
�　問題の所在

�　わが国の問題状況の概観

�　合衆国憲法修正４条における保障利益と解釈準則

　１．　合衆国憲法修正４条の保障利益（以上，第２８巻１号）

　２．　修正４条の解釈準則

　　�　“���������	
���
”（明白なルール）の登場と展開

　　�　“���������	
���
”批判

　　�　実体的価値との接続

　３．　実体的権利と適法性判断基準（以上，本号）

�　憲法３５条の保障利益と解釈準則

�　結　び

�　合衆国憲法修正４条における保障利益と解釈準則（承前）

２．　修正４条の解釈準則

　以上，修正４条について，合衆国判例は実体的権利をどのように理解す

べきかを検討してきていた。結果として，紆余曲折があったが，実体的権

利の内容が「プライバシーの合理的期待」であることについては連邦最高

裁の中で定着を見た。

　そうすると，期待される展開は，「プライバシーの合理的期待」の保護を

徹底するために，いかなる解釈準則が採用されていくか，という点に向け

られるはずである。即ち，以下のような問題を解決するための修正４条の

下での捜索押収の適法性判断の基準はどのようなものになるか，という問

題である。どのような場合に，実体的権利保障のために，令状という手続

的権利保障が求められるのか。手続的権利保障が解除されるとすれば，そ

―　　―��
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れはどのような場合か。

　しかし，実際には，実体的権利保障の徹底という展開には向かわなかっ

た。その後展開した方向性の鍵は，捜査官にとってわかりやすい，「ルー

ル」の形成だったのである。換言すれば，権利保障と捜査の効率性の間で

緊張関係が生じる場面において，後者を選択する方向へと動いたのである。

�　“���������	
���
”（明白なルール）の登場と展開

　�　権利の守護者としての“���������	
���
”

　発端は，１９７３年の連邦最高裁によるロビンソン判決であった１）。ロビン

ソン判決は，一般に武器による抵抗が考えにくいと思われる無免許運転

に基づく逮捕であろうと，逮捕行為は捜査官にとっては類型的に危険性

が存在するため，逮捕時に被逮捕者の身体への捜索は一律に着手可能と

した判決である。この判決の特徴は，事件の個別具体的な特徴について

検討を加えずに，一般的一律に，今回の無令状捜索差押えが「逮捕に

伴ったものである」という理由だけで適法と判断したのである。

　この判断手法は，後に「明白なルール���������	
����
」と呼ばれること

になる。即ち，細かい利益衡量の判断を省き，より明白な基準を定立す

るという解釈準則である。本判決は，その嚆矢ともいえるものであった。

　この判決を評釈したラフェイヴは，この「明白なルール」の定着に一

役買うことになる。彼は論文の中で，ロビンソン判決を高く評価して，

次のように述べた２）。修正４条の主たる目的は「捜査官の日々の活動を規

制すること」にあり，同条項の法理は，「捜査官が必然的に従事する法執

行活動の場面で，捜査官によって容易に適用できる表現で示されるべき」

である，と。そして，微妙なニュアンスを持っていたり非常に細かい区

別を要したりする基準は，「現場の捜査官が文字通りに適用することは不

―　　―��

　１）　���������	��
��������
����４１４������２１８（１９７３）�
　２）　���������	�
������������������	
�����������	�����	�����������	�
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可能であるおそれがある」，と主張したのである。というのも，現場捜

査官にとって適用困難な基準は，結局市民に対して権利侵害をもたらす

おそれがある。そうである以上，権利制約のルールを明確なものにして

こそ，市民の権利は保障されると理解すべきだ。

　ラフェイヴはこのように主張した上で，準則化された手続“���������

���������	��
��”，�定式化“���������	�”に基づく手続きこそが必要だと

したのである。

　もっとも，同時にラフェイヴは留保もしていた。それは，このような

定式化されたルールが「特に適切」であるのは，�比較的プライバシー

侵害が軽微であり，�非常に頻繁に執行される制約行為であり，�個別

事案における固有な事実を現場で説明することが困難な類型の行為であ

る，というものである。その上で，先のロビンソン判決は，これら�～

�の条件に合致する点で適切だと評した（同判決法廷意見は，一律の捜

索着手の正当化に際して，�～�を掲げている）。

　ここでラフェイヴによって描かれた「明白なルール ���������	
���
」

は，権利の守護者としてのイメージを持っていた。というのも，その見

解の主眼は，「個別具体的な判断によれば捜査官の恣意的な行為の抑止不

能」という点にあり，明白なルールを裁判所が提示することで，捜査官

の裁量的な権限行使を抑止することができるという考え方に支えられた

ものだったからである３）。

　実際，後にブラッドリーは，ラフェイヴのようなルール重視の「明白

なルール ���������	
���
」が，「法と秩序 �����������	�」論者には受

容することができないくらい自由を重視した見解であり，他方で，事案

毎の個別具体的な解決を図る「ケース・バイ・ケース」基準“��������

����������”�����の方は，「市民的リバタリアン ����������	
�	���」には到

―　　―��
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　３）　洲見光男「修正四条の適用判断と「明白な準則」」三原憲三先生古稀祝賀論文集
編集委員会編『三原憲三先生古稀祝賀論文集』（成文堂，２００２年）６９５頁以下は，こ
の点から「明白なルール ���������	
���
」志向を好意的に評価する。
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底受容することができないくらい権利制約的であると紹介したくらいで

ある４）。

　このように，「明白なルール ���������	
���
」は当初は簡明なルール

を提示することで捜査官の恣意的な法運用を抑止し，権利保障のために

提唱された解釈方法論であった。しかし，この基準は，ラフェイヴの期

待とは異なる方向へと動き出すことになるのである。

　�　判例の描く“���������	
���
”～ラフェイヴとの距離～

　ラフェイヴが描いた判断手法は，捜査機関による恣意的判断の予防と

いう点に主眼があった。しかし，連邦最高裁が描く「明白なルール

���������	
���
」は，ラフェイヴとは異質なものであった。それが刑事

手続の場面で端的に表出したのが，いわゆる「自動車例外」の場面にお

いてである。

　その萌芽は，１９７０年のチャンバース判決において既に見られてはいた５）。

「自動車例外」は，合衆国において判例上認められてきた，無令状捜索押

収を容認する法理である。その根拠が，当初の判例では自動車の移動可

能性の高さに起因する，緊急に対応する必要性にあったため，判例では

自動車の移動可能性を個別事案に応じて運転者の有無などを勘案して判

断されてきた６）。しかし，チャンバース判決は，自動車であるというただ

それだけの理由で，移動可能性を認定し，個別具体的な，現実的な移動

可能性の存否を認定せずに無令状捜索差押えを適法と判断したのである。

―　　―��

　４）　���������	��
�������������	��
��������������������	��８３���������������１４６８
（１９８５）�����１４７１�
　５）　��������	
�	��������３９９������４２（１９７０）�
　６）　「自動車例外」の詳細は機会を改めて検討する。なお，「自動車例外」における
無令状捜索押収の問題を検討したものとして，例えば，香川喜八郎「自動車に対
する無令状捜索・押収（一）～（二・完）」法学新報９４巻１１＝１２号（１９８８年）１頁以
下，同９５巻１＝２号（１９８９年）１頁以下，洲見光男「自動車に対する無令状捜索・
差押の適法性」判タ８０２号（１９９３年）５１頁以下，同「自動車をめぐる捜索・差押
え」現代刑事法５巻５号（２００３年）３９頁以下参照。
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個別具体的判断を回避し，単純なルールを定立することを志向する判断

