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この論文の目的は前稿*につづきわが国の検察制度の行政制度 として かかえる問題点を西 ドイ

ツ,フ ランス,合衆国,イ ギリスのそれを中心に比較解明し,わが国の検察制度が,公訴機関とし

てどのような意義をもち,ま た,その前駆機関としての司法警察と如何なる関連をもつか,更に将

来の理想としてはいかにあるべきかを論述するものである。検察制度は前稿*においてのべたよう

に行政機関にぞくしながら準司法的作用を行ない,(1)検察官は裁判官に近い強い身分保障を受けて

いる。(2)そ れ故に, 時の政治権力に支配されることなく行動することが要求される。 しかし現行制

徹〕検察庁法4条 :刑事について,公訴を行ない,裁判所に法の正当な適用を請求し,且つ,裁半」の執行を監督
し,又裁判所の権限に属するその他の事項についても職務上必要と認めるときは,裁判所に通知を求め,
又は意見を述べ,又,公益の代表者として他の法令がその権限に属させた事務を行う。なお,公訴につい
ては,刑事訴訟法 247条により,国家訴追主義が規定され,国家を代表する者としての検察官として位置
づけられてヤヽる。

(2)検察庁法22条25条 :検事総長,次長検事及び検事長については,検察適格審査会の議決及び法務大臣の勧
告を経て,検事及び冨J検事については, 検察適格審査会の議決を経て, その官を免ずることができるほ
か,定年,剰員欠位待ちの場合を除いては,その意志に反して,その官を失い,職務を停止され,又は俸
給を減額されることはない。
* 58ペ ージ (注)参照
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度の下では検察官は法務大臣を頂点とする法務省にぞくする一般職の国家公務員であって,(3)た

だ他の公務員とことなり個々の検察官が国家を代表する行政官庁であり,検事総長を頂点とした上

命下服の関係にたち,かつ検察官一体の関係をもつ特殊な行政組織をなしている。 しかもその職能

は刑事について公訴を提起し,(4)公益の代表者として国家の刑罰権の行使を求め,(5)公判を維

持 し,(6)刑の執行を監督する。(7)そ して, これらの機能を担保するために必要と認めれば一切

の事件を自ら捜査し,(8)検察事務官や司法警察職員に捜査の補佐(9)ま たは補助をさせることが

できる。(10)

このように強大な権限を単独に持つ国家機関は現在のわが国の行政制度の下においては,他に存

在せず,制度的に民意に拘束されることがほとんどないといってよく, しかも行政権外に超越して

法の正当な適用と執行を担保する機関でありながら,組織の上では,あ く迄行政権の枠内に組み込

まれているために,人権擁護機関としての実績をどの範囲まであげうるか, ということは制度的に

PHB題がある。

この論文では,こ の問題点をできるだけ明確にし, これについての制度論と,実体面における犯

罪捜査の端緒,被疑者の逮捕,被逮捕者の送庁,起訴,不起訴の決定と,その際に民意を何処迄徴

することが可能であるか,そのための方法として,現在わが国では採用されていない起訴陪審や ,

戦前行なわれていて,現在廃止されている予審制度,全 く採用されていない私人訴追制度,検事の

選考,任命制度及び判,検事,弁護士,三者間の法曹一元化問題などを何処迄修正又は導入でき

るかを以下章を追って論述し,各国の例にならい比較検討してみたいと考える次第である。

1. 検察官の地位 と権能 (わが国検察官の性格と問悪点 )

.フ ランスにおける検察官は,広い意味での司法官にはいり,告訴,告発を受理し,その処理を決

定する権限を認められ,(11)公務遂行中に重罪,軽罪を問わず知り得たあらゆる官憲,官公吏,文

官は遅滞なくその事実を検事に通報し,それに関連するすべての告訴(検察官の),公式報告,証拠

国家公務員法 2条②③,検察庁法52条の二,15条,16条 ,η4条,なお国家行政組織法 5条
検察庁法 4条,刑事訴訟法247条
検察庁法 4条は「裁判所に法の正当な適用を請求し」という表現をしている。
刑訴291条起訴状の朗読,同 295条事実及び法律の適用についての意見の陳述 (弁論), 同296条証拠によ
り証明すべき事実の明示 (冒頭陳述)

(71 検察庁法 4条は「裁判の執行を監督し」と表現する。
181 検察庁法 6条,刑訴19条①
(9)刑訴191条

tO 同法195条③④,検察庁法27条③
l〕 フランス刑事訴訟法40条,PrOf.Gerald L.Kock:TFrE Fttβ ttctt CODE 9/CFrMrNAL PttOα勢
D1/FE(The American Series of FOREIGN PENAL CODES 7,FRANCE)(FRED B.ROTHMAN
&CO,S�VEET&MAXヽ 「ヽELL LIMITED, LONDON),P.30.
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準司法機関としての検察制度と司法警察の関係

を治安判事に送付することを義務づけられている。このことは,わが国の検察官が前述のごとく原

則として公訴官であり,公訴を提起し,公判を維持する上に必要な限度で,いわゆる補充捜査が認

められ,第一次的の実体捜査は司法警察職員によることを原則としているのと,著 しい相違を示す

のである。。2)こ のことはフランス刑事訴訟法第一章司法警察第一節総則12条に司法警察権力は検

事の監督の下に官吏,文官及び本法で指定された補助者に依って行使される(13)こ と,そ して司法

警察権力の行使者は①司法警察官,②司法警察補助者 ,③特定司法警察業務を法律に依って命じられ

ている文官と補助者とされ,(14)司 法警察官の地位を占める者としては,4.市長,助役,2.憲兵の将

校 ,下士,在営 5年以上にして委任推薦に依り,司法大臣と国防省 National Defenceの 政令に依

る指名に依って指定された憲兵,5。国家保安隊の警察委員 (poliCe cOmmissioner),警 察官(国家

保安隊の警察官はその地位において 5年以上犯罪票の処理に当ってきた巡査または警部の中から補

充され,委任推薦に基づき司法大臣と内務大臣の政令にもとすいて指命される。)4.パ リ警視庁の警

察委員 ,警察委員代理 ,警察官 (パ リ警視庁の警察官はその地位に5年以上在任した巡査の中から補

充され,委任推薦に依り,パ リ警視総監の推薦に基づき司法大臣と内務大臣の政令に依る指名に依っ

て指定される。)(2,5,4の者について規定された委任の内容は司法大臣とその他の関係大臣の発

議に依って発せられる行政規則に依って決定せられる。(15))司法警察の補助員としては,1.司 法警

察官の地位をもたない憲兵 2.巡査 (こ の両者の任務は,司法警察官の職務執行を補佐すること,

重罪,軽罪,違反を捜査し,その公式報告書を準備すること, このような犯罪において, これら補

助員に指揮権をもつ一切の上位者に依って補助員に向けて作られる申立書,証拠と,さ らに主犯 ,共

犯についての告訴を受理することであって,司法警察補助員は管理者的手段で決定する権限を与え

られていない。(16)このほか司法警察補助員として規定されている者に 4.指導監督業務を行な

う者を除いて上に合まれる以外の警察業務を行なう公務員 2.市警察補助員があり,彼の職務
は司法警察官の職務執行に当って補助すること,その察知したすべての重罪,軽罪,違反を上位者

に説明すること,上位者の命令に応じて,彼等に適用される基本法,特別法に定められた制限と規

程の範囲で刑法犯を捜査し,こ のような犯罪者を発見する目的に役立つあらゆる情報を集めること

である。(17)そ してさらにこのほかに特別司法業務をまかされている官吏と補助者がある。技官,

地方長官,水上,森林の技術補助者,村落駐在巡査である。t13)彼等は軽罪や,森林に損害を与え

たり,村落の財産を侵害したりする違反を捜査し,公式報告に依って立証するものとされる。●9)そ

12 刑訴1謗条,警察法2条
10 dittO, T河 コ FttβttCF CODE 9/CttrMrNAL PROCEDJttβ , p.21.
仕n ditto, TIrF FR2Ncr cοDβ げ cRIMINAL PROCED3超 ,P,22. フランス刑訴 15条
10 dittO,pp.22-23。 フランス刑訴16条
仕O dittO,p.24.フ ランス刑訴20条
&η dittO,p.25.フ ランス刑訴21条
1481 dittO, P. 25.

10 dittO,p.25.フ ランス刑訴22条
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してこれら司法警察職員は,一般警察,憲兵両者を通じ,機能的にも人事的にも覆審院 (わが国の

高等裁判所というよりはむ しろ旧控訴院に相当する)検事局の監督を受け,(2の この監督は,検事

総長と大統領の命令に依る場合を合むものとされる。(21)こ のことと,前述の刑訴第一章司法警察

第一節総則12条の司法警察権力は,検事の監督の下に行使されることと,司法警察官の人事に司法

大臣が関係することの多い条項(22)な どからして検事は高級司法警察官としての地位を占めるもの

とされ,わが国の旧刑事訴訟法上の地位と酷似していることに気付くのである。すなわち旧刑事訴

訟法によれば,「検事犯罪アリト思料スル トキハ犯人及証拠フ捜査スヘシ(23)」 とし,検事に捜査

の主体としての地位をみとめ,「左二掲クル者ハ検事ノ補佐 トシテ其ノ指揮ヲ受ケ司法警察官 トン

テ犯罪フ捜査スヘシ」①庁府県ノ警察官②憲兵ノ将校,准士官及下士(24)「巡査,憲兵卒ハ検事又
ハ司法警察官ノ命令ヲ受ケ司法警察吏 トシテ捜査ノ補助フ為ス(25)」 ものとしていたのである。

フランス刑事訴訟法は,検事をもって公益を代表して始審裁判所,重罪裁判所,警察裁判所に公

訴を提起するものとされ,(26)告訴,告発を受理し,処理を決定する権限をみとめられ,(27)公訴

官としての本質的性格を規定するが,公訴の前提となる被疑者の逮捕,証拠の収集などの一連の捜

査活動もまた検事の本務とせられ,犯罪捜査の主体,司法警察の指揮監督者としての地位が明定せ

られている。

ドイツにおいては公訴を提起するのは検察の機能であり, 法律 に別段の定めのある場合を除い

て,法廷で処罰され訴追のできるすべての行為については訴訟を提起する義務があるとされる。こ

のことは,いわゅる起訴法定主義であって,立法趣旨の説明に依れば, この規定は微罪についての

私訴や,処罰令の場合を除いて,刑事について単独かつ排他的に公訴を提起する権利を与えたもの

であるという。(23)そ してこの目的にそうように,検察当局はすべての公的機関から報告を要求し,

宣誓訊間をのぞき,いかなる種類の捜査も自ら行なうことができまたは警察機関,警察官に捜査を

行なわせることができる。警察機関や警察官は検察当局の要求や命令に従って行動することを義務

づけられている。 (2つ)警察機関と警察官は処罰さるべき行為を捜査 し,事態が不明瞭にならないよ

うに遅滞なくすべての手段をとらなければならない。警察機関と警察官は彼等の収集したすべての

証拠を遅滞なく検察章局に送付 しなければならない。もし捜査についての迅速な司法活動の遂行が

側震社:::::息 :55シ麦襦%矮
なおdittO,p,79.フ ランス刑訴つ1条

92 dittO,pp.22--23.フ ランス刑訴16条
硼 十日刑事訴訟法2Ъ条
90 旧刑事訴訟法248条
90 同法249条
似O dittO,p.30,フ ランス刑訴諦条
971 dittO,P.30.同 40条
9o DR.HORST NIEBLER:Tル G″2形,″ Cο,99デ Cだ物

'″

,′ P′οθ,ブ″″ (The American Series of
FOREIGN PENAL CODES 10,GERMANY)FRED B.ROTHMAN&GO.SwEET 8c MAX―
WELL LIMITED,LONDON p.87.ド ィッ刑事訴訟法152条①②項
99 dittO,p.93.ド ィッ刑訴1る 1条
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必要と考えられれば,こ のような証拠は直接に治安判事(30)に送付されてよい。
(31)こ れらの点は

