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四 結論

一 本 稿 の 目 的

職務質問とは，「警察官が，いわゆる挙動不審者等を発見した際，これを停

止させて質問すること」をいい，１）警察官職務執行法（以下，警職法という）

２条に根拠をもつ「警察活動」である２）が，同法２条１項によれば，「警察官

は，異常な挙動その他周囲の事情から合理的に判断して何らかの犯罪を犯し，

若しくは犯そうとしていると疑うに足りる相当な理由のある者又は既に行われ

た犯罪について，若しくは犯罪が行われようとしていることについて知つてい

ると認められる者を停止させて質問することができる」とされている。そして，

同条２項は，「その場で前項の質問をすることが本人に対して不利であり，又

は交通の妨害になると認められる場合においては，質問するため，その者に附

近の警察署，派出所又は駐在所に同行することを求めることができる」と規定

し，これを任意同行と呼ぶが，「質問形態のひとつのバリエィションであるの

で，広義ではこれも職務質問に含めてよい」とされる。３）

職務質問は，警察官と「市民」との接触の一場面であるが，ここでの市民は，

警察官によって「挙動不審者」と評価されている者であるから，常に，市民の

「任意」の協力が得られるとは限らない。ところが，行政警察規則４）に基づく



「不審訊問」制度との断絶を期した現行の警職法においては，不審者を「取糺

して」，出張所に「連行」することはできず，あくまでも，職務質問は「任意」

処分であり，警職法２条２項にいう「同行」は「任意」同行であることが強調

されることになるのであるが，この「任意」性を徹底すると，警察官の問いか

けに対して，市民が応じなければ，職務質問を諦めざるを得ず，「同行」を拒

否した場合にも，「強制的色彩を伴う」同行はできないということになる。例

えば，警察官 Aが，質問をするため，停止を求める際に「有形力の行使」が

あった場合や，同行を求める際に「有形力の行使」があった場合には，いかな

る圧力もなく自発的積極的に応じたという純粋な意味での任意は存在しておら

ず，Aの処分は，強制的な色彩を伴っているので，違法ということになるはず

である。しかし，職務質問は，「犯罪の予防，鎮圧という行政警察目的達成の

ために，挙動等から犯罪に関係のあると認められる者に対して行う質問であ

る」が，５）上記の事例において，Aが挙動不審と評価される市民に対して何ら有

形力の行使を行うことができないとするならば，職務質問の予定する行政警察

目的を達成することはできないので，この目的を達成するために，一定の有形

力を行使せざるを得ない場面は存在していると解すべきである。６）

このように，職務質問に際して警察官に一定の有形力の行使を認める必要が

ある場合，それがどの程度許されるかということが問題となる。すなわち，挙

動不審者を発見した際，警職法２条１項に基づいて「停止させて質問すること

ができる」警察官の求めに応じない者に対して有形力の行使がどの程度可能で

あり，また，質問に際して一定の場合には，同条２項に基づいて，附近の警察

署等に「同行することを求めることができる」警察官の求めに応じない者に対

して，有形力の行使がどの程度可能であるのかということである。この点に関

して，大谷判事は「職務質問は，行政警察上の作用であって捜査それ自体とは

いえないが…これが端緒となって捜査が開始されることが少なくなく，強い一

体性，連続性を有している」とし，７）「警職法三条は，刑訴法における身体の拘

束に当たるような停止は許されないと規定しており，停止の限界が同法上の基
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準によって画されている」ことを根拠として，「職務質問における『停止』の

限界に関する判断基準は，刑訴法上の任意捜査の限界に関するそれと基本的に

は同じものであるべきである」と主張しておられる。８）９）

例えば，昭和５１年３月１６日に下された最高裁判所決定１０）は，刑事訴訟法

上の任意捜査における有形力の行使に関して，被告人側からの上告を棄却し，

職権で次のように判断した。「出入口の方へ向つた被告人の左斜め前に立ち，

両手でその左手首を�んだ K巡査の行為が，任意捜査において許容されるも

のかどうか」について，「捜査において強制手段を用いることは，法律の根拠

規定がある場合に限り許容されるものである。しかしながら，ここにいう強制

手段とは，有形力の行使を伴う手段を意味するものではなく，個人の意思を制

圧し，身体，住居，財産等に制約を加えて強制的に捜査目的を実現する行為な

ど，特別の根拠規定がなければ許容することが相当でない手段を意味するもの

であつて，右の程度に至らない有形力の行使は，任意捜査においても許容され

る場合があるといわなければならない。ただ，強制手段にあたらない有形力の

行使であつても，何らかの法益を侵害し又は侵害するおそれがあるのであるか

ら，状況のいかんを問わず常に許容されるものと解するのは相当でなく，必要

性，緊急性なども考慮したうえ，具体的状況のもとで相当と認められる限度に

おいて許容される」という基準を示した上で，「K巡査の前記行為」は「捜査

活動として許容される範囲を超えた不相当な行為ということはできず，公務の

適法性を否定することができない」とした。１１）さらに，昭５９年最高裁決定１２）は，

宿泊を伴う取調べについて，上記の最高裁決定を参照しつつ，次のような判断

を下した。すなわち，「昭和五二年六月七日に被告人を T警察署に任意同行し

て以降同月一一日に至る間の被告人に対する取調べは，刑訴法一九八条に基づ

き，任意捜査としてなされたものと認められるところ，任意捜査においては，

強制手段，すなわち，『個人の意思を制圧し，身体，住居，財産等に制約を加

えて強制的に捜査目的を実現する行為など，特別の根拠規定がなければ許容す

ることが相当でない手段』（最高裁昭和五〇年（あ）第一四六号同五一年三月
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一六日第三小法廷決定・刑集三〇巻二号一八七頁参照）を用いることが許され

ないことはいうまでもないが，任意捜査の一環としての被疑者に対する取調べ

は，右のような強制手段によることができないというだけでなく，さらに，事

案の性質，被疑者に対する容疑の程度，被疑者の態度等諸般の事情を勘案して，

社会通念上相当と認められる方法ないし態様及び限度において，許容されるも

のと解すべきである」とする。

一方，職務質問に際して行われた有形力の行使に関する判例としては，昭和

５３年９月２２日最高裁決定１３）がある。同決定は，職権で，O巡査が自動車の窓

から手を差し入れ，エンジンキーを回転してスイッチを切った行為に関して，

「警察官職務執行法二条一項の規定に基づく職務質問を行うため停止させる方

法として必要かつ相当な行為であるのみならず，道路交通法六七条三項の規定

に基づき，自動車の運転者が酒気帯び運転をするおそれがあるときに，交通の

危険を防止するためにとつた，必要な応急の措置にあたるから，刑法九五条一

項にいう職務の執行として適法なものである」とする。さらに，最高裁平成６

年決定１４）は，被告人の尿の鑑定書の証拠能力の存否に関する判断の前提とし

て，「被告人に対する職務質問及びその現場への留め置きという一連の手続の

違法の有無」について検討を加えている。すなわち，まず，「職務質問を開始

した当時，被告人には覚せい剤使用の嫌疑があったほか，幻覚の存在や周囲の

状況を正しく認識する能力の減退など覚せい剤中毒をうかがわせる異常な言動

が見受けられ，かつ，道路が積雪により滑りやすい状態にあったのに，被告人

が自動車を発進させるおそれがあったから，前記の被告人運転車両のエンジン

キーを取り上げた行為は，警察官職務執行法二条一項に基づく職務質問を行う

ため停止させる方法として必要かつ相当な行為であるのみならず，道路交通法

六七条三項に基づき交通の危険を防止するため採った必要な応急の措置に当た

るということができる」とするが，その後，警察官が被告人による運転を阻止

し，約六時間半以上も被告人を本件現場に留め置いた措置は，「当初は前記の

とおり適法性を有しており，被告人の覚せい剤使用の嫌疑が濃厚になっていた
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ことを考慮しても，被告人に対する任意同行を求めるための説得行為としては

その限度を超え，被告人の移動の自由を長時間にわたり奪った点において，任

意捜査として許容される範囲を逸脱したものとして違法といわざるを得ない」

とする。そして，「右職務質問の過程においては，警察官が行使した有形力は，

エンジンキーを取り上げてこれを返還せず，あるいは，エンジンキーを持った

被告人が車に乗り込むのを阻止した程度であって，さほど強いものでなく，被

告人に運転させないため必要最小限度の範囲にとどまるものといえる。また，

路面が積雪により滑りやすく，被告人自身，覚せい剤中毒をうかがわせる異常

な言動を繰り返していたのに，被告人があくまで磐越自動車道で宮城方面に向

かおうとしていたのであるから，任意捜査の面だけでなく，交通危険の防止と

いう交通警察の面からも，被告人の運転を阻止する必要性が高かったというべ

きである」。しかも，被告人の態度を考慮すると，結果的に警察官による説得

が長時間に及んだのもやむを得なかった面があるということができ，このよう

な状況からみて，警察官に当初から違法な留め置きをする意図があったものと

は認められない。これら諸般の事情を総合してみると，「警察官が，早期に令

状を請求することなく長時間にわたり被告人を本件現場に留め置いた措置は違

法であるといわざるを得ないが，その違法の程度は，いまだ令状主義の精神を

没却するような重大なものとはいえない」という判断を下している。１５）本件決

定は，自動車の運転手に対する職務質問に際して行使される有形力の行使の適

否を判断する場合「警察官職務執行法二条一項に基づく職務質問を行うため停

止させる方法として必要かつ相当な行為であるのみならず，道路交通法六七条

三項に基づき交通の危険を防止するため採った必要な応急の措置に当たる」の

か，という基準を採用していると考えられるが，これは，最高裁判所昭和５３

年９月２２日決定の判断基準を踏襲していると評価することができる。

また，所持品検査に関する判例として，最高裁判所昭和５３年６月２０日判決

がある。１６）ここでは，銀行強盗の容疑が濃厚な者を職務質問中に，承諾のない

まま，バッグのチャックを開けて中を一瞥した行為を適法としたが，その判断
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基準について，次のように述べられている。すなわち，「警職法は，その二条

