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第一章　はじめ｛こ

　第一籔　除斥をめぐる従来の議論状況

　欝訴法鐙条は，「裁半蓼官は，次に掲げる場合には，職務の執宥から除斥され

る」と競定し．1号から7号までS七つの除斥事由を列挙している。刑訴法20

条が擾定する．これら七つの除犀事磁は，その性質に基づき，二つの類型に区
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分することができるように思われる1）。一つは，裁判官がその事件と密接な関

係を既に有していた場合（1号から6号）であり，もう一つは，裁判官が事件

に関し，既に一定の職務を行ったことがある場合（7号）である。もっとも，

前者の事由は内容的に見て比較的明確であり，理解も容易であることから，そ

の解釈をめぐって問題が生じる余地は必ずしも多くはないといえよう：）oそれ

に対しT他方で，後者の事由に関しては多くの問題が生じており，裁判官はい

かなる場合に「前審の裁判に関与した」あるいは「前審の裁判の基礎となった

取調べに関与した」として除斥されるか，特に「前審の裁判」への該当性といっ

た問題が戦後の早い時期から我が国における活発な議論の対象となってきた

ことは周知のとおりである：’）。

　第二節　除斥の趣旨に関する従来の理解

　一　ところで，刑訴法20条が規定する除斥制度の趣旨は，これまでどのよ

うに理解されてきたといえるのであろうか。

　この点，従来の学説においては，一般に，除斥は，起訴状一本主義（刑訴法

256条6項）とともに一：｝，刑訴法上のf予断（心証）s）防止原則」を具現化し

たものと理解され，また，それは憲法が規定する「公平な裁判所」（憲法37条

1項）を担保するものであると理解されてきたように思われる％しかしながら，

現在では，必ずしも，このような一般的理解の妥当性は自明であるとは言い切

れなくなりつづあるように思われる。

　二　その契機は，新刑事訴訟法の制定に伴い刑事裁判手続の仕組みが大幅に

改変された戦後改革期以来の大きな変革であると評される7），21世紀初頭の刑

事司法制度改革である。これによって，裁判員制度，被疑者国選弁護制度，即

決裁判制度，公判前整理手続など．従来の刑事司法の枠組みには存在しなかっ

た新たな制度が誕生することになった。もっとも，本稿との関係で特に重要で

あると考えられる制度は，公判前整理手続である。公判前整理手続の導入は，

起訴状一本主義に代表される「予断防止原則」との抵触が避けられないのでは
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ないかとの疑問が生じたことは周知のとおりである。ここでは，公判前整理手

続と起訴状一本主義に代表される「予断防止原則」との関係をどのように調整・

理解するべきかが理論的に問われることになったS）。そして，この問題に関す

る帰結は，起訴状一本主義と同様に刑訴法上の「予断防止原則」を具現化した

ものと位置付けられている除斥制度の理解にも影響を及ぼすことになると考え

られるのである。　　　　　　　　　　　　　’

　三　他方で，更に考えてみるならば，従来における，刑訴法上の「予断防止

原則」についての議論のあり方という点に関しても，疑問を差し挟む余地がな

かったとは必ずしも言い切れないように思われる。

　学説において，一般に、起訴状一本主義や除斥は刑訴法上の「予断防止原則」

を具現化したものと位置付けられ，またTそれは憲法上の「公平な裁判所」を

担保するものであると理解されてきたことは，上述したとおりである。そのよ

うな理解の下では，憲法が規定する「公平な裁判所」の保障は，いわば，起訴

状一本主義や除斥に体現された刑訴法上の「予断防止原則」を憲法レベルにま、

で引き上げたものであると理解されていたと言ってよいであろう。すなわち，

そこでは，憲法上の「公平な裁判所」の保障は刑訴法上の「予断防止原則」に

関する議論に付随して言及されるにとどまっており，それゆえ，憲法上の「公

平な裁判所」の内容それ自体は極めて希薄化され，必ずしも深みのあるものと

は理解されていなかったように思われるのである。

　しかしながら，このような態度は必ずしも妥当なものとはいえないようにも

思われる。思考プロセスとしては，刑訴法の上位規範である憲法の保障それ自

体の意義を明らかにした上で，それを基礎に、その下位規範である刑訴法に関

する具体的な解釈論を押し進めるべきであろう。そうだとすれば，議論の出発

点としては，まずもって，憲法が保障する「公平な裁判所」の意義を明らかに’

することが極めて重要となってくるように思われるのである。
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　第三節　本稿の目的

