしろ裁判所まで騙そうとしたことに怒りの鉄槌を下している感

が強い。他方では令状審査の介在と事前に発付済みの令状が併用されたこ

とでの希釈法理を適用している。

しかし裁判所まで騙したという意味では当の令状審査についてもまった

く同じことが妥当するのであるから、扱いを異にするのはおかしいだろ

う。

また特に重要な問題は、違法逮捕前に発付されていた令状の併用によっ

て安易に希釈法理を適用している点である。このような態度は、証拠は変

化しないという旧態依然の理解を再度持ち出そうとするものにほかならな

い。今や令状主義の精神を没却するような捜査による、将来の違法捜査抑

制の見地から相当でない証拠を排除するルールを前提としなければならな

い以上、事前に発付済みの捜索差押許可状とはいっても、その執行はすで

に違法逮捕後の勾留下に置かれた被疑者の取調内容を踏まえたものとなら

ざるをえないから、執行時点では密接関連性をもはや否定できない。

また、違法収集証拠排除法則は令状審査という司法判断においても同様

に妥当すべきと考えるならば、仮に本件令状審査が違法逮捕後になされて

いれば当然違法に収集された疎明資料は排除されなければならないから

（33）　刑集57巻２号125頁以下。
（34）　刑集42巻７号1056頁。
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（少なくとももっぱらその疎明資料によるという場合であれば）令状は発

付されなかったはずである。執行時点ではすでに、実質的にはこれと同じ

違法を帯びた状態で執行がなされた以上は、事前発付済みの令状の効力が

執行時点で奪われることはないとしても、令状審査があったことで違法が

希釈されるとする論理はおよそ採りえないことになる。密接関連性が否定

されないどころか、併せ執行されている以上同一目的・直接利用の一連の

手続の内になおあるといわなければならない。

最後に、そもそも「証拠の重要性」が否定されるような事案であればわ

ざわざリスクを冒してまで違法な捜査に出ないのであるから、証拠の重要

性を加味して重大性を減ずるという評価は、令状主義を潜脱・没却する将

来の違法捜査抑制の見地とは相容れないものである。

７　最高裁平成21年９月28日決定

本決定（35）の事案は、覚せい剤譲り受けの嫌疑があった会社に届く宅配

便荷物を、荷送人・荷受人の承諾なしに宅配業者から借り受けエックス線

検査にかけて得た写真を資料として捜索差押が実施されて覚せい剤等が発

見されたというものである。

本決定はプライバシー侵害の程度が大きく、検証許可状を得ることも可

能だったとしてエックス線検査を違法としたが、高い嫌疑と検査の実質的

な必要性があり、宅配業者の承諾を得、対象も限定する配慮をしていたこ

とから潜脱意図はなく、エックス線検査の結果以外の証拠も資料として令

状が発付されたこと、証拠の重要性も加味すると、証拠排除はされないと

した。

この決定の内容が非常にちぐはぐな印象を与えるのは、まずプライバ

シー侵害の程度が大きいことでまず違法の一定の大きさを認めるべきであ

ろうということである。

（35）　刑集63巻７号868頁。
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また検証許可状を請求できたのにしないまま５回もエックス線検査を繰

り返した点からすれば、潜脱意図を否定する余地はなかったということで

ある（36）。本決定は宅配業者の承諾を得ていたことと、検査対象を限定した

ことをもって「令状主義に関する諸規定を潜脱する意図があったとはいえ

ない」としたが、プライバシー侵害を被らない宅配業者の承諾の有無も、

またそもそも強制捜査を受ける相手の承諾の有無でさえおよそ令状主義と

は関わりがないのであるから何の理由にもならない。検査対象の限定につ

いても、限定した上でピンポイントに５回も繰り返しているのであるか

ら、違法性を減じる意味をおよそ持たないであろう。

さらに、こうした違法捜査はそもそも高い嫌疑や実質的必要性、証拠の

重要性が高い事案においてこそなされるのであるから、令状主義の精神

を没却しかねない捜査が将来繰り返されるのを抑制する見地（37）からすれ

ば、これらの事情を違法性を減少させる要素として考慮すべきではない。

最後に、令状審査がもっぱら違法収集された疎明資料によるという場合

でなくても、嫌疑や必要性が未だ必ずしも具体化していない令状審査の段

階においてすでに違法な捜査に及んでいるということは、違法な証拠収集

に対する規範意識の低さや常習性をうかがわせる点で、令状主義の精神の

潜脱・没却の態度がはなはだしく、将来において違法捜査を反復するおそ

れが大きいこと、また違法捜査を隠して令状請求をしている点で意図的で

あり、それはまた確信的に違法捜査のいわばロンダリングを図るものであ

ることからすれば、令状審査において違法に収集された当該疎明資料は排

除されなければならず、このとき、はたして当該疎明資料がなくても当該

令状が発付されえたかについて慎重に検討した上で、他の適法に収集され

（36）　この点を意識してか、本決定は「令状主義の精神」ではなく「令状主義に関する
諸規定」といい換えている（刑集63巻７号871頁）。

（37）　ただし、本決定ではもはや「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」といったいい回しは用いられていない。わずかに「令状主義に関する諸規
定を潜脱する意図があったとはいえない」といういい回しがなされているだけであ
る。
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た証拠も加味されたという希釈法理の適用を判断しなければならない（38）。

８　留め置き二分論

違法収集証拠排除法則とも関連して、任意捜査における留め置きにかか

る下級審判例のいわゆる二分論については、むしろ憲法上の令状主義（憲

法33条、35条）に違反する比例原則の濫用ともいうべきものであるから、

ここで取り上げておく。

（１）東京高裁平成21年７月１日判決（39）

本判決は、覚せい剤使用の嫌疑のある被疑者に対して採尿令状の発付を

俟つ間数時間にわたり警察書取調室内に留め置いた警察官らの行為につい

て、「本件留め置きの任意捜査としての適法性を判断するに当たっては、

本件留め置きが、純粋に任意捜査として行われている段階と、強制採尿令

状の執行に向けて行われた段階（以下、便宜「強制手続への移行段階」と

いう。）とからなっていることに留意する必要があり、両者を一括して判

断するのは相当でない」（40）とした上で、「強制採尿令状の請求が検討され

るほどに嫌疑が濃い対象者については、強制採尿令状発付後、速やかに同

令状が執行されなければ、捜査上著しい支障が生じることも予想され得る

ことといえるから、対象者の所在確保の必要性は高く」（41）、その意味にお

いて長時間留め置くなどしても相当性は肯定されうるのだと判示した。

本判決は「純粋に任意捜査として行われている段階」に対して、「強制

（38）　中川孝博「違法収集証拠の証拠能力③」葛野尋之・中川孝博・渕野貴生編『判例
学習・刑事訴訟法』255頁は、平成15年判決についてすでに「希釈法理的要素の部分
については、司法審査という『藁』をかませさえすれば違法捜査が洗浄されるのか
という疑問が生じる」とし、さらに本決定についても「当該資料がなくとも捜索差
押を許可できたといえるのかといった点まで検討した過程は示されていない」と指
摘している。

（39）　東京高等裁判所（刑事）判決時報60巻１～12号94頁、LEX/DB 25462582。
（40）　東京高等裁判所（刑事）判決時報60巻１～12号98頁。
（41）　東京高等裁判所（刑事）判決時報60巻１～12号100頁。
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手続への移行段階」という言葉を用いているから、ある意味では「強制手

続的性格を帯び始めた任意捜査段階」というものを構想し、その段階では

高度の必要性に応じた高度の相当性が許容されるとするもののようであ

る。

しかしその高度の相当性がすでに強制処分性に相当する程度に及んだ場

合には令状主義が妥当しなければならないのであるから、必要性に応じた

分だけ相当性が許容されるわけではない。つまり、「強制手続への移行段

階」が、強制手続にも匹敵しうるような法益制約まで許容しようとする趣

旨で設定されているのであれば、これは令状主義違反であり（憲法33条、

35条）およそ認められないものである。そうでないのだとすれば結局、

いくらこのような「強制手続への移行段階」なるものを構想したとしても、

当該段階の捜査活動がやはりなお「令状主義の精神を没却」するような、

「将来の違法捜査抑制の見地から相当でない」ものかどうかを判断するほ

かないのである。

本判決は「令状主義に則った手続を履践すべく、令状請求をしていたの

であって、もとより令状主義を潜脱する意図などなかった」（101頁）と

判示している。しかし、令状主義潜脱の意図の有無は、令状主義を要請す

る程度の法益制約により相手の意思の制圧に令状なしに及んだかどうかに

よって判断すべきものであるから、令状請求さえしていればそれを俟つ間

の行為が令状主義遵守の意図の下でなされたと評価されうるわけではな

い。この点で本判決は潜脱意図の評価を皮相的な内容に貶め、発付を俟つ

間の意思の制圧、法益の制約に対する評価を十分に吟味しえていない。

また、監禁の犯人が被害者に室内での自由を保障したからといって違法

性の程度が低いと評価されえないのは、監禁罪の保護法益が身体の移動の

自由だからである。留め置きにおいて侵害される法益も同じ身体的移動の

自由なのであるから、電話をかけられたといった事情が法益制約の程度を

大きく減殺するわけではない。監禁罪が継続犯としてその時間が継続する
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ほど違法性を増大させるのと同様に、現実に退出が不可能であった時間の