一項において同項所定の者を停止させて質問することができると規定するのみ

で，所持品の検査については明文の規定を設けていないが，所持品の検査は，

口頭による質問と密接に関連し，かつ，職務質問の効果をあげるうえで必要性，

有効性の認められる行為であるから，同条項による職務質問に附随してこれを

行うことができる場合があると解するのが，相当である。所持品検査は，任意

手段である職務質問の附随行為として許容されるのであるから，所持人の承諾

を得て，その限定においてこれを行うのが原則であることはいうまでもない。

しかしながら，職務質問ないし所持品検査は，犯罪の予防，鎮圧等を目的とす

る行政警察上の作用であつて，流動する各般の警察事象に対応して迅速適正に

これを処理すべき行政警察の責務にかんがみるときは，所持人の承諾のない限

り所持品検査は一切許容されないと解するのは相当でなく，捜索に至らない程

度の行為は，強制にわたらない限り，所持品検査においても許容される場合が

あると解すべきである。もつとも，所持品検査には種々の態様のものがあるの

で，その許容限度を一般的に定めることは困難であるが，所持品について捜索

及び押収を受けることのない権利は憲法三五条の保障するところであり，捜索

に至らない程度の行為であつてもこれを受ける者の権利を害するものであるか

ら，状況のいかんを問わず常にかかる行為が許容されるものと解すべきでない

ことはもちろんであつて，かかる行為は，限定的な場合において，所持品検査

の必要性，緊急性，これによつて害される個人の法益と保護されるべき公共の

利益との権衡などを考慮し，具体的状況のもとで相当と認められる限度におい

てのみ，許容されるものと解すべきである」として，結論的には，所持品検査

の適法性を肯定している。これに対して，昭和５３年９月７日１７）に下された最

高裁判決は，上に示した昭和５３年６月２０日判決を引用しつつ，覚せい剤所持

の容疑がかなり濃厚な者を職務質問中，承諾のないまま，その上衣左側内ポケッ

トに手を差し入れて所持品を取り出した上，検査した巡査の行為を違法とし

た。すなわち，「警職法二条一項に基づく職務質問に附随して行う所持品検査
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は，任意手段として許容されるものであるから，所持人の承諾を得てその限度

でこれを行うのが原則であるが，職務質問ないし所持品検査の目的，性格及び

その作用等にかんがみると，所持人の承諾のない限り所持品検査は一切許容さ

れないと解するのは相当でなく，捜索に至らない程度の行為は，強制にわたら

ない限り，たとえ所持人の承諾がなくても，所持品検査の必要性，緊急性，こ

れによつて侵害される個人の法益と保護されるべき公共の利益との権衡などを

考慮し，具体的状況のもとで相当と認められる限度において許容される場合が

あると解すべきである（最高裁判所昭和五二年（あ）第一四三五号同五三年六

月二〇日第三小法廷判決参照）」とするのである。

上記のような状況を前提として，松本判事は，「警職法上の職務質問・所持

品検査についても，刑訴法上の任意捜査における有形力行使の限界に関する判

断基準と基本的に同様の判断基準によってその有形力行使の限界が検討される

べきである」という判断枠組みは，「実務上確立され」，その後，「具体的事案

の解決に当たって，多くの判例が集積されてきた」と指摘しておられる。１８）

そこで，本稿では，警職法２条１項において最も典型的に想定されるにも拘

らず最高裁自体は基準を詳細に論じていない，１９）職務質問における「人に対す

る有形力の行使」の類型において「どの程度のものが許されてきたのか」を検

討の対象とし，この問題に関して実務上確立しているとされる「必要性，緊急

性および相当性を考慮して一定の限度で有形力の行使を認める」という基準の

形成過程と，そこで考慮される具体的な事情に考察を加える。

ただし，任意同行は，上記のように，質問形態の一つのバリエーションであ

るから，広義ではこれも職務質問に含めてよいとされ，任意同行も職務質問の

一環として行われているので，両者を区別する実質的差異を見出しがたいか

ら，異なった扱いをすべきではないと解すべきであるが，２０）警職法２条１項は，

停止「させて」質問できるとし，同条２項は，同行することを「求めることが

できる」と規定し，異なった文言が用いられているので，ここでは，職務質問

において相手方を停止させる場合，如何なる有形力の行使が可能か（警職法２
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条１項）という観点から判例に検討を加えることとする。２１）一方，所持品検査

に関しては，明文規定はなく，本来，立法的手当する必要があるので，２２）２３）明文

規定のある職務質問とは区別して検討する必要があると考えるべきであるか

ら，上に示した職務質問における有形力の行使を考察する上で，検討する必要

のある判例に限って所持品検査に関する判例についても考察を加えることにし

たい。２４）２５）
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匡「行政警察活動と捜査�」『法学教室』２８５号（平１６年・２００４年）４８－５０頁等参照。た
だし，警職法は，本文で指摘したとおり，戦前の行政警察規則に基づく「不審訊問」制度

との断絶を期したものであるから，犯罪の予防，鎮圧という行政警察目的を強調し，職務

質問における有形力の行使が可能な場面を安易に拡大することは厳に慎まなければならな

いことは言うまでもないが，職務質問は，「市民の側でこれを拒みえない事実上の強制的

雰囲気のもとで行なわれている場面が多い」との指摘がある（渡辺修『職務質問の研究』

（昭６０年・１９８５年）９頁）。この点に関して，警察国家の出現を避けつつ，できるだけコ

ミュニティ・ポリシングという観点から「刑事警察」を強化する必要があるという指摘は，

現在の社会状況を前提とした場合，極めて重要な視点の提示であるといえる（川端博「生

活の安全・保障と刑事法」『松山大学 地域研究ジャーナル』１３号（平１５年・２００３年）６１

頁，『現代刑事法』６巻２号（平１６年・２００４年）７５頁）。

７）大谷直人「職務質問における『停止』の限界」『増補 令状基本問題 上』（平８年・１９９６

年）６７頁。この点に関して，渡辺教授は，職務質問は，警察官が無数の市民と数多く接触

した上で，犯罪との「関わり」が感取された場合には刑事司法システム内にいったん取り

込み，さらにその「関わり」の有無，程度を探る本来の捜査手続へと接続させていく端緒

となるものであるが，このような職務質問の実体を捉えて，刑事司法システム全体の「触
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手的機能」があると指摘しておられる（渡辺（修）・前掲注（６）９頁）。

８）大谷・前掲注（７）６７－８頁。

９）浅田教授は，「行政警察活動」を「高度の危険性を理由とする予防・制止」とし，「司法

警察活動」を「十分な嫌疑を理由とする捜査」と捉え，両者は「峻別すべきであって」，「混

同すべきではない」とされるが（浅田和茂「所持品検査―米子銀行強盗事件」松尾浩也・

井上正仁編『刑事訴訟法判例百選』第７版（平１０年・１９９８年）１１頁），警職法上の活動

から捜査手続への移行は連続的であるから，上記の主張が，行政警察活動と司法警察活動

との性格の差異を強調し，前者を根拠とする有形力の行使の限界と後者を根拠とする有形

力の行使の限界とを全く異なる基準で画することを意図されているのであれば，妥当では

ない（酒巻匡「所持品の隠匿行為を制止する際の有形力の行使について―東京高裁昭和六

一年一月二九日判決を素材として」『警察研究』５８巻４号（昭６２年・１９８７年）３０頁参照）。

１０）最決昭５１・３・１６刑集３０巻２号１８７頁（なお，本稿において，人名等の固有名詞は，

適宜アルファベット表記とした）。本決定は，「捜査手続上も同様に，有形力の行使が強制

処分に当たらない場合があることを，最高裁として初めて認めたもの」であり（井上正仁

「強制処分と任意処分の限界」井上正二編『刑事訴訟法判例百選』第８版（平１７年・２００５

年）５頁），これによって「第一に，有形力の行使があっても任意捜査の可能性があり，逆

に，有形力の行使がなくても強制捜査の可能性もあることとなった。また，第二に，任意

捜査であっても許されない場合があることが明らかとなった」（田口守一『刑事訴訟法』

第３版（平１３年・２００１年）３７頁，第４版（平１７年・２００５年）４５頁）。

１１）昭和５１年決定は，「原判決が，右の行為を含めて K巡査の公務の適法性を肯定し，被告

人につき公務執行妨害罪の成立を認めたのは，正当というべきである」とし，公務執行妨

害罪の要件としての「公務の適法性」に関連して，任意捜査における有形力の行使の適否

を検討している。判例は，公務執行妨害罪の成立要件として，公務の適法性を要求してお

り（大判大７・５・１４刑録２４輯６０５頁［６０７頁］。この点を明言する下級審として，東京高

判昭３３・７・２８裁特５巻９号３７０頁［３７２頁］，鹿児島地判平２・３・１６判タ７２６号２３９頁

［２４３頁］がある，西田典之『刑法各論』第２版（平１４年・２００２年）４１５頁，第３版（平

１７年・２００５年）３８４頁参照），上記の最高裁は，刑法上の適法性と刑事訴訟法上の適法性

とが同一であることを前提として，決定を下している。ところが，そもそも，刑法９５条１

項は，「公務員が職務を執行するに当たり」と規定するにとどまり，公務の適法性を明文

で要求しているわけではなく（小野�一郎『新訂刑法講義各論』増補版（昭２５年・１９５０
年）２０頁参照），仮に「職務の適法性」が「書かれざる客観的構成要件要素」であると解

したとしても，刑法上の適法性と警職法上（ないし刑事訴訟法上）の適法性とが同一であ

るか否かは，一つの問題領域を形成している（拙稿「対物防衛の取扱い」『現代刑事法』５

巻１２号（平１５年・２００３年）５８頁）。ただ，本稿では，「職務質問における有形力の行使」

に関する判例の動向を検討課題としているので，刑法上の適法性と警職法上（ないし刑事

訴訟法上）の適法性とが同一であることを前提に考察を加え，上記に指摘した問題の検討

職務質問における有形力の行使 � ７３



は，別稿に譲ることとする。

１２）最決昭５９・２・２９刑集３８巻３号４７９頁。

１３）最決昭５３・９・２２刑集３２巻６号１７７４頁。

１４）最決平６・９・１６刑集４８巻６号４２０頁。

１５）平成６年決定は，「被告人の尿の鑑定書の証拠能力」を検討する際に，まず，「本件にお

ける強制採尿手続は，被告人を本件現場に六時間半以上にわたって留め置いて，職務質問

を継続した上で行われているのであるから，その適法性については，それに先行する右一

連の手続の違法の有無，程度をも十分考慮してこれを判断する必要がある（最高裁昭和六

○年（あ）第四二七号同六一年四月二五日第二小法廷判決・刑集四○巻三号二一五頁参

照）」と指摘している。ここで，参照されている最判昭６１・４・２５刑集４０巻３号２１５頁と

平成６年決定は，共に違法な留め置きに引き続いて行われた採尿に基づいて採取された尿

の証拠能力の存否が争われている事例であるが，昭和６１年判決は，さらに，最判昭５３・９・

７刑集３２巻６号１６７２頁を参照している。昭和５３年判決は，違法収集証拠の証拠能力に関

して次のように述べている。すなわち，「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。ところで，刑罰法令を適正に適用実現し，公の秩序を維持することは，刑事訴訟の重