方法が，この時期には既に現れ始めてはいたのである。

　そして，連邦最高裁は，ルール提示の方向性をより一層強めていくこ

とになる。同じく「自動車例外」の事案で，１９８１年のベルトン判決では，

連邦最高裁法廷意見がラフェイヴの先の論稿７）を引用して，ルールの形

成こそが必要とした上で，次のような判断をした８）。即ち，被逮捕者を車
� � � � � �

から遠ざけた後
� � � � � � �

もなお，自動車の座席部分全体が，一般的には
� � � � �

���������

手の届く範囲であり，逮捕に伴う捜索押収としてチャイメル判決に言う

ところの（被逮捕者の）「直接支配下」に同所は該当する。逮捕に伴う場
� � � � � �

合
�

，自動車についてはコンパートメント内の物については，封緘物につ

いても捜索を為しうる，と９）。つまり，ベルトン判決では実際に自動車に

対して被逮捕者が接触できるか否かを問題とせず，一般論として自動車

への接触の可能性を承認して無令状捜索押収を認めたのである。

　ここで法廷意見がラフェイヴの，準則化された手続き，�定式化に基づ

く手続きを認める論稿を引用していたことが，ラフェイヴの反発を買う

ことになる。

　ラフェイヴは，ベルトン判決の同年，「私は，最高裁が私のことを丁重

に扱ってくれたなどとは全く思っていない」と激しく批判した１０）。そこ

では，ベルトン判決の法廷意見がラフェイヴを引用の上，自らの論理を

正当化している点について批判をしたのである。ラフェイヴの法廷意見

―　　―��
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　７）　������������������（２）�����１４１�
　８）　���������	
��������４５３������４５４（１９８１）�
　９）　さらにその後，ルール志向は徹底されて自動車に乗っている者が複数いる場合
に，車内の誰か一名について証拠存在についての「相当な理由」がある場合に，
乗車していた者全員に対する無令状捜索押収が正当化されることになる。��������
��������	�
��５２６������２９５（１９９９）�なお，チャイメル判決（��������	��
������
��
３９５������７５２（１９６９））については，緑大輔「合衆国での逮捕に伴う無令状捜索」一
橋論叢１２８巻１号（２００２年）７５頁以下を参照。

１０）���������	�
�����������������	
��	
���������	�
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���������������	
����
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���������������４３������������������３０７（１９８１）�����３２５�
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に対する疑問として，明白なルールを採用するに当たり，以下の４つの

要件を満たすことが必要なはずだと主張する。

　第一に，個別事案毎の評価を要しないような明白で確実な基準を当該

ルールが提示できているのか。第二に，正確に個別具体的判断を行った

場合の仮定結果と，明白なルールを適用した結果が近いものであるか。

第三に，個別事案毎の判断では機能しないから明白の準則を用いている

のか。第四に，捜査機関による容易なごまかしや侵害行為をもたらさな

いか。これら４つの要件を，ベルトン判決の提示したルールが，いずれ

も満たしていないと指摘する。それにも関わらず「明白なルール �������

���������」を名乗ってラフェイヴの論文を引用したことは誤りとして批

判した１１）。

　ここに，法廷意見とラフェイヴの理解の間に隔たりが存在する。とり

わけ，ラフェイヴが，�個別具体的判断の適用結果と「明白なルール」

の適用結果が近似していることを求めている点，�設定された「明白な

ルール」が容易に侵害行為をもたらさないことを求めている点，�個別

具体的判断が機能しない場合の手段として「明白なルール」を位置づけ

ている点は，法廷意見にはほとんど見出せない視点である。ここに，も

―　　―��

１１）　より具体的には，ベルトン判決についてラフェイヴは以下のように指摘してい
る。第一に，法廷意見は「車内 ��������」の場所的範囲，「被逮捕者を遠ざけた後」
の時間的範囲などが不明確であり，どのような場合に捜索に着手できるのかわか
りにくく，チャイメル判決が逮捕時に「手の届く範囲」の捜索を判示した正当化
理由（証拠破壊・武装の防止）と乖離しており捜査官に混乱をもたらす（��������
３２６�３２７）。第二に，車外に被疑者を移置した上で車内を捜索している点で，チャ
イメル判決が想定する証拠破壊の可能性がないため，捜索が正当化されないはず
であり結論に乖離がある（この点，ロビンソン判決は逮捕時の身体捜索だったた
め，チャイメル判決に言う「手の届く範囲」に適合的だった）（��������３２８�３２９）。
第三に，チャイメル判決のように証拠破壊可能性などがあれば被疑者を移置する
という従前の対応策で足りたにもかかわらず，無令状捜索を認めたことで，却っ
て自動車の場合はいかなる場合に無令状捜索を着手してよいのかがわかりにくく
なった（��������３３０）。第四に，相当な理由なくとも車内の捜索が逮捕時には可能
となる論理を含んでいる点で，個別具体的判断より侵害のおそれが大きくなって
いる，と指摘する（��������３３１�３３３）。
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ともとラフェイヴが主張した「明白なルール」の用法と，連邦最高裁判

例が実際に用いる「明白なルール」の間に，相違が生じるにいたったの

である１２）。

　とりわけ，上記�，つまり設定された「明白なルール」が容易に侵害

行為をもたらさないことをラフェイヴが求めているのに比べて，連邦最

高裁はその発想が弱い。そのため，連邦最高裁の用いる「明白なルール」

は，ラフェイヴの想定していた「明白なルール」に比して，より権利制

約的に機能しうることになったのである１３）。

　このように現在に至るまで連邦最高裁の採用する「明白なルール」が

孕む問題点が，学説に「明白なルール」批判の流れを生じさせることに

なる。

�　“���������	
���
”批判

　�　実体的権利保障からの乖離

　ラフェイヴの考えていたものとは異なる，独自な「明白なルール」の

―　　―��
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１２）　ラフェイヴが，「明白なルール」の適用を想定していた事例は，連邦下級審ドー
マン判決 ��������	�
������������４３５����２��３８５（１９７０）のように，捜査官が考慮
すべき事項をいくつも提示し，現場の捜査官が現実には適用しにくい判決であっ
た。ドーマン判決は，無令状で夜間の住居に立ち入り，強盗の被疑事実で被疑者を
逮捕した事案である。緊急追跡 ���������	�ではないにも関わらず夜間に無令状で
住居に立ち入った上で逮捕した点が争われた。判決は，（１）被疑者によって傷害の
ような重大な侵害行為が為されたか，（２）被疑者が武装していると信じる合理的な
理由があるか，（３）被疑事実が被疑者に存することにつき，単なる最低限の相当な
理由ではなく，明白な相当な理由 �����������	�	�����
��があるか，（４）被疑者が
住居内にいると信じるに足りる強い理由があるか，（５）迅速に執行しなければ被疑
者が逃亡する可能性があるか，（６）立入りが，同意がないにせよ，平穏に為される
か，（７）立入りが夜間か（夜間の場合，当時は令状取得に時間を要した），という７
つの要素を掲げ，本件捜索はこれら要件を満たすとした上で適法とした。

１３）　より具体的には，各論的な検討を要する。その一部として，緑大輔「合衆国に
おける同意捜索の問題」修道法学２７巻１号（２００４年）１頁以下，同「刑事手続にお
ける遺留物の領置――合衆国における「放棄された財物」――」修道法学２７巻２号
（２００５年）７７頁以下。
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採用をベルトン判決で明示的に宣言した連邦最高裁であったが，その適