長さの分だけ、違法は増大したと評価せざるをえない。数時間にわたって

組織的に体を張って退出を阻止している行為とドアを施錠することとの間

には、身体的移動の自由の侵害という意味において一切の違いはない。そ

れとも裁判所は、鍵をかける代わりに体を張って監禁した場合について、

違法性の減少を認める立場なのであろうか。

そして本判決が最後に付言して、「強制手続への移行段階における留置

きであることを明確にする趣旨で、令状請求の準備手続に着手したら、そ

の旨を対象者に告げる運用が早急に確立されるのが望まれる」（42）とした点

をどう評価すべきであろうか。

本判決がこのような運用を求めるのは、強制の度合が強くなることの意

味・理由を相手に理解させることが、なお任意捜査の範囲内の説得行為と

して、その妥当性・相当性を高める意味があると考えるためであろう。し

かし繰り返しになるが、相手の意思の制圧の程度に及んでいるかどうかに

よって強制処分に及んでいるかどうかが判断されるのであり、意思を制圧

した上でその理由を相手に告げたとしても、令状請求をしているという理

由は何ら無令状の強制処分を正当化しうる性質のものではないのであるか

ら、強制処分が任意処分に変わったり、任意処分として相当性が認められ

たりする余地はおよそないといわなければならない。

任意処分としては相当性を高めうる内容をもって、強制処分についても

これを妥当せしめようとするもので、任意処分と強制処分の理解に関して

混乱を来しているように思われる。

以上のとおり、本判決はあたかも裁判所が違法を糊塗してまで、強制手

続と何ら変わりのない任意捜査を認めようとするものであり、まさに令状

（42）　東京高等裁判所（刑事）判決時報60巻１～12号102頁。

違法収集証拠排除法則と比例原則（清水） 53



主義の精神を没却するものにほかならないようにさえ思われるのである。

（２）東京高裁平成22年11月８日判決（43）

本判決は、覚せい剤使用が疑われた自動車の運転手を約４時間にわたり

留め置いた事案において、上掲東京高裁平成21年判決と同様の判断基準

を示して適法としたものである。

本判決もまた「強制採尿令状の請求に取りかかったということは、捜査

機関において同令状の請求が可能であると判断し得る程度に犯罪の嫌疑が

濃くなったことを物語るものであり、その判断に誤りがなければ、いずれ

同令状が発付されることになるのであって、いわばその時点を分水嶺とし

て、強制手続への移行段階に至ったと見るべきものである。したがって、

依然として任意捜査であることに変わりはないけれども、そこには、それ

以前の純粋に任意捜査として行われている段階とは、性質的に異なるもの

があるとしなければならない。」（44）とする。

そして、令状請求後は医師の確保、連行の必要、被疑者の所在確保の高

度の必要性から「純粋な任意捜査の場合に比し、相当程度強くその場に止

まるよう被疑者に求めることも許されると解される」（45）とも判示した。

そのあてはめとして、警察車両で被告人車両を前後から挟んだほかは

「立ち去りを防ごうと身体を押さえつけたり、引っ張ったりするなどの物

理力を行使した形跡はなく」、「その間に、被告人は、被告人車両内で携帯

電話で通話をしたり、たばこを吸ったりしながら待機していたというので

あって、この段階において、被告人の意思を直接的に抑圧するような行為

等はなされておらず、駐車車両や警察官が被告人及び被告人車両を一定の

距離を置きつつ取り囲んだ状態を保っていたことも、上記のように、強制

（43）　東京高等裁判所（刑事）判決時報61巻１～12号275頁、LEX/DB 25443848、裁判
所ウェブサイト。

（44）　東京高等裁判所（刑事）判決時報61巻１～12号276頁。
（45）　東京高等裁判所（刑事）判決時報61巻１～12号277頁。
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採尿令状の請求手続が進行中であり、その対象者である被告人の所在確保

の要請が非常に高まっている段階にあったことを考慮すると、そのために

必要な最小限度のものにとどまっていると評価できるものである。加え

て、警察官らは、令状主義の要請を満たすべく、現に、強制採尿令状請求

手続を進めていたのであるから、捜査機関に、令状主義の趣旨を潜脱しよ

うとの意図があったとは認められない。」と判断している（46）。

本判決が考える「身体を押さえつけたり、引っ張ったりするなどの物理

力」や「被告人の意思を直接的に抑圧するような行為」というものには違

和感を禁じえない。車での移動の自由を求める被疑者に対して警察車両で

前後をふさぐ行為こそ、「必要最小限度」（47）というよりもむしろ「必要性

を最大限に満たすもの」というべき「物理力」であり「直接的な抑圧行為」

であろう。携帯電話で話せることはせいぜい監禁が軟禁になる程度で、物

理的に行動の自由を抑圧していることに変わりはない。また勾留中にたば

（46）　東京高等裁判所（刑事）判決時報61巻１～12号278頁。ここでは、携帯電話での
通話を許していたことが相当性の評価に加えられており、東京高裁平成25年５月９
日判決（高等裁判所刑事裁判速報集（平25）号63頁、LEX/DB 25505985）も同じ趣
旨の判断を示しているが、「留め置き」という行為の性質に即して考えてみるとき、
本当に通話を許したことがその相当性を高めうる事由としうるのだろうか。留め置
いた時間の短さが相当性を高め、留め置きに関わった警察官の人数の多さはその態
様に関して相当性を低める要素となろう。しかし通話はやろうと思えば手錠をかけ
られた状態でさえ可能であって、留め置きを実施しようとする側からすれば、留め
置きの実施にとって何らの支障もない通話を許すも許さないも一切関心の及ばない
事柄でしかなかろう。通話した上で誰かを呼んだとしても、それもまた多勢に任せ
て排除することが容易だからである。むしろ意思の制圧がないことを仮構する手段
として利用されているにすぎず、留め置き自体が違法視されないのであれば、警察
官としては通話を妨げて隠蔽を意図したなどといわれるおそれのあることをあえて
する理由はおよそないのである。しかし意思の制圧があるかどうかもまた、「留め置
き」という行為に関して断る自由が客観的な事実として認められていたといえるか
どうかによって判断されなければならない。通話ができたから留め置きは最小限度
というのはちぐはぐだといわざるをえないのではないか。

（47）　むしろ実質的な逮捕という観点から見るとき初めて、確かに「必要最小限度」と
いう評価が妥当しうると思われる。つまり強制処分としては至極穏当だというにす
ぎないことになる。それはすなわち、任意処分としての相当性はすでに逸脱してい
るということにほかならない。
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こが吸えたからといって行動の自由が保障されているとはおよそ考えられ