　一　本稿は．上述したような問題意識を念頭に置きながら，刑事手続におけ

る除斥の意義を明らかにし，従来の除斥をめぐる判例・学説の議論を改めて検

討することを目的とするものである。

　二　本稿の具体的な内容は以下のとおりである。まず，憲法が規定する「公

平な裁判所」（憲法37条1項）に関して検討を加え，その本来的意義を明らか

にする（第二章第一節）。そして，そこでの帰結を前提にしながら，公判前整

理手続と「予断防止原則」との関係に関する従来の議論に検討を加え、そこで

の成果を踏まえて，除斥の趣旨を明確にする（第二章第二節）9）。最後に，近

時出された最高裁平成17年8月30日決定：°）を紹介し（第三章第一節），続い

て，刑訴法20条7号に関する従前の最高裁判例を概観した上で（第三章第二節），

最高裁平成17年決定に焦点を当て，検討を加えることにする（第三章第三節）。

第二章　いわゆる「予断防止原則」について

　第一節　「公平な裁判所」の解釈

　第一款　我が国の最高裁判例の評価

　』　憲法37条1項は，以下のように規定している。「すべて刑事事件におい

ては、被告人は，公平な裁判所の迅速な公開裁判をうける権利を有する」。そ

れでは，そこにいう「公平な裁判所」とは，果たして，いかなる意味を有する

と理解するべきなのであろうかll）。この点に言及した最高裁判例が，戦後間も

ない時期に既に存在していたのである。

　「公平な裁判所」の意味について初めて言及した最高裁判例は，最高裁昭和

23年5月5日判決　・Z｝である。それは次のように判示していた。「『公平なる裁

判所の裁判』というのは構成其他において偏頗の惧れなき裁判所の裁判という

意味である」。また，最高裁昭和23年6月30日判決13｝も，前記昭和23年5

月5日判決を引用しつつ，「公平な裁判所」とは，「組織構成等において不公平
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の惧れなき裁判所」であると判示していたのである1％

　二　確かにこれら最高裁判例を見る限りでは，既に「公平な裁判所」の意

義は明確にされ，改めて「公平な裁判所」の意義を検討する必要性はないよう

にも見える。しかしながら，上記最高裁判例における「公平な裁判所」の定義

付けには根本的に問題があったと言わざるを得ないように思われる。

　第一に，「公平」な裁判所の実質的内容こそが本質的に問われているにもか

かわらず，上記最商裁判例は，「偏頗」あるいは「不公平」の惧れなき裁判所

という，「公平」という文言を裏から形式的に言い換えたに過ぎない表現を用

いた定義づけを行っており，問いに対する的確な回答を提示し得ていないので

ある1％　　　　　　　　　　　　　　　、

　第二に，国家は，「公平な裁判所」の保障を担保するために，「公平な裁判所」

に対する侵害の危険の発生を防止する憲法上の義務を負うと解することに異論

はないはずである。

　しかしながら，上記最高裁判例の定義付けに従えば，「公平な裁判所」に対

する侵害の危険とは，「不公平の危険の危険」を意味することになろうが，そ

のような概念はおよそ想定し得ないように思われる。このことは，上記最高裁

判例の定義づけにそもそもの問題があることを示唆しているといえよう。

　このように，戦後の早い時期に既に最高裁は「公平な裁判所」の意義に言及

していたとはいえ，そこで示されていた「公平な裁判所」の定義づけは妥当と

言えないことが明らかなのである1fi）。また，学説に目を向けたとしても，そこ

では「公平な裁判所」それ自体の意義に関する十分な検討は必ずしもなされて

こなかったのである。

　三　以上の検討を纏めれば，我が国においては，「公平な裁判所」の意義は

必ずしも明らかにされていない状況にあるといえるであろう。そこで，次に，

憲法上の「公平な裁判所」の本質的意義に関して、その手がかりを得るために，

外国の状況に目を向けることにする。
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　第二款　「公平な裁判所」の本質的意義