要な任務であり，そのためには事案の真相をできる限り明らかにすることが必要であるこ

とはいうまでもないところ，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，相当でないというべ

きである。しかし，他面において，事案の真相の究明も，個人の基本的人権の保障を全う

しつつ，適正な手続のもとでされなければならないものであり，ことに憲法三五条が，憲

法三三条の場合及び令状による場合を除き，住所の不可侵，捜索及び押収を受けることの

ない権利を保障し，これを受けて刑訴法が捜索及び押収等につき厳格な規定を設けている

こと，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，憲法三五条及びこれを受けた刑訴法二一八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」とした。本判決は，排除法則を採用し得るこ

とを最高裁としてはじめて認めた点で画期的であると共に，排除法則の根拠および要件を

示した点でも重要な意義を有しているが，最高裁レベルでは，この判決をはじめ，上記の
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昭和６１年判決，平成６年決定の他，最決昭６３・９・１６刑集４２巻７号１０５１頁，最決平７・

５・３０刑集４９巻５号７０３頁，最決平８・１０・２９刑集５０巻９号６８３頁は，いずれも，証拠

収集手続は違法であるとしながらも，排除するほどの重大な違法性，排除相当性がないと

して証拠能力を肯定している。このような状況に対して，田宮博士は，判例の示した判断

の枠組みが「もし，裁判所にとってはリップ・サービス，捜査機関にとっては排除されな

いことへの安堵，を意味するとすれば，むしろ問題を含んだ有害な方法論にもなる」とい

う評価を下しておられた（田宮・前掲注（２）４０４頁）。このような中で下された最判平１５・

２・１４刑集５７巻２号１２１頁は，最高裁としてはじめて，違法に収集された証拠であるこ

とを理由に当該尿に関する鑑定書の証拠能力を否定しており，画期的なものであった（朝

山芳史「１ 逮捕当日に採取された被疑者の尿に関する鑑定書の証拠能力が逮捕手続に重

大な違法があるとして否定された事例 ２ 捜索差押許可状の発付に当たり疎明資料とさ

れた被疑者の尿に関する鑑定書が違法収集証拠として証拠能力を否定される場合において

同許可状に基づく捜索により発見押収された覚せい剤等の証拠能力が肯定された事例」

『ジュリスト』１２４９号（平１５年・２００３年）１４６頁，同「１ 逮捕当日に採取された被疑

者の尿に関する鑑定書の証拠能力が逮捕手続に重大な違法があるとして否定された事例

２ 捜索差押許可状の発付に当たり疎明資料とされた被疑者の尿に関する鑑定書が違法収

集証拠として証拠能力を否定される場合において同許可状に基づく捜索により発見押収さ

れた覚せい剤等の証拠能力が肯定された事例」『法曹時報』５６巻１２号（平１６年・２００４年）

２５５頁，小川賢一「１ 逮捕手続に重大な違法があるとして逮捕当日に採取された被告人

の尿に関する鑑定書の証拠能力が否定された事例 ２ 上記鑑定書を疎明資料として発付

された捜索差押許可状に基づく捜索により発見され差し押さえられた覚せい剤等の証拠能

力が肯定された事例」『研修』６６３号（平１５年・２００３年）９７頁，佐藤文哉「違法収集証拠

排除の新局面」『法学教室』２７５号（平１５年・２００３年）３８頁，長沼範良「排除法則に関す

る判例理論の展開」『現代刑事法』５巻１１号（平１５年・２００３年）２９頁，石井一正「１

逮捕当日に採取された被疑者の尿に関する鑑定書の証拠能力が逮捕手続に重大な違法があ

るとして否定された事例 ２ 捜索差押許可状の発付に当たり疎明資料とされた被疑者の

尿に関する鑑定書が違法収集証拠として証拠能力を否定される場合において同許可状に基

づく捜索により発見押収された覚せい剤等の証拠能力が肯定された事例」『現代刑事法』６

巻４号（平１６年・２００４年）７４頁，椎橋隆幸「逮捕手続の違法と尿鑑定書の証拠能力」『平

成１５年度重要判例解説』（平１６年・２００４年）１９８頁，�木俊夫「最三小平成１５年２月１４
日判決を読んで」『研修』６８０号（平１７年・２００５年）３頁，香城敏麿「２１世紀の刑事裁判」『研

修』６８４号（平１７年・２００５年）１１頁等）。この平成１５年判決によって，排除法則に関す

る最高裁の言及が単なる「リップ・サービス」ではないことが明確となり新たな段階に入っ

たが（朝山・注（１５）法曹時報２５５頁参照），本件の判断基準は，最判昭５３・９・７刑集３２

巻６号１６７２頁を参照しているので，従来の枠組みを維持していると解することができる

（なお，朝山・注（１５）ジュリ１４５頁は，「従来の判例理論から一歩踏み出したもの」と見る
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余地があるとする）。そして，その基準は，「当該証拠の収集だけを孤立的に観察せず，一

連の手続きを全体として評価するという方法で違法対象を広めるものの」，「違法の重大性

の判断を厳格にして，証拠能力の否定を拒む」という特色があったとの指摘がある（田宮・

前掲注（２）４０５頁）。これは，捜査機関の違法捜査が証拠能力を否定する効果を生ずるため

には，捜査機関に重大な違法がなければならないことを意味するが，公務執行妨害罪にお

いて，私人が捜査機関を構成する警察官に対して暴行を行った場合に問題となる公務の適

法性の判断基準とは異なる基準を用いていることになる。両者の関係については，法秩序

の統一性の射程範囲とも関連があり，平成１５年判決の意義・射程を検討することは，そ

の一方の意味内容を明確にすることになるので，本判決の検討は法秩序の統一性を検討す

る上でも重要である（本判例の射程に関しては，特に，渥美東洋「排除法則を支える原理

―最（２小）判平１５・２・１４大津覚せい剤事件に即して―」『現代刑事法』５巻１１号（平

１５年・２００３年）２３頁以下を参照。また，「排除法則」に関しては，『現代刑事法』５巻１１

号（平１５年・２００３年）４頁以下において，「排除法則の課題と展望」と題する特集が組ま

れており，非常に有益である。さらに，三井誠「違法収集証拠の排除［１］」『法学教室』

２６３号（平１４年・２００２年）１４９頁以下，同「違法収集証拠の排除［２］」『法学教室』２６４

号（平１４年・２００２年）１１３頁以下，同「違法収集証拠の排除［３］」『法学教室』２６５号（平

１４年・２００２年）１２１頁以下，同「違法収集証拠の排除［４］」『法学教室』２６６号（平１４年・

２００２年）１２９頁以下，同「違法収集証拠の排除［５］」『法学教室』２６７号（平１４年・２００２

年）１１９頁以下において，違法収集証拠の排除に関する判例の動向を適確に分析し，如何

なる要素が証拠排除にとって重要であるかを検討しており，非常に有益な論文である）。

さらに，従来の判例は，「毒樹果実法理」を採用していない，という指摘があり（柳川重

規「違法な所持品検査により得られた証拠に基づく現行犯逮捕中に任意に提出された尿の

証拠能力が肯定された事例」『法学新報』１０３巻９号（平９年・１９９７年）２０７頁），最判昭

５８・７・１２刑集３７巻６号７９１頁における伊藤判事の補足意見の中で，いわゆる「毒樹の実」

についての言及があるという状況にとどまっていたが，平成１５年判決は，法廷意見とし

て，「『毒樹の果実』の理論の適用」を検討したと解し得る点（朝山・注（１５）ジュリ１４５－６

頁），あるいは，少なくとも，同理論と類似の方法ないし基準により判断がなされた点（小

川・注（１５）９９頁，長沼・注（１５）３５頁）でも，重要な意義を有している（宇藤崇「『毒樹の

果実』論について」『現代刑事法』５巻１１号（平１５年・２００３年）４３頁）。

１６）最判昭５３・６・２０刑集３２巻４号６７０頁。

１７）最判昭５３・９・７刑集３２巻６号１６７２頁。なお，注（１５）で示したとおり，本判決は，最

高裁レベルで違法収集排除法則を採用したと解される判例としても重要である。

１８）松本芳希「職務質問・所持品検査―裁判の立場から」三井誠・馬場義宣・佐藤博史・植

村立郎編『新刑事手続�』（平１４年・２００２年）１７７頁。さらに，渡邉一弘「所持品検査－
米子銀行強盗事件」井上正仁編『刑事訴訟法判例百選』第８版（平１７年・２００５年）１１頁

参照。なお，上田教授は，所持品検査に関する最高裁判所昭和５３年６月２０日判決（前掲
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注（１６）参照）の思考を「警察比例の原則から導かれる」ものとし，「この思考は，判例が