ないだろう。本当に「身体を押さえつけたり、引っ張ったりする」ことだ

けが強い物理力・抑圧なのかどうかについて、そろそろ裁判所は考えを改

める必要がある。

また、「警察官らは、令状主義の要請を満たすべく、現に、強制採尿令

状請求手続を進めていたのであるから、捜査機関に、令状主義の趣旨を潜

脱しようとの意図があったとは認められない」という判示は、もはやここ

での問題性を正しく理解できてない憾みがある。警察官らが要請を満たそ

うとして進めていた手続は令状執行以降の活動に向けたものであり、ここ

で令状主義が要請されているのはそれ以前の段階に対するものである。令

状発付を受ける前の段階で、相手の移動の自由を長時間にわたり実質的に

制限してよいかどうかの問題であり、その段階において警察官らは令状が

ない段階にあることを明白に認識していながら、警察車両で移動を不可能

にして４時間にわたって移動の自由を意図的に侵害したのである。

二分論それ自体としても、捜査官の令状請求という判断が、憲法を根拠

に強制処分を初めて許容する裁判官の令状審査と同等の効力をもつという

ことはありえず、強制処分を裁判官の令状審査を経て初めて認める憲法

33条、35条に明らかに違反し、二分論という判例法理は違憲というほか

ない。憲法も刑事訴訟法も「半強制処分」などというものは認めていない

のであるから、憲法・刑事訴訟法の枠を超える法創造であり、司法の逸脱

というべきである。また、市民の権利・自由を犠牲にして行政権ないし司

法権を法の根拠なしに拡張させることは、憲法31条の適正手続保障にも

違反しているといわなければならない。任意処分の仮面を被せた強制処分

など認められないのである。

判例のこうした偏った態度は、適正な法執行を志向すべき捜査当局の自

発的な工夫や努力を抑制し、真実発見と人権保障の衡平を乱すものであ

る。
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（３）東京高裁平成26年５月16日判決（48）

本判決もまた覚せい剤使用を疑われた被告人を車両内に約７時間余りに

わたって留め置いた行為を適法としたものだが、これまで見てきたのと同

様の他事考慮がなされている。

判決はまず「警察官らにおいて所持品検査を強行しようとした形跡は全

くなく、被告人の身体を拘束するような行為もない」（49）という。しかし、

エンジンキーを取り上げて発進させなかった行為は所持品検査を拒否する

自由を物理的に奪ったのであるからこれを「強行」と評価しないわけには

いかないであろう。また、被告人の身体を拘束するような行為をしていれ

ば明白に実質的逮捕と評価されざるをえないから、そのような行為がない

ことは強制処分相当であることの明白性を否定しこそすれ、強制処分相当

であったかどうかを否定しうるまでには至らない。まして、約７時間にわ

たり留め置いたことに鑑みれば、そのことだけで行為の相当性を基礎づけ

うるようなものでもない。

また本判決も令状請求の準備や医師の手配、令状発付と現場に運ぶまで

に費やす時間をやむをえないものと見ている（50）が、これらが令状のすみ

やかな執行という事柄にとっては意義を有するとしても、職務質問や所持

品検査が許されるのはあくまで犯罪の嫌疑の有無について確認するためな

のであるから、令状執行のために許されるとする論理は成立しえない。令

状請求に及んだということはすでに職務質問や所持品検査の目的を達し終

えたことになり、それ以上任意捜査を継続する理由はもはやないのであ

る。任意捜査原則に照らして考えても、任意捜査では足りないからこそ強

制捜査に移行するわけで、それ以上任意捜査で嫌疑を明らかにしえない段

階に達した以上は、強制捜査を行う以外の第三の捜査はないのである（51）。

（48）　高等裁判所刑事裁判速報集（平26）号59頁、LEX/DB 25544100。
（49）　高等裁判所刑事裁判速報集（平26）号61頁。
（50）　高等裁判所刑事裁判速報集（平26）号61頁参照。
（51）　任意捜査が終了していないとしても、令状請求の準備や発付・到着を待つことが

任意捜査の理由たりえないことは明らかである。
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令状請求の準備や医師の手配、そして令状請求とその発付にかかる時間を

短縮するための組織的な取り組みを講じるほか、留め置かない形での同

乗、追行、警備等採りうる任意手段を最大限講じて、人員を留め置きにで

はなくそれらの穏当な手段に費やすことで、令状執行へのすみやかな移行

を実現すべきである。

強制捜査に移行できるだけの嫌疑を任意捜査で得た上に、さらに強制捜

査のために任意捜査を行いうるなどというのは、もはや論理矛盾でしかな

い（52）。令状執行のために、職務質問や所持品検査のための停止・留め置き

を行うことはできないのである。

さらに、令状請求の準備や医師の手配、発付と到着を待つ間の被告人の

対応が、「逮捕されることを覚悟した言動をとり、その後も被告人車両内

で令状の到着を待っていたというのであるから、被告人は任意に所持品検

査に応じる意思はなかったものの、令状請求の手続がとられることは受け

入れていたものと認められる。」（53）と判決はいうのであるが、これらがす

べてエンジンキーを取り上げられた状態での事柄であることを見誤ってい

るのではなかろうか。

他方で本判決は、被告人のジュースを飲みたい・買いたいとの要望を警

察官らが拒否した対応をわざわざ不当と評しているが、逆にこれらに対応

していれば留め置きも相当なものと評価されたのだとすれば、個人の身

体的自由の捉え方としていささか卑小に見過ぎているように思われる。

ジュースを買わなかったことが不当ならば、エンジンキーを返さなかった

ことはやはり違法とせざるをえないであろうし、ジュースを買わないこと

を不当といいながらエンジンキーを返さないことが違法とされないのは、

エンジンキーを返すか返さないかだけが留め置き行為の違法性の評価に

（52）　この意味では、令状請求の準備に入ることを相手に告げれば強い拘束が許される
などというのは、自ら違法行為を相手に宣言して開始するかのようであり、まさに
令状主義潜脱の意図の表明でさえあるから、令状主義の精神を没却する程度もはな
はだしいように思われる。

（53）　高等裁判所刑事裁判速報集（平26）号62頁。
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とって決定的なものだからである。したがって、相手の体を羽交い絞めに

して拘束したかどうかや携帯電話で自由に通話できたかどうかなどは留め

置きの違法性の判断にとっては重要な判断要素とはなりえないのであるか

ら、これらの事柄を相当性を高める要素として考慮に容れるべきではな

い。

（４）札幌高裁平成26年12月18日判決（54）

以上のような東京高裁平成21年判決以来適用を見始めた二分論は、そ

の後わずか５年ほどで再考を迫られていくことになる。地裁判例ではなお

疑うことなく適用するものが見られる（55）一方で、各地の高裁判例は二分

論が従来の比例原則の範疇を超えうるものでは決してないことを明確に述

べ始めた。

その口火を切った札幌高裁平成26年判決は、薬物事犯被疑者のパト

カー内への長時間の留め置きという典型事例であったが、検察官の「被疑

者の所在確保の必要性が非常に高まっており、相当な程度にわたり強く被

疑者を留め置くことも許される」（56）との二分論を踏まえた主張に対して、

次のように判示した。

「犯罪の嫌疑の程度は、採尿令状の請求準備を開始するか否かという警

察官の判断により直ちに左右されるものでない上、本件において、その段

階で、嫌疑を深めるべき新たな証拠や事実が発見されてもいないから、上

記のような警察官の判断時点を境界として、許容される留め置きの程度に

有意な違いが生じるものと解することは、必ずしも説得力のある立論では

ないというべきであり、所論のような判断枠組みによって留め置きの適法

性を判断すべきであるとは考えられない。」（57）

（54）　高等裁判所刑事裁判速報集（平26）号205頁、判タ1416号129頁、LEX/DB 25541462。
（55）　例えば、静岡地裁平成27年12月10日判決（LEX/DB 25543497）。
（56）　高等裁判所刑事裁判速報集（平26）号207頁。
（57）　高等裁判所刑事裁判速報集（平26）号208頁。
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札幌高裁判決は結論として明確に、「所論のような判断枠組みによって

留め置きの適法性を判断すべきであるとは考えられない」として、二分論

の妥当性を否定している。その前提部分も精査しておきたい。

まず、「犯罪の嫌疑の程度は、採尿令状の請求準備を開始するか否かと

いう警察官の判断により直ちに左右されるものでない」という。確かに現

場において、嫌疑が相当高い場合であってもなお任意捜査に依ろうと判断

することがありうる一方で、一応の嫌疑さえ十分でない段階で請求を準備

し始めてしまうこともありえ、まして実際に請求する以前の「準備の開始」

の時点の判断は様々でありうるから、その時点でつねに強い拘束や有形力

行使が正当化されるなどというのはおよそ合理性がないことになる。

本判決はこの点に加えて、「本件において、その段階で、嫌疑を深める

べき新たな証拠や事実が発見されてもいない」とも指摘している。この指

摘を見る限り、本判決は犯罪の嫌疑をあくまで客観根拠のある客観的事実

として捉えるべきであり、警察官の主観的判断としての嫌疑ではないこと

にあえて注意喚起しているようである。だからこそ犯罪の嫌疑の程度は

「警察官の判断により直ちに左右されるものでない」ということになる。

そのような警察官の主観的な判断、必ずしも明確な基準があるわけでも

ない様々でありうる警察官の主観的判断の時点が境界をなして、それ以降

であれば直ちに「許容される留め置きの程度に有意な違いが生じる」と解

することは、客観的な「嫌疑を深めるべき新たな証拠や事実」さえなくて

も、警察官らのあくまで主観的な判断次第で、つまりは客観的な嫌疑と比

例するのではなく、警察官の主観的な判断と比例して相当性が高まると解

することになるから、適切な比例原則の理解・運用ともいえないことにな

る。その意味で「必ずしも説得力のある立論ではないというべき」である

だけでなく、最高裁昭和51年決定（58）の判断枠組を逸脱するものというこ

とになる。

（58）　最高裁第三小法廷昭和51年３月16日決定刑集30巻２号187頁。
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（５）東京高裁平成27年３月４日判決（59）