　第一項　比較法的考察

　刑訴法学においては，憲法が保障する刑事手続上の権利のうちでも，弁護人

依頼権（憲法34，37条）や証人審問権（憲法37条）などに関しては，比較法

的な観点からの考察が活発に行われてきた：7｝。これに対して，同様に憲法が保

障する刑事手続上の権利でありながらも，「公平な裁判所」による裁判を受け

る権利に関しては，比較法的な観点からの考察は必ずしも十分には行われてこ

なかったように思われる。しかしながら，この点に関する比較法的考察がわ

が国における「公平な裁判所」に関する議論に有益な示唆を提供してくれる可

能性は否定し難いであろう。そこで，我が国の憲法の淵源はアメリカ憲法に求

められることから11i），特にアメリカにおける議論に着目しながら，比較法的考

察を進めていくことにする。

　（一）アメリカにおける状況

　一　アメリカ連邦憲法修正6条は，以下のように規定する。

　「すべての刑事訴追において，被告人は，犯罪が行われた州のそれが行われ

た地区の公平な（impartial）陪審によって行われる，迅速な公開の裁判を受け

る権利を有する」19）。

　それでは，そこでいう「公平」な陪審とは，果たして，どのように理解され

ているのであろうか。連邦最高裁判例に目を向けることにしよう。

　二　1807年に出されたBurr判決・・｝は，連邦最高裁判所が修正六条の「公平」

な陪審の保障に関する問題に取り組んだ最初の事件である。本件事案は以下の

ようなものである。

　前副大統領のアーロン・バー（Aaron　Burr）は反逆罪で起訴されたのであるが，

公衆の好奇心や彼の政治的スタンスゆえに，新聞は当該事件に関する記事で埋

め尽くされた。弁護人は，事件に精通していない市民を陪審員とすることが被

告人の権利を守るのに不可欠だとし，事件に閤する知識を有してはいるが，心

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　65



　横浜国際経済法学第17巻第2号（2008年12月）

証を形成していない旨主張していた市民を陪審から排除するべきであったと．の

申立てを行った。バージニア州巡回裁判所において，巡回裁判官として公判を

主宰した連邦最高裁長官マーシャルは，このような申立てに対して，大略以下

のように述べたのである。

　連邦憲法が保障する公平な陪審は，彼らに提供された証拠に対し公正に耳を

傾けT評決をその証拠と適用可能な法に基づかせる人々で構成されていなけれ

ばならない。それゆえ，陪審員は，証拠と適用すべき法とが形成する印象を拒

むような心証を予め持って公判に臨むべきではない。しかし，事件に関する証

拠や法が形成すべき印象を拒むような心証とは，強固な，あるいは確固とした

心証（opinion）を意味し，このような心証を持って公判に臨んだ場合にはじ

めて，公平性が侵害されると言える。そうすると，公平性は，事件に関する知

識を何ら有していないことまでは要求していないのである21｝。

　その後の下級審裁判例でも，単なる心証ではなく確圃とした心証があっては

じめて公平性が阻害されることになるという点では基本的に共通の認識があっ

たものの，そのような心証があったことを認定するにはいかなる証拠に基づく

必要があるのか，あるいは加えて敵意も必要であるのかという点で見解が対立

していた。また，ある注釈書は，そもそもいまだに「公平」と「知識の欠如」

の欝孫についての誤解が存在しているのではないかとの懸念をも示していたの

である認｝。

　三　このような下級審裁判例が動揺する状況の下で出されたのが，1878年

のRey随董墨響決2A）である。本判決は，重婚罪事件での陪審選任手続において，

欝審員ヵ～簸にその事件につき心証を形成したことを認めたものの，公平に証

拠を評懸できると述べていたという事案に関するものであった。

　ウェイト長官執筆の法廷意見は，陪審員を公平足り得なくする予断とはT単

なる心証以上の強い心証でなければならず，かつそれで足りるのであり，敵意

などは必要でないが；のような予断の立証責任は被告人が負い，公平性を失

わせる心護を賠審員が窺墨に有することを立証Lなければ，陪審員は排除さ
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れる必要はないと述べた。その上で，本判決は，「陪審員が自分の心証を棄て，

法廷に提出された証拠に基づいて評決を下せればそれで十分である」とし，本

件の陪審員は既に一定の心証を形成してはいたものの，「自分の心証が証拠に

耳を傾けた上での評決に影響を及ぼすとは思わない」と述べていたので，公平

性は阻害されていないと結論付け，有罪判決を破棄すべきだとする被告人の申

立てを退けたのである2㌔

　四　以上のアメリカにおける連邦最高裁判例からは，次のようなことが言え

るように思われる。

　連邦憲法修正6条の「公平」とは，予断を持たないということを指すが，そ

こでいう「予断」とは，「何らかの心証を形成した」ということではなく，「審

判者が法廷に提出された証拠に基づき判断できないこと」を意味する。すなわ

ち，事件についてあらかじめ何らかの心証を抱くことは，それ自体直ちに予断

の存在を意味するわけではない。

　もっとも，修正6条の「公平な陪審」という文言からすれば，このような意

義を有する「公平」性の保障は陪審裁判にしか適用されないようにも思われる。

しかしながら，裁判官裁判（bench　trial）にもデュープロセスの要請として，

当然に「公平」性の保障が適用されることに異論はないのである25）。

　五　それでは，次に，以上のような「公平」性の理解を前提にした上で、裁

判官の「公平」性の阻害，すなわち，裁判官が予断を有する危険性について，

アメリカではどのように考えられているのであろうか。

　アメリカにおいては，裁判官は，一般的・抽象的には，予断を抱く危険性は

ないと理解されており2e｝，この点もまた異論はないのである。

　（二）　イギリスにおける状況

　一　イギリスにおいては，公正な裁判を受ける権利に関する明文規定が置か

れたことはなかったものの，それは一貫してコモンロー上の権利として認めら

れてきた・・｝。しかしながら，現在では，ヨーロッパ人権条約を国内法化した人
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権法（Human　Rights　Act　1998）は，付則1第6条において，公正な裁判を受け