戦後のわが国の訴訟手続に非常に似ており,新刑事訴訟法制定にあたり合衆国法の指導をうけたと

いわれながら, ドイツ法の伝統がかなり影響をのこしたと考えられるのである。すなわち検察官は

原則として公訴官であり (刑訴247条),(検 察庁法 4条), しかも,唯―の公訴機関であり, 司

法警察は犯罪の実体捜査を行なう機関であり (警察法 2条,刑事訴訟法189条①②項),警察機関

の逮捕した被疑者を検察官に送致 し (刑訴205),公訴を提起するのを本則とするが (刑訴205),

公訴を提起するに必要な範囲で捜査を行なうが, これを警察投査を補うという意味で補充捜査また

実体捜査に対して法律捜査ということがある。この点で警察は第一人の捜査機関,検察官は第二次

の捜査機関であるとされるが,法は「検察官は,必要と認めるときは, 自ら犯罪を捜査することが

できる」 (刑訴 4ワ 4条)とするほか, その捜査範囲をいかなる犯罪についてもみとめているのであ

る (検察庁法 6条)。 そして捜査を適正に,公訴の遂行を全うするために必要な事項に関する一般

的準則を定めることによって,司法警察職員に対 し,その捜査に関し,必要な一般的指示をするこ

とができ (刑訴495条①), 検察官自ら犯罪を捜査する場合に必要があれば,司法警察職員を指揮

して,捜査の補助をさせることができる (刑訴495条③)う え,司法警察職員は, 検察官の指示又

は指揮に従わなければならないものとされる (同条④)。 司法警察職員が正当な理由がなく検察官

の指示又は指揮に従わ4い場合において検事総長,検事長又は検事正が必要とみとめれば,その者

の懲戒罷免権限を有する者に罷免の訴追をすることができるとされ,こ れらの者は,訴追に理由あ

りとするときは,法律の定めるところにより,訴追を受けた者を懲戒し又は罷免しなければならな

い (刑訴194条②)。

これらの法制に対し,合衆国の制度は著 しい相違がある。合衆国は英国植民地として英国法の影

響を受けたというよりも,英本国から独立した際に,啓来思想と合理主義とパイオニア精神が強く

はたらき, フランス的合理性と新興国独特の団体自治のかおりの強い法制になったといえる。先進

国の多くが今日,立法,行政,司法を程度の差こそあれ,分離,独立させ,立法には原則として公

選に依るスタッフが(32), 行政にたづさわる職員も政治的官職につくものは概して公 選 かリ
コー

ル(33)の制約を受け,専門的事務職員もその採用法規制定の時点で国民または住民の意思が反映さ

れており,(34)委員会,審議会などのいわゆる COmmittee systemの 採用により更に民意を反映

させようとする傾向にある。 しかし司法のみは高度の専門職業的公務員に依ることとされるのが例

であって,一般人の参加や ,選出母体を一般人とするようなことは,行なわれないのが通則である。

その理由は,司法作用は一般人にはなじみにくい極めて高度の専門知識と技術を必要とするし,ひ
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とたびあやまれば人の生命,身体,財産などに取り返しのつかない侵害を与えることになるからで
ある。ここに制度の民主化素人主義と,身分的玄人主義の接点があるといえるのである。国の統治
作用が立法,行政,司法を通じてひとしく国民のものであり,国民の名で行なわれることが民主主
義の要請である以上,司法のみが例外であってよいという論理は成り立たないのである。閉鎖的,
身分的にならず,国民の権利の擁護者として司法権の独立を貫 くということは,相反する2つの要
求を一度にみたせというにひとしく不可能な欲望ともいえるであろう。しかも検察業務は前述の如

く司法そのものではないのであって, 5権分立ではなく4権分立とでもいわざるを得ない複雑な立

場をしめる行政である。

合衆国の検察は以上の様な要素をふまえて生成発展してきただけに全く独特のものであるといえ

る。すなわち合衆国の検察官は原則として市民に依って弁護士の中から選考され,も っぱら公訴の

提起及び維持を任務とする官吏(33)(政府任命の場合もある)である。州に依って多少の例外はある
が原則として犯罪捜査に従事 しない。検事は公訴官としての地位を主たるものとするが,合衆国に
は英米法の古い伝統があり,私人訴追が制度として存続 して大陪審または起訴陪審 (grandiury)
という組織がある。大陪審は, 起訴をするかどうかを票決 し,その票決に基き起訴状案 (bin Of
indictment)を 提出し,こ れに基づいて正式起訴 (indictment)が 行なわれる。イギリスでは1955年

大陪審の制度は廃止されたが合衆国では制度として存続 している。また大陪審は,制度的には,検

察官と別個独立な訴追機関として犯罪の取調権を有 し,独自の立場から犯罪を訴追 す る権 限を有
し;大陪審の審査は検察官の提出した起訴状案に拘束されず,又I検察官の提出した証 拠 に よ ら
ず ,その個人的に他から知りえた知識に基づいて ,自 ら犯罪を告発し公判を請求することができる。

この告発を大陪審の告発 (presentment)と 称す。但し現今の実際においては,検 察 官 の提出し
た起訴状案及び証拠のみについて審査するのが一般である(36)。  大陪審の審査を経ないで提起 され
る公訴 (又はその起訴状),起訴状の構成は大陪審の部分を除き,正式起訴状 と同 じであるが,
その名称は略式起訴状 (infOrmatiOn)と 呼ばれ正式起訴 (indiCtment)に 対 す る概 念 とされ

る。(37)

このようにみてくると次のように結論される。合衆国の検察は制度的には民衆と検察官の二本立

である。 しかも沿革的には民衆に依るものの方が古い。原則的には民衆に依るのであるが,時代と
共に犯罪の増加と複雑多様化が検察に対 し,高度の専門性と技術性を要求しはじめたので,検察官
(prOSecuting atorney)と いう職能が生まれ,実質的には, むしるこれが本則になって来て原

即話蒼〒臀suittsデ監亀尾:韻袷だfヒ計4七評
S経

と'湛れ孟黒♂魂縄
iЪ

,電e
at Los Angeles):И コカどうο諺ゲ″G″ηヵα′P/9θ♂ブ″々,″′チカ珍払D/rrrsTR4TrON OFデ ys″ω
銑鴨深記R絆 'ュ雪ざ牌」と戦薩B誓鉢墾&冴島4期驚」瑶哲:ANY
前掲英米法辞典 P。 386
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準司法機関としての検察制度と司法警察の関係

則と例外が逆になっている現状である。現在,私人訴追は,き わめて微罪の事件に限られ検察官が

公訴をほぼ独占的にひきうけ,検察官が起訴を行なうに当って大陪審で民意を聞く,その範囲で起

訴にもまた民意がかかづらわっている
'と いうことになるのである。

このように私人訴追は影をひそめ,大陪審もあまり行なわれなくなってきて検察官が公訴の主役

となって来たことは,その性格がフランス型に近 くなったともいえるが,その就任が各州において

原則として市民に依る公選であるということである。被公選者が弁護士 (lawyer)資格をもつ者

であり,わが国の検事正に相当するところの地方検察官 (diStriCt attorney)と ゎが国の検事に

相当する冨J検察官 (assiStant attorney)が あり,(37)前者は任期があるが,後者は任期がない場

合が多い。この点は, フランス, ドイッをはじめとするヨーロッパ大陸およびわが国の検察官,裁

判官のような終身 (定年制はあるが),専業官僚型とは甚だ趣を異にするのである。弁護士の資格を

もつ者が互に検察官になったり,裁判官になったりする意味で法曹一元といわれるのであって,わ

が国のように一たん検事となった者はほば定年迄その職を専業とし,判事もまたこれに同じく,退

職後弁護士となるとか,弁護士実務一定年経過後,高裁や最高裁判事になるとかいうのとは意味が

ちがうのである。(38)こ こで特に注意を要するのは,合衆国における弁護士の数的比率である。わ

が国と異り,大学を卒業して法律学校, これはもっぱら法律事務を教えるところであるが, law

school と称せられ, これを卒業 して州で行なう弁護士試験に合格すれば弁護士資格が得られるが

その合格率は高 く平均 して15%の州が多く,あ る説によると平均乙0%と いい,ニ ューヨーク州は40

%と いう。このため必然的に法曹人口は多く,わが国の人口 8′ 000人 に対 し弁護± 1人の比率に対

し,人口 500人に対し弁護± 1人という状況である。(39)そ の業務もわが国とちがって法律実務す

べての受任にわたり,法廷実務を全く行なわない弁護士も多数に及ぶ。こういったことから考える

と合衆国の弁護士のスペシャリス トとしての地位はわが国ほどの希少価値はないことになるし,そ

れ故にこそ基礎資格をもつ者の中から公選ということが可能になるのであるが,基礎資格を得るこ

とを極限しているわが国においては不可能なことである。

検察官と司法警察職員との関係については,前者が公訴,後者が捜査と分業の形をとるのを原則

とし,州 によって例外的に検事が捜査をする所があるにとどまる。従って,司法警察官は逮捕 した

被疑者をすみやかに検察官に渡 し,起訴 ,不起訴はその判断にまかせ何等の干渉は行なわない。
(40)

この時点で大陪審の判断のあり得ることは前述のとおりである。

検察研究所 :「アメリカの司法制度と検察の運用状況」昭和%年 4月検察研究所資料第55号 P,26なお弁
護士が検事になったり,判事になったりするということは,医師と同じく法曹 としての基礎資格で職業
としてのカラーが少いということにもなる。英国のように事務弁護士 (SOliCitOr)だ とか,法廷弁護士
(barriSter)な どの区別はなく,ひ としく原則としてすべて attOrney(barrister相 当)であり,検事は
裁半」区におかれる意味で diStrict attorneyと か cOuntry attorneyと か呼ばれるのである。

前掲「アメリカの司法制度と検察の運用状況」 p.31.

Ct.FRED E.INBAU and MARVINE ASPEN:CFr/rN4L LA,わ ′FOR TrFE POLrCE(CHェ LTON
BOOK COMPANY PHILADELPHIA NEW YORK,LONDON),p.4。
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英国は英米法の母国として合衆国法の基礎を提供しながら,前述のように,現在は全 く異質とも

いえる検察制度をとどめる。先づ大陪審が4955年の Administration of」 ustiCe Actに依て廃

止されており,私人が制定法に依て刑事訴追を開始することはないとする。 しかも検察官は一般的

に刑事訴追の公訴官ではなく,謀殺事件は必ず,煽動罪,秩序破壊共謀罪,貨幣鋳造犯罪と, これ

らを含む犯罪は引き継 ぐことができるだけで,原則的には,刑事事件は警察に依って訴追され ,(41)

特殊犯罪は,郵政大臣や労働大臣,通商産業大臣が自ら,ま たは部局によって独自の訴追職員をも

って訴追するのであって, この点行政機関と検察機関は分化されていないし,警察は犯罪捜査機関

であると同時に,訴追機関としての機能をもっていることになる。そして制定法のない場合に,何

人も自発的に弁護士に通告することに依って,刑事手続を行なえることでは,私人訴追の精神と原

則が生きているといわなければならない。要するに英国における検察官は訴追事務に関連して政府

部局や,裁判所書記官,検屍官,警察署長,その他の者の求めに応じあるいは自発的に,日頭や書

面で助言を与える(42)国 家法律顧間としての性格と,王室が刑事控訴院に訴えられた場合に訴訟当

時者となる工室顧問弁護士としての性格の 2つをもっているといえる。

以上の諸国例を考えるとわが国の検察官の地位は,政治性からの独立を理想として行政機関の中

にありながら裁半J官に近い身分保障を受ける点は戦前と同様でも,職能の点は変容し,公訴官とし

て合衆国の形体に近く,戦前の捜査官としてのフランス流の地位はうすれて行 く傾向にある。しか

し起訴独占と国家訴追主義によって私人訴追や,大陪審を認めないから内容においては合衆国とも

全 く相違 しているといえる。

検察という高度の専門知識を要し,いやしくも人の財産,生命に対する生殺与傘という重大な権

限の行使にあたり素人の民意を参考の限度であっても問うことは慎重を要する。しかし検察も国家

行政の一環である以上, この部門についてのみ民意の表現や参加を全 く拒んでよいとは断言できな

い。ここに問題提起の根源がある。厳正適確な法の執行と公正な民意の吸収, しかもそのためにい

ささかも法の誤用や権威の失墜を招かない施策を講ずるための参考事例として次章と二章において

合衆国の検察の前提となる犯罪と逮捕の概念を見ていくことにする。

2. 合乗国の犯罪捜査と刑事訴追における基本概念

合衆国においては,憲法の精神に基いて犯罪訴追を制御すると共に, 自由社会の中で一般的に正

硼 Da�d Fellman:TrrE Dβ FEN04Ⅳ T'S父爵打TS 1/NDEF β郎働yslr LA7:(THE UNIVERSITY
OF WISCONSIN PRESS,Madison,Milwaukee and London 1966)p.28拙 稿「行政機関として
の検察制度」鳥取大学教養部 紀要 第 5巻 昭和46年12月

1421 dittO,TFrE D剪彊棚 4ⅣT'S PrGttTS ttЧガR βttLrSv L47,p.28,こ の点はわが国の「国の利
害に関係のある訴訟についての法務大臣の権限等に関する法律 (昭和22.12.17法 197)第 1条→国を当
事者とする訴訟についての法務大臣に依る国の代表,6条→法務大臣に依る行政庁に対する指揮,法務大
臣の指定する所部の職員 (法務省訟務部訟務課検事)に依る訴訟遂行などの関係に近似する。
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当な法律秩序維持のために不可欠であると考えられるものを追及しよう という, 2つ の矛盾概&

