
第 3 問 

【問題】
　�　警察官Ｋは、Ｖ（５０代女性）が何者かに殺害されキャッシュカードを奪われた事
件（以下「本件強盗殺人事件」という。）につき、犯人の行方を捜査していたとこ
ろ、ＡコンビニエンスストアＢ店に設置されたＡＴＭにてＶのキャッシュカードが使
用されたことが判明した。また、防犯カメラ画像により、ＡＴＭを操作した人物は中
年の男であることが確認された。

　�　Ｋは、防犯カメラ画像をプリントアウトし、Ｖの関係者らに聞き込み捜査を行っ
た。すると、複数の関係者から、Ｖが経営していた会社で雇われていた甲に似ている
こと、甲は数年前に会社の金を横領して解雇されたことが報告された。

　�　Ｋは、防犯カメラ画像の男と甲の同一性を確認したいと考えたが、Ｖの関係者らは
いずれも甲の写真などを所持していなかった。そこで、Ｋは、甲の自宅近くの公道上
に捜査車両を設置し、その中から、甲の容ぼうを望遠レンズで撮影することとした。

　�　後日、Ｋは撮影を決行し、自宅から公道に出てきた甲の容ぼうを撮影した（撮影
①）。また、甲の帰宅後、カーテンが開放された窓から、居室内でくつろいでいる甲
の容ぼうを撮影した（撮影②）。

〔設問〕
　　撮影①及び撮影②の適法性について論じなさい。
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第̍ɹ੍ڧࠪͱҙࠪの۠ผ
　　刑事訴訟法は、「੍ڧの処分」（1��Ⅰただし書）に該当するࠪ活
ಈと、それ以֎のࠪ活ಈが存在することを予定している。そして、
લ者については、「特別の定」なくして行い得ないものとしている（ڧ
੍処分法定主義）。では、「੍ڧの処分」に該当するか൱かはどのよう
に判別されるのか（ 論 点 �「強制の処分」（197Ⅰただし書）の意義 r司

H19,H22,H27,H28,H30,予H24,旧H4-1,H14-1,H15-1,H21-1）。
　　判例（ܾ࠷ত�1���16【百選1】）は、੍ڧ手ஈを用いるものか൱かに
よって判別するものとし、「ここにいう੍ڧ手ஈとは、有形力の行使
をう手ஈをҙຯするものではなく、ݸਓのҙ思を੍ѹし、体、ॅ
的にࠪ目的を実現する行ҝなど、特੍ڧ等に੍を加えて࢈ࡒ、ډ
別のࠜنڌ定がなければڐ容することが相当でない手ஈをҙຯする」
と述べる。したがって、「ҙ思の੍ѹ」と「重要な権利・利ӹの੍」
というೋつの要ૉで判別されることになるが、ҙ思の੍ѹについては、
相手方の明ࣔ的なҙ思に反する場合のみならず、合理的にਪ認される
ҙ思（ਪ定的ҙ思）に反する場合にもߠ定されることにҙを要する
。（大判平�����1�【百選�1】参照࠷）
「ࣨډ」は答案例にৡるが、「ެಓ」と౼ݕӨᶃ及びᶄについてのࡱ　　
という場所のҧいをҙ識するඞ要がある。すなわͪ、લ者は、「通ৗ、
ਓが他ਓから容΅う等を観されること自体は受せ͟るを得ない場
所」である（ܾ࠷平�����1�【百選�】）のに対し、後者は、他ਓに観
されないとのظを๊くことが合理的といえる場所である。このよう
なҧいに着目すれば、ࡱӨᶃは੍ڧ処分に該当せず、ࡱӨᶄは੍ڧ処
分に該当するものとධՁされる。