本事案は、薬物使用ないし所持の嫌疑で深夜に歩いてた被疑者を４時間

余り（令状請求準備開始後３時間半ほど）、再三にわたって退去を申し出

たにもかかわらず「両腕をつかんだり、前に立ちはだかったりして制止し

た」り、「警察官数名が被告人を密着するようにして取り囲んだ」りして

留め置いた（60）というものである（61）。

本判決は留め置きの違法性判断において的確な評価を加えている点で極

めて注目に値する。

本件留め置きについて本判決は、証拠隠滅のおそれから留め置きの必要

性は肯定され、また常時直接的な有形力行使がなされていたわけではない

ものの、「複数の警察官が被告人を隙間なく取り囲み、被告人が再三、そ

こから出たいとの明確な意思表示をして立ち去る行動に及んでいるにもか

かわらず、身体を押し付ける、腕をつかむといった典型的な有形力の行使

も用いつつ、被告人を警察官による囲いから出られないようにしている。

被告人の移動の自由、ときに身体の自由という重要な法益を侵害したもの

であり、しかも、それは被告人の動きに対応した受動的、一時的なもので

はなく、あらかじめ立ち去りを防止しようとして、約三時間四〇分（現行

犯人逮捕手続書記載の被告人が車道方向へ駆け出す仕草をしたときから）

という短いとはいえない時間、Ｐ１玄関前の狭い敷地から移動することを

（59）　東京高等裁判所（刑事）判決時報66巻１～12号16頁、判時2286号138頁、LEX/

DB 25542609。
（60）　東京高等裁判所（刑事）判決時報66巻１～12号19頁。岡本梢「職務質問の現場に

おける留め置きの適法性」創価法学47巻２号117頁は有形力の行使が従来よりも強
度なものとなっており、二分論の捜査実務への浸透が影響していると推定する。ま
た、こうした事態を生み出した背景について興味深い指摘をするものとして、江藤
隆之「留め置き二分論と２つの無罪判決」桃山法学31号87頁、特に106頁以下参照。

（61）　留め置きを扱った判例の事案の中に、「車道方向へ急に駆け出す仕草をした」から
阻止したというくだりがときおり現れる（東京高等裁判所（刑事）判決時報66巻１
～12号24頁。東京高裁平成21年７月１日判決内にも現れる）が、これが本当に薬物
使用者の危険性や留め置きの必要性を支持しうる事実なのか、慎重に検討する余地
があるように思われる。同26頁参照。
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制限していたものである。被告人が再三にわたり立ち去りの意思を明確に

表示して、立ち去る行動に及んでいるのに、これを多数の警察官が取り囲

んで阻止しているのであって、手段の相当性を欠き、全体として違法とい

うべきである。」とした（62）。

この違法であるとの判断において重要な点が、「身体を押し付ける、腕

をつかむといった典型的な有形力の行使」が用いられたことではなく、そ

れらが付随しながらむしろ「被告人を警察官による囲いから出られないよ

うにしている」、「多数の警察官が取り囲んで阻止している」ことであるこ

とは、本判決がこの点を重ねて強調していることからも明らかである。

留め置きの違法性の判断は、まさに本判決が示したように「被告人の移

動の自由、ときに身体の自由という重要な法益を侵害したもの」かどうか

によって判断されなければならない。その一点を判断基準とするときに

は、「被告人の動きに対応した受動的、一時的なものではなく、あらかじ

め立ち去りを防止しようとして」なされたことをもって「意図的」（63）だと

（62）　東京高等裁判所（刑事）判決時報66巻１～12号25頁以下。ここでは「被告人が再
三にわたり立ち去りの意思を明確に表示して、立ち去る行動に及んでいる」ことが、
相当性を否定する事情として考慮されている。このこと自体は妥当であり、こうし
た点をむしろ留め置きの必要性や相当性を高める事情として扱う少なからぬ判例は
任意捜査の性質を捉え誤っているというほかないが、他方で明確に意思表示してい
ないからといって直ちに任意に応じているといった評価をなすことはできない。対
象者の性格、当時の事情等を慎重に検討した上で、意思表示することさえあきらめ
させるような言動がなされていなかったかどうかまで厳密に認定すべきである。こ
の点、岡本・前掲118頁は「被疑者が強く拒否すればするほど、留め置く根拠を欠
き、解放しなければならないとすれば、駄々をこねた被疑者が留め置きから逃れい
わば『得をする』結果となりかねない」という。

（63）　本判決は「令状の発付を受けて捜索差押をする意図であり、その令状の執行を確
保するために、被告人を留め置いている」（東京高等裁判所（刑事）判決時報66巻１
～12号27頁）として、令状主義潜脱の意図を否定している。この点、札幌高裁平成
26年12月18日判決（高等裁判所刑事裁判速報集（平26）号205頁、209頁）も同様の
判示をしている。しかし、令状主義潜脱の意図の有無は留め置き自体について問わ
れなければならないはずである。身柄確保について逮捕許可状なしに留め置いたこ
とにつき意図があるかないか、すなわち「あらかじめ立ち去りを防止しようとして」
いたかどうかこそが問題にされなければならないだろう。
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評価しなければならないであろうし、被告人が「弁護士や妻に何度も電話

をかけて自由に振舞っていた」ことを相当性の理由とした検察官の主張に

対して、「被告人の移動を阻止した手段の許容性とは関係がない」と的確

に切り捨てている。携帯電話で通話できることが移動の阻止と関わりがな

いという自明のことを理解できる判例が現れるのに、いささか時間がかか

りすぎてはいないだろうか（64）。

さらに、不測の事態を招きかねないからやむをえない有形力行使だった

というような検察官の主張も理由がないものと退けているが、この種の仮

説による理由づけは空虚とまではいわないものの、強力な留め置き行為の

必要性を根拠づけうるものではおよそないだろう。

本判決は違法は軽微とはいえないものの、証拠排除を要するほど重大と

はしなかった。その重大性を否定する理由づけは、留め置きを違法とした

判断と半ば矛盾する点が少なからずある。

また、留め置きにかかる判例の二分論に関連づけて、「前記の裁判例

が、令状請求の準備に着手して強制手続に移行した段階においては、相当

程度強くその場に止まるように求めることも許されるとしており、本件で

は、これに沿った対応が行き過ぎたという面がある。」（65）と述べて、令状

主義潜脱の意図について限定的に捉えている（66）。

しかしいずれにしても、二分論という判例理論により仮構された半強制

処分ともいうべきものに限定を付して、従来の任意処分の基準の下でやは

りなお判断されなければならないことを明らかにした点で重要な意義を持

つといえよう（67）。

（64）　今後はこの種の論理の破綻した評価が現れないことが強く求められる。
（65）　東京高等裁判所（刑事）判決時報66巻１～12号27頁。
（66）　岡本・前掲116頁は「本判決は、二分論を否定こそしないものの、二分論に依拠し

ているものでもなく」と評している。
（67）　岡本・前掲118頁も二分論から従来以上の強度の有形力行使が許されると解釈し

て実践に及んでいる捜査実務に警鐘を鳴らしたと評する。
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（６）東京高裁平成27年10月８日判決（68）

本判決は二分論にあえて言及しないことで、暗にその妥当性を否定した

ものと思われる。

事案は薬物事犯の嫌疑のあった歩行者に対して有形力を行使して留め置

こうとしたものであるが、弁護士が同伴して応じない旨を明らかにしてい

た点に特殊性がある。

本判決は20人以上で被告人を追従していた警察官らが「被告人の肩に

手をかけたり、両手を広げて立ちはだかるなどした」ことや「被告人の着

衣をつかむなりし」て「被告人の身体等に手をかけて被告人を元いた側に

押し返すなどした」点については違法性を認めなかった。しかし他方で次

のような判断も示した。

「被告人が明確に捜査への協力を拒否し、その場から立ち去る言動を

取っていたことに加え、法律専門家である弁護士が、警察官に対して、令

状がない以上、その場にとどまる理由がない旨明確に述べ、被告人と共に

帰る意思を明示し、被告人と共にタクシーに乗るために、ローソン前から

駅前ロータリーに向かって移動を始めたのである。警察官が、任意捜査の

一環として、令状が到着するまでその場にとどまるように要請することや

移動する被告人を追尾することは、もとより許されるが、強制的にその場

にとどまらせることができないことは明らかである。そして、本件におい

ては、Ａ弁護士は、弁護士としての立場において、これ以上、この場にと

どまることはできないと述べて、その要請を明確に断り、現に移動を開始

することにより態度でも拒否の姿勢を示したのである。また、Ａ弁護士

は、警察官が被告人を押したり、つかんだりした際などに、やめるように

（68）　判タ1424号168頁、LEX/DB 25543081。評釈として、堀田尚徳「（刑事判例研究）
職務質問の対象者及び臨場した弁護士が、職務質問・留め置きに応じない旨を明示
していたにもかかわらず、捜査機関がこれに応じずに対象者に対して有形力等を行
使したところ、かかる有形力等の行使が任意捜査の限界を超える違法なものとされ
た事例」北大法学論集69巻１号100頁。
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警察官に述べている。弁護士がこのような態度を明確に示しているにもか