る権利を明文化し，以下のように規定している。

　r何人も民事上の権利義務の決定および刑事責任の決定において…　　公平

な裁判所（impartial　tribunal）による一i・審理を受ける権利を有する。」

　二　それでは，裁判所の「公平」性の阻害，特に裁判官の予断を有する危険

性について，イギリスではどのように考えられているのであろうか。

　この点，イギリスでは，一般に，陪審員は予断を有する危険性があると認識

されているのに対し，裁判官についてぱ，予断を有する危険性はないと考えら

れている剖2㌔

　以上のように，裁判官の予断の危険性に関するイギリスの理解は，アメリカ

と同様の理解を示しているのである。

　第二項　我が国における状況一旧刑訴法時代

　一　職権主義を基調とする旧刑訴法下においては，実務慣行として，検察官

は，起訴状とともに事件に関する捜査記録や証拠物（いわゆる一件記録）を一

括して裁判所に提出し，裁：閂官は予めその内容を精査し，一定の心証をもって

公判期日に臨んでいたtO）。

　もちろん，旧刑訴法下においては，「公平な裁判所」の保障に関する憲法上

の明文規定は存在しなかった。しかしながら，「公平な裁判所」は「裁判にま

つわる根源的な要請」：：｝であり：’2〕，裁判官は有罪・無罪の心証を公判廷で得る

べきことは当然の要請として存在していたのである：1：）。

　それでは，このような状況をいかに整合的に理解するべきであろうか。

　この点，我が国における旧刑訴法下においても，裁判官は，予め一一rzの心証

を形成しても，公判廷での心証形成は可能であり，したがってt裁判官は，予断

を抱く危険性はないとの理解が前提にされていたと考えることができよう・1）。

　二　なお，旧刑訴法はドイツ法の影響を受けたものと評価されている：IS）。も

ちろん，旧刑訴法の淵源であるドイツにおいても，「公平な裁判所」の要請は

68



　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　刑事手続における除斥制度について（1）

当然のものとされている。そして，そこでは，有罪・無罪の心証は公判廷で得

るべきことが要請されながらも，裁判官は一件記録を精査して公判廷での審理

に臨んでいるのであり，我が国の旧刑訴法下におけるのと同様の理解がなされ

ているのである3e）。

　第三款　小括一本節のまとめ

　以上のような比較法的な考察および我が国の旧刑訴法下における状況からす

れば，憲法37条1項が規定する「公平な裁判所」は以下のように理解される

べきであると考えられる。

　第一に，「公平な裁判所」における「公平」とは，「予断」を抱かないことを

意味する。しかしながら、そこでいう「予断」とは，「何らかの心証を形成した」

ということを意味するのではなく，「審判者が法廷に提出された証拠に基づき

心証を形成できないこと」を意味する37）。そして，このような意昧での裁判所

の「公平」性は，諸外国においても，旧法下の我が国においても．憲法上の明

文規定の有無に関係なく，「近代的な訴訟制度に当然内在する理念」ss）として

当然に要請されているのである。

　第二に，裁判官は，一般的・抽象的には，仮に心証を得たとしても，予断を

抱く危険性はない存在であると理解するべきである。

　裁判官の予断の危険性を考えるに際してはt裁判官に関する規範的考察，す

なわち，法は裁判官にいかなる期待をしているか，法は裁判官にいかなる規律

を課しているか，という点を検討することが重要である。この点，「裁判官の

基本的な行動原理」ag）として，憲法76条3項は，裁判官に対して，憲法及び

法律以外のなにものにも拘束されることなく，独立して職権を行使すべきこと

を求めている・1・）。すなわち，裁判官は，このような特別な法的規律に服するの

である川。そして，このような裁判官に対する特別な規律の存在は，プロフェッ

シヨンとしての裁判官たる地位そのものに由来すると解せられるのであり4z），

この点で，裁判官と一般人は区別されるのである。
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　したがって，このような規律の存在を前提にすれば，裁判官は予断を抱く危

険性がないと評価することは可能であるように思われる。裁判官は予断を抱く

危険性がないとの命題は，諸外国におい1ても，また我が国の旧法下においても，

一致して認められていたところであるが，そこでは，上述したのと同様の、裁

判官に関する規範的事情が前提とされているように思われるのである‘3）。

　このようなことを踏まえれば．裁判官は予断を抱く危険性がない存在である

との理解を基礎として，現行法に関する解釈論を展開していくことは，比較法

的観点からしても，歴吏的観点からしても．不当なものと言えないどころか，

むしろ，妥当な方向性を示すものとして積極的に評価するべきであると考えら

れる。

　第二節　刑事手続上の諸制度の意義の再検討

　蔚節では、憲法が規定するf公平な裁判所」の保障の意義について検討を加

えた。そこでの知見を踏まえた上で，本節では，「予断防止原則」の代表的な

現れとして位置付けられている起訴状一本主義の意義について，それと公判前

整理手続との関係に関する議論に着目しながら検討を行い（第一款），’それに

引き続いて，除斥の意義について再検討を行うことにする（第二款）。

　第一款　起訴状一本主義一「公判前整理手続」との関係に着目して

　第一項　学説における従来の議論状況

　（一）議論の青景

　一　刑訴法256条6項は「起訴状には，裁判官に事件につき予断を生ぜしめ

る虞のある書類その他の物を添付しT又はその内容を引用してはならない」と

規定している。倒訴法256条6項は，「警察官または検察官の取調調書はじめ，

いかなる種類の証鍵も起訴状に引摺し，またはこれを添付してはならない」と

いう，GHQによる昭穣23年3月の提案に由来するものであり“」、それは，裁

難所に対して．起訴状とともに謡拠・資料を畳出することを禁止しようとする
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ものであると考えられる‘1　f’）。その結果，検察官は起訴に際して，起訴状のみを

裁判所に提出することになることから，これは，起訴状一本（証拠不提出46り

主義と呼ばれている。

　二　それでは，このような起訴状一一一一本主義の趣旨は，いかなる点に求めるこ

とができるのであろうか。この点，起訴状一本主義は，学説において，以下の

ように説明されるのが常であった。

　旧刑訴法下では，検察官は起訴に際し，起訴状のほか，捜査記録や証拠物（い

わゆる一件記録）を裁判所に提出していたのであり，裁判官はこれらを精査し，

一定の心証（＝予断）をもって公判期日に臨んでいたのである。これに対して，

現行法はこの点を反省しt検察官は起訴に際して，起訴状のみを提出すること

で，裁判官を白紙の状態で審理に臨ませ，公判廷での審理を通してはじめて心

証を得るようにさせたのである47｝。

　起訴状一・一本主義に関して，このような趣旨を示すのは学説だけではなかった。

同様の趣旨は，最高裁判所が既に示すところであったのである4S）。すなわち．

起訴状一本主義の趣旨について，最高裁昭和27年3月5日判決刷は，以下の

ように述べていたe

　「刑訴256条が，起訴状に記載すべき要件を定めるとともに，その6項に『起

訴状には，裁判官に事件につき予断を生ぜしめる虞のある書類その他の物を添

付し，又はその内容を引用してはならない』と定めているのは．裁判官が，あ

らかじめ事件についてなんらの先入的心証を抱くことなく，白紙の状態におい

て，第一回の公判期日に臨み，その後の審理の進行に従い，証拠によつて事案

の真相を明らかにし，もつて公正な判決に到達するという手続の段階を示した

ものであつて，直接審理主義及び公判中心主義の精神を実現するとともに裁判

官の公正を訴訟手続上より確保し，よつて公平な裁判所の性格を客観的にも保

障しようとする重要な目的をもつているのである」。

　このように学説や判例は起訴状一本主義の趣旨に言及しているのであるが，

要するに，起訴状一本主義とは，いかに裁判官といえども．記録を調査し証拠
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物を目にしたのでは，予断（＝心証）を抱くことは否定し難いことからfm，裁