があるようである。(43)ヘ ィビァスコーパス (人身保護令状)habeaS COrpusゃ デュプロセス (

正当手続)due prOCess(44)条項などは前者のあらわれであり,アーサーL.ハ ーデ イング教授 (

ARTHUR L.HARDING)に よれば人間の自由と,政治力の二律背反の終局的な解決は何である

か,刑事訴追において,われわれは政治国家の権力に対立するものとして個人の人間的自由を取り

扱っている。ここに政治国家は,社会の多数がそうであると一応想定された場合,個人の自由,時

には生命さえも奪う権利を主張する。そこでわれわれは基本法の 2つの概念は如何なるものである

かということに直面するのである。先づ政治国家は被告人を逮捕し,裁判にかけ有罪を宣告するこ

と自体が法に適合 していなければならないということであり, この法は政治国家が公布した法の題

目にとどまらず,すべての人権を制限する, というより高度の法概念のいくつかを合んでいる。つ

ぎに,刑法典の文字をI越え,人間に罪の宣告をするにあたって守られなければならない公正と正義

の準貝Jがあるということである。

立憲政治とは決して数の政治と同じものではない。立憲政治の主要目的の 1つは,多数者に対立

するものとして個人や少数者の確実な保護を制定することである。わが国においては,憲法の定め

る裁判官が,時 々個人とその仲間の多数者の正当な非難の間に干渉しなければならぬことがある。

裁判官がこのように多数者の非難を頭におくことが裁判官の職務を執行する際にその態度を少なか

らず命令的にさせることがあるかもしれない。法の下における個人の自由の現実の争いが勝を占め

なければならないのは, こういう背景の下であり,起訴された市民の側に対する最大の理解が絶対

に必要とされるのはこういう場合である。 (45)

以上要約すると合衆国には犯罪から社会を市民共同の責任でまもらなければならないという社会

防衛の観念と,犯罪は社会に対する挑戦であるが,真実の挑戦者でない者を誤って処断してはなら

ず,挑戦者と断ずるためには慎重に適用し守られなければならぬ普遍的な邁則があるということで

ある。それが憲法であり,憲法の精神たる自由と正義である。ここに被害者の保護と犯罪者,被疑

者に対する制裁という2つの矛盾 した要求のバランスを自然法的にとらざるを得ない衡平法的な要

431 ARTHER L.HARDINGヽ VILLIAMM.BEANEY CHARLES FAIRMAN CHARLES A.REY―
NARD:F″″a卿′″Jr7ア L例 ゲ2 C″ゲpr7″′ Pr9s劣ガゲ9″s(SOUTHERN METHODIST UNIVERSITY
PRESS 1959),pp・ 1-5.

t4 Magna carta59条「国法によるの外逮捕,監禁,財産侵奪,追放を受けることなし～」に出来,正当な
法の手続ないしは国法によらずして,権利及び自由を奪われないという概念は合衆国に移入され合衆国憲
法修正 5条 , 14条その他各州憲法中に規定。 修正 5条「何人も戦時または非常事態に軍務に服している
際,陸,海軍,民兵組織の中で発生した事件をのぞき,大陪審の告発もしくは正式起訴によらずして重 ,
軽罪を問わず審問されるために抑留されることはない。」同14条「～如何なる州も正当手続に依らずして

何人の生命,自 由,財産も奪 ってはならない。また合衆国の司法権に服する何人に対しても法の平等の保
護を否定してはならない。」なおわが国の新憲法は51条において,こ のことを決定の手続の保障と称 し「何
人も,法律の定める手続によらなければ,その生命若しくは自由を奪われ,又はその他の刑罰を科せられ
ない」とする。なお旧憲法%条には「日本臣民ハ法律二依ルニ非スシテ逮捕監禁審問処罰ヲ受クルコトナ
シ」とある。

也9 dittO, Fttd働″ザ,′ L翻 力 C″ゲ″が″,テ P″Ow♂″ケο溶, pp. 3-4.
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求がある。合衆国が判例法:(case law)の 国たらざるを得ないのはこのためである。そこでは裁判

官は常に民意を陪審という形で聞くというよりも陪審なくして裁判はあり得ないという原則が生ま

れたのは当然であり,裁判の前提たる起訴とさらにその前提たる逮捕に迄社会防衛と自由,正義の

精神が濃厚に入ってくるのは当然である。その意味で合衆国における逮捕の概念を,要件の面から

次章でおさえていくことにする。

3. 合乗国 における逮捕の要件

合衆国においては犯罪の種類を軽罪 (misdemeanor)と ,重罪 (felony)に わけ,逮捕の要件

と様式を異にしている。重罪とは, 統一法(46)第一節によれば, 死刑又は州刑務所への収監を以

て処罰 され得 る犯罪 のすべてとされ, その他 すべての犯罪と, 市町などの自治体の条例違反の

すべてが軽罪であり,逮捕とは犯 した犯罪の審間 に答えさせ るために被疑者を拘置することであ

る。

逮捕に当る者を ``peace officer"保安官,警察官と呼ぶが,こ れに属する者は,Sheriff(執行

官),deRuty sheriff(執 行官代理),mayOr(市長),City marshal(市 執行宮, 州によっ

ては警察官を指すこともある),COnStable(警察吏),警察官その他, 犯罪事件に際し逮捕権を

法律によってみとめられている公務員である。以下「保安官」と呼ぶが,保安官は外見から犯罪を

現に犯 しているとか,犯 したとか, 又は犯そうとしている者を何人といえども停止させ, その氏

名,住所,職業,行先を求めることができる。そのような質問を受けて,停止を命じた保安官に対

し彼の納得のゆくだけの自己確認と行動説明のできない者はすべて拘留され,更に訊間され,捜査

されうる。この規定による拘留の期間は通じて 2時間を越えることはできない。こういう拘留は逮

捕ではなく,こ のような拘留は,いかなる公簿にも逮捕として記録されてはならない。拘留期限の

恣りに, このようにして拘留された者は,犯罪で逮捕されるか,告発 (告訴)さ れない限り釈放さ

れなければならない。 (以上統一逮捕法第一節 1条～ 5条 )。

逮捕は原則として事前に発せられる逮捕状を必要とするのであるが,前述したように,社会防衛

と刑事被告人 (被疑者)の基本的人権の擁護という2つの相反する要請を満足させるのが合衆国法

の理想であり,軽罪についても保安官は令状なくして逮捕できる場合がある。わが国の場合は,重

罪についてのみその犯罪性と対社会性から緊急の場合, 令状なしに逮捕 することができ るのと対

牲o 合衆国政府は刑事訴訟手続の地域による不統一を是正しようとして,統一法典作成委員会に委嘱した。こ
うして出来上った法典はどの州でも,その一部又は全部が採用されて来ている。たとえば,統一車輌法 ,
即時追及法 (The UnifOrm Fresh Pursuit Act)統 一引渡法, 統一逮捕法などがそうであり, 1941年
に犯罪州際委員会は統一逮捕法を発展させた。多くの州ではこの法を部分的に採用したが,ニューハンプ
シャー, デラウエア, ロー ドアイランドは全面的にこれを採用している→ ditto,A ttandbOok in
CRIMINAL PROCEDURE and the ADMISTRAT10N OF JUSTICE P.27.
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照的で興味のある点である(47)(も っともわが国もこの場合も事後に令状を要するのではある
が)。

合衆国において軽罪を令状なしに逮捕できるのは次の場合である。1.軽罪が保安官の面前で,い

わゆる現行犯として行なわれて,それを逮捕されるべき者が犯したと県安官が信ずるだけの合理的

根拠を持つ場合 (わが国の場合,現行犯は軽罪,重罪を問わない
(48))2.保安官が州の内外を問わ

ず,その態度から軽罪が犯され,逮捕されるべき者がその犯罪を犯し,直ちに逮捕しなければ,逮

捕できなくなると信ずるに足る合理的根拠を持つ場合
(49)(こ の点についてもわが国はいわゆる重

罪の範疇にはいるものに限っている点で相違する)。 合衆国において重罪を令状なしに逮捕
できる

のは次の場合である。1,逮捕前に,保安官が,その者がその犯罪について有罪と信ずる何等合理

的な根拠がなくても,重罪が現実にその逮捕されるべき者に依て犯された場合。2.重罪が犯さ

れ,その保安官は,その逮捕さるべき者がそれを犯したと信ずる合理的な根拠を持っている場合で

ある。

さきに述べた 2つの要求にできるだけこたえようとする精神は逮捕の実施と事後の処置に
ついて

もあらわれるのであって,正道な根拠のない逮捕でも法的に筋がとおれば良いという可成り弾力的

な態度がある。恐らく犯罪防止と社会防衛のためにはその程度のことはやむを得ないという考
えの

あらわれであろう。すなわち統一逮捕法第 7節に依れば, 逮捕の合法的原因が存在すれば,当該

保安官が誤まって犯罪を告発 しても,その逮捕を正当づけない根拠があってもなお,その逮捕は

合法とされるということであり,ま た同法第 8節 に依れば,逮捕状が出ていさえすれば,逮捕の時

に逮捕状を所持していなくても,逮捕状の下に行動した保安官に依る逮捕として適法である。もっ

ともこのようにして逮捕された者が逮捕状の呈示を求めたときは出来るだけすみやかに現実
にその

者にこれを呈示しなければならない。このように弾力的で機能的な逮捕活動がみとめら
れる反面,

被疑者の人権と保護も充分考慮されているのであって,同法第 9節に依れば,逮捕にかえて召喚状

を発する場合があるとされる。すなわち,軽罪のとがで保安官が逮捕状なしに人を逮捕する
ことが

法的にみとめられている場合に,逮捕するかわりに召喚状がその者に発せられる場合がある (い ろ

いろな形式が様々なカリフォルニア裁判管轄に依て用いられるが)。 本質的には次のよう
な場合が

ある(50)(こ の点 もわが国の任意出頭を命ずる場合に似ているが,わが国は嫌疑の程度に依るの

であって犯罪の軽重に依るのでない点で相違する)(31)。  統一逮捕法に依れば,まづ出頭しない場

合は逮捕状を出し得るものとし,こ のような召喚に応じて故意に出頭しなければ 100ド
ル以下の罰

金か50日 未満の拘禁に処せられるとなし (以上同法第 9節
(5')), このようにして逮捕された者も

刑事訴訟法210条

同法215条-215条なお217条
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警察機関ないし警察権をみとめられる公務員はすべて逮捕状なしに,所属職員に依て逮捕された者

を治安判事の所へ連行せずに釈放することができる (同法第10節 1)。 これはわが国のいわゆる警

察かぎりの微罪処分(53)に似ているが,わが国のそれが検察庁に送検するか否かについて,検察官
の指定した事件についていわゆる微罪不検挙の原則が働くのに対し,合州国の場合は治安判事に逮

捕の合法性を判断させる時点で行なわれる点で異なる。統一逮捕法に依れば,A.被 逮捕者に刑事
告発をする何の根拠もないとか,被逮捕者が泥酔で逮捕され,それ以上の訴訟手続が望ましくない

と当該官が考えたとき,B.こ のような者が軽罪で逮捕され,指定された日時に出廷するという承
諾書に署名し,その者がその州の居住者であって,指定された口時に出廷すると,当該官が考えた

ときである。なお同節■によればこの節のAか Bの項目に規定された所に従って釈放された者は,

治安判事の所へ連行されずに釈放されたという根拠で公務員を訴える権利はない。同法第14節はま

た拘留の期限を定めており, このようにしてたとえ釈放されなかったとしても,逮捕された者はす
べて,拘留された地方か,当該犯罪が犯された地方の裁判所判事が明白な理由で,更に48時間を越

えない期間更新によって拘留の必要を命じない限り逮捕されて24時間以内に釈放されなければなら

ない。(54)こ の規程もわが国の刑訴によく似ており,わが国では警察官に依る逮捕後48時間以内に

検察庁へ送検するか釈放するかを決し,送検された被疑者を検察官は24時間取り調べ72時間以内に

起訴,不起訴を決定するが,合衆国は時間的にわが国よりもはるかに短時間に処分が決定されるこ

とと,判断をすべて裁判官に委ねている点で見るべきものがあろう。(わが国においては,更に検察

官において10日 間やむを得ない場合には更に 1回更新 して通じて20日 間,犯罪の種類に依ては更に

5日 延長して通じて25日 間起訴前の勾留をすることが出来るのとは甚だしく相違する)(S5)。  合衆
国の逮捕法において今一つ考慮に価する点は初動捜査において目撃者の確認が正確に行なえること

であって,保安官は犯罪が犯されたと信ずるだけの合理的な根拠を持てば,そ こにいたと信ずるだ

けの合理的な根拠のある者は,何人といえどもこれを停止させて,その氏名と住所を質問すること

ができる。もし,こ のような者が銀安官を納得させるにたる彼自身の証明ができなければ,保安官

は直ちに,彼を治安判事の所へ連行することができ,も しこの者が治安判事を納得させるにたる彼

自身の証明ができなければ,治安判事は彼に出頭保証金を積むことを要求するか,ま たは彼自身の

証明ができる迄,拘置することができる (同法第12節 )。

もし人や状況に対するこの法令の規程やそれについての適用が無効であっても, このような無効

は,無効な規程や適用なしに影響を与え得るような他の法令の規程や適用に影響を与えない,そ し

てこの結果この法令の規程は,厳正であったと宣告せられるのである(66)(同 法第15節 )。

以上は各州で適用もしくは一部準用されている統一逮捕法の立場であるが,合衆国はフランスの

刑事訴訟法246条但書
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ような国家警察中心に自治体警察を加味したものや,イ タリアのよう
に国家警察のみ,イ ギ リスの