かわらず、警察官が、それを無視する形で、移動を阻止するべく、被告人

をつかむなど、被告人に『痛い』と言わしめるほどの有形力を行使し、さ

らには、後方から被告人を転倒させるほどの有形力を行使することは、も

はや任意捜査の限界を超える違法なものといわざるを得ない。原判決は、

混乱し、騒然となっている状況であったからとの理由で、移動する被告人

に対して意図せぬ力が加わってしまうことはあり得るとして、違法とはい

えないとするが、任意捜査に応じない旨を明確に表明し、警察官に対し、

被告人をつかんだり触ったりする行為をやめるように述べるＡ弁護士の適

法な要請を、無視する形で行われた違法捜査を是認するものであり、到底

容認できない。」

「確かに、本件のようにすでに捜索差押許可状が発付されている場合、

その執行を見据えて一般道を走行するように要請するため、走行中の本件

タクシーに停止を求めることは、任意捜査の範疇に属するものとして許さ

れるというべきである。そして、本件タクシーの運転手は、任意に本件停

止場所で停止している。

しかしながら、停止した本件タクシーの前方及び左右をパトカー３台で

取り囲み、本件タクシーの進路を断って発進できない状態にしたことは、

任意捜査の限界を超えている。

原判決は、高速道路上での捜索差押許可状の執行の危険性等を考慮する

と捜索差押許可状の執行のために必要な行為として許容される範囲内にあ

るという。しかしながら、この時点では捜索差押許可状が発付されていた

とはいえ、本件停止場所にいた警察官は当該捜索差押許可状を所持してい

なかったのである。しかも、Ａ弁護士は、警察官に対し、令状を持ってく

るように再三述べていたところ、本件停止場所でも令状がないことから、

このような進路妨害が違法である旨抗議した上、本件タクシーの運転手に

発進するよう依頼している。本件タクシーの運転手は、１ｍも空いてない
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から行けないですよなどとＡ弁護士に述べており、パトカーによる封鎖の

ため、本件タクシーの発進を断念せざるを得ない状況に追い込まれてい

る。パトカーで三方から挟み込んで本件タクシーを動けない状況にしたの

は、捜索差押許可状の円滑な執行の必要性を考慮しても、任意捜査の限界

を超えたものといわざるを得ない。

また、原判決は、許容される理由として、被告人及びＡ弁護士が一般道

を走行することを承諾したことや、承諾後パトカーが直ちに本件タクシー

前方から移動し、封鎖時間が数分という短時間であったことを挙げてい

る。しかしながら、三方をパトカーに囲まれて発進できないような状況下

において、警察官から一般道を使うならすぐにパトカーをどかせるなどと

言われるなど、一般道を走行するように強く迫られた被告人やＡ弁護士

が、任意かつ自由な意思決定に基づき一般道の走行を選択し、承諾したと

は考えにくい。また、封鎖時間が短時間であったことは、違法性の程度の

問題とはなっても、本件のような進路の封鎖が違法であるとの結論自体を

左右するものではない。

以上によれば、パトカーが本件タクシーの進路を塞いだ点は、任意捜査

の限界を超えた違法なものであるから、これを適法とする原判決の認定に

は誤りがある。」

以上のとおり、本判決は「すでに捜索差押許可状が発付されている場

合」であることを踏まえた上で、なお「捜索差押許可状の円滑な執行の必

要性を考慮しても、任意捜査の限界を超えたものといわざるを得ない」と

して、令状請求準備後であるという事情を何ら特別に扱うことをしなかっ

た。請求準備開始後であるとかすでに発付されていた事情さえ退けて、

「所持していなかった」以上なお任意捜査の段階として変わるところがな

いことを明確にしている。二分論につき、あえて否定するにも及ばないと

いう態度が透けて見える。
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ただなお違和感（69）があるのは、弁護士がついて拒否していることを

もって明確な拒否であると認定する姿勢である。法律的な素養がなけれ

ば、法的に有効な拒否ができないのであろうか。むしろ警察官と被疑者の

間で法律的知識に差のあることが認められる場合には、その差が悪用され

ていないかどうかを確認し、被疑者が法律的知識がないゆえに十分な防禦

がかなわなかったことを有利に理解すべきだろう。

（７）大阪高裁平成30年８月30日判決（70）

この大阪高裁判決もまた、二分論を踏まえた検察官の主張を取り合わ

ず、最高裁昭和51年決定に粛々と従っているように見える。二分論の主

張は、もはや警察官らが令状請求の準備開始を錦の御旗のごとく考え、こ

れを令状主義の例外開始の勝手な合図とするかのごとく行動していること

をかえって印象づけるものにさえなっていよう。

深夜歩行中の薬物使用の疑いのある被疑者に対し、警察官らは所持品の

返還を拒み、令状請求手続に移行する旨を告げた上でパトカー数台で赤色

（69）　本判決についてはほかにも、やはり「携帯電話で通話したり、店舗に入店して
飲料を購入したり、煙草を吸ったり、移動したりしており、前記の違法の点を除く
と、警察官が被告人の行動を不当に制約することもなかった」と認定している点や、
「有形力の行使については、Ａ弁護士がいるような状況下で、警察官が、被告人に危
害を加えたり、転倒させたりする意図をもって行ったとは考え難く、被告人をその
場から移動させまいとする余り、有形力の行使に行き過ぎがあったと考えるのが自
然である。そして、警察官が、被告人をその場にとどめようとしたのは、令状請求
中であったため、令状が発付された場合、その円滑な執行を考えてのことであり、
令状主義を潜脱する意図はうかがわれない。」としている点も疑問である。通話や
喫煙や買い物は移動の自由の制限と何ら関わらないし、「弁護士がいるような状況下
で」さえ行われた以上むしろ「行き過ぎ」の行為を「意図をもって行った」としか
考えられず、令状執行を考えてそれ以前の令状のない段階で令状がなければできな
い有形力の行使を十分にそれと知りながら行っている以上、令状が届いた時点以降
は確かに令状主義を潜脱する意図は無論なかろうが、届く前にそれに相当するよう
な行為を先行して行っている点に関しては、明確な意図の下に令状主義を潜脱する
ものというほかなかろう。

（70）　高等裁判所刑事裁判速報集（平30）号318頁、判時2430号140頁、裁判所ウェブサ
イト、LEX/DB 25561266。
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灯を点けたまま追行し、被告人居住の共同住宅内共用部分に大勢の警察官

が無断で立ち入り、自室のドアを閉めさせないまま採尿令状が届くまでお

よそ２時間にわたり居室前で待機したという事案であった。

本判決は建物への立ち入りと自室のドアを閉めさせなかった行為につい

て厳しく指弾した。

本件立ち入り（71）は原判決がいうような単なる管理者の管理権侵害にと

どまらず、全住人のプライバシーをも侵害し、建造物侵入に匹敵する（72）

という（73）。

ドアを閉めさせなかった行為についても、有形力を行使し、詭弁を弄

し、被告人自らドアに傘を差し入れざるをえない状況に追い込んだことは

意思を制圧するものだとした（74）。

また、検察官が逃走や負傷の一般的なおそれを主張したことに対して、

具体的事情は認められないと一蹴した点も重要である（75）。そして、ドアが

閉められた場合の令状執行への支障という主張についても、「令状が発付

されれば、その執行に必要な処分として開錠ができると解されるから、そ

の手間を省くために施錠させないというのは、捜査側の都合を過度に優先

させるものであって、必要性・緊急性を基礎づけるものではない。」（76）と

断じた。令状のスムーズな執行のため必要性が肯定されるなどとして令状

（71）　ここで本判決は「まだ裁判所への令状請求にも至っていない時点で」（高等裁判所
刑事裁判速報集（平30）号321頁）立ち入ったとして、令状請求の時点をむしろ違法
性を増大させうる基準点として見ている。

（72）　市民が平穏裡にビラを撒くべく共用部分に立ち入っても建造物侵入の認められる
場合があることからすれば、「それ相応の法的根拠がなけれは許されないはず」（高
等裁判所刑事裁判速報集（平30）号321頁）の、多数の警察官の深夜無断での立ち入
りが強度の権利侵害であるのはもちろん、警察権限のはなはだしい濫用であること
は疑う余地がない。

（73）　高等裁判所刑事裁判速報集（平30）号321頁。
（74）　高等裁判所刑事裁判速報集（平30）号321頁以下。プライバシー保護に関して焦

点となるドアの開閉の一点について意思の制圧を判断していることが適切だといえ
る。

（75）　高等裁判所刑事裁判速報集（平30）号322頁。
（76）　高等裁判所刑事裁判速報集（平30）号322頁。
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請求準備以降の相当性の弛緩を許すどころか、「捜査側の都合を過度に優