職務質問の際の有形力行使の適否を判断する場合にも用いられ（ている）」と指摘する一

方で，上記の思考方法は，「既に任意捜査における有形力の行使について判示した最高裁

［本稿注（１０）の最高裁決定］の立場と軌を一にしたもの」と評価しておられる（上田信太

郎「職務質問のための実力の行使」井上正仁編『刑事訴訟法判例百選』第８版（平１７年・

２００５年）７頁）。

１９）長沼範良「職務質問に付随する有形力の行使」『平成元年度重要判例解説』（平２年・１９９０

年）１７４頁参照。

２０）渡辺（咲）・前掲注（５）１２８頁参照。

２１）なお，古田佑紀監修『任意捜査の限界１０１問』再訂第２版（平１５年・２００３年）３６頁は，

警職法２条１項に基づく相手方の「停止」について，「相手方の意思に反して強制的に停

止させる場合を含む」とする一方で，古田監修・注（２１）４４頁は，「任意同行は，職務質問

の停止と異なり，強制にわたってはならない」とし，職務質問における有形力の行使と任

意同行における有形力の行使とでは，異なる扱いをすべきであることを前提としている。

２２）この点に関して，平川教授は，本判決が警職法２条１項の条文解釈の形をとりながら所

持品検査を許容している点に関して「実質的には新しい立法をしたに等しい」とし，たと

え都市化社会では所持品検査を許すことが捜査のために必要な場合があるとしても，「判

例でこれを認めるのは，判例の役割を逸脱するものであるまいか」と指摘しておられる（平

川宗信「所持品検査―米子銀行強盗事件」平野龍一・松尾浩也・田宮裕・井上正仁編『刑

事訴訟法判例百選』第５版（昭６１年・１９８６年）２５頁）。田口教授も「判例の法形成機能

を全面的に肯定し，判例を根拠として強制処分を創設することには疑問がある」とされ（田

口・前掲注（１０）第３版５２頁，第４版６２頁），さらに，田宮博士は，「所持品検査を真に

正当化しようとするなら」，「立法的手当てをするのが正道ではないか」と主張しておられ

る（田宮・前掲注（２）６０頁）。

２３）所持品検査の立法化に関しては，次のような経緯がある。すなわち，職務質問に際して

相手方に所持品の提出を督促することまではできることを法律上明らかにする趣旨で，昭

和３３年（１９５８年）に，「異常な挙動その他周囲の事情から合理的に判断して何らかの犯罪

を犯し，又は犯そうとしていると疑うに足りる相当な理由がある者が，凶器その他人の生

命又は身体に危害を加えることのできる物件を所持しているときは，一時保管するためこ

れを提出させることができ，又，これを所持していると疑うに足る相当な理由があると認

められるときは，その者が身につけ，又は携えている所持品を提出させて調べることがで

きる」という警職法の改正案が国会に上程されたが，上のような提示要求規定をおくこと

が現場では強制的に物件を取上げ取調べる実務運営の足がかりにあることを恐れる批判が

高まり，上記法案は審議未了のまま廃案となった（田宮・前掲注（３）５７－８頁，渡辺（修）・

前掲注（６）１７－８頁等参照）。

このように，所持品検査の立法化には，「不幸な」歴史があるが，明文の根拠なしに所
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持品検査を肯定することには理論的に疑問があるので，立法的手当の必要性がある。この

点に関連して，かつて，松尾教授は，次のように述べておられた。すなわち，教授は，戦

後４０年の時代区分として，昭和６０年代以降を「第四期」と命名し，それ以前の「第三期

までの刑事法は，しなやかな運用の妙によって多くの実効を収めてきた」と指摘される（松

尾浩也「刑事法の課題と展望」『ジュリスト』８５２号（昭６１年・１９８６年）１１頁）。所持品

検査に関する判例は，昭和５３年に下されているので，まさに，「しなやかな運用の妙によっ

て多くの実効を収め」た一事例ということができるが，教授は，さらに「犯罪が『科学化・

情報化・国際化』することと不可避の対応関係に立って」捜査および訴追も科学化，情報

化，国際化せざるを得ないとされ，昭和６１年当時，刑事法に必要なことは，「新たな立法

への努力」であると主張し，「将来をあえて『展望』するならば，『立法がピラミッドのよ

うに沈黙する』ことの許される時代はすぎた」とされていた（松尾・注（２０）１１頁）。２１

世紀を迎えた現在において，松尾教授の展望は，まさに現実のものとなり，日本刑法学会

第８１回大会（平１３年・２００３年）の共同研究第１分科会において，現在は「刑事立法の時

代」であることが確認されている（川端博・井田良・松宮孝明・三浦守「特集 刑事立法

の新動向と実体刑法の在り方」『刑法雑誌』４３巻２号（平１６年・２００４年）２６４頁以下。「現

在」の刑事立法の位置づけについては，川端博「『立法』の時代を迎えた刑事法学」『学術

の動向』８巻６号（平１５年・２００３年）３９－４０頁，同「序論・刑事立法の時代とキーワード」

『刑法雑誌』４３巻２号（平１６年・２００４年）２６５－６頁参照。さらに，井田良他「特集 最

近の刑事立法の動きとその評価－刑事実体法を中心に－」『法律時報』７５巻２号（平１５年・

２００３年）４頁以下も参照）。

このような状況を踏まえると，所持品検査に関する立法的手当が現実になされるべき時

期が到来しているということができる。

２４）所持品検査の許否について，最判昭５３・６・２０刑集３２巻４号６７０頁［６７５頁］は，「所

持品検査は，任意手段である職務質問の附随行為として許容される」としているので，職

務質問において妥当することは，所持品検査においても「当然に」妥当すると解すること

も可能であり，その意味で，警職法上の職務質問・所持品検査を同一線上において判断の

枠組みを形成している判例の理論構成は理解できる。さらに，所持品検査は，警察官が市

民に接触する一場面であり，刑事司法システム全体の「触手的機能」を有している点では，

職務質問と共通の性格を有しているとされているので，職務質問における有形力の行使の

許容される内容と，所持品検査における有形力の行使の許容される内容とが極端に異なる

ことは，実際上も妥当ではない。

２５）判例・実務では，判例の法形成機能を全面的に肯定し，判例を根拠として，所持品検査

の適法性を肯定しているが，刑事立法の時代を迎えて，所持品検査についても立法的手当

をすべき時期がきたといえ，適正な立法のためには，立法の立案と実行そしてその執行状

況の評価が次の立法に教訓化されているかを検討することが重要であるとされおり（松宮

孝明「刑事立法の新動向とその検討」『刑法雑誌』４３巻２号（平１６年・２００４年）２８７頁参
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照），この観点からすると，判例の動向を評価すれば，法律の執行状況を分析したことと

なる。それゆえ，所持品検査の適正な立法案を立案するためには，所持品検査についての

判例の分析を行う必要がある。

二 最決昭２９・７・１５刑集８巻７号１１３７頁が

下されるまでの判例の動向

警察官職務執行法が制定された昭和２３年以降はじめて，職務質問における

有形力の行使が「正面」から取り上げられた公刊の判例は，昭２７年１２月１５

日に下された札幌高裁函館支部の判決である２６）とされている。２７）札幌高裁函館

支部は，事実誤認に関する被告人側からの控訴趣意に対して，「被告人は外一

名の者と共に原判示の日の夜十一時過頃，函館市万代町…の道路上を通行する

挙動が不審のかどで，警邏中の A，Bの両巡査に職務質問のため呼びかけられ

て三回目に漸く停止したが同巡査等の質問に対して『梁川町へ行く』と答えた

のみで，その外は答えようともしないので，なお事情をきき質すために薄暗か

つたその場所から近くの明るい路上街燈の下まで来てくれというたところ，被

告人は逃げようとする気配を示したので A巡査は左手を被告人の右肩にかけ

ると，被告人ははげしく抵抗し，手を振り廻して A巡査の顔に打ち当て，逃

げ出した事実が現われており，よつて原判決がその挙示の証拠によつて認定し

た原判示暴行の事実は優に認められるから，この点に関して原判決に所論のよ

うな違法はない」とする。

次に，「原判決は，被告人及び弁護人の主張に対する判断の説示において，

A巡査が被告人の肩に手をかけて同行を求めた行為を，警察官職務執行の正当

な範囲を越えた違法のものと認めながら，この違法な行為を排除する為めに被

告人のとつた自力救済の行為を被告人の暴行と認めたうえ，これに対し暴行に
ママ

よる公務執行妨害の法条を適用したのは，警察官等職務執行法第一条第二条の

趣旨に悖り，不当に法令を適用した違法がある」とする控訴趣意に対しては，

「警察官の不審者に対する職務質問は或は犯罪の予防及び制止の処置を講ずる
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前提として，或は犯罪捜査の前提として不審者を停止させて事情をきき質すこ

とであつて，これがために必要な限度を越えて勾引に類する強制力を以てする

同行をしたり身柄を抑留したり，答弁を強要したり，暴行に及んだりすること
ママ

の許されないことは警察官等職務執行法第二条，第一条の規定の趣旨から明か

なところである」が，「警察官が異常な挙動その他周囲の事情から合理的に判

断して不審者と認めた者に対し職務質問のため停止を要求してもその者がこれ

に応じなかつた場合これを停止させるに妥当な方法によつて，その者の行動を

停止させることは，警察官がその職権職務を忠実に遂行するために必要なこと

で，具体的に妥当な方法と判断される限り暴行に亘らぬ実力を加えることも正

当性ある職務執行上の方法と謂わなければならない」とする。そして，「本件

において原判決の引用した証拠に現われている被告人の A巡査から職務質問

を受けた現場の状態は，時刻は判示の日の夜十一時過ぎであつて，現場附近に

はほかに通行人なく，当夜は雨降りであつたが小降りながらもまだやんでいな

い中を，よい風態でもない被告人等は雨具も持たず風呂敷包を小脇にして急ぎ

足で通りかかり，それに A巡査等は当夜警邏に先だち函館市内に窃盗事件が

発生して本署から非常警邏の指示を受けて居た際であつたから，A巡査等が被

告人等の挙動に対し或は何らかの犯罪を犯し若しくは犯そうとしているのでは

ないかと疑うに足りる相当な理由があつたものと謂わなければならないしそれ

を質問しようと呼びとめても被告人等は一回目は振り向きもしない，二回目に

は一寸振り向いただけで歩行を続け，三回目に停つたが，同巡査等の質問に対

して梁川町へ行くと言うただけであとは答えようともしない，小脇にかかえた

風呂敷布包については，お前なんかに見せる必要はないと突ぱね，疑を深めた

同巡査らがなお質問しようとして薄暗いその場から近くの街燈の下まで来てく

れというと，被告人は逃げようとする気配が現われたので，A巡査が被告人の

右肩に左手をかけたところが，被告人は闘争的な態度で手を振り廻して A巡
ママ

査の顔面にうち当てそこから逃走したが格闘の上で捉まつたという次第である

から，A巡査が被告人の肩に手をかけた行為は同巡査の職務質問に反抗的で，
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且つ逃げようとする被告人を停止させて質問しようとする職務遂行上の妥当な