判官は起訴状以外に事件の概要を知らされないことによって，その予断の形成

を防止することを趣旨とする制度であり（予断防止原則），これによって，憲

法が保障する「公平な裁判所」もまた実現される，と考えられてきたのである。

そしてt起訴状一本主義に関係する様々な問題は，このような理解を前提とし

て組み立てられてきたといってよいように思われる。

　三　他方，公判前整理手続（刑訴法316条の2）とは，第一回公判期日前に，「公

判審理を担当する受訴裁判所が主宰して，当事者双方が公判でする予定の主張

をあらかじめ明示し，その証明に用いる証拠の取調べを請求する等を通じて，

事件の争点を明らかにし，公判で取り調べる証拠をあらかじめ決定して，明確

な審理計画を策定しようとするもので」5nある。もっとも，そこでは，公判裁

判所が，両当事者双方の関与する公式の手続において，公判前に双方の主張・

証拠に接することが予定されていることから，それは予断防止原則の典型とさ

れる起訴状一本主義に抵触するのではないか，という点が，学説において大き

な問題とされてきたのである。

　それでは，学説は，起訴状一本主義と公判前整理手続の関係をどのように理

解しているのであろうか。この点を次に検討することにする。

　（二）公判前整理手続と起訴状一本主義との抵触を肯定する見解

　一　まず，公判前整理手続は，予断防止原則の典型とされる起訴状一本主義

と抵触することを認める見解がある。これは，起訴状一・本主義の趣旨は予断防

止にあるとした上で、起訴状・・一・一・本主義は，裁判官に一切の証拠・資料に触れさ

せず，裁判宮を白紙の状態で第一一回の公判審理に臨ませようとしたものである，

との伝統的な理解を前提にするものであるe

　例えば，白取教授は，「訴訟の全過程において，裁判官を予断・偏見から遠

ざけるのが予断排除の原則であるととらえれば，裁判官は『白紙の状態』で公

判廷に臨み，当事者双方の主張・立証に耳を傾けつつ心証形成していくという
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公判中心主義にゆきつく」とした上で，公判前整理手続において、裁判官が争

点整理のために証拠・資料に接することは、起訴状一本主義に抵触するのでは

ないか，との懸念を示しているのである㈲鵬

　二　確かに，起訴状一本主義は，予断防止の観点から，いわゆる「白紙主

義」を採用したものである，との伝統的な理解を前提にする限りでは，公判前

整理手続と起訴状一本主義との抵触は避けがたいように思われる5㌦しかしts

がら，学説は，公判前整理手続と起訴状一本主義の抵触を避けるための新たな

理解を模索してきたのであり，その結果現在では，公判前整理手続は起訴状

一本主義に抵触するものではないと結論付ける見解が有力になっているのであ

る。もっとも，結論は共通するとはいえ，それをどのように理由付けるかとい

う点に関しては，各論者の間で必ずしも完全に一致しているわけではなく，そ

の意味合いは異なっているようにも思われる。

　そこで，次に，従前から学説において主張されてきた理由付けについて・検

討を加えることにする。

　（三）公判前整理手続と起訴状一本主義との抵触を否定する見解

　一　第一一に，起訴状一本主義の趣旨は，伝統的な理解と同様予断防止にあ

るとしながらも，公判前整理手続は起訴状一本主義に抵触しないと主張する見

解が存在する。

　（a）田口教授は，「公判前整理手続の剖度が，従来の諸制度に比べて．予断

排除原則とより緊張関係に立つことは確かではあるが．この原則に抵触すると

まではいえない」とし，その理由として，以下のように述べている。「予断排

除原則の典型とされる起訴状一本主義（256条6項）の場合は，一方当事者で

ある訴追機関の嫌疑のみが裁判所に引き継がれると裁判所の公平性を害するこ

ととなるので，そのような不公平性が排除されているといえよう。これに対し

て，公判前整理手続における争点整理や証拠整理は、あくまで審理計画の策定

のために，当事者双方の手続関与の下でおこなわれるものであるから⊥「不公
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平性のおそれはないといえよう」55）。