ように自治体警察に国家警察を加えたものなどとちがい, 自治体警察中心
の国であり,各自治体警

察は独立であり,互に指揮監督や,千渉を行わないのを原則とする。しかし国土が
二重国家である

ということと広大であるということは,州際犯罪や連邦規模の犯罪,対連邦犯罪を処理する
には,

自治体警察の機能と規模は甚だしく適当でないといわざるを得
ない。禁酒法時代のギャング取締り

の目的で発足した連邦検察局 (F.B,I.)や ,特殊犯罪取り締りのために発生した
COaSt guard(も

っともこれは財務省 Treasury Bureauに 属しながら合衆国軍隊
United StateS Forcesの 一

部を構成するから例外的で厳密には警察とはいえない)や ,〔
fOrest ranger',郵 政監察官,麻薬取

締官 ,timmigration'な どがこの類である。わが国で変則的
に運営されている鉄道公安のようなも

のは,銀行,鉱山などの安全,警備にあたるものと同じ扱いになっており
private police(私警

察)(57)と称せられ,連邦又は州の規模で犯罪の鎮圧,捜査,検挙に当るも
のではなく,専 ら私企

業の営業と営利保護に当るものであるから連邦ないし連邦
につながる特別司法警察と考えてはなら

ない。

以上のような沿革から連邦は逮捕についての準則を設けており,ロ サ
ンゼルス,カ リフォルニア

州立大学警察行政学部 Allen P.Bristow,JOhn Bo Williams両 助教授
は合衆国財務省の許可を

得て「逮捕状なしの逮捕権力」について説明している。
(58)

それに依ると,A.多 くの連邦官吏は逮捕するための特別の制定法上の権威を与えられる
ことな

しに一定の法の執行を任されている。B.最高裁判所は更に支配する連邦法がない場合には逮捕
が

なされた州の逮捕法が支配すると述べている。 C.逮捕状なしの逮捕権を確認するために
つぎのよ

うな各種の司法権に関する法が考えられておかなければならな
い。

1,保安官は逮捕される者が自分の面前で重罪を犯したと信ずる蓋然的な理由を持
つときは逮

捕状なしに逮捕することができる。この法令は犯罪が犯
された時になされる逮捕を想定してい

る。

2.保安官は逮捕される者が自分の面前で軽罪を犯 したと信ずる蓋然的な理由を持
つときは逮捕

状なくして逮捕することができる。この法令は
マサチューセッツ,バーモント,テ キサスを除

くあらゆる州と準州において無制限に有効である。
マサチューセッツ,バーモント,テキサス

の 5州は軽罪が治安の破壊や破壊のおそれに達するような時にのみ面前
で行なわれた軽罪を保

安官は逮捕状なくして逮捕できるという普通法の原則
に帰着する。

5,保安官は自分の面前でなくても重罪が犯されたと信ずる合理的な理由があり,そ の合理的な

理由がその者がそれを犯したのだと信ず
べきものであれば逮捕できる。この法の下では,その

60瓢 !舒?耽 ″焼 ∬ ゲ́ 脇 MIML PRoCEDじ亜 銀′ 勁 ″
pp. 31-33.
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重罪が実は犯されなかったのだということが後日判ってもその逮捕は適法とされる。この法は

以下の州において有効である。すなわちアラバマ, アリゾナ,アルカンサス, カリフォルニ

ア,コ ロラド,コ ネテイカット,デ ラウエア, コロンビア特別地区, フロリダ, ジョージア,
ハワイ, インデ ィアナ,カ ンサス,ケ ンタッキー,ルイジアナ,メ イン,メ リーランド,マ サ
チューセッッ, ミシガン, ミズリー,ニ ュージャーシー,ニ ューハンプシヤイヤー,ノ ースカ
ロライナ,オハイオ,ペ ンシルバニヤ,ロ ードアイランド,サ ゥスカロライナ,テ キサス,バ
ーモント,パージエア, ヮシントン,ウ エス トバージエア,ゥ イスコンシン,ヮ イオミングの

各州である。 この法はまたコネテイカットの軽罪に適用せられている。しかしコネテイ

カット州において保安官の面前で犯されたのでない重罪を逮捕状なしに逮捕できる権利は,逮

捕が他の迅速な告発に基いてなされる場合に限られる。 このことは,彼に伝え られかつ犯行
後直ちに,又は遅帯なく彼に依って行使さるべき告発のできるときに限り,逮捕状なしに行動
できることを意味する。テキサスにおいては犯人が逃亡しょうとしていて,令状を求める時間
がない時にのみ,面前で行なわれなかった重罪を令状なしに逮捕できる。ジョージアにおいて
は,犯罪者が逃亡しようとしているとか他の理由で令状を発する官吏の不足のために公正さを
欠 くおそれのあるような場合にのみ面前で犯されたのでない重罪を保安官は令状なしに逮捕で

きる。

4,保 安官は原貝Jと して,重罪が現実に犯され,その者がそれを犯 したと信ずるに足るだけの合
理的な理由がある時は,令状なくして人を逮捕できる。この法の下での逮捕を正当づけるため
に,重罪が現実に犯され,逮捕の時にそれを知っていたことを示すことが必要である。この法
は次の諸州で行なわれている。すなわちアラスカ,カ リフォルエア,ア イダホ,イ リノイ,ア
イオワ, ミネソタ, ミシシッピー,モ ンタナ,ネ ブラスカ,ネ バタ,ニ ューメキシヨ,ニ ュー
ヨーク,ノ ースダコタ,テネシー,ユ タの各州である。

上記の法はまたイリノイとアイオァにおける軽罪にも適用せられている。 しかしながら, と

れらの州と準州 (カ リフォルエア,ア イダホ, ミネソタ,モ ンタナ,ネ バダ,ニ ューヨーク,
ノースダコタ,オ クラホマ,プエル トリコ,サ ウスダコタ,ユ タ)の多くは制定法に依って,

当該官吏は重罪が犯されたと信ずるに足る合理的な理由のある者は何人といえども,令状なし

に夜間においてもこれを逮捕し得ると規定 している。この制定法の下では,後日,その重罪が

実際には犯されなかったのだということが判明しても当該官吏はその逮捕をしたことについて

は正当とされる。

5.保安官は,その者がこのような重罪を犯 したということを合理的な理由で告発されている旨
を確実に通知されている場合には面前で犯されたのでない重罪も令状なしに逮捕できる。この

ような告発は告訴状の提出や,令状の発行や ,正式起訴への回付や,裁判所の拘引状の発行など
に依って,立証されうる。この法は次の各州と準州で有効である。すなわちアラバマ,カ リフ
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ォルエア ,フ ロリダ ,ア イダホ,ルイジアナ, ミシガン, ミネツタ, ミシンッピー,モ ンタナ,

ネバダ,ノ ースダコタ,オ クラホマ,オ レゴン,プエル トリコ, ロー ドアイランド,サ ウスダ

コタ,テネシー,ユ タ,バージエア,ゥ ェス トバージエア,ウ イスコンシンである。

6.令状なしに逮捕したときは当該官は, このような者が現実に犯罪を犯している場合と,逃亡

を図っている場合は別として,速該官吏はその権限と逮捕の意図と,逮捕理由を,その者に知

せなければならない。このことの必要性は次の諸州と準州で制定法と裁判所の判決に依って要

求されている。すなわちアラバマ ,ア ラスカ,ア リゾナ,アルカンサス,カ リフォルニア,ハ ワ

イ,ア イダホ, インデ ィアナ,ア イオア,ケ ンタッキー,ルイジアナ, ミシガン, ミネソタ,

ミシシッピ…,モ ンタナ,ネ バダ,ニ ューヨーク,ノ ースダコタ,オハイオ,オ クラホマ,オ

レゴン,プエル トリコ,サ ウスダコタ,テ ネシー,ユ タの各州および準州である。

このような通告はすべての司法機関関係の法に依って必要とされていないのにかかわらず可

能な時に応じて通告するというのは,法の適用に慎重を期する精神からである。

D.こ の指示は合衆国保安官として財務省執行官もまた逮捕状を執行する保安官の系列的な権力

を持つということを意味するのである。 しかしながら,合衆国連邦裁判所執行官の職務は逮捕状の

執行を合むから,財務省官支は一般的にはこの機能を果さない。(59)

要するに,前章の「犯罪」は憎むべき行為であり社会悪であるが逮捕とは,私人をふくめて逮捕

の発動を促すチャンスは広 く与えながら,実施にあたっては人の身体の拘置という人身の自由に対

する重大な制約であり,慎重の上にも慎重を期さなければならない。犯種と対社会的影響,嫌疑の

軽重,被疑者の状況に応じた処理と,逮捕の合法性の判定をすべてわが国における予審の廃止とは

裏腹に治安判事 (magiStrate)1こ 判断させることを要する点, 逮捕から検察にいたる段階で私人

及び警察に対する強いチェックがされているわけである。これをさらに市民に依ってチェックする

手段として大陪審や検察官陪審が考えられるのである。

4。 大陪審 (grand jury)に ついて

大陪審は前にも述べたように,起訴陪審のことである。この制度は,英米法独特のものであり,

英国に始まり植民地時代を経て合衆国に継承されたものである。英国においては前述のように,今

日ではこの制度は法律に依て廃止されたが継承国たる合衆国においては今日,憲法の保障するとこ

ろである。本論文にこの一章を設けたのは,大陪審が検察官の陪審として起訴の当否を答申し,そ

60 ditto, 4 rr7紘 ヵοο″ |″ CRr/rNAL PttOC2Dё配  ,″, サカ♂ 4D7rrrsTR4 TroN OF デ1/STrCβ
(REVISED EDlTION),PP.31-33, なおこの点については, わが国の国税監察官も,鉄道公安職員
と同様,刑事訴訟法上の捜査権をみとめ られる特殊の者であって特別司法警察職員ではない。
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の結果行われる起訴を indictment(正 式起訴)と称し,現実に多い infOrmation(検事に依る

略式起訴)と 区別して,観念的には非常にウエイトの高い制度とされていること, さらに重要なの

は,大陪審は presentment(大 陪審に依る告発)を行なうことができるので,検察官の infor‐

mationと は関係なく,それに拘束されずに捜査活動を行ない, その捜査結果に基いて独自に告発

することができる。 このことは, 一定の条件の下で無作為にえらばれた一般市民 (CitiZen)が ,

検察という準司法機関を構成し作用することになるからである。裁判の段階で陪春員 (jurOr)を

えらび市民を裁判 (司法)に参画させることは,各国において行なわれており珍らしくないが,起

訴とその前提作用たる捜査の段階で,市民力ヽ 参画するというよりその者自体となることは,風土

と時代の要求の結果とはいえ,われわれから見れば画期的なことである。およそ各国における検察

は,専門的職業的公務員が官僚機構の中で,準終身的身分保障 (定年のある点で)の下で,国家に

依ってはファッショ的と呼ばれる事態も生じるが,強力な国家代表機関として排他的に構成され,

職権の行使がなされるのが普通である。英仏のように一部私人訴追の行なわれる国家や, ソビエ ト

連邦や合衆国のように訴追員 (検察官)が公選される制度などがあるが,検察官その者が専門職業

であることに変りはない。

わが国の実務家の論説の中にも,検察官は公訴官にとどまるべしという意見,ないしこれを示唆

したとみられる意見や,(60)合衆国においては私人訴追は微罪にかぎられ,英国のように弁護士を

使って,公訴を提起したりすることはできず,制度として大陪審はあっても,イ ギ リスにおいて廃

止されたのはこの制度の発足した時代のように,隣人の刑事事件の摘発にエネルギーを費す時間が

ない,犯罪の多発と専門化は,到底素人市民の処理する所にあらずという反省からであって,合衆

国において残存しているのは憲法の故である (それも検察官の informationに とってかわられ ,

刑骸化しつつあるというのは,必ずしも当っていないが),と して,素人は検察に干渉すべからず

という,公訴専門独占主義を強く擁護する立場がある。その当否は別として,犯罪の多発と専門化

故にこそ,広 く各専門の知識を前提としなければ,時代にマッチした検察は行なえなくなるのではな

いかとも考えられるのである。勿論,安易な素人主義と悪平等の思想は厳に排すべきであるが,非

常に少数のフレッシュな人材を早期に採用して,固定的排他的に定年迄勤務する者を厳選する(6つ

態度を是としても,一方試験採用者以外に警察,裁判,司法,検察などの事務従事者のうちから経

験年数とランクによって選考される場合があり,専門職の起用という点からは,一考を要するとい

うよりむしろ消極に解すべきである。

このような状況にあるとき合衆国の大陪審は,検察官の専断を排するという意 味 もあるであろ

検察研究所 :「アメリカの司法制度と検察の運用状況昭和%年 4月 検察研究所資料第55号」 pp.66-67.