第̎ɹ੍ڧॲʹ֘͢Δ߹のॲཧʢࡱӨᶄʹ͍ͭͯʣ
に該当しても直ͪにҧ法となるわけではなく、「特別「の処分੍ڧ」　　
の定」（1��Ⅰただし書）があり、かつ、その要݅を充していれば適
法となる。
　　ࣸਅࡱӨについては、対象の形状や性࣭等を視֮的に把握し、その
݁果を記する行ҝであるという点で、「ݕ証としての性࣭を有する」
と考えられる（ܾ࠷平��6���【百選��】参照）。そのため、�1�１項
が「特別の定」となり、「ࡋ判のൃする令状」を要݅として行い得
ることになる。しかし、本݅におけるࡱӨᶄは、無令状で行われてい
るため、令状主義に反してҧ法と判அされる（੍ڧ処分法定主義には
反しないことにҙされたい。）。

第̏ɹ੍ڧॲʹ֘しͳ͍߹のॲཧʢࡱӨᶃʹ͍ͭͯʣ
に該当しないと判அされた場合には、さらにҙ「の処分੍ڧ」　　
ࠪとしての限քをݕ౼することになる（ 論 点 �任意捜査の限界司H22,H27）。
　　લ掲・ত�1年ܾ࠷は、「੍ڧ手ஈにあたらない有形力の行使であっ
ても、Կらかの法ӹを৵し又は৵するおそれがあるのであるから、
状況のいかΜを問わずৗにڐ容されるものと解するのは相当でなく、
ඞ要性、ٸۓ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ڐ容されるものと解すべきである」とする。

f総合 36頁  f論証 5 頁

f総合 41頁  f論証 10頁
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　　本݅のࡱӨᶃについては、これを౿まえて、ඞ要性・ٸۓ性（それ
によって基ૅͮけられるެӹ）の程度とඃ৵法ӹの性࣭や৵の程
度をྔߧし、相当性をܽくか൱かを判அすることになる（詳ࡉは答案
例を参照）。
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 Ҋ ߏ 

第１　ࡱӨᶃについて
౼ݕ処分該当性の੍ڧ　１
　ᾇ　問題提ى
に該当する場合には「特別の定」（1��Ⅰただし書）「の処分੍ڧ」　�　　

を要するが、そのҙ義が明らかでない
　ᾈ　解ऍ・ൣن定立
のҙ義について論証「の処分੍ڧ」　　　
　ᾉ　あてはめ
　　・ҙ思੍ѹの要ૉはߠ定できる
　　・�憲法��１項のझࢫがଥ当する重要な法ӹの৵はߠ定できな

い
　ᾊ　小ׅ
処分には該当しない੍ڧ　　　
２　ҙࠪの限քのݕ౼
　ᾇ　問題提ى
　　　「目的をୡするためඞ要な取ௐ」（1��Ⅰ本文）といえるか
　ᾈ　解ऍ・ൣن定立
　　　ҙࠪの限քについて論証
　ᾉ　あてはめ
　　・ඞ要性はߠ定できる
　　・ඃ੍権利の重要性は高くない
ਓという重大事案であることも加ຯすると得られる利ӹࡴ౪ڧ�・　　

が上ճるか
　ᾊ　小ׅ
　　　ҙࠪの限քをえない
３　݁論
　　適法

第２　ࡱӨᶄについて
（あてはめ）౼ݕ処分該当性の੍ڧ　１
　・ҙ思੍ѹの要ૉはߠ定できる
　・憲法��１項のझࢫがଥ当する重要な法ӹの৵もߠ定できる
　ˀ　੍ڧ処分に該当する
２　「特別の定」に関するݕ౼
定となるنڌとଊえられるため�1�１項がࠜ「証ݕ」Өᶄはࡱ・　
　・しかし、その要݅たる令状ൃ付をຬたしていない
３　݁論
　　ҧ法
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M E M O 　

1�
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第１　撮影①について
１⑴�　撮影①は、「強制の処分」（刑事訴訟法（以下、法令名省略。）１９
７条１項ただし書）に該当しないか。該当する場合、「特別の定」を
要することになるため、強制処分の意義が問題となる。

　⑵�　「強制の処分」とは、その文言どおりに解するならば、相手方の意
思を制圧して行われる処分を意味することになる。しかし、軽微な法
益を制約するにすぎない場合にまで「特別の定」を要求することは過
剰な規制となる。そこで、相手方の意思を制圧し、身体、住居、財産
等の重要な権利・利益に実質的な制約を加えて捜査目的を実現する行
為をいうものと解すべきである。