　（b）寺崎教授は，「予断排除原則の中核をなす」起訴状一本主義について，「一

方当事者である検察側の資料を裁判所が引き継ぎ，一定の心証を抱いて公判に

臨むのは不公平だという理屈であ」るとした上で，「第一回公判期日前に両当

事者が参加して争点整理を行い審理計画を策定する公判前整理手続は⊥起訴

状一本主義に反しないと結論付けている鋤。

　ここで改めて確認しておくべき点は，これらの見解は，起訴状一本主義の趣

旨を予断（＝心証）防止に求め，その予断防止は憲法上の「公平な裁判所」の

要請であるということを前提として論じられているということである57）。この

前提を踏まえるとT要するに，これらの見解は，一方当事者の証拠・資料に接

する場合には，裁判官に予断が生じることになり，「公平な裁判所」の要請に

も反するといえようが，双方の当事者の証拠・資料に接する場合には，もはや

裁判官に予断が生じることはなく，「公平な裁判所」の要請にも反することは

ないとするものと理解することができよう。

　しかしながら，このような見解は，必ずしも妥当なものとはいえないように

思われる。なぜなら，起訴状一本主義が（憲法上の要請でもある）予断防止

を体現したものであるとの理解を前提にすれぱ公判前整理手続が当事者双方

の手続関与の下で行われているか否かに関係なく，裁判官が証拠・資料に接す

る限り．予断が生じることは否定し難いように思われるopでありSS）Tしたがっ

て，その限りでt起訴状一本主義（予断防止の原則）に反し，ひいては憲法上

の「公平な裁判所」の要請にも反すると考えるのが合理的であるように思われ

るからである。すなわち、「一方的な」証拠提示であるか，あるいは「双方のj

証拠提示であるか，その点は，予断防止の観点からすれば，重要な意珠を成し

得ないのである。

　このように考えると，起訴状一一本主義の趣旨を予断防止に求めつつ，公判前

整理手続と起訴状一本主義との抵触を回避しようとする見解には，根本的に問

題があると言わざるを得ないように思われる細。
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　二　これに対して，第二に，公判前整理手続と起訴状一本主義との抵触を回

避するための理由付けとして，起訴状一本主義の趣旨をもはや予断防止に求め

ないという方向性が考えられるように思われる。すなわち，起訴状一一本主義の

趣旨は，捜査と公判の明確な分断（にすぎない）との理解であるCD｝。

　（c）大澤教授は，次のように述べている。「『新たな準備手続』を公判裁判所

の裁判官が主宰するとすれば，予断排除原則との関係が問題となる」とした上

で，起訴状一本主義の核心は，「裁判所が検察官側から証拠資料を引き継ぐこ

とで一方的な説得を受けること，あるいはそのような外観が生じることの排除

にあったと見るべきように思われる。そうだとすれば，第一回公判期日前であっ

ても，両当事者が対等に参加する手続において，裁判所が必要な範囲で事件の

内容に立入りあるいは証拠の内容に触れ，一定の手続上の判断をすることも，

直ちに禁じられるべきものとはいえないことになるであろう」6：｝。

　（d）長沼教授は，次のように述べている。「起訴状一本主義について見ると，

現行法の制定経緯から窺われるように，その主眼は捜査と公判を分断すること

にあり，旧法当時の公判において捜査記録に頼った心証形成がなされるかのよ

うな印象を与えたとの反省に基づくものであった」。「そうだとすると，起訴状

一本主義の実質的な内容は，検察官から，公判の開始前に，裁判所に対して，

一方的に自らの主張に沿う資料を提示することを禁止することにあるはずであ

る。検察官の主張である公訴事実の記載は，主張であるがゆえに一方的に裁判

所に示すことができるにしても，その主張の根拠を検察官から公判前に一方的

に示すことは許すべきでないのである」「’）e

　確かに，起訴状一本主義の導入の狙いは，制定経緯からすれば，捜査と公判

の明確な分断にあったといえ刷，その阻りで，公判前整理手続と起訴状一本主

義の抵触は避けられるといえる。そうだとしても，他方で，刑訴法上の予断防

1Lの原則、ひいては憲法上の「公平な裁判所」の担保の要請の存在は否定でき

ないのであって，公判前整理手続と起訴状一本主義の関係を検討するに際して

は，その点にも配慮すること力泌要となるであろう。
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　もっとも，この点に関して，学説においては，公判前整理手続は事件の実体

に閤する心証の形成を目的とするものではなくT心証を形成することはないの

であるから予断防止の要請にも反しない，と説明されるのが一般的であるei）。

　第二項　憲法的視点からの再検討一従前の議論に対する批判的考察

　一　前項では，公判前整理手続と起訴状一本主義の囲係をめぐる従来の学説

における議論を概観した。もっとも，そこでの議論においては，憲法上の「公

平な裁判所」の保障は，せいぜい刑訴法上の「予断防止原則」を憲法レベルに

まで高めたものにすぎず，それ自体深みのない希薄化されたものである，との

位置付けを有するに過ぎなかった。しかしながら，既に検討したように，その

ような「公平な裁判所」に関する理解が妥当なものでないことは明らかである。

　そこで，本項では，むしろ，憲法上の「公平な裁判所」の保障を出発点とし，

前節における「公平な裁判所」の意義に関する検討の成果を踏まえて，いわば

憲法的視点から，改めて公判前整理手続と起訴状一本主義の関係に関する議論

に検討を加えることにするe

　二　それでは，憲法的視点からすると，起訴状一本主義の趣旨を予断防止に

求めることは妥当というべきなのであろうか。まず，この点に検討を加えるこ

とにする。

　既に述べたように，刑訴法256条6項は，旧刑訴法下における実務運用とは

異なり，検察官が起訴状とともに証拠・資料を裁判所に提出することを禁止

するものであった（起訴状一一本主義）。この点，前述したように，裁判官は予

断を抱く危険性がないものと解することができるとすれば，この起訴状一本主

義の趣旨を，予断の防止に求めるのは不合理であるように思われる。裁判官は，

証拠・資料に接することによって，心証を形成する可能性は否定し難いとして

も，予断を抱く危険性はないと解することができるからである。したがって，

刑訴法256条6項における起訴状一本主義の趣旨は，予断の防止にまで求める

べきではなく．捜査と公判の明確な分断という点のみに求めるべきである。
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　三　また，憲法的視点あるいは「公平な裁判所」の保障という視点からすればt