P。 16にあげたように大学法学部を修了して受験すれば, わが国の医師国家試験よりは難かしいとして
も,先づパスするのを原則とする,合衆国の弁護士試験と合格率 2%のわが国の司法試験を同一に考えて
はあやまりである。受験年令や回数を制限するフランスも大学法学部定員そのものがわが国の10%以下で
あり,通状の状態であれば合格するから,これらを前提に法曹一元化や専門職の固定化を当然視するのは
誤まりである。
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ぅ。(62)大陪審の審理と構成についていうと,合衆国では,軽罪はある犯罪の被害者の告訴,又は

犯罪事実を見聞した者の告発を検察官が受理,趨 酌した後, 検察官 によって提出される infor‐

matiOn(略式起訴)に依って起訴されるのが普通である。しかし,重罪に関しては,多 くの州はそ

の事件を大陪審に提出することを要求する。それ故,被害者その他の者に関連する申立事項を審間

した後に,大陪審は告発された者の実質公判をすすめるだけの合理的な根拠があるか否かを決定す

る。大陪審は通常25人の市民投票者から構成され,そのうちの16人が定数を構成する。そして12票が

正式起訴への回付には必要である。正式起訴はまた “true bill''「原案適正」と呼ばれる。大陪審

に依て告発された重罪についての掛酌には公判という意味は全 くない。州の証拠だけが提出され斜

酌される。被疑者は常に審間されないし,彼に有利な証拠を提出するためにその弁護士が出廷もし

ない。大陪審に依て重罪事件に対する考慮が必要とされる根本の理由は検事に依る独断的な訴訟か

ら被告人に別な意味での保護を提供するということである。何故なれば,大陪審の正式起訴がなけ

れば,重罪事件においては公判らしいものは全 くあり得なくなるからである。正式起訴は,告発され

た人間が,彼に対する告発の合理性を予審ですでに審理された場合においてさえ必要とされる。(。 3)

カリフォルニア州法は大陪審を,犯人を公判に付する場合に,特別の法廷や手続が一役を演ずる

が,その特別の法廷手続の一つと定義づけている。解説によれば(64)ヘ ンリー 2世の時代にさかの

ぼるとされ,カ リフォルエア刑法典888条から959条 8項迄に同プ寸寸における大陪審の性格と機能が説

明されているので引用する。

大陪審は,管轄裁判所に郡民の中から選出され cOunty(郡 )内で犯された,公判に付 し得る犯

罪の調査のために宣誓した必要人員から成る団体である。その人数は,人口 400万人を越える郡に

おいては25人,そ の他の州では19人が必要人数である。正式起訴とは犯罪を告発する管轄裁判所に

対 し,大陪審に依て提出された書面に依る告発である。人はすべて民事訴訟法 198節に規定する資

格を有するかぎり大陪審の陪審員として行動することができる。但し次のいづれかに該当するとき

はのぞかれる。伸, その者が当州のいづれかの法廷において公判の陪審員として行 動 している場

合,儡)そ の者が 1年以内に当州のいづれかの法廷の大陪審員として解任されたことがあるとき,

(C)そ の者が公務員としての不正行為や重罪又は重大な犯罪 (政治的な失行などを合む)で有罪と

せ られたとき。            
・

以上である。 大陪審の陪審員にはつぎのような宣誓をすることが要求される。 「私は合衆国憲

法,カ リフォルニア憲法,およびその執行と関連法規のすべてを支持し,当州民に対する琴巳罪で追

郡内で犯され,公判に付 し得るすべての犯罪を誠実に調査し,大陪審の任務とされ,法的証拠を入

CF.FRED E.INBAU and hrARVIN E.ASPEN,CRIMINAL二 五7F FOtt TFr2 POL朗   (CHI―
LTON BOOK COMPANY,PHILADELPHIA NEWYORK LONDON),P.6,
ditto,TRED E.INBAU and MARVIN E.ASPEN:C買 コツhWれとL477FOR TF2 POLrcF,P,6.
ditto,4 rrF″ trb。。ヵが″cttWittAL PROCEDyFβ α″′J77¢ 4DyrrrSTRATroⅣ  ο′ デ1/STrcE,p.34.
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手 し得るすべてについて真実の告発を行なう。私は自身の協議,発言,同僚,当局のそれを秘密と

して守り,正当な司法手続の中で必要とされた場合を除き,大陪審に喚間されたいかなる証人の証

言,私または他の如何なる大陪審員をとわず,発言した内容,または大陪審における如何なる事柄

についても,そのなした投票の様子などを暴露しない。

私は敵意や憎悪や悪意を以て何人をも告発せず,ま た恐怖や好意,愛情や報酬や約束,それにつ

いての期待などのために,何人に対する告発をやめるようなことはせず,告発のすべてに於て,全

能力と悟性のすべてをかけ告発の真実を述べ,真実以外には何物をも述べない。神よ,われを助け

給え」以上である。

大陪審員として参加するために召集され出席した者の中から,法廷は陪審長を任命する。既に任

命された者が大陪審の解散以前に辞任又は解任された時も,ま た法廷は陪審長を任命する。大陪審

は陪審員名簿に記入され,宣誓が行なわれると,大陪審は法廷に依って委託され,それがおわった

時点で法廷は大陪審の義務であり,法廷に回付され,恐 らく大陪審に出されるであろう犯罪に対す

るすべての告発に関し,適当と考えられ,あ るいは法に依って必要とされる告発状を大陪審員達に

示す。大陪審は郡内で犯され審理し得るすべての犯罪を調査しそれを正式起訴状に依って法廷に提

出する。大陪審はつぎのような事柄を調査する。

(a)刑事事件の嫌疑で郡刑務所に収監され,正式起訴されていないすべての者の事件

(bl 郡内刑務所の条件と管理

(C)郡内のあらゆる種類の公務員の官署における故意又は汚職不正行為

大陪審は合理的な時間であれば何時でも自由に刑務所で面会 し,無監督で当該郡内のすべての公

式記録を調べることができ,陪審員は何人といえども,当該被告人が逮捕される迄に,重罪のとが

でなされた略式起訴や正式起訴の事実を故意に暴露したときは,軽罪に処せられる。また法廷に依

って必要とされる場合を除き,大陪審に引用された証拠や, 自分自身や大陪審の他のメンバーのす

べての発言,又審理中の事項に関して投票した様子などを,故意に暴露した大陪審員は何人といえ

ども,軽罪に処せられる。大陪審は毎年計算書と記録を注意ぶかく完全に調査し,特に歳入に関係

した計算書や郡のすべての公務員の記録,適当という推薦書つきの発見された事実についての報告

書などを注意ぶかく完全に調査する。大陪審は常に法廷や,当該法廷の判事や,地方検事や郡弁護

士などに助言を求めることができる。このような助言が求められないかぎり法廷の判事や,民事事

件に関する郡弁護士などは,大陪審の開廷中,出席することはできない。

嫌疑の捜査 (inveStigation)を する場合に大陪審は次にかかげる以外の証拠を採用してはなら

ない。

枠XJ 大陪審に宣誓の上出廷した証人に依って提出されたもの

12)書証,物証,ま たは実験に供された物によって与えられたもの

(31 686節 第 5部でみとめられる調書に合まれるもの
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lb)大陪審は刑事訴訟裁判で,反証の余地なしとみとめられるような証拠以外は採択できないが,

公判において排除されるような証拠が,大陪審に依って採択されたという事実があっても,それは

正式起訴を支持するだけの有力な証拠が大陪審に依って受け入れられた場合は,その正式起訴を無

効にするものではない。

大陪審は被告の利益のために証拠を審問することを要求されないが,大陪審に提出されたすべて

の証拠を考量し,職権範囲内の他の証拠がその嫌疑を釈明すると信ずるだけの理由がある時はその

証拠が提出されるように命じ,ま たその目的のために地方検事に証人召喚令状を発行するように要

求することができる。

大陪審は一緒に採用されたすべての提出証拠が否認も,弁明もされなければ,正式起訴は公判陪

審で有罪決定になると判断するのである。
(65)

大陪審についての ALLE P.BRISTOW JOHN Bo WILIAMS両助教授の大陪審についての

注釈は次の如くである。

刑事訴追の要素は950年から1150年 にいたる迄の時期に英国において始まった。

この時期には国王の治安判事は最も人口の多い地方に法廷を持ち,刑事事件を審間するために,

年に 1度か 2度田舎に出向いていた。このような旅行は愉快なものではないので ,治安判事はその旅

行をできるだけ短かくしようとした。不充分な証拠に基づいたり,不正確に告訴された犯罪者は,

治安判事の旅行時間の浪費をもたらした。このような悩みを防ぐために,治安判事は事件の予審を

する優れた市民を一地域毎に任命 して, 殆んど価値のない事件を除去した。 その制度は発展を続

け,地方社会は,その地方民が大陪審に依って認めない限り,刑事訴追は行なうべきでないと考える

ようになった。このような考え方が大陪審の審間を1245年のマグナカルタの発展中に具体化した。

大陪審はアングロサクソンの刑事訴追の大きな部分となったので,それは個人の自由の他の保護手

段と共に合衆国憲法修正第 5条※ の中にとり込まれた。今 日重罪として分類されている連邦犯罪

は合衆国の大陪審正式起訴から出発しなければならない。いろいろの州はまた大陪審が州や地方
の

告訴を予審する規定を持っているが,こ のような審間は常に強制的であるとは限らない。英国の歴

史に於ける初期には大陪審の審間は,秘密状態の有利な条件をもっていた,そ してこのために,若

千の国玉は彼等の政府部内の不忠なメンバーに対して不利な証例を集めるのに大陪審を利用した。

大陪審の秘密審間の態勢は,も し叛逆者の逮捕前にその素姓が知れていたら暗殺されていたかも知

れないような証人から証言がとられることを可能にした。

この秘密状態の特徴は現在の法の執行においても若千用いられている。特に覆面官吏が,非常に

GD dittO,A Frr7″ どう00カ ゲ″ CF"肱
pし4と PROCEDJR2,″

'サ
カι4DttNISTR47rOZV OFデ 1/sTrc2, pp.

35-ユ37.
* AMENDMENT V.
No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a pre―
sentment or indictment of a grand iury・ “
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多くの麻薬,悪徳,詐欺犯に基 く証拠を蒐めている時にそうである。その官支は被告に不利な立証
をすることがあっても, このように長期にわたって覆面の状態を保って,最高裁判所において被告
の公判がある迄被告人達に対面することは必要ではない。 (66)

両助教授は以上のように述べているのであるが,こ の所説の中で注目すべきは,大陪審は予備審

間のはたらきをすることが あること, その予備審間も治安判事の時間的ロスを少 くする目的が沿

革的にあったこと,ア ングロサクソン法系では,起訴の時点で民衆が参画することは,個人の自由の

保護手段 (Safeguards of indi� dual liberty)と考えられていることであり, また前述のよう

に,(カ リフォルエア州刑法典959。 7)証拠調の段階で被疑者の嫌疑を釈明する丈の証拠があると
信ずるだけの理由があれば証拠の提出を命じ,その目的にそうように,地方検事に証人召喚令状を
発することを要求できることなど,いわゅる検察ファッショの幣に陥入ることなく,民衆に依る捜
査指揮をみとめていることである。そしてまたこのことは,Fred E.Inbau,Marvin E.Aspen

両氏がその著 CRIMINAL LAW FOR THE POLICEの Outline of Criminal Procedure I.
PROCEDuRE BETWEEN ARREST AND TRIAL(d)The Grand iury)の

項で ,「大陪審に

依る重罪の斜酌が必要とされる主な理由は検事に依る専断的な訴訟に対して被告人に他の保護を与

えるということである～」,と「大陪春に依る正式起訴は被疑者が彼に対する嫌疑の合理性につい

て既に予審を受けていた場合に於いてさえ必要とされる」という考え方と一致するものである。(67)

要するに合衆国の考え方は,告訴,告発の濫訴が裁判官を悩ます弊を改め,ふるいにかけるた
めに pre―hear(予備審問)の概念を生み, pre― hearを通った もの だけを訴追する。 そして
pre―hearを行なう者は市民でなければならぬ。 pre―hearを行なう者が市民であればこそ,個人
の自由の保護手段となることができる。更にそれは発展して検察官の専断を抑え,検察官に助言を
求め,(。8)証人の召喚を命ずる(。9)と いう検察の合理化と民主的運営を担保できるとするにあると

思われる。長短是非は別として,ま た,私人訴追に端を発する英米法の歴史が現代の犯罪捜査と,
刑事訴追の要求する高度の専門技術性,能率性と検察の民主化の妥協した形体として評価すべきで

あろう。そしてわが国で主張され,行なわれてきた検察の独占性や能率性故に,捜査,公訴の段階
において特に素人の介入を全 く許さない形態とは,余 りにも相違があることに気付くのである。

5. 検屍官 (COrOner)と その陪審 (COrOner's Jury)について

わが国においては, 自然死以外の死因によるものを変死と称し,犯罪捜査の端緒になることがあ

ditto, A FF7″ブうοοカゲ″CFrVrN4L PttOCEDyRβ ク″ブチ物珍4DVrNrsTR4TrOか「OFデys7rC2,pp.
37--38.