先させるもの」と切り捨てている。その上で、結局「何らの必要性・緊急

性も認められないのに、被告人の意思を制圧して住居についてのプライバ

シーを侵害したものに他ならないから」、「住居そのものへの侵入と比肩す

るほどの違法性があるというべき」と厳しく非難した（77）。

さらに、正しく「令状主義の精神を没却するような」重大なものと評

価されるかについても同様に、「既に強制採尿令状の請求準備に入ってお

り、近く令状発付が見込まれていたことは、強制処分に当たらない程度の

留置き等を正当化する根拠になり得るとしても、そのことは、およそ令状

なくしては許されない強制処分に及ぶことを正当化する事由になるはずは

ない。」（78）と強い調子で戒めている。

ただ本判決は「警察官らが意図的に令状主義を潜脱しようとしたとまで

はいえなくても」としているが、少なくとも未必的であったとは認定可能

だったのではなかろうか。他方で本判決は、「憲法35条で住居の不可侵が

保障されているにもかかわらず、警察官らがこの点への配慮を欠き、令状

なく、確信的にこの保障と密接に関係する利益を侵害した本件の違法の程

度は大きく、令状主義の精神にもとり、将来の違法捜査の抑制の見地から

もこれを放置できるものではない。」（79）として、「令状なく、確信的に」プ

ライバシー侵害を行ったとも判示しているからである。

そして結局のところ、「令状主義の精神を没却する」ほど重大なプライ

バシー侵害等に照らすと、これを同一目的で直接利用した尿や鑑定書を許

容することは「将来における同様の捜査を抑制するとの見地からも相当で

ないと認められ」、証拠能力を否定すべきと結論づけた（80）。

（77）　高等裁判所刑事裁判速報集（平30）号322頁。
（78）　高等裁判所刑事裁判速報集（平30）号323頁。江藤・前掲97頁は「留め置き二分

論を仮に採用したとしても、それはあくまで任意処分にとどまる範囲においてのみ
正当化されるということを明確にした点で、注目に値する。」と評する。

（79）　高等裁判所刑事裁判速報集（平30）号324頁。
（80）　高等裁判所刑事裁判速報集（平30）号323頁。
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（８）神戸地裁姫路支部令和２年６月26日判決（81）

そしていよいよ、地裁判例においても、明確に二分論を否定するものが

現れている（82）。

覚せい剤使用の嫌疑でチャイルドロックのかけられたパトカー内及び警

察署内に約９時間余り、帰宅の申し出に応じることなく留め置いた事案

で、証言台に立った警察官ら並びに検察官も論告の中で二分論を主張し

た。

神戸地裁姫路支部判決（伊藤太一裁判官）は「二分論の当否を検討する」

として次のように判示する。

「そもそも、二分論は、令状請求の着手を告知したという、刑訴法上の

根拠がない一方的な捜査機関の事実行為をもって任意捜査段階である令状

発付前における被疑者に対する実質的身体拘束を広く認めるものであり、

強制処分法定主義及び令状主義の観点に照らして検討すると、直ちに採用

できるものではない。また、いわゆる留め置きの違法性というものは、留

め置きの間に何らかの強力な有形力の行使がなされるなどの明示的かつ瞬

間的な行為のみによって判断されるものではなく、『説得』という名のも

とになされる有形無形の心理的圧力の程度も考慮すべきものであるとこ

ろ、二分論には、令状請求の前後で判断枠組みを変えてしまうことで、令

状請求着手前に捜査機関が加えた影響をいったん遮断してしまう危険があ

る。

なお、強制手続への移行段階に移ったことを明らかにする趣旨で被疑者

に対し令状請求の着手を告知することを求め、その効果として留め置きが

（81）　裁判所ウェブサイト、LEX/DB 25570970。
（82）　すでに広島地裁平成30年６月14日判決（裁判所ウェブサイト、LEX/DB 

25449616）も、「強制採尿令状を請求する準備に着手し、Ａ警察官がその旨を被告
人に告げた」という事情を認めておきながらも、「強度の有形力を行使し、威迫的な
行為を行った違法と、警察官らが被告人の承諾なくその所持品を占有した違法」の
重大性や警察官らの意図、警察官らの証言態度等を総合考慮すれば「収集過程には
令状主義の精神を没却する重大な違法があったというべき」とし、二分論を顧みる
ことさえしなかった。
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可能な範囲を広げる点は、強制手続への移行段階とそれ以前の段階を区分

することを前提とした循環論法的なものであり、二分論そのものを補強す

る論拠とはいい難い。このゆえに、当裁判所は、Ａ又はＢが被告人に対し

令状請求に着手したことを伝えたか否かは捜査の適法性に関する結論を左

右するものとはいえないと考える。

さらに、二分論が根拠とする医師の元へ連行する時間や、早期の執行が

なされないことによる捜査上の支障（体内から覚せい剤が排出されること

をいうものと考えられる。）は、令状発付までの時間が同じであれば、警

察署で待機していても自宅で待機していても体内の覚せい剤含有量が有意

に変わるとは考え難いことからすれば、留め置きの方法によらずとも、帰

宅路や自宅の監視をしていれば足りる。確かに、覚せい剤自己使用の被疑

事実に関連する証拠を保全する必要性があり、そのために警察官の支配下

に留め置く必要があるという考え方もあり得る。しかし、事件単位の原則

や、尿が覚せい剤自己使用の最良の証拠といってよいものであることに鑑

みれば、関連する証拠といっても、限定的な考慮にとどめざるを得ない程

度のものか、余罪のものでしかなく、事件単位の原則や任意捜査優先の原

則に鑑みれば、任意に罪証の保全を行うことができるかを検討すべきであ

るし、覚せい剤事犯の嫌疑で職務質問をしている段階で、覚せい剤自己使

用の被疑事実に関連する証拠についても捜査がなされるであろうことは被

疑者からしても当然予想できるものであるから、任意捜査によることも可

能である。

結局、二分論のいうような、令状請求着手の前後で状況を異質なものと

みる硬直的な解釈が相当とはいえず、捜査の適法性は、時系列的に、必要

性、緊急性などをも考慮した上、具体的状況のもとで相当と認められる限

度内にあるか否かを判断するほかない（最高裁昭和50年（あ）第146号同

51年３月16日決定・刑集30巻２号187頁参照）。」。

長く引用したすべての内容が説得的であり、また具体的な指摘でもあ
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る。とりわけ「二分論には、令状請求の前後で判断枠組みを変えてしまう

ことで、令状請求着手前に捜査機関が加えた影響をいったん遮断してしま

う危険がある。」と指摘する点は慧眼というほかない。

さらに本件事案に関しても、被告人の妻らを先に警察署へ行かせた点を

捉え、「しかし、客観的に見て、被告人が、妻子らと帰宅するためには加

西警察署へ行かざるを得ない状況に追い込まれた点は、被告人の行動選択

の範囲を狭めており、被告人の任意性に影響を及ぼすものといえる」と鋭

く指摘している。また被告人が退去意思を一度しか表明しなかったとする

警察官らの口裏合わせについても、裏付けるものがないと一蹴した。

ほかにも、帰宅させ追尾するなどの手段を講じえた（83）のに、令状請求

着手後には留め置き回避を顧みさえしなかったのは任意捜査の許容限度を

超えているとしたが、これは二分論の弊害を指摘しているものといえる。

さらに本稿で繰り返し指摘する点であるが、「検察官は、被告人が加西

警察署において喫煙したり仮眠したりしており、一定の行動の自由が確保

されていた点も指摘するが、前記のとおり、違法な留め置きとなった状況

下において、最低限の行動の自由を認めていたに過ぎず、喫煙や仮眠の事

実から、留め置きを正当化することはできない。」と判示していることも

重要である。

そして本件鑑定書の証拠能力に関して、ただ重大性を論ずるというので

はなしに、「その証拠能力を検討するに当たっては、刑訴法１条が志向す

る実体的真実主義と適正手続の要請の観点から、証拠物の押収等の手続

に、憲法35条及びこれを受けた刑訴法218条１項等の所期する令状主義の

精神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められ

る場合においては、その証拠能力は否定されるものと解すべきである（最

（83）　本判決はまた、関連する罪証保全の必要性についても安易に肯定することなく、
より制限的でないほかの方法を採りえたことを具体的に例証してみせ、比例原則の
厳格な適用のあり方をも示している。
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高裁昭和51年（あ）第865号同53年９月７日第一小法廷判決・刑集32巻６