　　�　なお、相手方の明示の意思に反する場合のみならず、合理的に推認
される意思に反する場合についても、重要な法益の制約を伴う以上は
厳格な規律を適用する必要があるため、意思の制圧と評価すべきであ
る。

　⑶�　撮影①は、対象者に秘して容ぼうを撮影する行為であるところ、何
人も、自己の容ぼうを捜査機関に撮影されることは通常望まないもの
と考えられるため、かかる行為は、合理的に推認される相手方の意思
に反する処分といえる。

　　�　そして、公道上に居る対象者を撮影することは、当該対象者が有す
る、みだりに容ぼうを撮影されない権利を制約する処分といえる。た
だし、公道という場所が、何人も他人から容ぼうを観察されること自
体は受忍せざるを得ない場所であることに鑑みると、制約される権利

は私的領域に係るものではなく、憲法３５条１項の趣旨が妥当するよ
うな重要な権利とは評価できない。

　⑷�　したがって、強制処分には該当しない。
２⑴�　では、撮影①は、「目的を達するため必要な取調」（１９７条１項本
文）といえるか。任意捜査の限界が問題となる。

　⑵�　捜査においても、国民の権利は最大限尊重されなければならない（憲
法１３条）。だとすれば、「目的を達するため必要な取調」と認められ
るためには、必要性のみならず、最小限度性まで要求されるものと解
される。

　　�　そして、そのような理解を前提にすると、任意捜査の限界は、当該
捜査の必要性・緊急性と被制約権利・利益の性質・程度を衡量し、具
体的状況の下で相当と認められる限度にとどまるか否かで判断すべき
である。

　⑶�　撮影①は、本件強盗殺人事件の犯人と甲の同一性を確認するために
行われたものである。甲については、防犯カメラ画像やＶの関係者ら
の供述によって、犯人であるとの疑いが高まっていたが、その容ぼう
を確認し得る写真等は発見されていなかった。これらの事情に照らせ
ば、甲の容ぼうを撮影する必要性が存在したといえる。

　　�　一方で、撮影①は、みだりに容ぼうを撮影されない自由を制約する
ものである。当該自由は、憲法１３条が保障する個人の私生活上の自
由の一つと位置づけられるが、「公共の福祉」による制約に服するこ
とが予定されている自由でもある。
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撮影②は無令状で行われているため、同項が定める令状主義には反する
ことになる。
３　よって、撮影②は違法である。
� 以上

　　�　以上を踏まえて、撮影①により得られる利益と失われる利益を衡量
するに、強盗殺人という重大事案である本件においては、前者の利益
が上回ると考えられる。そのため、撮影①は具体的状況の下で相当と
認められる限度にとどまるといえる。

　⑷�　したがって、任意捜査の限界を超えるものでもない。
３　よって、撮影①は適法である。
第２　撮影②について
１　撮影②についても、強制処分該当性から検討する。
　　撮影①と同様に、対象者に秘して容ぼうを撮影する行為であるため、
合理的に推認される相手方の意思に反する処分といえる。また、撮影②
は、居室内に居る対象者の容ぼうを撮影する行為であるところ、かかる
行為は対象者のプライバシーを制約する処分といえる。そして、居室の
内部が、他人に観察されないとの期待を抱くことが合理的といえる領域
であることに鑑みれば、当該プライバシーは私的領域に係るもので、憲
法３５条１項の趣旨が妥当する重要な権利と評価される。
　　したがって、撮影②は強制処分に該当する。
２　そこで、「特別の定」の有無を検討するに、居室内に居る人物の容ぼ
うを撮影する行為は、対象の存在や状態を視覚的に把握するという点で
「検証」に該当するため、２１８条１項を根拠規定として行い得るもの
と考えられる。そして、撮影②は、１９７条１項ただし書が定める強制
処分法定主義には反しないと判断される。
　　しかし、２１８条１項は「裁判官の発する令状」を要件とするところ、
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