用方法に対する批判は間もなく現れてくることになった。アルシュー

ラーは，連邦最高裁の適用する「明白なルール」について，次のように

指摘する。

「連邦最高裁の援用する“���������	
���
”の大半が，捜査官に『捜

索は許されない』というよりもむしろ，『捜索は許される』と語るの

は，全く偶然というわけではない」１４）。

　アルシューラーによれば，「明白なルール」の発想は，基本的に現場の
� � �

捜査官が適用しやすいルールを志向する点にあるため，結果的に捜査官

にとって使いやすいルールを形成しがちであるという。このような発想

の背景には，大部分の捜査官は不公正 ������なことを行わない，という

発想が存在するのではないか，という指摘をする。ラフェイヴがそもそ

も１９７４年時点で主張していた基準化された手続き“����������	�


���������”，�定式化“���������	�”に基づく手続きは，ルールの不明確性

から生じる捜査官の恣意的な対応を防止する点に主眼を置いていた。し

かし，連邦最高裁がベルトン判決で示した「明白なルール」は，専ら捜

査官にとっての適用のしやすさを念頭に置いている。先に挙げたように，

ラフェイヴが本来提示していた，設定された「明白なルール」が容易に

侵害行為をもたらさないことという要件が欠けている点に，まさに問題

が存在するのである。アルシューラーの指摘は，その視点の違いを的確

に読み取っているものであろう。アルシューラーの指摘から示唆される

ことは，連邦最高裁のバージョンの「明白なルール」は，捜査機関の捜

査実務に対して，現状肯定的な判断に傾斜する素因を含む判断方法であ

る，という点である。

―　　―��
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　このことは，もともと修正４条に関して実体的な権利の保障について

模索してきた合衆国判例が，実体的権利保障を個別具体的に考えなく

なってきたことを意味する。カッツ判決に至るまで，修正４条が保障し

ようとする実体的な権利内容が何なのかについて，判断が積み重ねられ

てきた。しかし，ルール志向の判例が登場した結果，捜査官へのルール

の提示が優先される傾向が生じたのである。連邦最高裁型「明白なルー

ル」に基づくアプローチが内在する問題は，まさにこの点にある。実体

的権利の保障と捜査官へのルール提示の間で，緊張関係が生じたときに，

連邦最高裁型「明白なルール」志向は，捜査官へのルール提示を優先し

てしまう。このことを，ラフェイヴは反発し，またアルシューラーは批

判しているのではなかろうか１５）。

　�　ルール形成とその負担

　さらに，実体的権利の保障から乖離していくという面以外にも，「明白

なルール」志向を徹底していくと，別の方面から問題が生じうる。確か

に「明白なルール」志向は，捜査官に簡明なルールを提示できるように

思える１６）。しかしながら例えば，無令状捜索押収の領域において，連邦

―　　―��
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１５）　これに対して，実体的権利の保障のために，非常に狭く「明白なルール」を設
定し，それ以外の行為はすべて違法な捜索押収として考える方法も論理的にはあ
りうる。例えば，逮捕に伴う無令状捜索の範囲は「被疑者の手の届く範囲」のみ
とし，それ以外の範囲については，どのような事情があろうと一切無令状捜索を
認めない，というものが考えられる。しかしこの場合，捜査官による緊急事態へ
の対処は実質的には困難になる。被逮捕者以外の第三者が証拠を破壊する可能性
があるときや被逮捕者を奪還しようとする可能性があるとき，実際に破壊ないし
襲撃されるまで（つまり正当防衛状況や現行犯成立状況などを迎えるまで）何も
捜査官はできないとすべきなのか，問題が生じる。もしそのような状況になるま
で捜査官は何もできないとすれば，例えば日本では，第三者による証拠破壊の場
合は証拠隠滅罪などには未遂罪が存在しないため，証拠が破壊された後に初めて
逮捕及びそれに伴う捜索押収が可能になるという不合理な帰結を導くことになり
うる。
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最高裁は「明白なルール」を住居・自動車（自動車の中でも一般乗用車

と ����������を区別する）など，捜索場所や捜索対象物（住居内の封

緘物と一般の物，自動車内の封緘物と一般の物）の類型を細分化し，各

カテゴリー毎にルールを設定してきている１７）。そのようなルールの細密

化によって，どのような情況がもたらされるのか。

　これについて，アルシューラーは架空の優秀な警察官 �������なる人

物を想像して，数年後の合衆国における捜査実務を次のように描いてい

る。

　４３７個の���������	
���
をすべて暗記している�������が自動車の捜

索をする際，「封緘物は相当な理由がないため ������判決脚注４に基づ

き開封しない」し，住居内の逮捕時捜索では異なるルールが働くので

「被疑者が現場にいない限りは机の引き出しは開けない」けれども，「車

のコンパートメントは被疑者がいなくても捜索してもよい」。今度はキャ

ビンクルーザーの逮捕時捜索をしようと向かったところ，「しまった！最

高裁はキャビンクルーザーのための ���������	
���
を �������に与え

忘れていた！可哀想な �������はどうすればいいのか �」，と１８）。

　結局，カテゴリカルに膨大なルールを形成していくと，アルシュー

ラーの言葉を借りるなら，「ラフェイヴ教授の３巻組み（当時）�������

��������	
�をマスターするような捜査官」でなければ実際のルールの適

用は困難なのである１９）。ここから見えてくるのは，明白なルールを志向

すること自体が，必ずしも捜査官の行為規範として有効に機能するわけ

ではない，ということである。連邦最高裁が捜査官にとってわかりやす

いように，ルールの明確化を志向したとしても，結局は膨大なルールの

形成をもたらし，それを充分に捜査官が使いこなすためにはかなりの負

―　　―��

１７）　詳細は別の機会に検討する。逮捕に伴う無令状捜索における例として，緑大輔
「合衆国での逮捕に伴う無令状捜索」一橋論叢１２８巻１号（２００２年）７５頁以下，７７�
７９頁参照。
１８）　���������	
����������（１４）�����２８５�２８８�
１９）　��������２８７�
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担を強いることになる。

　以上のように，「明白なルール」志向を徹底すると（「明白なルール」

に純化して解釈基準を立てると），権利保障のためには必ずしも有効と

はいえない面が存在することが，ここまでの検討から浮かび上がってき

た。そうであるとすれば，権利保障のためには個別事案毎 ������������

の判断も活かす必要がある。

�　実体的価値との接続

　�　社会通念？

　では，原則として個別具体的な判断を行うことが，実体的権利の保障

の面で望ましいとしても，その判断方法の手掛かりはないのだろうか。

個別具体的判断と言っても，場当たり的な判断であれば，実体的権利保

障に資する方向にも制約する方向にも作用してしまう。判断基準の定立

が必要になってくるはずである。

　そこで修正４条第一文の文言「不合理な ����������	�」を重視して

「合理的な捜索押収」の判断基準を検討しているのはアマーである。ア

マーの判断基準は，修正４条における令状主義自体の位置づけと密接に

関わっている。しかも，アマーの修正４条解釈は，１９９０年代に合衆国の

����������上でしばしば議論になり，一定の影響があったものと思われ

る。連邦最高裁のスカリア判事はアマーの解釈手法に関心を寄せている

とも言われる２０）。そこで，まずはアマーの理解するところの修正４条の

意味を確認したい。

　裁判所不信の修正４条？　アマーの見解を正確に理解するためには，

彼の憲法理論も確認しておくべきであろう。アマーは，憲法典を多数者

主義 ������������及び大衆主義 ��������保護のためのカタログとして理

解する。その意味は，�中央の少数支配者による圧政から市民を保護し，

―　　―��
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�市民の代理たる政府の腐敗（いわゆる「代理コスト���������	
」）を最