起訴状一本主義の制定経緯についても，次のように説明できるように思われる。

　旧法下においては，裁判官は，予め一件記録を精査し，一定の心証を得た上

で公判審理に臨んだ。裁判官は予断を抱く危険性がないものと考えられていた

ため，そのような運用が問題視されることはなかった。しかしながら，「他面

従来の裁判が捜査記録に頼り過ぎ，公判廷の審理が形式に流れ，被告人の主張

に充分の注意が払われなかつたのではないかとの印象を与えたことも事実」G5）

であった。それゆえ，その原因である「捜査記録を起訴と同時に裁判所へ提出

するという慣例」Gfi）を改めようとした。その結果，検察官は，公訴提起時に，

起訴状とともに証拠・資料を裁判所に提出してはならないことになり、それが

刑訴法256条6項に具体化したのである訂）。

　四　このような理解を踏まえるならば、現行刑訴法256条6項は，「起訴状

に1よ裁判官に事件につき予断を生ぜしめる虞のある書類その他の物を添付し，

又はその内容を引用してはならない」と規定しているが，その規定の仕方とい

う点にも疑問を差し挟む余地があるのではないかと思われる。

　刑訴法256条6項が規定する起訴状一本主義の趣旨は，起訴状とともに証拠・

資料を裁判所に提出することを禁止することで，捜査と公判の明確な分断を図

ることにあった。その観点からすると，「裁判官に事件につき予断を生ぜしめ

る虞のある書類その他の物」という文言は必ずしも適当とは言えないように思

われる。むしろ，当該規定の趣旨を明確にし，その正確性を期するためには，「裁

判官に事件につき予断を生ぜしめる虞」という表現から「裁判官に」を削除し，

「『事件につき予断を生ぜしめる虞』のある書類その他の物」（＝証拠・資料）

と規定するべきである・・）。たとえ「裁判官に」という文言をそのまま残したと

しても，刑訴法256条6項は，「起訴状に，事件につき予断を生ぜしめる虞の

ある書類その他の物を添付し，又はその内容を引用することによって，それら

を裁判官に提示してはならない」という趣旨に読まなければならないというべ

きであるt；y）。
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　五いずれにせよ，憲法的視点からすれば，起訴状一本主義の趣旨は，捜査

と公判の明確な分断という点に（のみ）求められるべきである。そうだとすれ’

ば，公判前整理手続と起訴状一本主義の関係において，両者の間の抵触といっ

た問題は生じないように思われる。

　六　もっとも，公判前整理手続の段階において，裁判官が証拠・資料に接す

ることになるのは，厳然たる事実である。そうだとすると，これは，予断防止

原則，あるいは「公平な裁判所」の要請に反することにはならないのであろうか。

　この点，前述したように，従来の学説においては，公判前整理手続は事件の

実体に関する心証の形成を目的とするものではなく，心証を形成することはな

いのであるから予断防止の要請にも反しない，と説明されてきた。

　しかしながら，公判前整理手続は事件の実体に関する心証の形成を唱的とす

るものではないとしても，それは，裁判官は心証を形成しないことの根拠とは

なり得ないように思われる。当該制度の目的は何かという問題と，裁判官が「予

断（＝心証）」を抱くか否かという問題は本来無関係のはずである。当該手続

の目的に閏係なく，証拠・資料に接した以上，裁判官が心証を形成するのは否

定しがたいのであり7e）　71），公判前整理手続が心証形成を目的としていないとし

ても，裁判官が証拠・資料に接した以上，心証を形成すると見るのが合理的で

あろう。そうだとすれば、やはり，公判前整理手続は「公平な裁判所」の要請

に反することになるのであろうか。　　　　　　　　　　’

　前述したように，「公平な裁判所」における「公平」とは，「予断」を抱かな

いことを意味するが，そこでいう「予断」とは，「何らかの心証を形成した」

ということを意味するのではなく，「審判者が法廷に提出された証拠に基づき

心証を形成できないこと」を意昧する7s）。また，裁判官は心証を得たとしても，

予断を抱く危険性はないと解される。したがって，そのような理解を前提にす

れば，裁判官は，公；岡前整理手続において，たとえ心証を形成したとしても，

予断を抱く危険性はなく，それゆえ，必ずしも予断防止ないし「公平な裁判所」

の要請に反するとはいえない，と評価することができるのである。
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　さらに付言すると、従来においても，証拠開示命令（最決昭和44年4月25