離盈互咄協協舒盈需紙躍嵩B陥薔・琥ヵ″翔朋rxwrsattTroⅣ  οFデ
“
Trc2,p.36.

ditto, p. 37.
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る。変死が犯罪に依るものである疑がある場合には,司法検視
を経なければならない。犯罪に依るも

のである疑がないときは行政検視のみを以て足りる。
(70)そ して司法検視を行なう者は,わが国では

地検又は区検の検察官又はこれらの官から代行命令を受けた検察事務官
か司法警察員である。

(7つ

これに対し,合衆国では検視を行なうことを専業とする公務員があり, これを
COrOner(検屍

官)と称する。この官吏は死亡原因の認定を行ない,犯罪捜査の端緒をもたらす点
で一種の準司法

作用を営むので, 4章を設けた次第である。

カリフォルニア政府法27491条から27546条に規定された内容は次
のとおりである。暴力に依って

殺害されたと検屍官に報告された者,その死が,犯罪手段に依る他の者
の行為に依って発生したと

疑うに足るだけの合理的な根拠を与えるような状況の下
で,突然に死んだ者,又は自殺(72)し た者 ,

そして健康安全法典 (HCalth and Safety COde)の規定が死亡証明書
に署名することを検屍官の

義務としているすべての死亡の原因を調査し,調査される端緒を作るのは検屍官
の義務とされる。

このような調査の目的のために,検屍官は自由裁量で遺体を管理し,調査することが
でき, この権

限には遺体発掘,死後検視や死体検査をされる理由,胃 ,血液,内臓,器官,体
の (細胞)組織の

分析がなされる理由を作り,こ のような死後検視の結果に関して専門的な意見
を聴取する権限を合

むものとする。検屍官は書面を確実にしたため,彼に依って直ちに個人の死亡記録
に整理できるよ

うに,通知を指示する。検屍官は 9人以上45入以下の陪審員になる法律上の資格
のある者を,直ち

に自分の所か,死体の存在した場所あるいは,死亡原因を調査するため彼の指定
や地方検事の要請

に基づいて郡内の他の便宜な場所へ召喚したり,執行官,警察吏, 警察官 など
に召喚させること

ができる。何人も召喚された者は,検察官の裁量に依る場合のほかは,陪審
の義務を免れることは

できない。何人も,死者に関係のある者や殺害で告訴されている者,嫌疑のある者,死者
に対して

好意・悪意いづれを問わず偏見を持っていると考えられる者
は召喚されない。陪審員として選ば

れ,召喚されて出頭した者は何人も,原告・被告いづれからも思避される
ことはない。

陪審員のる人以上の者が出席したときは,死者が何人か,何時,何処
で, どうして死んだか,死

亡の状況などを調査すること,そ して陪審員達に提供され,死体の調査から発生
した証拠 に依っ

て,それに対する真実の票決をすることを,検屍官に依って宣誓させられる。

検屍官は, 自分か,陪審の誰かの意見でその事実について何等かの知識を持っ
ている者は,すべ

刑事訴訟法229条①,②死体取扱規則 (昭55国公規則4)1条, 4粂醐

側

閉

刑訴法盟9条①,②

島努極螺軽駈景告訴畠忌後縫111尭藤ほ寝
ぢζ与ξを患客患二喜慧号3醤豊ζ::せ3:こ:2争縁災筆雰法凩控姦†ヽ完1昂蜃線盈据雫銘葛毛毯鏡宅基【

MAS C.BIANCO,7 HOLT/LANDMARK LAW SUMMARIESiC尺 王νttL4L LAV AND CRr7_

rN4L PROα の IIRβ (HOLT,RINEHART ANDヽ 「ヽINSTON.INC。 ), pp・ 44-45,
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て証人として,召喚し調査することができる。

検屍官は,外科医や内科医を,死体調査や死後検視をするために,ま た,死亡の原因に関して専
F目的な意見を述べるために,死体の胃や,(細胞)組織の分析をさせるために,化学者を,召喚し
て調査することができる。

証言を聞いた後,陪審は票決 し陪審メンバーの署名した調書に依ってそれを証明する。調書には
次のことが示される。la)殺害された者の氏名,時刻,場所,死因 lb)殺害,他人の犯罪行為に
依って死亡したのであるときは,犯人。
この条項は人口 400万人を越える郡のみに適用される。このような郡においては検屍官はこの条

項の規定に従って検視をする。 検屍官は自由裁量又は自分が管轄権を持つ郡内の地方検事, 執行
官,市検察官,市警察署長などに依って要請された時は検視をするものとする。このような検視は
陪審なしに開廷している検屍宮や検屍官の自由裁量において検屍陪審に依って行なわれるが,検屍
官の管轄の郡の地方検事,執行官,市検察官,市警察署長に依って要請されて, このような検視が
検屍官の陪審に依って行なわれなければならない場合は例外とする。

証言を審間した後,陪審は勧告票決をし,陪審員達に依て署名された調書 に依ってそれを証明
する。調書には次のことが記載される,仰)殺害された者の氏名,時刻,場所で, どういう手段で
殺されたか lbl もしその死が他の者の行為に依って,生ぜしめられたものであるならば,その死
について責任のある者を誰と名ざすのでなく,犯罪に依る死であるか否か。 (73)

ALLEN P.BRISTOW,JOHN B,WILL]AMS両
助教授の解説に依ると,検屍官の職務は,

英国史においては,マ グナカルタの時代に遡る。元来 ,検屍官は歳入の検査官として国王に依って創

設され,その職務は,すべての他の公務員の集税と他の政府収入の調査を合んでおり,“ corOner''

「検屍官」の語は“crOwner''「冠をかぶせる人」から来ており,それは又ラテン語の “corona''

又は ``crown"か らきている。

``crOwner"は 異常な方式における刑事訴追の中に,取り込まれて来た。その職務は, 初期にお
いては刑事訴追を全く処理 しなかった。政府の収入源の一つは,重罪犯で処罰された者の財産の没
収をすることであり,重罪の訴追 ,そのものは大部分被害者に依って開始された。しかし殺人事件は

被害者の不存在や,遺族が訴追を強要しないという事実に依って, しばしば不起訴になった。この
ために,検屍官は,訴追が開始されることを確認するために殺人を調査 し始めた。次の世紀の間に,

その歳入関係の職務はすたれ,わづかに 2つ の主要な機能がその職務として残った。その(Jは ,死
亡原因の調査であり,12)は,死者の財産の管理である。

権威者の多くは,検屍官の職務はすたれたと考えている。このことは検屍宮が検死官や他の病理
学者を雇わないような場所では事実である。しかし,刑事訴追に関しては,検屍官の機能の非常に

TO ditt。 , 4 rrF″ ,め。考デ″ C買飩 【醸AL PROこEDyRβ ,″′チヵθ4DVrArrSTPA7roAr OFデ ys7rc2, PP.
38--40.



準司法機関としての検察制度と司法警察の関係  75

好ましい面がある。その検視は,殺人後すぐ行われ得る,そ して証人の証言は,事件がまだ彼等
の

心の中で新鮮である間に,取ることができる。他の訴追の下では, この証言は予審で 1週間かか
っ

て取れない場合もあるし,も し殺人が正式起訴であるならば,それは数週間にわたっ
て,遅れるこ

ともあり得るのである
(74)。

このような利点はあるが,両助教授が既に,「権威者の多くがこの職務はすたれてきていると指

摘している」,と述べている実例としてつぎのような説明がある。 Fred E.Inbau,Marvin E.

Aspen両氏の説であって, 殺人事件に特有の訴訟手続があり, この訴訟手続は殺害又は死亡発見

後直ちに開始されなければならない。これが検屍官の検屍であるとされ,検屍官の検屍は非常に古

い訴訟手続であり,その機能は死亡の原因を決定することであり,なおつづいている。

検屍官の陪審は若千の州においては検屍官又はその代理者の 1人に依って選ばれ, 6人の素人か

ら成る場合もあるが ,その票決は検事,大陪審 ,法廷などを束縛しない。事実,それは,受けいれら

れるか,全 く無視されれるか任意の勧告的な答申にすぎない。たとえば,た とえ検屍官の陪審が,

事故死という票決を回付したとしても, 大陪審は自発的に, 又は検事の提出した証拠に依り,そ

の死を何人かの犯罪行為に依るものとして,その者を犯罪者として告訴することができる。
(75)

以上の諸説から考えると,合衆国の検屍官制度はマグナカルタに遡る英国法の古い沿革を持って

発展してきたが,財政監察の色彩はうすれ, 自殺を一種の犯罪ととらえ,そ の制裁と国富と
いう両

目的を達成する手段としての財産没収が,何時の間にか財産没収に価する死であるか否かを判定す

る職務へと転移し,更に自殺を犯罪でないとする現代においては,死因が犯罪に結び付 く所から,

殺人であるか否かを判定して,殺人であれば犯罪捜査の端緒とする原因を見出す 官職となっ
てき

た。だが犯罪捜査機関や,検察機関,大陪審,法廷が必ずしもその判定に拘束されなくなっ
て来て

いる点に,時代の実状に合わなくなってきたものを感ずるのである。しかしわが国が公判陪審を停

止し,捜査,検察の段階でつよく素人の介入を拒み,わずかに検察審査会の制度を設けて不起訴事

件に対して事後の勧告をするに止まり,その勧告も,全 く検察官を拘束することのない
のとは甚だ

しぃへだたりを感ずるのである。そして英国法が,国王,工室とその臣下としての貴族,国民が伝

統的な身分制を存続させながら,法の下に平等という精神に貫かれているに対 し,合衆国に於
ては

新天地のパイオニアとして,住民の合意の下に慣習的な法がつくられ,相互に契約思想がはたら
い

ているため,法を犯す者は,反社会的行為者として,社会構成員の名において罰せられる点に特色

がある。

それ故,大陸法系が素人主義をつFするのに対し,起訴の段階に迄,素人 (社会構成員たる市民)の

意見を聞くのは,国柄としては当然のことであろう。それと今一つ注目しなければならな
い点は,

英米法は,人間の死ということを極めて厳粛に考えているということことである。検屍官制度を,

70 dittO,4肋解Jうοて脆が″ CRIMrN4L PttOCEDじ 越 ～,pp.40-41.

的  dittO, CRr/rN4L L4Tγ  FOtt TrrE POLrcE, pp. 5-6.
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殺人に特有の訴追として考えていることは,何よりその考えのあらわれだと思ってよいであろう。

ただ,その判定迄素人の票決に依ることは,民主政治への信頼度が高いからであることは勿論であ

るが, このような, 自然科学事実の判定は,やはり専門家の鑑定に待つべきであるう。

要するにこの制度は,時代の進展と共に多少現実にそわない欠点は出てきているとしても,民意

を犯罪捜査と検察に反映させるという点では大陪審と共にその理想を端的に表現するものであると

いえよう。

そして検屍官陪審は大陪審と軌を―にして発展 したものであり,大陪審は先に述べたように,歴

史的には予審の沿草を持ちそれが検察官の専断的な訴訟から被告人を保護し,同時に治安判事の時

間的ロスを少 くする目的が沿革的にあったことを想起するとき,予審の意義とその功罪を再検討し

てみる必要があろう。

6. 予審 (VOruntersuchttg)について

わが国は予審を廃止している(70)。  裁判官に予断を抱かせぬためという理由である。しかし旧法

に予審をみとめていたために,不公平な裁判が行なわれたとか,司法制度上不都合が生じたという

事実はない。要するに戦後の合衆国に依る指導で検察庁が裁判所から分離した際,被告と原告たる

検察庁を対等の上俵たる裁判所で公平にたたかわせるためには,裁判所の職員たる予審判事が正式

公判前に先行した審理を行なうことは公平を欠くおそれがあるというに外ならない。 しかし,刑事

訴訟は,合衆国流の社会正義の貫徹だけでなく,む しろ真実の発見に重点を置くのが,わが国はじ

め大陸系諸国の精神である。前者の立場を取れば,素人主義と多数決原理が支配するのであり,陪

審や大陪審や検屍官陪審などの制度が,私人訴追と共に発達したのはこのためである。 しかし後者

の立場をとれば,素人の法的無知や感情をふまえて感覚に訴えるのは,事が人の生命,身体に関す

るものであるだけに,その判断は正確,公正という点では,完全を期し難いばかりか極めて危険で

あるといわざるを得ない。わが国は後者の立場をとっているようである。しかし,真実の発見とい

うためには予断をかりに生じることが若千あったとしても,それはあく迄専門家に依るものである

から, さほど不都合は生じないのではないかと思われる。現実に,合衆国は勿論,英国も公訴の可

否を決する予備審間制度 (preliminary examination)は 存続しているのであり,先述の如く英国

では,治安判事の煩雑を解消するために予備審間が生まれ,予備審問の役割を果すために大陪審が

守0 刑訴応急措置法 9条 (予審の不施行)なお旧刑訴は 295条「予審ハ被告事件ヲ公判二付スヘキカ否フ決ス
ル為必要ナル事項ヲ取調フルフ以テ其ノロ的トス」「予審判事ハ公判二於テ取調へ難シト思料スル事項ニ

付亦取調ヲ為スヘシ」でみとめていたが,当事者主義の要求から前記措置法で行なわないこととし,現行
刑事訴訟法はこれをみとめない。証拠保全がおもな目的となり,予審判事の前の供述が公判廷に提出され
て動かすことのできない証拠となり,被告人の利益をまもるための制度がかえって被告人に不利益な制度
であるかのようになったというようなことが理由とされた。我妻栄 :新版法律学辞典:鮪斐閣)196ワ pp,
1208-1209,同  p.287参 照