小化するための措置として，多数者主義としての民主主義を憲法典が採

用し，その擁護のために諸権利が制定された，というものである。この

見解は，憲法制定過程において，フェデラリストと反フェデラリストの

間で対立と妥協が行なわれた結果として憲法が制定された意味合いを重

視している（反フェデラリストは中央連邦政府が強力になって，州政府

を脅かすことを警戒していた）。それゆえ，私益で動いてしまう政府へ

の不信感を前提とし，その防止のために市民が積極的に多数決に参加す

ることを，公権力行使の様々な場面で要求するのである２１）。

　では，このアマーの憲法典への見方が，修正４条ではどのように反映

されるのであろうか２２）。合衆国の修正４条についての多数説は，「捜索差

押えには原則として令状が必要」としているとし，アマーはこれを「素

晴らしい考えだが，決定的に誤っている」という。修正４条の条文構造

を見ると，第一文で「合理的な ����������捜索押収」を求めているが，

第二文の規定内容である「相当な理由 ���������	�
��」あるいは令状主

義����������	
�������，判例が形成されている違法収集証拠排除を「原

則」として要請しているわけではない，という。その上で，修正７条が

民事陪審（国家賠償事件も含む）を設けていることから，違法捜査に対

処する手段として，市民による陪審を起草者は想定していたはず，と主

張し，捜査は裁判所ではなく市民がコントロールすべきだとするのであ

る。

　ここで貫かれている発想は，令状審査システムを運営する裁判所に対

―　　―��

２１）　���������	��
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ていないため，以下では脚注を含めてやや詳しく説明する。�����������������		
�
��������������	
��	
����������
���	��１０７���������������７５７（１９９４）�

����（���）



する不信感と，市民への高度な信頼である。

　このような認識を基礎として，アマーは「令状によらなければ原則と

して捜索押収は禁じられる」という通説的な修正４条理解を批判する。

文言・歴史などから，修正４条は無令状捜索押収を広く認めてきたとし

て，以下のような批判を投げかける。第一に，無令状逮捕（現行犯など）

において，身体拘束が無令状で可能なら，ましてや物について可能なは

ずである。第二に，逮捕時の無令状捜索押収はコモンローで古来より許

容してきた。第三に，修正４条が制定されたのと同時期に，海事調査官

����������	
���が無令状で船に立入り検査することを認める立法を議会

は行っていたし，関税法違反の場合に店舗への立入りを認める立法を

行っていた以上，修正４条制定時に無令状捜索押収を行うことは想定済

みだったはずである。第四に，コモンローは，無令状捜索をした結果，

嫌疑がない場合には損害賠償の問題が生じたが，他方で，嫌疑が確認さ

れた場合には遡及的に当該無令状捜索押収を正当化していた（成功例外）。

つまり，１８世紀１９世紀には，令状主義を「原則」として厳格にとらえて

いなかった。以上の四点に加えて，現在の判例法においても令状主義の

無意味さは実証可能だという。それは，現在に至る合衆国の判例法自体

が緊急事態例外，同意捜索，プレインヴュー法理，日常生活上での捜索

行為（空港手荷物検査，公立学校での持ち物検査）を無令状で執行でき

る旨，認めており，修正４条第二文の令状主義を「原則」として位置付

けて貫くことは困難と主張する２３）。

　このように令状主義の「原則」性を否定した上で，アマーは第二文の

令状発付についての規定は，「曖昧な令状（一般令状）������������	＝

一律不合理」とする趣旨であって，令状主義原則の宣言ではないとする。

アマーによれば，起草者は司法過程自体に対して疑いの眼差しを抱いて

おり，令状発付権限を制約するために第二文を設置したというのである。

―　　―��
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　このような起草者にとって，違法捜査抑止のために裁判所より信頼す

るに足るのは，１２名の陪審員たちであったという。このように民事陪審

によって違法捜査を抑止するという発想には歴史的な裏づけが存在する，

とアマーは言う。第一に，イングランドの判例を確認すると，米国であ

れば修正４条に関わってきそうな事例はいずれも民事陪審の訴訟事件と

して処理してきた。第二に，１７８７年ペンシルバニアの反フェデラリスト

の主張では，陪審こそが捜索押収から無力な市民を守るとされていた。

第三に，メリーランドにおける権利章典批准時の反フェデラリストの主

張も，陪審以外に一般令状執行による権利侵害からの救済方法はないと

いうものであった。第四に，初期の裁判官の中にも捜索押収における救

済として民事陪審を念頭に置く者があった２４）。

　このようにアマーは主張して，違法収集証拠排除法則の採用を否定

し２５），民事陪審による捜査の規制を主張する。

　アマーの修正４条解釈基準とその問題　その帰結として，修正４条第

一文の「合理性」の解釈基準として以下の二つを提案する（当然，無令

―　　―��

２４）　��������１１�１５�
２５）　アマーは排除法則については，以下のように主張する。�排除法則の根拠とさ
れている司法の廉潔性については，行政訴訟で証拠排除法則なくとも司法の廉潔
性に疑義が生じないのに刑事手続においてのみ廉潔性が問題となるのはおかしい。
また証拠排除により真実究明をしにくくなるとすれば，却って廉潔性への疑義が
生じる。�証拠排除による抑止効という根拠については，証拠排除によるよりも，
損害賠償による方が違法捜査の抑止は期待できるし，そもそも抑止効論によれば
政策的に救済の要否を判断することになり，被告人にとって違法捜査の追及は自
らの「権利」行使とは言いにくい。�元来，違法収集証拠排除法則は自白排除法
則（修正５条）を証拠物についてパラレルに考えられたものであるが，修正５条
が純粋に刑事手続についての規定であるのに対し，修正４条は非刑事手続にも適用
されるものであり，そもそもパラレルに考えること自体がおかしい。以上のよう
にアマーは主張している。��������２３�３１��しかしながら，このようなアマーの主張
が説得的といえるか問題とする余地はあろう。というのも，違法収集証拠排除法
則による救済と民事陪審による救済が二者択一であるべき必然性はないからであ
る。究極的には，違法収集証拠排除法則が真実追求の阻害要因になりうるとアマー
が認識している点が，排除法則の否定という帰結につながっているのであろう。

����（���）



状捜索押収にも適用される）。第一に，「社会通念（常識）としての合理

性 �������������	�
���
�������」である。これは，市民が陪審で判断

することを前提とした基準である。証拠物の存在可能性，捜索押収によ

る権利制約の大きさ，捜索押収対象物の明確性，捜索押収を達成するた

めの他の手段の有無などを考慮し，重罪犯罪ほど広範に，軽微犯罪ほど

厳格に判断するのだという２６）。

　第二に，「憲法的合理性 �������������	
�������	�����」である。上記

の社会通念とは別個に，憲法上認められている価値を保障するために，

それらの価値を「合理性」の中に充填して解釈することが必要だという。

例えば，新聞社への捜索押収では表現の自由の制約が問題となりうるの

で，証拠が存在する可能性のみならず，当該証拠が破壊される可能性も

捜索押収の正当化事由として必要となる，などである。

　アマーの見解の魅力は，市民による徹底した公権力監視の視点にある。

実体的権利の保障を実現するために，民事陪審による懲罰的損害賠償を

活用すべきという提案もしており，アイディアとしては目を引く面もあ

る。しかし，批判も多い。修正４条の解釈基準の定立に際して，歴史分

析から令状主義の「原則性」を否定しているものの，その歴史分析自体

に誤謬が数多く存在するという指摘２７），また違法と宣言することの効果

―　　―��

緑：無令状捜索押収と適法性判断　�

�¤

２６）　アマーはここで，盗聴の場合，事前に被処分者への告知や対象会話の特定がで
きない以上，「令状主義」原則を採用してしまうと修正４条違反は免れないとし，
自らの提案する第一文を中心とした理解（令状主義の原則性を否定する見解）に
立つメリットは，盗聴を合憲にできる点にあると主張する。アマーの論理に従え
ば，明らかに令状主義の原則性を宣言している日本国憲法３５条の下では，盗聴は
正当化しえないということになろう。日本で盗聴の違憲性を主張する論者の中で
も，このアマーの論理を採って日米を比較する主張として，小田中聰樹ほか『盗聴
立法批判』（日本評論社，１９９７年）１０４頁以下，特に１１０頁以下［村井敏邦］。