方法として用いられたもので，その場においての職務執行上の正当な方法であ

つて，これによつて同巡査の被告人を停止させて質問した職務の執行を違法と

ならしめるものではない」とし，A巡査が被告人の肩に手をかけた行為に関し

て「暴行を加えその執行を妨害した前叙被告人の行為は公務執行妨害罪を構成

することは勿論であつて原判決には所論のような違法はない」と判示している。

その後，「逃げる気配をみせた相手の肩に手をかけた」点において「酷似」

した２８）昭和２８年５月６日名古屋地裁判決は，２９）肩に手をかけた巡査の行為は違

法であるとし，これに対する被告人の行為を正当防衛と評価している。すなわ

ち，まず，名古屋地裁は，証拠に基づいて，「司法係巡査 C，同 Dは昭和二七

年九月二三日夜管内を巡視中，二四日零時一五分頃…国道一二号線路上朝日巡

査駐在所南方 T飲食店前附近で被告人を職務質問して一旦別れたが，被告人

の自転車荷台上に革�及びその中にポスターがあつたことを思い出し，革�に

ついては数日前西枇杷島で発生した革�盗難事件に，ポスターについては選挙

違反取締に各関連して再び職務質問を行うため C巡査は前記駐在所北方，国
ママ

道より朝日部落え向つて少し進んだ所で再び被告人に追いつき，�及びその在
ママ

中物調査のため一時一五分頃被告人を同駐在所え任意同行し，同所で種々職務

質問をなし，且つ�内の書類の呈示を求め一部の調査をなしたがその他の書類

については再三の呈示要求も被告人によつて拒否された。然しなお之を求めて

問答を重ねるうち，D巡査は選挙に関係ある事案と考え，B警部補に連絡のた

め同所を出たが，その後同駐在所の電話のベルが鳴り，A巡査がその受話器を

手にしたとき，一時三〇分頃被告人は突然同所より逃げ出して名古屋方面（南

方）に向い走つた。被告人が同所から走り出た理由は同人が前記の通り残部の

書類の呈示要求を拒否したにも拘らず，なお巡査等から執拗に要求されたので

之を拒否するためであつた」とする。そして，「同駐在所での職務質問中に…

司法係刑事 A巡査が同所に来て質問の情況を見ていたが，被告人が同所を走

り出たので，C巡査が行つていた質問を自らなお続行し，且つ管内山田村に発
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生し未解決の麻薬強盗事件に関しても職務質問をなすべく直ちに被告人の後を

追い，前記国道上の，右駐在所より南方約一三〇米の地点でその直後に迫り，

被告人に対し，『君どうして逃げるのだ』と言いながら，同人を引止めるべく

その腕に手を掛けたところ，被告人は之を拒否する目的で，後を振向くや否や

同巡査の顔面を一回殴打したこと，そのため同巡査は被告人を公務執行妨害犯

人として逮捕しようとしたので，両名は路上に倒れて格斗し，同巡査は C巡

査と協力して被告人を逮捕した」ことを認めた。

上記の事実関係を前提として，同地裁は，「A巡査の職務の執行が適法であ

るか」について，次のように述べ，「被告人は無罪とすべきものである」とし

た。すなわち，「被告人が前記駐在所より逃げだしたのはそれ以上の職務質問

を拒否したためであり，同巡査等も前後の事情からこのことは理解し得たはず

であること，…第一，二回の職務質問により被告人の氏名，年令，職業，住所

等が明らかになつており，又被告人を現行犯人若しくは緊急逮捕を要する犯人

と認めるべき理由もなく，同巡査等もそのように認めていないことが認められ

るから，同巡査等はも早引続き被告人に対し職務質問を実行し得べきではな

く，（このことは刑事訴訟法第一九八条第一項但書の趣旨からも明らかであ

る）。いわんや実力を行使し得ないことはいうまでもない。然るに A巡査は懸

命に逃げる被告人を約一三〇米追つて追いつき，同人を引止めようとしてその

体に手をかけ逮捕的行為に出たのであるから，右は適法な職務行為の範囲を逸

脱し，違法である。而して違法な職務行為は之を公務の執行と解することはで

きない（仮に同巡査が適法な職務行為と理解していたとしても同じである）。
ママ

違法な職務行為に対してはその対手方が正当防衛行為をなし得ることは当然で

あつて，右の場合被告人の身体，自由に対する急迫不正な侵害があるといい得

るので，之を防衛するため被告人が同巡査を殴打したことは，之を正当防衛と

解することができる。（被告人が A巡査を蹴つたことが認められない…が，格

斗中同巡査が負傷したと認められるので，之も結局被告人の暴行による傷害と

いい得るが，この暴行も右と同じ理由により正当防衛行為と解すべきであ
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る。）」としたのである。これに対して，検察官から控訴がなされた。

昭和２８年１２月７日に下された判決において，名古屋高裁は，まず，証拠に

基づき，改めて，次のような事実認定を行っている。「巡査 C，同 Dの両名は

上司たる署長の命により選挙違反の取締及び未解決刑事事件の犯人捜査の職務

を帯びて昭和二十七年九月二十三日夜半管内を私服で警邏中翌二十四日午前零

時十五分頃…国道十二号線路上朝日巡査駐在所南方 T飲食店前附近において

その南方より自転車で疾走して来た被告人が晴天に拘らず雨靴を穿きその着用

のズボンが破れていたり時刻の遅い点等に不審を抱き先づ D巡査が警察官で

あることを告げた後 C巡査と共に交々その住所氏名年令勤務先及び行き先並

に時刻の遅い理由等を職務質問をして一且別れたけれども被告人の自転車荷台

上の革�及びその中からポスター様のものの食み出ていたことからその革�が

数日前西枇杷島において発生した革�盗難事件にポスター様のものが選挙にそ

れぞれ関連するものではないかとの疑念を抱き再び職務質問を行うため C巡
マ マ

査が前記駐在所北方国道より少しく朝日部落に通ずる道路に這入つた地点にお

いて被告人に追いつき革�及びその在中物調査のため同日午前一時十五分頃被

告人を同駐在所に任意同行し同所で種々職務質問をした上�内の書類の呈示を

求めその一部の調査をしたけれどもその他の書類については再三の呈示要求に

も拘らずこれに応ずる気色がなかつたところから D巡査は恐らく選挙に関係
ママ

のある事案であると考へ，上司の B警部補に連絡のため同駐在所を立出でた

のであるがその後午前一時三十分頃同駐在所のベルが鳴りその頃来合せていた

…巡査 Aがその受話器を手にした瞬間被告人が突然同駐在所より逃げ出した

ため同巡査は前年…管内山田村に発生した麻薬強盗事件が未解決であり，しか

も被告人の服装，態度のほか履物及びその所持品が同事件の被害品と酷似する
マ マ

ところから D巡査等の職務質問を継続し且つ同事件の犯人であるか何うかの

真偽を確めると共に逃走の理由を問い質す目的で被告人の跡を追いかけ前記国
マ マ

道上にある右駐在所より南方約百三十米の地点で追いつき背後より『何うして

逃げるのか』と言いながら被告人を引止めるためその腕に手をかけた刹那被告
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人は後に振り向くや否や矢庭に同巡査の顔面等を手拳で殴打し又は足蹴にする
ママ

の暴行を加へたため同巡査は被告人を公務執行妨害の現行犯として逮捕せんと
マ マ

したが被告人の反抗に会い路上に倒れて格闘したため同巡査は治療約七日間を

要する右前腕擦過傷，右膝関節部に打撲擦過傷を蒙つたという事実である」と

する。

次に，「A巡査の行為が果して適法な職務行為を逸脱したものであるか」に

ついて検討を加える。すなわち，名古屋高裁は，「凡そ警察の使命とするとこ

ろは謂うまでもなく警察法第一条第一項に明定するが如く国民の生命，身体，
ママ

及び財産の保護に任じ，犯罪の捜査被疑者の逮捕及び公安の維持て当ることを

以てその責務とする」３０）ことを確認し，職務を遂行する際「行き過ぎの慎しむ

べきであると共に徒に萎縮することの影響も亦大なるものがあるが故に警察官

たるものはその職責の重大性に鑑み穏健中正を旨とする健全なる良識と正確な

理解力判断力を養い事態の推移変転に応じて冷静沈着を保つと同時に応変自在

の決断と勇気とが必要であつて徒らに退嬰の風に堕しないことを要するもので

あり又一面国民においても法治国家の一員として法の尊厳を認識しその命ずる

ところに適従するの自発的自律的な態度こそ望ましいのであつて国民の自発

性，自律性こそ総ての文化の発端であり，重要な文化国家の土台をなすもので
ママ

あつて個人の責任を強張することが民主主義の重要な基礎をなすものである点

を十分に理解し且つ警察官の任務と職責に対する深い理解と併せてこれに協力

するの態度があるにおいては警察官と国民との間に醸すことあるべき摩擦もこ

れを防止し得ると共にこれに因て警察官の任務職責の円滑な遂行を期待し得る

し又国民の自由及び権利の擁護伸張に欠くるところがない成果を生み出して以

て文化国家としての発展を促進し得るものと謂うことができる」とした上で，

本件の警察官の職務質問の適否に言及する。警察官職務執行法２条１項２項に

基づいて「C，Dの両巡査が前記の如き職務を帯びて警邏中前記認定の経緯経

過の下に被告人に犯罪を犯し若しくは犯さんとするの不審の廉が認められた以

上警察官としてその疑いの有無を確める必要から職務上路上若しくは駐在所に
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任意同行を求めて所謂職務質問を行つたことはその措置極めて妥当であり又原