準司法機関としての検察制度と司法警察の関係

生まれ,それが合衆国に移入継承されて,人権擁護の役割を果たすようになったという沿革があっ

たのである。(77)予備審間は司法警察と検察の間に介在 してよい制度と考えられる。合衆国の予備

審間に対する考え方は次のようである。すなわち,当該被告人が犯罪を犯したと信ずるに足る合理

的な根拠があるかどうか,言葉をかえれば,そ の被告人をその状況で正式の裁判に立たせることを

要求することが,公平であるかどうかに関して決定がなされるところの,相対的には非公式の訴訟

手続である。もしこの予備審間の後で,判事や治安判事が,その訴追が蓋然性なしと判断すれば,

被告は釈放される。しかしその釈放は,その後進展 した証拠 (予備審間に於いて提出されたと同じ

証拠である場合もあるが)が,その訴追が充分根拠があると大陪審に納得させた場合は,大陪審の

正式起訴を妨げるものではない。

もし予備審問判事や治安判事がその訴追が合理的なものと決定すれば, 被告は大陪審に廻され

る。すなわち彼に対する告訴が大陪審の考慮を求めて提出される迄勾留される,又もし保釈される

筋の犯罪であるならば,被告は,大陪審がその事件を処理する迄, 自分の出席を保証するための一

定額の保証金が支払われてのち釈放される。
(?8)

以上の見解から合衆国においては,大陪審にはつとめて素人たる市民を参加させるが,専F]家た

る予備審問判事 (治安判事を合む)が事実をあらかじめ調査し,大陪審に送付される点で ,民主主義
の

素人裁判が専門的 ,法律的に矯正されることになる。しかも,大陪審が事後の証拠調で根拠あり
と断

ずれば,予備審間を無視して正式訴起ができるのであるから,最終的には市民の良識
の方を信用して

いるといえる。ちなみに陪審員には適格テス ト
(79)がぁり,プ リミテイブではあるが,法律知識を

確認した上でかかるので,わが国の検察審査会のメンバーのように,無作為抽出でないことに注意

する必要がある。そして大陪審の正式起訴は,告訴されたものが,既に告訴の合理性について予備

審問を受けている場合でさえ,要求されることがある(80)こ となどから見ると,素人主義優先と,

専門性,合理性の調和を合衆国は予備審問制において或る程度みたしているともいえるのである。

7. 社会主義国における検察の特殊性について

ソビエトは,西欧および合衆国とは全く異なった政治体制に立つ国である。犯罪に対する概まも

犯罪に対する国家,社会,国民の保護概まも西欧や合衆国のそれとは対照的なものである。そうい

う点で比較の意味で検察制度の特徴を取り上げてみる次第である。

70 dittO, 4 Fr7″ attoヵ ″ cRrxYrNAL PROCED1/Rβ ,″
'′

力¢4DttNISTR4里彎 Ⅳ OFデy馘町cβ ,pp.37

--38.

90 dittO, CRD孤聰虹 LA市7 FOtt TrrE POLrCE, pp. 4-5,

Ttt Ct, ditto,4 Fr7″ ブうοοヵ J″ αR〕πⅣИL PROCEDじ配 ,″′サカ♂ИDνrNrsTRATrON OFデ ysTrcE,

p.67.

189 Cf・  dittO, C″初ゲ″,′ L,ω

"ο

″ T/Pι 支℃力♂ヮ,p. 6.
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ソビエ トの法益は先づソビエ ト国家保護であり, ソビエ ト体制の破壊を防止することにある。 (81)

ソビエ ト国家構成員たる国民個人の安寧よりも国家利益が重視されていることは,やはリーつの特

色といえるであろう。

ソビエ ト検察官は,強力な国家行政機関であるが国家から任命されながら(02)立法,司法両機関

から独立 しているばかりでなく,他の行政機関からも独立している。(33)そ してその独立の理由は

最も強力な行政機関であるが故に,職務の独立性を担保し,他の機関による禦肘を排除しなければ

ならないとするにあり,かつてのわが国の検事が司法大臣傘下の裁判所検事局に属 しながら単独国

家代表機関として強力な身分の独立性を保障されていたのと類似していることに気付くのである。

ソビエ ト検察官は連邦検事は 7年 (84),そ の他の検察官 (県,郡 ,市の)は任期 5年 (86)でぁる。

その職能の特殊性は,国家訴追の代行者としての地位のほかに犯罪捜査(86), 押収, 捜索のような

フランスおよびかってのわが国におけるような,犯罪捜査の主体としての地位をもつほか,国家行

政機関の違法,不当をも監察するという特殊な立場をもち,わが国の行政管理庁,行政監察庁のよ

うな色彩をもつわけであるが, このことをソビエ ト市民の保護機関として説明している。(87)

さらに最も大きな特徴と考えられるのは,民事関係の処理権である。西欧,合衆国,わが国を通

じ,財産権,親族,相続に関する法律上の争訟はすべて民事裁判所の管轄に属することであり,特

殊の事項たとえば,禁治産宣告や,不在者の財産管理などについて請求権をもつたり離婚事件や父

を定める訴や嫡出性否認について,かかづらうにすぎないが, ソビエ トにおいては,私人間の紛争

処理に進んで国家が調整の労をとることが理想と考えているようである。(38)も っとも英国におい

ては前述したように王室顧間としての検事の役割があるほか,国家を個人と対等の人格とみてその

場合の国家の弁護人という立場で民事にかかづらうことのあるのは勿論であるが,私人相互の紛争

や,国家対私人の争訟に乗り出してくることは原則としてあり得ない。わが国のEEl家賠償法や行政

事件訴訟法に基づく被告たる国を代表する法務大臣の職務代行者として検察官が行動するのは勿論

別問題である。

ソビエ トにおいては,私人対国家事件における国家側代理当事者となる任務のほか国家行政狭関

が私人に及ばした違法,不当行為に対してもその告発を受けることは勿論,職権探知に依ても,積

極的に捜査を開始することがあるようである。この点は国家行政機関そのものの行政に対する監督

という前述の職務と同様,市民社会におけるソビエ ト市民権の担保と説明されているが,(89)検察

G〕 Andrei Y.Vyshinsky:TRAISLAIED FKOM THE RUSSIAN BY&HUGH IV.BABB:Tr2
L4V OF rtt so7rET STン 4Tβ ,(THE MACMILLAN COMPANY NEWYORK,1951),pp・ 525,523.
1821 dittO, p. 525.

1831 dittO, P. 525.

1841 dittO, p. 528.

1851 dittO, p. 528.

1861 dittO, p. 535,

齢整離静:酔―
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はあく迄,行政機関であるという位置づけと,民衆の保護機関という意味をもたせようとしたもの

と考えられる。しかし一面,社会主義国独特の国家統制が反革命思想はそれが人民であれ,行政機

関であれ,官吏であっても反国家行為として取り扱おうとしているとも考えられるのである。その

ような国家中心主義的な発想が形の上では,かつてのわが国や,大陸法系諸国の検察制度に酷似し

ているように見えるのである。ソビエトの法学者の言に依れば,西側ヨーロッパ民主主義諸国の検

察官は,公訴の提起にとどまり,積極的に民事関係に芥入することはほとんどない。ソビエトの検

察官は民事関係において困窮している私人を救済するが,それこそが公益の代表者として人権擁護

機関の実績をあげうる保障となるとしている。
(90)そ の最終日標がソビエト体制の維持という国家

主義的な姿勢はかってのナチズムドイッや, フアシストイタリーの国家統制を想起させ全体主義的

なにおいがつよく国粋主義や超国家主義のそれと抽象的には同質に近いものを感じるのであるが,

積極的に私人の民事関係に介入することは,諸外国においては例がなく,わが国においても刑事訴

訟法 454条の非常上告においてのみこの精神がみとめられるのであって,検察官は,は じめにのべ

たように公訴を提起し, 国家の刑罰権の行使を公益の代表者として要求し, 公判を維持し,刑の

執行を監督し, これらの作用を維持するために捜査権をみとめられるという意味で,国民の保護者

になるというのとは性格的にちがうので あ る。以上のことは,端的に云えば, ソビエトにおいて

は,検察官がわが国の人権擁護局の職務も行なっているといえるのであって,合衆国の弁護士が先

にのべたように法廷関係事務のみでなく,わがEElにおけるその他の司法事務のほとんど全部を引き

うけていることと対照的であるといえよう。要するにソビエト連邦の検察官の職務は,犯罪捜査,

国家訴追の代行者としての公訴の提起,行政監督 (監察),民事関係調整,対国家事件の国家側代

理当事者という5つの性格をもっているということになるであろう。以上からみてソビエト検察制

度は,体質的にちがい,わが国の検察制度の問題点解決にはならないと考える。

8。 準起訴手続,付審判の請求と検察審査会制度について

わが国の刑事訴追は,前述のごとく国家訴追であり〕それも起訴独占主義をとって,検察官以外

の者に公訴権をみとめない。ことの是非は別として諸外国では何等かの形で一般国民が芥入してい

ることはすでに述べてきたところであって,将来検討の余地があるであろう。殊に合衆国において

は前述のごとく,大陪審 (grand jury)は 起訴の段階における検事の陪審であり,公判における

小陪審 (trial jury,petit iury)と 相まって 2つの段階において市民に依るチェックが行なわれ

ているわけであり,その上,殺人事件,変死事件については検屍官 (COrOner)の 陪審迄行なわれ

るのであるから市民の司法及び検察への直接参加が行なわれていることになる。この制度の基礎と

lml ditto,P・ 537.
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なった私人訴追は母国英本国において今なお存続 しているが起訴陪審 =大陪審は,英本国において

廃止され,逆に合衆国においては私人訴追はすたれたが,大陪審は憲法において保障され,今 日に

至っている。もっともこの制度は州に依ては法律で廃止又は停止することもできるし,被告人の請

求に依て略式起訴 (検察官に依る)(infOrmation)の 行なわれることは多いが連邦憲法のみと

める制度として厳然として存在 していることは注目に価する。このことは前述 したから繰り返さな

い。ただ極端な迄に強力で外部の一切の介入を許さなかった戦前のわが国の検察制度が戦後,合衆

EElの指導と助言に依って検察を司法機関 (裁判所)か ら切り離して行政機関として位置づけた際,

刑事訴訟法そのものが民主的に全面改正され (昭25.7.10法260)刑事被疑者,被告人の権利が人

権として戦前と比較にならない程,大きく尊重,保護され,更に積極的に民意を何等かの形で検察

行政面に制度として表現させようという精神がある。本章に掲げる準起訴手続も,検察審査会制度

もこの精神の実現の 1つ とみて支障ないと思われる。

準起訴手続は,職権濫用と公安調査官の職権濫用罪について告訴又は告発をしたが検察官が不起

訴処分をした場合に不服があるとき,当該検察官所属の検察庁の所在地を管轄する地方裁判所に事

件を裁判所の審判に付することを請求することをみとめるものである。要するに検察官の起訴不起

訴裁量自由絶対権と,公務員の職権濫用,更に国民の基本的人権に重大な関係を有すると考(01)え

られる破壊活動防止法の定める職務に従事する公安調査官の職権濫用行為 (同法45条)に対し,国

民的立場において監視し,場合に依っては制裁を加えることをみとめることに依って法の下の平等

を担保するとともに,同族裁判ではないかとの疑惑や誤解を避けさせる長所があると考えられる。

しかし不起訴処分不服につき裁判所に付審判の請求をするに当たり,不起訴処分の通知を受けた

日から7日 以内に不起訴処分をした検察官に差 し出さなければならず,直接裁判官に提出するので

ないから,不起訴処分をした当該同一検察官が請求を理由ありとみとめる(!2)こ とは論理的にはあ

り得ないことのように思われる。もし理由がないと考えれば,意見書を添えて, 書類, 証拠物と

ともに請求書を裁判所に送付する(99)が , 理由ありと考えたときは公訴を提起しなけれ ばならな

ぃ。(94)

審理の結果,請求が不適法であったり,理由がなければ,裁判所は決定をもって請求を棄却する

が,理由があるとみとめれば事件を管轄地方裁判所の審判に付することになる。(95)審判に付する

決定があるとその時点から公訴の提起があったものとみなされる(96)か らこの点で国家訴追主義と

起訴独占主義は狭い意味では例外をつくり,修正されることになる。ただしこの時点から裁判所の

指定する弁護士が公訴の維持にあたり検察官の職務を行うのであるが刑訴法 268条③項はこの者を

破壊活動防止法 2条
刑事訴訟法%篠
刑事訴訟規則171条
刑訴法264条
刑訴法266条
同法267条

側
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公務員とみなす規定を設けているから,広義においては矢張り国家訴追主義の枠外に出るものでは

ないであろう。そしてまた,検察事務官及び司法警察職員に対する捜査の指揮は,検察官に嘱託し

てしなければならない点に問題がないとはいえないのである。 (刑訴法 268条②項)こ の2点の関

係から検察と司法警察の関係のあり方について第 9章において結論を示す必要があるのである。付

審判の制度そのものはドイツ法
※に例があり,それにならったといえるが精神的にはむしろ英米法

の私人訴追の影響がつよく感ぜられるのである。

これに対し検察審査制度は俗に検察官の日付け役といわれるが主体たる検察審査会は小学校
を卒

業しない者 (小卒と同等以上の学識を有する者はのぞく),破産者で復権を得ないもの,耳の聞え

ない者,日 のきけない者及び目の見えない者, 1年の懲役又は禁錮以上の刑に処せられた者以外
と

いうおよそ常識的で健康な通常生活を送っていて,職務遂行に不可欠な身体上の欠陥のない者は同

法10条の無作為抽出で選定される点で検察行政への国民参加といえるが,その職務は,検察官の不

起訴処分に不服のある告訴,告発者,請求者,犯罪被害者の審査申立を受けて,照会,証人尋間,

助言徴取等の権限を行使して審査をとげ議決したとき,理由書を付けた議決書謄本を当該検察官を

指揮監督する検事正に送付し,検事正はその議決を参考にして,公訴を提起す
べきものと思料する

ときは,起訴の手続をしなければならないが,(97)審査会の議決は拘束力がなく,あ く迄起訴は検

事正の自由な判断に委ねられるから前述の合衆国の起訴陪審 (大陪審)や英国の私人訴追とは全く

異質で程遠いものであるといわねばならない。ただ注目す
べきは検察審査会法40条に,審査結果の

議決書に理由を付しその謄本を前記,検事正だけでなく,検察官適格審査会に送付することを定め

ている点で, この議決は少くとも検察官の正当性をつねに担保する作用はあると考えなければなら

ない。

9. 将来の検察制度の展望特に検察と司法警察の関係のあ り方について

以上戦前のわが国の制度と独仏を主とする大陸法系と合衆国を主とする英米法系さら
に全く別個

の発想をもつ社会主義圏などと戦後のわが国のものとを比較してきたのであるが,各国の事情にお

ける相違は別として,その理想とする所に 1つの共通性のあることに気付くのである。すなわち検

察は国家の公益の代表者であるということである。公益の代表者とは正義の保護者
でなければなら

ない。正義の保護者として行動し得るための身分の保障,独立,職務,職分の明確化,それに
つい

ては司法警察との事務配分をいかに行なうべきか,公益代表,正義保護の名の下に起訴を独占する

ことは妥当か,私人訴追をみとめる余地はないか,捜査と起訴の段階で国民 (市民)の参加を求め

* ditto, Trf2 G2買胞 N CODβ O´ CttrνrNL PROCEDI1/RE p。 172.