２７）　アマーへの批判として多いものが，歴史分析における問題性である。例えば，
マクリンらによれば，そもそも修正４条が第２文で要求している「捜索押収対象物
を特定した令状」自体が，英国及び植民地であまり採用されてなかった（１７７６�
１７８４年にかけて一部の州で一般令状が禁止されたにもかかわらず，多くの州では
援助令状または一般令状が使用されていた）。このような一般令状による権利制約

����（���）
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としての違法収集証拠排除法則を否定するという帰結の不合理さに対す

る指摘である２８）。

―　　―���

�¤

→

の状況を受けて，起草者は令状を用いるのみならず，当時の慣行に対して令状の
特定化を要求すると言う，いわば上乗せの規制

� � � � � �

を憲法典で定めたという。この事
実を重視する理解に立てば，特定されていない令状を用いた執行官による権利侵
害を抑止するために，令状の特定化を憲法は要求しているのであり，より執行官
による濫用のおそれが大きい無令状捜索押収は，令状捜索押収並みの要件を求め
られるはず，という見方が出てくる（即ち，���������	�
��こそ修正４条の核心
であり，この要件は無令状捜索押収にも求められる。また，執行官の権限濫用を
抑制するためには，無令状よりは特定化された令状の方が望ましいという理解が
起草者にあったはず，という理解も導かれる）。マクリンらによれば，制憲前後に
慣行として用いられていた無令状捜索押収と，「原則として令状が必要」という起
草者の目指していた規範は，必ずしも一致するわけではない。起草者は，当時の
慣行・コモンローよりも厳しい規範を憲法を通じて設定していたという理解に立っ
ている。������������	��
���������������	��
�	��������	�������������������	��
���
�������������６８�����������������１（１９９４）����������	
�������������	�
���	�������
����������	
����
�����
	���	�����������������	�
������	�����������	���７４�
������������１５５９（１９９６）���������	��
����������������	
����������	��������	���
���������	�
�������������������１１２���������������６８０（１９９９）�����������	
��
�����������������	��
������	����������
������������������	��������������	
�

��������	
��（１９９０�����������	
����������
	�����
������������	）�　このように，
アマーの歴史認識自体に疑義が示されている。修正４条の解釈・判断のために，コ
モンローなどの歴史を決定的根拠として使うこと自体が，アマーの解釈方法論か
ら論理必然的には導かれず，不明確な一定の価値観に依拠しているのではないか，
という指摘もある。�������������	
���������������������	��
������	����	���
����������	
�������
�����
������
������１０７������������２２８１（１９９８）�����２２９２�２２９３�

２８）　違法収集証拠排除法則を否定することについては，次のような指摘がある。ア
マーの修正４条解釈によれば，証拠排除を否定し，また修正５条違反による毒樹の
果実で得られた証拠の排除も否定される。これは，被疑者被告人の権利擁護手段
としての証拠排除が，真実発見を阻害するという事実認識に基づく。他方で，供
述は違法に採取されると内容の信用性に疑問が生じるため，修正５条自己負罪拒
否特権違反によって採取された供述は，捜査段階であれ公判段階であれ，証拠能
力を否定される，と説明する。����������������（２１）�����２���しかし，もし修正４
条におけるアマーの論理を徹底するのであれば，修正５条の自己負罪拒否特権侵害
に基づく捜査段階での自白の証拠排除も否定されるはずであり，その点が不徹底
であると批判する。というのも，修正５条の文言上，強制が禁じられているのは
「証言 �������」であって，捜査段階での供述ではないからである（身体拘束され
た下での供述も，文言上は強制から保障される対象となっていない）。そして，捜

����（���）



　このようなアマーの論理で無令状捜索押収の適法性判断基準を検討す

る場合，令状主義の「原則性」を否定する以上，無令状捜索押収の適法

性判断にあたって，「捜索差押令状を取得する時間的余裕があったか」と

いう基準は論理的に採用しないことを意味する。令状が法的規範として

必ずしも求められるわけではない以上，無令状捜索押収の適法性判断に

おいて令状取得可能性を考慮する理由が失われる。

　また，修正４条の解釈基準として厄介なのは，「社会通念（常識）

������������」による適法性判断を認める点にある。この「社会通念」

が実体的権利保障のために，どのように機能するのかは，非常に不明確

である。重大事件であれば，捜索押収の被処分者のような権利制約をさ

れた者にとってかなり権利制約的に運用されるおそれも否定できない。

このようなリスクを捜索押収の被処分者に負わせてよいのか，問題とな

りうる。

　このようにそもそも曖昧な基準であるが，アマーの論理が，もともと

裁判所不信を沿革に持つ民事陪審による救済を前提とし，また憲法典を

各州が自律的に統治を行うために市民参加を憲法起草段階から想定され

ていたことを前提としている点にも，注目すべきである。アマーによれ

ば，修正４条が，抽象的な文言である「合理性 ����������」を規定して

いる含意は，陪審による公権力行使のチェックという文脈において「社

会通念」を判断基準として取り込む意味があった。すなわち，「社会通

念」という概念は，陪審制度とセットで用いられており，この点ではわ

が国と想定される状況に相違がある点には留意しておく必要がある。

―　　―���
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→
査段階での違法が仮にあるとしても，それはアマーが修正４条の箇所で主張する
ように，民事陪審で救済すれば足りるはずである。�����������	�
��������	�����
�������������	
�����������	�����������６４�����������������１４５７（１９９７）���この点でア
マーの解釈手法は一貫性が欠けているという批判がある（もっともこの指摘をす
るポールセンは，アマーの論理を徹底させて，違法な収集手段により得られた自
白も証拠排除すべきではない，という帰結を導くが，そのことの適否は別途問題
になろう）。
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　�　“���������	�
�������”法理？

　実体的権利保障としての修正４条の機能に，アマーの議論よりも合致

しうる判断基準を提示し，示唆的な議論をしていると思われるのが，ス

トロッセンである２９）。ストロッセンは基準としては厳格なものを主張す

る。それは“���������	�
�������”の基準あるいは，“����������

��������	
�	���”の基準である（なお，ストロッセンの用語としては後

者を用いている。ラフェイヴは前者の言葉を用いている）。つまり，より

侵害的でない手段を捜査機関が採用しない限り，当該捜査方法は違憲と

なるという基準である。この基準においては，令状による捜索押収の方

が，無令状捜索押収に比して司法審査を経ており権利制約行為を限界付

けることができるため，原則として権利制約を最小限にするために令状

を要するとする。つまり，アマーと異なり，無令状捜索押収の正当化に

は「捜索押収令状を取得する可能性」がなかったことが求められる。加

えて，この基準の適用に当たっては，目的と手段との間に抽象的・観念

的な関連性があればよいというものではなく，具体的・実質的な関連性

が求められる。これは，日本の憲法学においてしばしば表現の自由の合

憲性判定基準に用いられる，「より制限的でない他の手段」基準，あるい

は ���基準（�����������	��
����������
�）と呼ばれるものと同じ内容を

持つ３０）。この基準は，スタンツの主張していた「強制からの自由」論と

―　　―���

２９）　��������	
��������������	��
������	����	��������������������	
������������
��������	
��	��	�����������
�����������������	
���������６３������������������１１７３
（１９８８）���同様の視点に立ちつつ，特に「相当な理由」要件について分析したもの
として，������������	
��������������������	
��������������������
��������������
���������	�
��	���������������	�����������２５�����������������４８３（１９９４）�

３０）　洲見光男は，この基準を，ドイツの行政法学において採用されている「警察比
例の原則」と類似のものとして，「比例原則」の一部と位置付けている。洲見光男
「修正四条による裁量統制手法」小早川義則ほか編『光藤景皎先生古稀祝賀論文
集・上巻』（成文堂，２００１年）１７９頁以下，１８０頁及び１８４頁。なお，戸松秀典『憲
法訴訟』（有斐閣，２０００年）３１１頁，３１３頁参照。しかし，「警察（捜査）比例の原
則」の理解については注意を要する。もし「警察比例の原則」に，必要最小限の
手段であることを要求する旨が含まれるとすれば，���基準は比例原則と同視す →

����（���）



共通する部分が存在する。それは，捜査機関によって行使される手段に

ついて，最小限性が求められる点である。しかし，スタンツの主張では

カバーされていないプライバシー権や財産権の保障を，ストロッセンの

基準の場合は取り込むことができる。つまり，捜索押収の適法性判断に

際して，プライバシー権や財産権の性質を考慮に入れることが可能とな

る。この点にスタンツの見解との大きな違いが存在する。

　そして，ストロッセンによれば，連邦最高裁の判例の中にも，“�����

��������	
�	���”ないし“����������	
����������
�”を適用したと思わ

れるものがあるという３１）。具体的には，１９６８年のテリー判決３２），１９８３年

―　　―���

緑：無令状捜索押収と適法性判断　�

ることができる。他方で，「警察（捜査）比例の原則」が，手段について「相当性」
を要求するものであり，捜査機関に一定の裁量を認め，手段と目的が「明らかに」
均衡を失しない程度であることを求めるにとどまるとすれば，���基準を比例原
則と同視することは困難である。ドイツの比例原則においては，「必要最小限性」
が厳格に要求されるか否かについて，コンセンサスが成立しているわけではなく，
���基準を比例原則と同視してよいか否かは注意を要する。高木光「比例原則の
実定化――「警察法」と憲法の関係についての覚書――」樋口陽一ほか編『芦部信
喜先生古稀祝賀・現代立憲主義の展開・下』（有斐閣，１９９３年）２１１頁以下参照。例
えば，任意捜査における有形力行使の適法性などは，しばしば「必要性，緊急性，
相当性」を満たす必要があるとされるが，これが，���基準のように手段の「必
要最小限性」を具体的実質的に立証することが求められる，という意味を含めて
いるのか，疑わしいように思われる。なお，田宮裕『総合判例研究叢書・刑事訴
訟法（１６）』（有斐閣，１９６５年）２８�２９頁は，捜査比例の原則について，実力行使の
必要最小限性が求められるものと解すべきだとしている。

３１）　���������	����������（２８）�����１２１５�
３２）　����������	
���３９２������１（１９６８）���事案は以下の通りである。私服捜査官がパト
ロール中，二人組の不審な男性を発見した。彼らは，ある店を十数回繰り返し覗
いては，第三の男と会話していた。これを見た捜査官は強盗の可能性があると判
断し，二人組に近寄り，身分を明かした上で氏名を確認。明確に答えないため，
Ｘをつかまえて着衣の外からはたいたところ，胸ポケットに拳銃があることが判
明した。拳銃をポケットから取り出すことが困難だったので，捜査官はＸらに対
して近くの店に入るように命じ，そこでオーバーを脱がせて拳銃を押収した。三
人とも同様に着衣の外からはたき，Ｙからも拳銃を押収した。そこで武器の不法
所持で逮捕した。以上の過程中の拳銃押収の点につき，フリスクの適法性が争わ
れた。ウォーレン判事による法廷意見は，可能な限り令状によって捜索を行うこと
が原則であると認めつつ，令状取得が不可能な例外的な事情が存在する場合があ

→
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ロイヤー判決３３）など４件の判例をその例として掲げる３４）。その４件の判

例の共通している判断枠組みは，捜査の目的と手段の関係を検討し，目

的達成の手段として当該手段が「最小限だったと言えるか否か」を検討

する手法を採用している点にあるという。

　確かに，ストロッセン自身も認め，また日本では洲見光男が指摘する

とおり，連邦最高裁は“���������	�
�������”を明示的に否定した判例

も出している３５）。

　しかし，修正４条が実体的権利の保障を含み，その保障の充実のため

に手続の保障をしているのだとすれば，個別具体的判断の枠組みとして，

“���������	�
�������”ないし“����������	
����������
�”を採用する

ことは魅力的であるように思われる。この見解を根拠付け，整理するこ

とはできないだろうか。そのような試みは，合衆国の学説上見られない

のであろうか。その示唆は，合衆国の連邦最高裁判例を見ていくと，各

判事の意見の中に，そしてその意見に着想を得た学説の中に存在する。

―　　―���

�¤ るとし，個人の利益とそれに対する権利制約の必要性との比較衡量によって決定
すべきとする。その上で，逮捕の相当な理由がなくとも，相手が武器を所持して
おり危険だと信じるべき理由がある場合には武器の捜検は許されるとし，本件は
捜査官が自らの身体の安全確保のために，着衣の上からはたいた

� � � �

に止まるため，
採用した探索の手段として適法と判示した。

３３）　���������	��
����������４６０������４９１（１９８３）���事案は以下の通りである。空港で
情報提供者から事前に薬物売買の被疑事実のある人物について，外観などの情報
を得ていた捜査官が，似た人物を発見し，同行を求め，小さな室内に連れて行っ
た。そこでカバンの開封を求めたところ，被疑者が鍵を出したため開封，薬物を
発見し，逮捕した。ホワイト判事法廷意見は，同行を求めた段階で，同行を拒絶
することができることを示さないままに小部屋に連行した点を捉えて，違法な身
体拘束状態であったことを認定し，身体拘束下の同意に基づく捜索に任意性が欠
けていることを挙げて証拠を排除した。

３４）　他に，����������	�
������４４０������６４８（１９７９）�����������	��
���������������
���
４２２������８７３（１９７５）�
３５）　例えば，����������	�
���������４６２������６４０（１９８３）［被逮捕者の留置の際の所持品
検査］，������������	
���
��４７９������３６７（１９８７）［被逮捕者の自動車の積載物目録作
成のための検査］など。なお，洲見・前掲注（２９）１８４頁参照。
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　�　フランクファーターの蘇生