判決においてもその妥当性を是認しているところである。然るに被告人は前記

駐在所における右両巡査の職務質問に対しその所持せる�内の書類について殊

更その一部の呈示要求を拒否してこれに応じなかつたことは前認定の通りであ

つて，この場合に警察官が被告人に対しその答弁を強要し得ないことは同執行

法第一条第三項の規定するところであるが若し被告人において前段叙説の理由

から警察官の任務や職責の重要性に対し深甚なる認識や理解を持ち又自ら何等

咎むべき疚しいところがなかつたとすれば快く進んでその書類の全部を呈示且

つ開披して積極的に警察官の抱く疑念を解くの態度に出でるのが相当であると

思料し得るに拘らず強いて拒否の態度に出たことは甚だ遺憾なことであると共

にこれがために却て警察官の疑念を刺激し更に一層これを深からしめるに至つ

たことは事物自然の�るべき過程であると考察し得るのみならず，被告人が前

記認定の如き状況の下に突然隙を見てその場から脱兎の如く逃出したのである

からこれを見た A巡査が右両巡査の職務質問の推移経過に鑑み且つ突然逃出

すという異常な挙動を目撃して何等かの犯罪を犯したものではないかとの疑念

を抱懐するに至つたのも亦社会通念に照して極めて自然なことである。殊に A

巡査が被告人の服装，態度，所持品等から想起された麻薬強盗事件にも関係が

あるのではないかとの疑念を抱いていたのであるから同巡査が右両巡査の職務

質問を更に続行し且つ同時に自己の疑念を解くため職務質問の必要ありと思考

したのは警察官として当然のことである。蓋し警察官が或る種の犯人ではない

かとの疑念を抱きながら，それまで職務質問に関係しなかつたという理由のみ

で被告人の逃走を慢然拱手傍観して何等の措置を講ずべきでないと謂うが如き

は警察官の担う重要な任務と職責の忠実な遂行を命ずる警察法規の精神に鑑み

到底採用すべきところではないと思料されるからである。従つて A巡査が他

の巡査の職務質問を続行し又自らの疑念のため職務質問を行うことは許されて

然るべきであり，そのためには同執行法第二条第一項の法意に従い逃走する被

告人を停止させてこれが質問をすることができるものと解すべきであると同時
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に又これをなすことが却てその忠実な職責の遂行であるとも謂い得るのであ

る。尤も斯かる場合停止させる必要な手段方法は客観的に妥当であると判断さ
ママ

れる適切な手段方法を選ぶべく，決して暴行に亘るべき態度に出ずべきでない

ことは勿論のことであるが斯かる手段方法である限り多少の実力を加えること
ママ

も正当性のある職務執行上の方法であると謂はなければならない」とした上

で，「原判決は A巡査が被告人を約百三十米追かけその身体に手をかけた行為

を目して逮捕的行為であると認め適法な職務行為の範囲を逸脱していると判断

しているけれども，その距離の如何に拘らず停止を求めるためにその跡を追か

けることは事物自然の要求する通常の手段方法であつて，客観的に妥当なもの
ママ

であると認むべくこれを目して強制又は強制的手段であるとは到底考へられな
マ マ

いところであるし又同巡査が被告人の背後より『何うして逃げるのか』と言い

ながらその腕に手をかけたことも任意に停止をしない被告人を停止させるため

にはこの程度の実力行為に出でることは真に止むを得ないことであつて正当な

職務執行の手段方法であると認むるを相当とする。固よりこの程度の実力行為

は刑事訴訟に関する法律の規定によらない限りなし得ない逮捕行為に該当する
マ マ

ものではないと解すべきであり原判決においても敢て逮捕行為と謂い『的』な

る語を用いているのは恐らく逮捕自体ではないがこれに準ずべき行為であると

いう意味において理解したものであろうが逮捕と停止行為とは明らかにその観

念を異にし，逮捕は被逮捕者の意思如何に拘らず或る程度の時間的拘束を含む

観念であるに反し，停止行為は停止のための一時的行為であつて，停止を求め

られた者が任意に停止することによつて直ちに中止されねばならぬ性質のもの

であるから A巡査の本件停止行為は毫も逮捕行為と目すべきものでなく又こ

れに準ずべき性質のものであるとも謂い得ない。そのほか本件記録を精査する

も A巡査が被告人に対し何等強制又は強制的行為に出でたと認むベき形跡は

ないから A巡査の被告人に対して採つた如上の行為は正当な職務執行上の行
ママ

為として総て適法であると謂はなければならない」とし，控訴を破棄した上で，

被告人を懲役６月に処している。
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上記の２つの事件では，「逃げる気配をみせた相手の肩に手をかける」行為

の適法性が問題となっており，両者とも，第１審では，巡査の行為を違法とし，

控訴審では，適法としている。それぞれの裁判所が下した判決について比較す

ると，次のようになる。

第１審である昭和２７年函館地裁判決は，「警察官等職務執行法第二条の規定

の趣旨」からいって，A巡査の行為は，「職務執行の正当な範囲を超えた違法

のものと言い得よう」とするにとどまった。これに対して，昭和２７年札幌高

裁函館支部判決は，職務執行の適法性に関して，「警察官が異常な挙動その他

周囲の事情から合理的に判断して不審者と認めた者に対し職務質問のため停止

を要求してもその者がこれに応じなかつた場合これを停止させるに妥当な方法

によつて，その者の行動を停止させることは，警察官がその職権職務を忠実に

遂行するために必要なことで，具体的に妥当な方法と判断される限り暴行に亘

らぬ実力を加えることも正当性ある職務執行上の方法と謂わなければならな

い」という判断基準を掲げ，職務質問が行われた時刻，天候，その当時の被告

人らの風体，所持品および挙動と，A巡査らは窃盗事件に対する非常警邏中で

あったこととを合わせ考慮すると，A巡査らが被告人らの挙動に対して何らか

の犯罪を犯し若しくは犯そうとしているのではないかと疑うに足りる相当の理

由があったとし，A巡査らが被告人らに質問しようと呼びとめた際の被告人ら

の対応を詳細に指摘した上で，「A巡査が被告人の肩に手をかけた行為は同巡

査の職務質問に反抗的で，且つ逃げようとする被告人を停止させて質問しよう

とする職務遂行上の妥当な方法として用いられたもので，その場においての職

務執行上の正当な方法であつて，これによつて同巡査の被告人を停止させて質

問した職務の執行を違法とならしめるものではない」としている。また，昭和

２８年１２月７日名古屋高裁判決は，事実認定において第１審判決では詳細には

示されていなかった職務質問の時刻，天候，その当時の被告人の風体，所持品

および挙動について確認し，上記の一連の被告人との対応関係を前提にして「職

務質問を更に続行し且つ同時に自己の疑念を解くため職務質問の必要ありと思
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考したことは警察官として当然のことである」と指摘し，「A巡査が他の巡査

の職務質問を続行し又自らの疑念のため職務質問を行うことは許されて然るべ

きであり，そのためには同執行法第二条第一項の法意に従い逃走する被告人を

停止させてこれが質問をすることができるものと解すべきである」としてい

る。そして，「尤も斯かる場合停止させる必要な手段方法は客観的に妥当であ

ると判断される適切な手段方法を選ぶべく，決して暴行に亘るべき態度に出づ

べきでないことは勿論のことであるが斯かる手段方法である限り多少の実力を

加えることも正当性のある職務執行上の方法である」として，A巡査の行為は

「正当な職務執行上の行為として総て適法である」とした。このように，上記

２つの高裁判決では，巡査と被告人との対応関係を詳細に検討し，一連の事実

の流れを「面」として事実認定をしつつ，職務質問における有形力の行使の適

法性を肯定しているが，３１）なぜそのようなことが許容されるかについて，上記

の名古屋高裁判決は警察（警察官）の責務と国民の責任との関係に遡って述べ

ている。すなわち，警察の責務は，国民の生命，身体，及び財産の保護に任じ，

犯罪の捜査被疑者の逮捕及び公安の維持に当ることであり〔（旧）警察法１条

１項〕，職務遂行の際，警察官は「その職務の重大性に鑑み穏健中正を旨とす

る健全なる良識と正確な理解力判断力を養い事態の推移変転に応じて冷静沈着

を保つと同時に応変自在の決断と勇気とが必要であつて徒らに退嬰の風に堕し

ないことを要する」とする一方で，「国民においても法治国家の一員として法

の尊厳を認識しその命ずるところに適従するの自発的自律的な態度こそ望まし

いのであつて国民の自発性，自律性こそ総ての文化の発端であり，重要な文化

国家の土台をなすものであつて個人の責任を強張することが民主主義の重要な

基礎をなすものである点を十分に理解し且つ警察官の任務と職責に対する深い

理解と併せてこれに協力するの態度があるにおいては警察官と国民との間に醸

すことあるべき摩擦もこれを防止し得ると共にこれに因て警察官の任務職責の

円滑な遂行を期待し得るし又国民の自由及び権利の擁護伸張に欠くるところが

ない成果を生み出して以て文化国家としての発展を促進し得るものと謂うこと
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ができる」とする。これを前提として，被告人が所持していた鞄内の書類の一