1971 検察審査会法41条
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る必要はないか。参加を求めないまでも,その声を聞く機会をみとめる必要はないか。予審を復活

させることは果 して予断をいだかせることになるか,冨1検事と検察官事務取扱制度(98)は どぅか。

検察官は公訴官たるの地位にとどまるべきか,と巳罪の捜査も加えるべきか,な ど多くの問題が考え

られるのである。

私自身は,検察官はある種の公共犯罪についてはイギ リスのように私人訴追をみとめ,素人故の

濫訴を規制し,正常な法律的構成を指導する後見的役割を与えることと, フランス法制のように,

広義の司法官として位置づけて裁判所検事局を勤務官署として考えることが法曹としての職務の協

力性からは妥当と考える。また検察官を公訴官として専念させることについては,公判維持のため

に密接不可分の関係にあると考えられる犯罪捜査の主体を検事にすることに賛成である。警察は行

政警察と司法警察の職務をもつが,司法警察は検事の犯罪捜査の補佐または補助として位置づけ,

特別警察はできるだけ廃上の方向にもっていくことがのぞましい。けだし自衛隊警務官や,海上朱

安官のように,特別権力関係内のものや,対外的なものを除いては屋上屋を設けているきらいがあ

る上,各省庁が司法警察職員類似のものをもつこと自体捜査の一貫性という点ではおかしいし,犯

罪の特殊性といっても事物,場所に対する管轄を異にする必要はあまりないからである。もし捜査

に特殊の知識を必要とするとすれば,かって検屍官の所でみたように特別の知識や技術,学識を持

つ者の鑑定その他の協力をその都度仰げばよいのである。最近の航空機事故についても航空関係の

特別司法警察職員があるわけではなく,学識経験者の鑑定を得て,一般司法警察職員が捜査してこ

と足りている事実を見ても明らかである。

検察と司法警察の関係については ,イ スラエルの刑事訴訟法が独特の形体をもち,前述の諸問題に

ある程度の示唆を与えると考えられるので要約しておく。イスラエル法律評論によれば ,イ スラエル

国の法はヘブライにおいて制定されたが,国家成立以前の法もまた,有効とされ ,制定された。それ

は民族的政治的理由に依るものであり,5つの言語すなわち英語,ヘブライ,ア ラブ,中でも,英語

が最も権威的であった。このような状況で,イ スラエル刑事訴訟法は1965年 7月 に最終的に採択さ

れた(99)と いういきさつがあるからである。このため当然英国法の影響が強いのであるが,それ自

体とはかなり相違している。すなわち,検察と司法警察制度について見れば,刑事訴追は国家の名

において,検事に依て代表されて行なわれる。検事は犯罪の捜査には全くかかわらない。その仕事

は全く警察か他の捜査機関の領域である。論告や公判準備のために更に捜査が必要な場合は,その

事件は警察にさし戻される。検事総長や国家検事局のその他のすべての構成員はいかなる法廷でも

検事として行動できる。警視総監に依って指定された警察職員は治安裁判所 ,市裁判所 (こ の裁判所

における検事は市会に依っても任命され必ずしも弁護士である必要はない),一定の規定せられた審

検察庁法56条
M.Shalgi:う修 ぬヽ C9b修 9/C″″ゲ″,′ P/9♂♂滋 ¢ゲ″る胞′′
EW)VoL.1,No.3,1966, p.448.
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級にあっては,他の法廷に公訴を提起することができる。警察検事は必ずしも弁護士の資格のある

必要はなく,実務経験があれば良い。国家検事は必ずしも弁護士資格をもつ必要はないが,弁護士

会のメンバー以外の者が事実上,国家検事局に任命されることはない。(100)何人かの告訴に基いて

捜査が行なわれ,検事が被告を投獄することを拒絶 した場合には,それについて適当な告知を受け

るべき告訴者は,それが微罪として法に規定され犯人が私人告訴に依って審判に付され得るような

ものでないかぎり,検事総長に異議を提出することができる。私人訴追者とは,法文上の言葉では

告訴人となっているが,必ずしもその犯罪に依って直接被害を蒙った者である必要はなく,ま た警

察に告訴を行なった者である必要もない。

私人告訴に依って告訴される犯罪のなかのいくつかはささいな性質のものである。 しかし選挙法

違反のようなあるものは公共的に重要であり,私人訴追の権利は選挙の白熱的な政治雰囲気の中で

発生するおそれのある権威の乱用に対する安全装置として役立っている。にもかかわらずこのよう

な場合においてさえ地方検事が15日 以内に訴追行為を引き受けると宣言しうる法廷内に提出された

あらゆる告訴についての通知を受けていなければならないという理由で,訴追について国家の主導

性が確保されている。その上,文官が職務遂行中に行なった行為に関してなされたいかなる私人告

訴も検事総長の同意なしには提出され得ない。

私人告訴に基づく審判はすべての段階において,国家訴追に依る正式起訴に基づく公判と同じ様

式で行なわれる。

訴追者は審判の開始前ならいかなる時期においても論告を修正することができる。一たん審判が

開始されると裁判所だけが原告,被告いずれかの申請に基いて,被告が防禦に合理的な機会が与え

られるかぎり修正が可能である。 (101)

以上要するにこの国の考え方は,検察官は国家の訴追権の代行者である。検察官にはわが国の検

事と副検事(m2)ま たは検察事務取扱に相当するものに大別され,前者は法定資格は必ずしも間わな

いが事実上は弁護士会に属する者の中から指名され,後者は経験者であれば良く,職能,所掌が載

然と区別されている。検察官は公訴官としての職能に止まり,犯罪捜査は警察の責務であり,不完

全な捜査は,事件が警察に逆送され,検察官が補充捜査をするようなことはない。反面,警察官の

うち特定の者は簡易裁判所的な裁判所に起訴権をもつ, この意味で彼等はわが国の副検事や検察事

務取扱検察事務官よりはむしろ,旧制の裁判所構成法18条 Q03)に近いように考えられる。

ditto, 7物¢却修ω Cοι力9/C/ゲ物ぢ″α′PttιO仇″ ゲ″ム″クグ, p. 451.

ditto, p. 451.

検察庁法乙粂,%条②,48条②,56条
「各区裁半」所ノ検事局二検事フ置ク区裁判所検事局ノ検事ノ事務ハ其ノ地ノ警察官憲兵将校下士又

ハ林務

官之ヲ取扱フコトフ得司法大臣ハ適当ナル場合二於テハ区裁判所判事試補又
ハ郡市町村ノ長フジデ検事フ

代理センムルコトフ得」

醐

ｍ
ｍ
ｍ
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そしてイスラエルのいま 1つ の特色は,私人訴追争。4)を軽微事件についてみとめていることであ

って,これは英国法の影響を強く受けていることによるものかと思われる。

各国における検察,司法警察制度はその国の法系のほか,政治状勢,政治感覚に依ってその理想

とするところに可成りの開きや相違があるようである。わが国の検察,司法警察制度が今後どのよ

うな展開をして行 くかは,結局世界各国の発展変化との関係を見て行かなければ推測できないと考

えられる。

ただ私の理想的結論としては,フ ランス流の司法警察に対する指揮監督権をもち捜査主体たる地

位をもつ検察官と,選挙犯罪,公務員犯罪のような公共犯罪に対するイギ リス流の私人訴追をみと

めその法律的指導後見者としての検察官という2つの性格を将来のわが国の検察制度に期待してや

まないのである。けだし,大陪審や検屍官陪審のような制度は全 くわが国とは体質の異る自然法 ,

慣習法前提の判例法中心の風土を前提に発達しており,生活のすみずみ迄,制定法の網目のような

枠内に規定されている大陸法系であるわが国へこれを導入することは無理であり,ま たソビエ トな

どの社会主義圏の制度は前述 のように保護法益 に対する観食が全 く異なり,到底適用導入の余地

はない。また現在のように合衆国流の刑事訴訟法の中で,部分修正したフランス流の組織を運営す

ることは中途半端な矛盾と無理があるからであり,その意味でむしろ検察官制度そのものはフラン

ス法系に復 し,訴訟法の運用面においてはイギ リス法系の私人訴追を公共犯罪の分野にみとめ,検

察官に後見補正の職務を行なわせることが適当ではあるまいか。

1の わが国の旧刑事訴訟法も私訴はみとめていたが, 邸7条には「犯罪二因り身体, 自由,名誉又ハ財産ヲ害
セラレタル者ハ其ノ損害ヲ原因トスル請求工付公訴二附帯シ公訴ノ被告人二対シテ私訴ヲ提起スルコトフ
得」とあり,被害者に限られ,被害者が独立してではなく,公訴に附帯しなければならなかった。この点
で諸外国の私訴とは異なるし,わが国の現行の準起訴手続とも請求主体及び犯罪の性質が相違する。
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A Research on Some Relations betwecn the PrOsecution System

as the Semi‐ JurisdiCtiona1 0rgan and the Judicial P。 lice

Shunsuke Tawa

SUMMARY

Public prOsecution in Our country is entirely cOnlinitted to the hands of the

Government, Each prosecutor, representing the will of the Government, monopo‐

lizes the po、ver of prosecution, and his status is specially guaranteed by the

Government so that he can perfOrni his duty 、■ithout disturbances, public or

private. The chief advantages of this system are for One thing to make his prO‐

secution smooth and efficient and for anOther, to leave hiln comparatively inde‐

pendent Of political struggles Of his country. The defect lies, however, in the

probability that he cOuld any tilne make arbitrary decisions in his business beい

cause of his Own independence of public Opinlon.

As regards ho、 v far the public、 vill should be respected, 、ve can find good ex‐

amples in the UoS,systems of Grand Jury and COrOner's iury, as well as in the

feature of the private prosecutiOn in England. The Grand Jury system in the

United States 、vhere people iOin in the crirlinal prOceedings particularly draws

our interest, To respect the 、vill of the people has of course a sealny side of its

o、vn.What to pick up and respect among the various opinions is in fact one of

the gravest problems.  フち″ク2ル″
`ク

θちク″g 受〉∫″翻, for instance, which 、ve abolished

long ago, might have been a device for the moderate respect of public will.

The prosecution systenl in socialist states would certainly be anOther device for

the means of reflecting the will of theirわ eople.The idea of people, however,

in those socialist states of today seems slightly different frOni the traditionally

Western idea of thenl, that is, an individual of the former countries is respected

as a protector of his national doctrine and the latter, namely the West considers

hiln an Opponent against the Government's 、vill. Ve are nOt in the stage so far

where we have found the ideal fornl in this respect.

There are two systems Japan ne、 vly devised after the 、var; “the inquest of
prosecution'' and “the se■ 11‐judicial proceedings". Each of them 、vas expected

to moderate a prosecutor's some覇 「hat arbitrary decision in dPaling with his cri‐

■linal suspects, Nevertheless the inquest of prosecution is no better than a mere

consultative body, 、vhile the systena of judicial proceedings is still far from
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being a final solution of the problems, In these two cases the first does not hold

a sufficient authority in itself and the second cannot fulfil its business without

the iHHnediate participation of such Governmental organs as prosecutors,judicial

ipolice, and specially appointed la、 vyers, which all actually play most important

parts in the prOceedings.

We suggest in the following a few possible、 Tays of getting rid Of those pres‐

tent disadvantages mentioned above.

Firsti To ad■ lit private prosecution、 vhen the case directly concerns one's indi‐

vidual rights.

Second: To accept the British、 vay of crilninal proceedings to make up for the

abuse of ignorant people's execution。

Thirdi To give such leadership in crinlinal investigation to prosecutors as es‐

tablished in France, whereby to make clear the relation of prosecutors and

the judicial police.