号1672頁）。」と、最高裁昭和53年判決を正しく敷衍している。

ただし本判決は結局、軽視できない違法は認めるものの、簡裁の令状審

査に時間がかかったことや有形力行使・潜脱意図が認められないことから

証拠排除はしなかった。

しかし、令状請求の準備から審査、発付から呈示に至るまでに数時間を

要することが通常であることからすれば、他の手段を講じることさえ顧み

ずにそれだけの時間留め置くことをあらかじめ意図していた以上、潜脱の

意図がなかったといえるかは疑問が残る。

９　違法収集証拠排除法則の補完

（１）令状主義の精神を没却すような重大な違法で、将来の違法捜査抑制

の見地からして相当でないとはどのような意味であるかを今一度考えてみ

ると以下のようになろう。

令状主義（の精神）とは、強制捜査に対して司法的チェックを働かせる

というものである。つまりこの司法的なチェックをかいくぐるような捜査

こそが重大な違法だということになる。

だからこそ判例上も、令状主義違反が判断ミス等によるものではなく、

意図的になされたものであるかどうかが重視されてきた。まさに意図的に

「かいくぐる」とか「あえて無視する」「軽視する」といった態度が現れて

いるときには、令状主義に対する積極的な違反であるがゆえにこれを重大

といえるのである（84）。

このような意図的で積極的な令状主義違背は、放置されればその後も繰

り返されるおそれがあるから、同時に「将来の違法捜査抑制の見地から相

当でない」ことになるのである。

（84）　あからさまな令状主義軽視が厳しく指弾され、証拠排除された近年の下級審判例
として、東京地裁令和２年３月18日判決（LEX/DB 25565175）を参照。深野英一裁
判官は令状軽視の捜索や差押が繰り返された点を明確に指摘している。
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つまり意図的、積極的、脱法的態度が看取されるかどうかが重要な判断

基準となる。

（２）しかしこれでは確信的に工作がなされたような場合を別にすれば、

暗に脱法を意図したような場合が広く重大性を否定されてしまうことにな

り妥当ではない。

特に違法の程度が小さい場合は一切証拠排除がなされないことになって

しまうが、それでは程度の小さい違法は容易に将来にわたって繰り返され

うることになり、事後的な司法チェックも働かずこれをいわば許す態度を

示すことになる。

本当に違法の程度が小さいなら繰り返されてもかまわないのだろうか。

思うに、違法の程度が小さい場合であっても、事案の重大性も大きいも

のとはいえない場合には、まさに「将来の違法捜査抑制の見地」からすれ

ば否定されるべきである。つまり当該捜査の必要性が低い場合にまで、こ

れを違法の程度が低いからといってその獲得された証拠の採用を許容すべ

きではない。

違法性の程度が低く、証拠採否における事後的な排除のチェックも働か

ないとすれば、将来の違法捜査抑制機能は何ら働かないことになり、いわ

ば軽い違法なら証拠として認められるというむしろ将来の違法捜査を招来

しかねない機能を果たすことになる（85）。

したがって、重大な違法による証拠が排除されるべきなのは当然として

も、軽度の違法であっても捜査の必要性・相当性との間で比例性を満たさ

ない場合には、同様に将来の違法捜査抑制の見地からすれば、これも排除

すべきである。

（85）　中島・前掲182頁も「却って捜査機関を安堵させ、あるいは手続遵守の意識を鈍磨
させ、結果として違法捜査を助長させてはいないか懸念される。」という。
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（３）そもそも違法な捜査自体が本来許容されえない捜査なのであるか

ら、これによって証拠を獲得すること自体が許されず、そのような手段を

通して得られる証拠というのは、本来公判に顕出しえないものである。そ

してこれが許容されること自体がむしろ例外でなければならないはずであ

る（86）。この点の原則と例外が逆転している現状がそもそもおかしいといわ

なければならない。

違法の程度が低いというのは、裏を返せば、むしろ容易に適法な捜査を

実行しえた場合であるから、これを抑制する必要性はむしろ高いといわな

ければならない。いわば重過失による違法捜査であれば、これを証拠排除

することによる将来の同様の違法捜査抑制の効果はむしろ、意図的に違法

（86）　こうした認識は、すでに憲法38条２項の自白法則において明らかにされている。
これは同１項で保障されている自己負罪拒否特権の捜査過程における一つの表れと
も考えられる。

　　　同様のことは、例えば第１回公判期日後の取調のような場合についてもあてはま
りうる。福岡地裁平成15年６月24日判決（判時1845号158頁、判タ1143号192頁、
LEX/DB 28095110）は、被告人質問・弁護側立証を終え論告と弁論を待つだけと
なった第２回公判期日後に、「否認している共犯者を起訴するためには被告人の供述
が必要である旨を被告人に告げてその協力を求め、被告人自身の本件被告事件に本
件検察官調書が提出されることを説明することなく、また、弁護人の立ち会いや同
意を求めることもなく、被告人を被疑者として取り調べた上で、それまでの被告人
の捜査段階及び公判段階での供述と相反する内容の本件検察官調書、すなわち、取
り分けた覚せい剤についても被告人に営利目的があったことを認める旨の本件検察
官調書を作成し、その供述調書を第三回公判期日において証拠として請求し、弁護
人がこれに同意したため、裁判所は証拠として採用決定の上で取り調べた」という
事案について、「そうすると、本件検察官調書は、公判における被告人質問の後に、
被告人質問によって更に明白になった捜査の不備を補完するために、弁護人の援助
を受ける権利を与えることなく作成されたものであることが明らかである。このよ
うな検察官の取調べは、被告人の防御権を奪い、憲法三七条一項、三項の精神を没
却し、被告人の当事者としての地位を侵害するものであるのみならず、従前公判期
日で行われた被告人質問を全く無意味ならしめ、刑事訴訟法の当事者主義や公判中
心主義にも反するものであることが明らかであると言わなければならず、このよう
な取調べの結果作成された本件検察官調書には証拠能力は認められない。」として証
拠排除を認めた。このような理解は裁判員裁判開始後なおさら妥当するものといえ
る。
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捜査がなされた場合に比べてより期待できると考えられる。つまり違法排

除する意義が大きいのである。

しかも違法の程度が低い捜査は些細なミス等から容易に生じやすいとも

いえるから、将来繰り返されるおそれが大きいものでもある。この意味に

おいても、その違法を重大視することによる将来の繰り返しを抑制する効

果は、意図的な場合よりも大きいといえる。

このように軽微な違法に対して証拠排除することの違法捜査抑制の意義

は、意図的になされた場合に比してはるかに大きいものと考えられるので

ある。そしてこれも裏を返せば、このような違法捜査によって獲得された

証拠を許容することの問題性も相当に大きいということがいえるのであ

る。

（４）以上のように、違法の程度が大きい場合でも、小さい場合でもそれ

ぞれ違法排除すべき場合があるというとき、これがどのような判断基準に

よって判断されるべきかについては、以下のようにいうことができる。

すなわち、違法の程度が大きいものであって初めて違法排除される場合

というのは、それだけ当該違法捜査の必要性が高かったために証拠が許容

される場合であろう。

これに対して、違法の程度が軽微であっても違法排除されるべき場合と

いうのは、当該捜査の必要性が低かった場合ということになる。したがっ

てむしろ、単なる必要性ではなく緊急性が認められるような場合であって

初めて、違法収集証拠であっても許容されうる余地が出てくるということ

になる（87）。

（87）　被疑者の承諾を求めることさえ顧みずにバッグを開披して在住物を逐一取り出
して写真撮影した捜査を経た覚せい剤等の証拠能力に関して、東京高裁平成30
年３月２日判決（東京高等裁判所（刑事）判決時報69巻１～12号21頁、LEX/DB 

25549551）は、とりわけ当該開披行為について緊急性を欠いている点を重視して、
証拠能力を否定した（特に25頁以下参照）。さらに、その意味において「令状なしに
捜索をすることが許される場合でないことは、通常の警察官であれば容易に判断で
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（５）このように、当該公判での証拠排除というものを、「将来の違法捜

査」の抑制の見地というものとの衡量において判断するということは、つ

まり当該公判における結論の具体的妥当性と将来の公判において担保され

うる正当性とを比較衡量して判断しているということである。

そうである以上、捜査の緊急性や許容性（そしてこれと関連する限度に

おいて当該具体的事案の重大性）と、他方で当該違法捜査の頻発性、法遵

守の容易性、法遵守に対する意識の高低、他の捜査に及びうる悪影響の度

合、当該警察署の法遵守に対する取り組みの度合並びに捜査機関全体での

同様の取り組みの度合といったこと（いわば違法捜査の回避可能性）とを

十分に比較衡量した上で、当該違法収集証拠を許容することの、その後の

捜査へ与える悪影響・法順守意識の弛緩に及ぼしうる影響の如何を判断

し、それでもなお当該証拠を許容すべきかどうかについて結論が導かれる

べきである。

このとき、事案の重大性そのものや証拠採用の必要性といったいわば

「証拠の重要性」を、衡量すべき要素の中に含ませるべきではない（88）。証

拠が重要だから排除しないというのでは、単に結論を先取りした専断に過

ぎないし、証拠が重要でないときにはそもそも争われる余地がないから常

に重要だということにもなりかねないからである。

きた」と常識的な判断基準を示し、それが故に本件開披行為は「警察官らの令状主
義に関する諸制度を潜脱する意思があったことを強くうかがわせるもの」とも敷衍
した（同26頁）。緊急性を欠いているのに容易に無令状捜索に及んだ態度からは「令
状主義に関する諸規定を遵守しようとする意識のなさが強くうかがえる」ことから
「将来の違法捜査の抑制の見地からしても、本件覚せい剤等の証拠能力は否定される
べき」であり、最後にはあえて、開披中被告人が積極的に異議を述べなかったこと
につき「警察官らの行為を黙示に承諾したものとは到底認められないから、上記の
証拠能力の判断には影響を与えない。」とまで付言している（同27頁）。異議を述べ
ない消極的態度をもって安易に違法減少を認める態度を厳に戒めるものであろう。