部の呈示を拒んだことを「甚だ遺憾なことである」とし，さらに，「警察官が

或る種の犯人ではないかとの疑念を抱きながら，それまで職務質問に関係しな

かつたという理由のみで被告人の逃走を慢然拱手傍観して何等の措置を講ずべ

きでないと謂うが如きは警察官の担う重要な任務と職責の忠実な遂行を命ずる

警察法規の精神に鑑み到底採用すべきところではない」とした上で，「A巡査

が他の巡査の職務質問を続行し又自らの疑念のため職務質問を行うことは許さ

れて然るべきであり，そのためには同執行法第二条第一項の法意に従い逃走す

る被告人を停止させてこれが質問をすることができるものと解すべきであると

同時に又これをなすことが却てその忠実な職責の遂行であるとも謂い得るので

ある」としている。３２）

これに対して，昭和２８年５月６日名古屋地裁判決は，警察官の被告人に対

する働きかけに重点をおいて事実を認定し，名古屋高裁が指摘するような「国

民の責任」については考慮せず，被告人が職務質問を拒否し，現行犯逮捕また

は緊急逮捕の要件も満たしていないので，「同巡査等はも早引続き被告人に対

し職務質問を実行し得べきではなく…いわんや実力を行使し得ないことはいう

までもない。然るに A巡査は懸命に逃げる被告人を約一三〇米追つて追いつ

き，同人を引止めようとしてその体に手をかけ逮捕的行為に出たのであるか

ら，右は適法な職務行為の範囲を逸脱し，違法である」としている。

団藤博士は，札幌高裁函館支部が示した「具体的に妥当な方法と判断される

限り暴行に亘らぬ実力を加えることも正当性のある職務執行上の方法と謂わな

ければならない」という基準について，「判旨の解釈いかんによつては，やや

いいすぎの感がある」とするが，「注意を促しまたは翻意を求めるために単に

身体に手をかける程度のことは強制にわたらないかぎり許されるものと考えな

ければならない」と述べ，札幌高裁函館支部の判断については好意的に評価す

る一方で，名古屋地裁については否定的評価を下しておられる。３３）すなわち，

博士は，警職法２条にいう「停止させ」るとは「強制力を加えて停止させるこ

職務質問における有形力の行使 � ８９



とをみとめる趣旨ではない」が，「単に言語のみによるべきものとすることは，

解釈としてはせますぎ」，「言語によるばあいでも，語調や態度によつては，許

されないことがありうると同時に，物理的方法であつてもすべて許されないと

解するのは�当ではあるまい」とし，「いわんや実力を行使し得ないことはい

うまでもない」と判示した名古屋地裁とは異なる結論となり得る見解を示した

上で，A巡査が被告人の腕に手をかけた行為を「逮捕的行為」とした同地裁の

認定に関連して，「これを一般化して，手をかける行為がつねに逮捕的行為で

あり，職務行為の範囲を逸脱すると解するならば，それは行きすぎである」と

されている。３４）さらに，団藤博士は，名古屋地裁が本件では A「巡査等はも早

引続き被告人に対し職務質問を続行し得べきではな（い）」としている点につ

いても批判しておられる。すなわち，被告人が逃げ出したのは，「客観的には

あらたな不審の挙動とみとめられるであろうし」，A巡査は別の巡査の質問し

た以外の「別件について質問の必要をみとめた」ものであるから，このような

場合に「職務質問の続行ないし再度の職務質問が全然許されないとするのは，

解釈として厳格に失するであろう」とされるのである。

このように，下級審レベルでは，類似する職務質問における有形力の行使に

対する適法性の評価が異なっていたので，最高裁の判断がまたれていたが，３５）３６）

最決昭２９・７・１５３７）は，弁護人 Sが，「原判決が認めた罪となるべき事実中，
マ マ ママ

A巡査が被告人に『追つき背後から「何うして逃げるのか」と言ひながら，被

告人の腕に手をかけた刹那被告人は後に振向くや否や矢庭に同巡査の顔面等を
ママ

手�を以て殴打し，又は足蹴にして暴行を加へ格斗するに至つたため，因て同
ママ

巡査の右前腕及膝関節部に打撲擦過傷等治療約七日間を要する傷害を負はせ』
ママ

たとの判示は判決に影響を及ぼすべき重大な事実の誤認があるといふべきであ

る」点，「原審判示は憲法第三十一条，同第三十三条，同第三十四条，同第三
ママ

十五条に違反した判断であり不服である」点，「原判決は警察官等職務執行法

第二条第一項の解釈を誤り，従つて刑事訴訟法第四百十一条一号に該当する」

点を挙げて，上告したのに対して，次のような決定を下した。すなわち，被告
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人側からの上告趣意については，「第一点は事実誤認の主張に帰し，同第二点

は原審の認定に副わない事実を前提とする違憲の主張で前提を欠き，同第三点

は単なる法令違反の主張であつて…いずれも刑訴四〇五条の上告理由に当らな

い」とし上告を棄却する一方で，「原判決の認定した事実関係の下においては，

原判決の判示は正当であつて，所論の違法は認められない」として，本件にお

いて問題になっていた A巡査の行為の正当性について，控訴審判決を是認す

る形で肯定したのである。

このように，最高裁決定は，控訴審判決を是認することによって，職務質問

において，逃げる気配をみせた相手の肩に手をかけた警察官の行為が適法であ

る場合のあることを示した点で重要な意味がある。すなわち，第１審判決では，

具体的に問題となっていた「警察官の逃げる気配をみせた相手の肩に手をかけ

る行為」を，逮捕的行為と評価し，「適法な職務行為の範囲を逸脱し，違法で

ある」と結論づけているので，これが一般化される場合，「警察官の逃げる気

配をみせた相手の肩に手をかける行為」が常に逮捕的行為と評価され，職務行

為の範囲を逸脱すると解される可能性があったが，３８）その可能性を排除する意

味で大きな意味があったのである。なぜならば，ここで問題となっている手を

かける行為が常に逮捕的行為であるとされると，控訴審判決が指摘するよう

に，警察（警察官）の責務を全うできないことになるからである。一方で，控

訴審判決は，「法治国家の一員」である国民が「警察官の任務と職責に対する

深い理解と併せてこれに協力するの態度」を示すことによって「文化国家」と

して発展が促され，そのような個人の責任を強調することが「民主主義の重要

な基礎」をなすとしていたが，これを是認した最高裁決定が下されたので，国

民には，「法的ではないにせよ，対警察協力義務に近しいもの」が前提とされ

ることになった。３９）

また，本決定は，あくまでも，控訴審判決を是認しているだけであり，最高

裁自体が，一般論を展開し，職務質問において逃げる気配をみせた相手の肩に

手をかけた警察官の行為の適法性に関する判断基準を示しているわけではない

職務質問における有形力の行使 � ９１



ので，控訴審において示された判決から判断基準を読み取る必要があるが，そ

こでは，次の点を考慮している。名古屋高裁は，職務質問の時刻，天候，その

当時の被告人の風体，所持品および挙動について確認し，一連の被告人との対

応関係を前提にして「職務質問を更に続行し且つ同時に自己の疑念を解くため

職務質問の必要ありと思考したことは警察官として当然」であったか否かを検

討し，４０）それが肯定された場合，「職務質問を続行し又自らの疑念のため職務質

問を行うことは許されて然るべきであり，そのためには同執行法第二条第一項

の法意に従い逃走する被告人を停止させてこれが質問をすることができる」と

するが，「斯かる場合停止させる必要な手段方法は客観的に妥当であると判断

される適切な手段方法を選ぶべく，決して暴行に亘るべき態度に出づべきでな

いことは勿論のことであるが斯かる手段方法である限り多少の実力を加えるこ

とも正当性ある職務執行上の方法である」としている。さらに，前掲の札幌高

裁函館支判昭２７・１２・１５も，職務執行の適法性に関して，「警察官が異常な挙

動その他周囲の事情から合理的に判断して不審者と認めた者に対し職務質問の

ため停止を要求してもその者がこれに応じなかつた場合これを停止させるに妥

当な方法によつて，その者の行動を停止させることは，警察官がその職権職務

を忠実に執行するために必要なことで，具体的に妥当な方法と判断される限り

暴行に亘らぬ実力を加えることも正当性ある職務執行上の方法と謂わなければ

ならない」という判断基準を掲げて判断を下していた。

その後，午後１時２０分頃，警ら中の警察吏員が一通行人の服装・年齢・態

度・携帯品などから推して，当時同一警察署管内に頻発していた窃盗事件に関

係がありはしないかとの疑いを抱き，これを呼止めて職務質問をなし，更にそ

の所持に係る風呂敷包みの内容について呈示を求めたところ，同人がにわかに

歩き始め更に逃出す等の異常の態度を示すに至ったときは，警察官が停止を求

め職務質問を続行するためにその後を追かける行為は正当な職務執行の範囲を

超えていたか否かが争われたが，弁護人 Uは，詳細に論旨を展開し「両巡査

の追跡行為は被告人の意に反して応答又は所持品の呈示を強要する行為以外の
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ママ

何ものでもないこと極めて明瞭であつて，単に警察官等職務執行法第二条の範

囲を逸脱する違法な行為であるに止まらず，右は憲法第三十一条及び第三十五

条に違反する不法行為であつて，被告人の行為は右の両巡査の急迫不正な侵害

に対する正当防衛であること明らかである。原判決はこの点の判断を誤つてい

るから破棄を免れない」として上告すると共に，被告人自身からも上告がなさ

れた。これに対して，最決昭２９・１２・２７４１）は次のような決定を下した。すな

わち，控訴審判決において，「本件 A，B両巡査が被告人に対し，職務質問を

するに至つた経緯は，…被告人の服装，年令，態度，携帯品などから推して当

時…管内に頻発していた窃盗事件に関係がありはしないかとの疑を抱いたこと

は警察吏員としてはまさに当然であり，更にその所持に係る風呂敷包みの内容

について呈示を求められるや俄かに歩きはじめ更に逃げ出す等の異常の態度を

示すに至つたため両巡査において益々犯行を犯した者でないかとの疑念を強く

し停止を求めるためにその跡を追いかけたことは極めて当然の成行であり，追

跡という行動は単に逃走する相手方の位置に接近する手段として必要な自然な

行動であつて，かかる手段をもつて強制又は強制的手段とは認められないこと

は勿論であり，また，これを以て逮捕行為と目すこともできない。」旨ならび

に「本件訴訟記録全体を精査しても前顕両巡査が被告人に対しその所持品の呈

示を強要したと認められるような証拠はなく，あくまで任意の呈示を求めたに

過ぎないこと明らかである」旨を判示していると指摘した上で，「所論違憲の

主張は，その前提を欠き刑訴四〇五条の上告理由に当らない」とし，「原判決

の認定した事実関係の下における法令解釈に関する判示は正当であると認めら

れるから，刑訴四一一条を適用すべきものとも思われない」とする。そして，

被告人本人の上告趣意についても「刑訴四〇五条の上告理由に当らない」とし，

「記録を調べても同四一一条を適用すべきものとは認められない」としたので

ある。

本件でも，最高裁では一般論を展開せず，控訴審を引用し，その判断を是認

しているだけであるから，控訴審である昭和２９年５月１８日東京高裁判決４２）
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の判示が重要であるが，そこでは，前述の昭和２８年１２月７日名古屋高裁判決