　Less Intrusive Means の根拠　合衆国連邦最高裁判事，フランク

ファーターの評価は，人によって様々である。国旗への敬礼を「エホバ

の証人」信者が拒否した事案において，その信者の行為を修正１条に

よって保障することを拒否したという面もある３６）。しかし，同時に彼は

����（��������	
����	��������	�����）に参加していた。個人の権利保

障，自由な社会の維持を志向していた面もある３７）。

　修正４条については，フランクファーターの判断は実体的権利の保障

を強く志向したものであったと思われる。逮捕に伴う無令状捜索差押え

について，住居全体を広範囲且つ長時間にわたって捜索したことを合憲

と判断したハリス判決において，フランクファーターはその反対意見で

次のように述べた３８）。

「（修正４条の歴史を説いた上で）私にとって，権利章典の他の保障

を享受するための中心となっている条項として，［修正４条の］背景

は尊重されるのである。捜査官が逮捕を執行するというだけで，屋

―　　―���
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３６）　�����������	
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３７）　フランクファーターは１２歳のときにユダヤ系オーストリア人として移民してき
たことに強いアイデンティティを有しており，公民権を合衆国で得て連邦最高裁
判事になった自分を承認した国家に対し，強い愛着を抱いていたという。そのた
め，「個人」の自由の保障を重視した反面，戦争の最中という特殊な環境下の判決
において，自由を保障する国家自体を崩壊させないために「個人」に対して国家
との統合 �����を求めたものとして分析できるという。これに対し，バーネット
判決で国旗敬礼の強制を違憲としたジャクソンは，国家に統合されない「個人」
によってこそ，自由が形成され，そこから国家を形成する自由が生まれるという
発想であった。以上の分析について，蟻川恒正『憲法的思惟』（創文社，１９９４年）
１０６�１２３，１５１�１７１頁参照。本稿は，このようなフランクファーターの思想それ自
体を支持するものではない。
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根裏から地下室まで無令状で人々の住居を捜索できるとすれば，思

想の自由，表現の自由，宗教の自由が，どうして存在し得ようか �」

　また，このフランクファーターの「後継者」だったと評されることも

ある３９）マーシャルは，ローリングス判決においてフランクファーターの

言葉を引用して，以下のように表現する４０）。

「フランクファーター判事の言葉によれば，『（修正４条に関する）判

決は，同修正条項が権利章典のどの条項よりも重要だと位置づける

か，全体として犯罪に対する戦争のためには迷惑で重大な障壁に

なっていると考えるか，の問題に帰する』����������	
������������

３３１������１４５（１９４６）�����１５７（�����������	
���	�）。…民主主義の社会

における諸自由を保障するためには，修正４条を躊躇することなく

適用することが不可欠であると，私は信じ続けている」

　マーシャルも，フランクファーターと同様に，修正４条による権利保

障を実効的に行うことなしに，その他の権利を保障することはできない

という理解を示していたと言える４１）。このマーシャルの発想は，個々人

の権利の実質的救済を重視している点で，「明白なルール」準則を捜査の

効率性と結合させた形で展開している，近時の連邦最高裁判例と好対照

をなす４２）。

　このようなフランクファーター，マーシャルの発想は，修正４条につ

いて，次のような位置づけを与えていると言えるのではないか。即ち，

―　　―���
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修正４条の捜索押収を受けない権利が，思想良心の自由，表現の自由な

どの保障の前提になる権利章典の枢要な部分であるとの理解があるので

はないか４３）。捜索押収，身体拘束が濫用される社会においては，民主主

義自体の基盤が崩壊するという認識，つまり捜索押収，身体拘束からの

自由が他の自由権に対して論理的に先行して保障される必要があるとい

う認識が存在しているように思われる。より丁寧に言うなら，財産の公

用収容などとは異なり，捜索押収という文脈で財産権やプライバシー権

が制約される場合，その制約は刑罰権の発動という人身の自由への危機

をもたらす。そして，その人身の自由が不当に制約されることは，他の

あらゆる自由権―表現の自由や信教の自由，経済活動の自由など―を行

使できなくなることを意味する。従って，捜索押収という文脈における

財産権・プライバシー権は，他の自由権に先んじて保障される必要があ

る。―フランクファーターの言葉を，わかりやすく表現するなら，この

ように言えるのではないか。

　この場合，修正４条の捜索押収を受けない権利は，思想良心の自由・

表現の自由が存在する前提になるにもかかわらず，捜索押収行為の合憲

性判定基準が緩くてもよいはずがないであろう。捜索押収を受けない自

由の価値の高さが，フランクファーターやマーシャルの主張から見出す

ことができ，その価値の高さを前提とするのであれば，合憲性判定基準

も厳格なものが採用されるはずである。そこで，修正４条は修正１条［表

現の自由］で保護される政治的言論と同様の保障程度を要すると解すべ

き，という主張が導かれるのである４４）。�このようなフランクファーター
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４３）　������１１６����������６２５には，同じような認識を示していた１７６１年２月のボストン
（当時はまだ植民地）でのジェームズ・オーティス��������	�の主張を引用してい
る（パクストン事件において主張した。同事件については既に述べた）。ボイド判
決の引用するところでは，オーティスは，当時用いられていた援助令状による捜
索押収が「恣意的な権力行使のための最悪の道具であり，もっともイングランド
の自由を破壊するもの」と評している。
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の発想は，先ほど確認した市民（民主主義）による捜査機関統制を志向

するアマーに対して，裁判所（立憲主義）による捜査機関統制を志向し

ているもの４５）として位置付けることも可能であろう。

　フランクファーターの蘇生　では，修正４条における合憲性審査基準

は，どのように設定されるべきであろうか。この点について，修正１条

の表現の自由においてしばしば用いられる「厳格な基準 ��������������	」

を用いる論者が出てきている４６）。

　この場合，合憲性の判定の際には，目的とその手段，そして両者の関

連性について審査が求められることになる。

　まず，目的審査においては，無令状捜索差押えを行うことについての

緊急の必要性 ���������の立証が求められるという。つまり，緊急事態

が存在するなど，令状を用いることができないという理由を政府が証明

する必要が生じる。これにより，無令状捜索押収が許容される範囲は，

緊急事態などによって令状の取得ができないことが正当化できる範囲に

限定されることになる４７）。

　同時に，犯罪の立証，訴追のために捜索押収を行う必要性として，「や

むにやまれぬ政府の利益 ���������	
���������
��������」が求められ

る。捜索を行うことについて，どうしても必要となる利益が存在するこ

との立証も，政府が負うべき責任である４８）。これは，日本でいうところ

の「正当な理由」，つまり「捜索押収の必要性」「嫌疑の存在」の立証が，

令状請求者・捜査機関に求められることとパラレルに理解できるかも知

れない。なお，この論者によれば，「やむにやまれぬ政府の利益」の存否

―　　―���
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の判断にあたっては，犯罪の重大性（被侵害利益の重大性）を考慮する

ことも認められるという。例えば，飲酒運転を緊急追跡 ���������	�し，

そのまま運転者の住居寝室へ無令状捜索で立ち入り，同運転者を逮捕し

たような事案は，その犯罪の軽微さに鑑みて，無令状捜索を正当化でき

るだけの「やむにやまれぬ政府の利益」が存在しないために違法と判断

できる４９）。これに対して，強盗（殺人）の被疑者を緊急追跡 ���������	�

し，無令状で逃げ込んだ先の住居寝室へ無令状捜索を行って逮捕するこ

とは，犯罪の重大性に鑑みて，「やむにやまれぬ政府の利益」が認められ

ることになる。後者の場合は，少なくとも目的審査はパスすることが期

待できる。

　次に，手段審査においては，もっとも侵害性のない手段 ����������

��������	
�	���の行使であるか否かが審査されることになる。目的審査

が法執行の目的の適正性審査であるのに対し，この手段審査においては，

法目的を達成するための，より徹底的でない方法，あるいはより制限的

でない他の選びうる手段を採用できたことを指摘して違法との判断を下

しうる。

　そして，目的達成のために採用された手段として，目的との間に実質

的具体的な関連性がある旨を立証することを，法執行機関たる捜査機関

は求められることになる。例えば，犯罪の逃亡に用いられた自動車を捜

索するのに，机の引き出しを捜すような行為は，関連性を欠くために違
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ルール」を宣言したとされている ����������４１４������２１８（１９７３）や ��������４５３�
�����４５４（１９８１）を引いている。ここでは，ルール形成が重視されており，１９８４年
のウェルシュ判決のような，比例性への配慮が見られない。アットウォーター判
決の以上の点を批判する論稿として，����������������	����������	��
������	��
���������	
���������	����	���	
���������������		
���������������������５４���������
�����８２７（２００２）�

����（���）



修道法学　２８巻　２号

法と判断される。この判断要素は，先に見たスタンツが主張していた「強

制からの自由」の保障の側面を含みうるであろう５０）。

　このような判断手法に対しては，いくつか批判がありうる。第一に，

司法府に法執行機関並みの判断を要求することになり，現場で活動を

行っているわけではない裁判所には，実質的な判断を行うことは困難で

はないか，という批判がありうる。

　これに対しては，ありうる最小限手段の提示は被告人側の争点形成に

委ねることになるので，さほどの困難はないし，表現の自由などの領域

では現に ���基準を用いているが裁判所の判断能力に対する疑義は示

されていないことが反論として可能であるという。

　第二に，このように厳格な判断を行うと，現場捜査官の迅速な判断を

妨げることになるのではないか，という批判がありうる。しかし，これ

に対しても，捜査官は犯罪捜査の専門家として様々な捜査方法を熟知し

ているはずであり，現にテリー判決で見られたように適切な手段

（�������）をとる能力は充分にあるはず，と反論する５１）。

　以上のような厳格な基準を利用する議論は，実体的権利保障の条項と

して修正４条を位置付け，その実効的な保障を意図する際に，極めて示

唆的な適法性判断基準であるように思われる５２）。ただ，この厳格な基準

―　　―���
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を利用する解釈準則は，主に個別具体的な事実を事案毎に勘案する，総

合考慮アプローチとして位置づけられる。

　しかし，ラフェイヴが先に指摘していたように，実体的権利保障の実

効化を念頭に置くとすれば，場面によっては事案の性質・個別具体的な

事情を考慮せずに，一定の要件の具備の有無のみで一律に適法性を判断

する一律判断アプローチも用いる余地があるかも知れない（以下，本稿

では，実体的権利保障を第一次的に考え，事案の個別事情によらずに適

法性を判断する手法を，「明白なルール」志向と区別して「一律判断アプ

ローチ」と呼ぶ）。

　権利制約を必要最小限にするために，総合考慮アプローチと一律判断

アプローチの両者を，どのように組み合わせて用いるべきか，検討する

必要があるだろう。

３．　実体的権利と適法性判断基準

　ここまで，合衆国憲法修正４条の制定経緯を概観し，その後，判例が修

正４条の保障する利益についていかに苦悩してきたかを見てきた。そこで

見えた事実，それは合衆国が修正４条の保障する利益としての「実体的権

利」の内容を，どのように理解するかをめぐる曲折であった。そして，実

体的権利の保障内容の理解の相違が，盗聴への令状主義の要否や，違法収

集証拠排除の申立適格などの問題にも影響してきたことを確認した。

　ここからわかることは，捜索押収をめぐる問題を，実体的権利の保障の

問題と切り離して検討することの困難さであり，両者の結びつきの強さで

ある。

　さらに，実体的権利としての「プライバシーの合理的期待」がコンセン

サスを得た後，解釈準則として，捜査官の効率的な法執行を重視した「明
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白なルール」志向が判例の中で目立ってきていることを確認した。しかし，

その結果は，本来実体的権利の保障を志向してきたはずの合衆国の過去の

判例から乖離するという結果をもたらした。実体的権利を保障するために

必要なはずの解釈準則が，その機能を果たさない様子を垣間見た。そして，

「明白なルール」志向を克服するための学説上の議論を追った。それにより，

実体的権利の保障を念頭に置くのであれば，個別具体的な判断は避けられ

ないことが浮かび上がってきた。

　すなわち，適法性を判断する際の判断枠組みとして，事案の個別性を問

わない「明白なルール」基準と，事案の個別具体的な事情を適法性判断に

取り込む総合考慮アプローチが選択肢として存在するところ，特に無令状

捜索押収においては，「明白なルール」志向では過度に定型化された判断枠

組みが，却って権利制約的に作用してしまう可能性を持つため，総合考慮

アプローチが必要な場面が存在することが示唆されていた。

　次に，総合考慮アプローチの下では，個別具体的な判断を行う際の衡量

基準が問題となりうる。

　その基準のひとつとして，アマーによる「社会通念」と「憲法合理性」

をミックスした基準を取り上げた。しかし，アマーの判断基準は，修正４

条は強い裁判所不信に基づく規定であり，違法な捜索押収からの救済は民

事陪審による国家賠償が想定されている。他方，日本の憲法では，合衆国

のような裁判所不信を前提として憲法３５条が設けられたわけではなく，む

しろ警察官・検察官による捜索押収の在り方への不信と，それに対する裁

判所によるコントロールへの期待から３５条は設けられたと思われる。実際，

合衆国憲法と異なり，捜査機関の捜索押収に対する事後的な適法性判断と

して，民事陪審を想定している規定は存在しない。そのため，仮にアマー

の歴史理解が妥当であるとしても，合衆国と日本では令状主義採用の前提

が異なる，ということになろう。「社会通念」が判断基準として，適法性

判断への市民参加と結合して主張されるのだとすれば，憲法３５条は市民に
� � �

よる
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事後的な適法性判断を想定していない以上，憲法上，市民による判断
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を想定した形での「社会通念」を無令状捜索押収への規範として用いるこ

とは不適切，ということになりそうである。従って，アマーの議論は，合

衆国では成り立ちうるとしても，日本国憲法の下で同じ論理を成り立たせ

ることは困難であり，また無令状捜索押収の適法性判断基準としても日本

に導入することは難しいように思われる。

　そこで，本稿は，刑事手続における捜索押収という特殊性を重視し，捜

索押収を受けない権利は特に価値が高いという議論を目にした。即ち，捜

索押収という文脈で財産権やプライバシー権が制約される場合，その制約

は刑罰権の発動という人身の自由への危機をもたらす。そして，その人身

の自由が不当に制約されることは，他のあらゆる自由権―表現の自由や信

教の自由，経済活動の自由など―を行使できなくなることを意味するため，

捜索押収という文脈における財産権・プライバシー権は，他の自由権に先

んじて保障される必要がある，という主張である。この特殊性に鑑みて，

ストロッセンらが主張する厳格な基準（���������	�
�������）が示唆的で

あることを示した。

　以上を簡潔にまとめると，捜査官に明確な行為規範を与えるべく定型化

したルールを提示しても，そのルールが過度に一般化されれば却って不合

理な権利制約を正当化してしまう危険性が確認されたといえる。そして，

そのような状況を予防するには，事案毎に個別具体的な判断を行い，その

際の判断準則として必要最小限の権利制約か否かを厳格に審査する方が有

効な場合も多いことが示唆されていた。また，権利制約性の存否を判断す

る際には，憲法条項が保障する権利内容を吟味することが有益であること

も示唆されていた。

　これらの知見を基礎に，わが国の憲法３５条について，その保障内容が実

体的権利と手続的権利を含むのか否か，またその保障内容を実現するため

に，総合考慮アプローチと一律判断アプローチをどのように用いるべきな

のか，分析していくことにする。（つづく）
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