（88）　髙﨑秀雄「先行手続の違法と証拠能力（１）」井上正仁・大澤裕・川出敏裕編『刑
事訴訟法判例百選［第10版］（別冊ジュリスト232号）207頁は、違法捜査抑制が絶
対的な要請ではないから「真相を解明すべき事案の重大性やそのための証拠の重要
性といった要素を検討すべきことは当然と思われる。」とする。
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まして、事案が重大で証拠が重要であればいきおい取調が苛烈に亙りや

すいと一般に想定されることからすれば、将来の違法捜査抑制の見地から

すれば尚更違法排除による抑止効果を働かせるべきことはいうまでもない

のであるから、よくよく事案の重大性・証拠の重要性をむしろ違法捜査抑

制の必要性が増大することの徴憑として考慮するならともかく、これを逆

に許容のための要素として考慮に容れることは、適正手続の見地延いては

真実発見にも悖ることになる。

（６）そのほか、個別的な要素についてもまとめておくならば、まず、違

法捜査に続く採尿手続等の後行手続「自体」は任意になされたという評価

については、すでに言及したとおり、それが違法であると知っていたとし

ても応じていたかどうかを考慮すべきであり、適法と錯誤していたから応

じていたのであれば無効な同意としなければならないという点も重要であ

る。

また、違法逮捕前に発付されていた令状の併用による希釈法理の適用に

ついても、令状主義の精神を没却するような捜査による、将来の違法捜査

抑制の見地から相当でない証拠を排除するルールを前提とするときには、

事前に発付済みの捜索差押許可状とはいっても、その実際の執行はすでに

違法逮捕後の勾留下に置かれた被疑者の取調内容を踏まえたものとなるの

であるから、執行時点での密接関連性を否定することはできない点も重要

である。

同時にまた次のこともいえる。すなわち、違法収集証拠排除法則が令状

審査という司法判断にも同様に妥当するとすれば、仮に先行する令状審査

が違法逮捕後になされていれば当然違法に収集された疎明資料は排除され

なければならないから（もっぱらその疎明資料によるという場合なら）令

状は発付されなかったはずであり、執行時点ですでに実質上同様に違法を

帯びた状態で執行がなされているのであるから、事前発付済みの令状の効
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力が執行時点で失われていたとまでは解せないとしても、令状審査を経て

いたことで承継される違法が希釈されるとの論理はおよそ成り立ちえな

い。密接関連性が否定されないどころか、併せ執行されている以上同一目

的・直接利用の一連の手続の内にあるといわなければならない。

この点についてさらにいえば、令状審査がもっぱら違法収集された疎明

資料によるという場合でなくても、嫌疑や必要性が未だ必ずしも具体化し

ていない令状審査の段階においてすでに違法な捜査に及んでいるというこ

とは、違法な証拠収集に対する規範意識の低さや常習性をうかがわせる点

で、令状主義の趣旨の潜脱・没却の態度がはなはだしく、将来において違

法捜査を反復するおそれが大きいこと、また違法捜査を隠して令状請求を

している点で意図的であり、また確信的に違法捜査のいわばロンダリング

を図るものであることからすれば、令状審査において違法に収集された当

該疎明資料は排除されなければならず、このとき、はたして当該疎明資料

がなくても当該令状が発付されえたかについて慎重に検討した上で、他の

適法に収集された証拠も加味されたという希釈法理の適用を判断しなけれ

ばならない。

他方、違法収集証拠の重大性にかかる判例の判断において考慮に容れら

れる「令状主義潜脱の意図」に関しては、令状請求の準備から審査、発付

から呈示に至るまで数時間を要するのが通常であることからすれば、他の

手段を講じることを顧みることなくそれだけの長時間留め置くことをあら

かじめ意図していた場合には、令状によることなく強制処分に匹敵しうる

留め置きを行う意図、すなわち令状主義潜脱の意図があったと認められな

ければならないだろう。

（７）合わせて、留め置きにかかる判例上の二分論に関しては次のように

いえよう。職務質問や所持品検査が許されるのはあくまで犯罪の嫌疑の有

無について確認するためなのであるから、令状執行のために許されるとす

違法収集証拠排除法則と比例原則（清水） 79



る論理は成立しえない。令状請求に及んだということはすでに職務質問や

所持品検査の目的を達し終えたことになり、それ以上任意捜査を継続する

理由はもはや認められない。任意捜査原則に照らして考えても、任意捜査

では足りないからこそ強制捜査に移行するのであり、それ以上任意捜査で

嫌疑を明らかにしえない段階に達した以上は、強制捜査を行う以外の第三

の捜査はないのである。令状請求の準備や医師の手配、そして令状請求と

その発付にかかる時間を短縮するための組織的な取り組みを講じるほか、

留め置かない形での同乗、追行、警備等採りうる任意手段を最大限講じ

て、人員を留め置きにではなくそれらの穏当な手段に費やすことで、令状

執行へのすみやかな移行を実現すべきである。

強制捜査に移行できるだけの嫌疑を任意捜査で得た上に、さらに強制捜

査のために任意捜査を行いうるなどというのは、もはや論理矛盾でしかな

く、令状執行のために、職務質問や所持品検査のための停止・留め置きを

行うことはできない。

捜査官の令状請求という判断が、憲法を根拠に強制処分を初めて許容す

る裁判官の令状審査と同等の効力をもつということはありえないから、二

分論という判例法理は、強制処分を裁判官の令状審査を経て初めて認める

憲法33条、35条に明らかに違反している。憲法も刑事訴訟法も「半強制

処分」などというものは認めていない。したがって、憲法・刑事訴訟法の

枠を超える法創造であって、司法の逸脱といわなければならない。また、

市民の権利・自由を犠牲にして行政権ないし司法権を法の根拠なしに拡張

させることは、憲法31条の適正手続保障にも違反している。任意処分の仮

面を被せた強制処分は認められない。こうした偏った判例法理の適用は、

適正な法執行を志向すべき捜査当局の自発的工夫・努力を妨げ、刑事訴訟

法１条が求める真実発見と人権保障との衡平を乱すものである。

加えて、二分論は令状請求が認められることを前提とした立論であり、

令状審査を軽視するものである点でも、憲法上の令状主義に背馳するもの
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である。

（８）違法の程度が重大ではないから排除しなくてよい、という理屈のま

までは、未だ「証拠には罪はない」といった発想から抜けられておらず、

これは適正手続という憲法上の準則に背を向ける態度である。

証拠排除に関するルールもまた、捜査の違法・適法のルール以上に弛緩

されてよい道理はないのであるから、違法捜査抑制の観点を踏まえた比例

原則こそが妥当すべきであり、つまり「違法であり、その違法は違法捜査

抑制の見地から見て重大であるから証拠排除される」との判断がなされる

べきである。これによりようやく違法収集証拠排除法則は、適正手続原則

に適うかたちで補完されうるのである（89）。

重大でない違法だから証拠は排除されないという判断が積み重なること

による、将来の違法捜査抑制に対する負の効果については、目の前の事案

解決の具体的妥当性と比較し軽視すべきではない。

 （本学法学部教授）

（89）　そしてこのように、一方で違法の重大性が小さい場合でも比例原則による違法排
除を認めるべき場合があるのに対し、他方で自白法則（憲法38条２項）からも明ら
かなように相対的な評価を俟つまでもなく実質的な違法排除が認められる場合があ
ることからすれば、こうした実質的な違法排除が妥当すべき類型が蓄積された判例
から抽出されていく展開も必要ではなかろうか。この点については、拙稿「勾留・
証拠・再審」（第３節　違法証拠類型と違法阻却）白鷗法学27巻１号（通巻55号）
121頁以下参照。

　　　また、中島・前掲182頁以下も「政策的な利益衡量によることのない排除領域を確
保するような排除法則を再構築すること」が閉塞状況を打開するために必要だとす
る。
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