と同様の判断の枠組みを示しているので，逃げようとする者を追跡する行為の

適法性についても，「逃げる気配をみせた相手の肩に手をかける行為」の適法

性に関する判断基準と同様の基準によって判断できることとなった。４３）

注

２６）札幌高函館支判昭２７・１２・１５高刑集５巻１２号２２９４頁。なお，原審である昭和２７年９

月１日に下された通り函館地裁判決は，A巡査による「任意同行を求めた際これを促すた

め被告人の肩に手を掛けた」行為について，同巡査の「行為は職務の執行として為された
ママ マ マ

ものではあるが，警察官等職務執行法第二条の規定の趣旨から言つて，職務執行の正当範囲

を超えた違法のものと言い得よう」としていた。

２７）渡辺（修）・前掲注（６）１３頁。

２８）団藤重光「職務質問の�法性の限界」『判例時報』３号（昭２８年・１９５３年）２頁。
２９）本件名古屋地裁判決は，後掲の最決昭２９・７・１５刑集８巻７号１１３７頁の第１審判決で

ある。

３０）現在の「警察の責務」は，警察法２条１項に掲げられており，そこでは，「警察は，個

人の生命，身体及び財産の保護に任じ，犯罪の予防，鎮圧及び捜査，被疑者の逮捕，交通

の取締その他公共の安全と秩序の維持に当ることをもつてその責務とする」と規定されて

いる。

３１）警察大学校重要判例研究会「警察官がラブホテル客室内に立ち入って行った職務質問，

所持品検査，現行犯逮捕等一連の手続に違法な点が存在するものの，その程度はいまだ重

大であるとはいえないとして，前記手続に基づき押収された覚せい剤等の証拠能力が肯定

された事例」『捜査研究』５９５号（平１３年・２００１年）４５頁は，「実務家として望むべきは，

事実認定に当たっては，場面場面を『点』として判断するのではなく，一連の事実を『面』

として自然な形で認定しようとする視点であ（る）」とする。

３２）なお，東京高判昭２８・１０・２０東時４巻４号１２５頁，判特３９号１４４頁参照。

３３）団藤・前掲注（２８）２頁。

３４）なお，本判決の控訴審である名古屋高裁は，上記のとおり，「この程度の実力行為は刑

事訴訟に関する法律の規定によらない限りなし得ない逮捕行為に該当するものではないと

解すべき」であるとしている。

３５）なお，渡辺（咲）・前掲注（５）１２０頁によれば，札幌高裁函館支判昭２７・１２・１５高刑集

５巻１２号２２９４頁は後に上告されたが，昭和２８年５月１９日に，上告棄却の決定が下され

ている，とされる。

３６）渡辺（修）教授は，この対立を，「市民の側の職質拒否の自由と職質の任意処分性を厳格
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に維持するアプローチ」と「職質の必要性を理由に若干の実力行使を認めるアプローチ」

として位置づけておられる，渡辺（修）・前掲注（６）１５頁。

３７）最決昭２９・７・１５刑集８巻７号１１３７頁。

３８）団藤・前掲注（２８）２頁参照。

３９）渡辺（修）・前掲注（６）１６頁。なお，下級審であるが，静岡地沼津支判昭３５・１２・２６下

刑集２巻１１＝１２号１５６２頁［１５６７頁］は，警職法に「『停止させて』質問することができ

るというのは，停止を命ずることができるという趣旨にすぎず，相手方はこれに応ずる義

務はない」としているが，これを最高裁昭和２９年７月２５日決定と矛盾しない形で読むと，

相手方には「法的」義務がないことを確認したものになる。

４０）何らかの犯罪を犯し，若しくは犯そうとしていると疑うに足りる相当な理由があったと

は認められないとして，職務質問および任意同行を違法であるとしたものとしては，例え

ば，京都地判昭４３・７・２２判タ２２５号２４５頁がある。

４１）最決昭２９・１２・２７刑集８巻１３号２４３５頁。

４２）東京高判昭２９・５・１８高刑集７巻３号４８３頁。本判決においては，「警察は警察法第一

条に明記されているとおり国民の生命，身体及び財産の保護に任じ犯罪の捜査，被疑者の
ママ

逮捕及び公安の維持に当ることをもつてその責務とするものであり，警察官等職務執行法

は警察官及び警察吏員が警察法に規定する国民の生命，身体及び財産の保護，犯罪の予防，

公安の維持並びに他の法令の執行等の職権職務を忠実に遂行するために，必要な手段を定

めることを目的として制定されたものであるが，警察の活動は厳格に前項の責務の範囲に

限られるべきものであつて，いやしくも日本国憲法の保障する個人の自由及び権利の干渉

にわたる等その権能を濫用することになつてはならないものであることは勿論であるとこ
ママ

ろ警察官等職務執行法第二条第一項は警察官等は異常な挙動その他周囲の事情から合理的

に判断して何らかの犯罪を犯し，若しくは犯そうとしていると疑うに足りる相当な理由の

ある者又は既に行われた犯罪について若しくは犯罪が行われようとしていることについて

知つていると認められる者を停止させて質問することができる旨を規定するとともにその

第三項には『前二項に規定する者は刑事訴訟に関する法律の規定によらない限り，身柄を

拘束され又はその意に反して警察署，派出所若しくは駐在所に連行され，若しくは答弁を
ママ

強要されることはない』旨を規定しているのであつて，警察官等職務執行法第二条第一項

所定の職務質問の適法性の限界の如きも憲法の保障する個人の基本的人権の尊重と公共の

福祉のための警察活動によるこれが自らなる制約との調和という観点からこれを定めなけ

ればならないのである」ことを前提として，本件の巡査の行為の正当性を確認する。すな

わち，「本件 A，B両巡査が被告人に対し職務質問をするに至つた経緯は…被告人の服装，

年齢，態度，携帯品などから推して当時…管内に瀕発していた窃盗事件に関係がありはし

ないかとの疑を抱いたことは警察吏員としてはまさに当然であり，更にその所持に係る風

呂敷包みの内容について呈示を求められるや俄かに歩きはじめ更に逃げ出す等の異常の態

度を示すに至つたため両巡査において益々犯罪を犯した者ではないかとの疑念を強くし停
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止を求めるためにその跡を追いかけたことは極めて当然の成行であり追跡という行動は単

に逃走する相当方の位置に接近する手段として必要な自然な行動であつてかかる手段をも

つて強制又は強制的手段とは認められないことは勿論であり，またこれをもつて逮捕行為

と目すこともできない。警察吏員が職務質問をなしたのに拘わらず，相手方がこれに答え

ようとせず，また停止を求めてもこれに応じないような場合に直ちに質問を中止するが如

きはむしろその職務職責に忠実ならざるものであり，かくの如き場合にも更に自己の疑念

を解くため強制にわたらない程度においてあるいは注意を与えあるいは飜意せしめて本来

の職責を忠実に遂行するための最大の努力を払うのがその職責に忠実な所以であり，また

相手方の逃走を漫然拱手傍観して放置してかえりみないような態度は警察活動の本義に照

らし到底是認することはできないのであつてかかる場合には逃走する相手方を追跡し停止
ママ

を求め質問を続行することこそ警羅中の警察吏員としての忠実な職責の実行と称すべきで

あり，かく解することが公共の福祉と基本的人権の保障との調和を図り且つ警察法の精神
マ マ

に叶う合理的見解であるといわねばならない」とするのである。そして，「論旨は警察官
ママ

等職務執行法第二条第一項は警察官等に停止させて質問することを許しておるのみであつ

て所持品を呈示させるが如きことは許していないと主張するけれども本件訴訟記録全体を

精査しても前顕両巡査が被告人に対しその所持品の呈示を強要したと認められるような証

拠はなく，あくまで任意の呈示を求めたに過ぎないこと明らかであり所論に鑑み本件訴訟

記録並びに原審において取り調べた証拠に現われている一切の事実を精査すれば論旨摘録

の諸般の情状を斟酌しても原審の被告人に対する量刑は相当であり重きに失するものとは

認められないから論旨は理由がない」として，控訴を棄却している。

さらに，追跡行為の適法性に関して，名古屋高判昭２８・９・２判時１１号１７頁は，追跡

行為の適法性が争われた事例において「公共の福祉と個人の人権保護との調和を図り，警

察法に規定された職責を忠実に遂行する為必要な限度においては強制に亘らない程度にお

いて，相手方を停止させて質問することが出来る」とする。

４３）同時期に，任意同行に関してではあるが，警察官の追跡行為が適法であるとした最判昭

３０・７・１９刑集９巻９号１９０８頁がある。弁護人 Sは，まず，控訴審が警職法２条３項を不

法に拡張解釈し，人の自由を拘束することを是認したのは，憲法３１条，３３条，３４条，３５

条に違反すると主張し（第１点），�，「本件 A，B両巡査の被告人に対する追跡か公務執

行に非されば，被告人に対する右両巡査の追跡は不法行為てあり，之に対する反撃は両巡
ママ

査に対する傷害は正当防衛てあり違反性を欠き，被告人の傷害被告は無罪の判決を言渡す

へきてある」（第２点）とする。

これに対して，最高裁の法廷意見は，弁護人 Sの第１点の主張に関して，「原判決の認

定した事実によれば，被告人は昭和二七年七月二三日午後九時頃名古屋市中村区 N公園内
ママ

C遊園地において，外三名の者と密談中のところ，折から犯罪捜査のため警羅中の…巡査

A同 Bの両巡査から挙動不審者として職務質問を受け，被告人の所持品につき応答中，最

寄の N公園派出所まで同行方を求められるや，突如その場を逃走したので，両巡査が更に
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職務質問をしようとして近寄つた途端，被告人は矢庭に右両巡査を足蹴にして暴行を加

え，両巡査に傷害を負わせ以て右両巡査の公務の執行を妨害したというのであつて，原判

決中には所論のように，人の自由を拘束した事実は認定されていない。巡査から挙動不審

者として職務質問を受け派出所まで任意同行を求められた者が突如逃走した場合に，巡査

が更に職務質問をしようとして追跡しただけでは，人の自由を拘束したものではなく，巡

査の職務行為として適法であること原判決の説示するとおりである。それ故，原判決は所

論のように警察官職務執行法二条三項を不法に拡張解釈したものではなく，また人の自由

を拘束した事実を判示したものではないので，所論違憲の主張は前提を欠き理由がない」

とし，第２点については，「原判示の事実が公務の執行と認められることは，第一点に説

示したとおりであるから，これと反する見解に基く所論は採用できない。なお，本件には

刑訴四一一条を適用すべき事由も認められない」として，上告を棄却した。

なお，本件には，原判決を破棄し，原審に差し戻すべきであるとする小林俊三判事の意

見が付されている。
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