日刑集23巻4号248頁参照）を出すか否かを決定するなどの場面で，裁判所

が公判外で証拠に接することはあった。しかしながら，これに関しても，端的

に，裁判官は予断を抱く危険性がないことから，必ずしも予断防止ないし「公

平な裁判所」の要請に反することはない，とすれば足りるのである。

1）　小田中聰樹Lほか編f刑班弁護コンメンタール1刑事訴訟法』（1998年｝17頁〔白取祐司〕．

　　藤永幸治ほか編r大コンメンタール刑1」1訴訟法〔第一巻）」（1995年）223頁〔永井敏雄〕t

　　上田信太郎「判批」受験新報660号｛2006年）23頁など参照。

2）　なお，最大決昭和47年7月1日刑集26巻6号355頁は，刑訴法20条6号の「裁判官が事

　　件について検察官…　　の職務を行ったとき」とは，裁判官がその任官前に，当該事件につ

　　いて検察官として具体的な職務行為をした場合をいうとし，裁判官が本件と法律解釈上同種

　　の謝点を含む別事件について検察官として閲与していたとしても除斥事由には該当しないと

　　した。

3｝鈴木茂嗣丁刑事訴訟法（改訂版）』（1990年）30－1頁【以下．「鈴木①」として引用L鈴

　　木茂嗣『刑事訴訟法の基本問題」（1988年）ユ68－70頁似下□鈴木②」として引用L田

　　宮裕．r刑lliffF訟法（新版）」（1996年）22頁．白取祐司『刑事訴訟法（第4版）』（2007年）

　　57－8頁，福井厚i刑事訴訟法甜i義（第3版）」（2007年｝24－5頁．池田修二前田雅英「刑

　　事訴訟法講義（第2版）」（20eG年）238－9頁，三井誠『刑事手続法H』（2003年）439－

　　41頁，石川才顯「通説刑事訴訟法』〔1992年｝60－1頁など。

4）最大判昭和27年3月5日刑集6巻3号351頁は．起訴状一本主義を予断防止の現れと解し

　　ている。

5）渥美東洋「全訂刑事訴訟法」（2006年）302頁は，「裁判官が予断を抱くとは・審判・証明対

　　象たる訴因＝公訴事実について心証を抱くことである」とする。ほかに・池田＝前田・前掲

　　注3）179頁など。いずれにせよ，「予断」とは「心証」を意味するというのが従来の一般的

　　理解であり，判例・学説ともにそのような理解を当然のこととしていた。

6）鈴木①・前掲注3）30，111頁，鈴木②・前掲注3）161－8瓦田宮・前掲注3）22，182－3頁，

　　白取．前掲注3）73－4，232－3頁福井・前掲注3）24頁，池田＝前田・前掲注3）

　　237＿8頁，田ロ守一r刑事訴訟法（第4版補正版）」（2006年）209－10頁．松尾浩也『刑

　　事訴訟法（上）（新版）」（1999年）215頁，平野龍一「刑事訴訟法」（1958年）48－9頁・

　　上口裕ほか『刑事訴訟法〔第4版｝』（2006年）121頁〔安π潔〕・石川・前掲注3）172－3頁・

　　長沼範良ほか「刑事訴訟法（第2版）」（2005年）147．179頁〔寺崎嘉縛〕．三井誠＝酒巻匡

　　『入門1｝1周r手続法（第4版）」（2006年）109頁など。

7）　酒巻匡「裁判員制度の意義と課題」法学教ii置308号（2006年）10頁。

8）　酒巻匡「刑事裁～1｛llのYdfA・迅速化一一争点整理と証拠開示手続の構築」ジュリスト1198号（2001
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　　　年｝148－9頁，白取祐司「新たな準備乎続と迅速な裁判一自己負ヲ1呈拒否特椛・予断排除の

　　　原則との閲辿において一」現代刑］J｝法68号（2004年）14－5頁など参照。

　9）拙稿「刑事手続における公正な裁判の保障について一アメリカにおける講論を中心に一」法

　　　学論叢掲載予定では，字数の関係などもあって，我が国における従来の謡治に関して必ずし

　　　も一卜分に検討することができなかった。それゆえ，本稿は，そこでの検討の不十分な点を補

　　　うという意味をも有している。

　10）最決平成17年8月301］刑集59巻6号726頁。

　11）「公平な裁判所」について論じた文献として，宮城啓子「公平な裁判所」現代刑事法7号（1999

　　　年）115頁以下，脇良弼「公平な裁判所」日本刑法学会緬「刑事訴訟法講座（第1巻）」（1963

　　　年）37頁以下，岩田誠「公平な裁判所j熊谷弘ほか編『公判法大系田（1975年）72頁以下，

　　　］1f柳文雄「公平な裁判所の理念」法学研究34巻呂号（1961年）1頁以下t田中輝和「『公平

　　　な裁判所』とは何か」松尾浩也編「刑事訴訟法の争点1（1979年）164頁以下，渥美東洋「公

　　平な裁判所」松尾浩也・井上正仁編『刑事訴訟法の争点〔新版）』（1991年）150頁以下，平

　　場安治「公平な裁判所」団藤重光編『刑事訴訟法（新法律学流習講座）｛全訂版）」（1959年）

　　　13頁以下などがある。

12）最判昭和23年5月5日刑集2巻5号447頁ロ

13）il圭判昭和23年6　」：S　30　E｜刑築2巻7号773頁。

　14）これらの最商裁判例をめぐっては，「其他」や「等」とは何を意味するのかtはたまたそれ

　　　らの文言は何ら特別な意味を持たないのかという点に関して議論が生じたとされる（識論の

　　詳細については，田中・前掲注11）164頁参照）eしかしながら，『其他」や「等」をどのよ

　　　うに理解するかといった点は，本質的な問題ではなく，些罰llな問題にすぎない。

15）ちなみに，旧刑事訴訟法25条は「・・偏頗ノ裁判ヲ為ス虞アルトキハ・・忌避スルコトヲ得」

　　　と規定していたが，現刑事訴訟法21条は，識法37条1項に倣って，「・一不公平な裁判を

　　する虞があるときは・・忌避することができる」と規定し，「偏頗」を「不公平」に置き換

　　えている。

16）体系書類においては、もはや昭和23年判決を紹介していないことも多い。例えぱ鈴木茂

　　嗣「刑事訴訟法（改訂版）』（1990年），田口守一『刑：∬訴訟法（第4版補正版）』（2006年），

　　寺崎嘉樽『刑事訴訟法（袖訂版）」（2007年），井戸田侃「刑事訴訟法要説』（1993年），長沼

　　範良ほか『刑事訴訟法（第2版）』（2005年）などeもっとも，それは，当該最高裁判例の

　　定義づけの問題性を理由とするというよ1）は，刑訴法上の「予断防止原則」は憲法上の「公

　　平な裁判所」を担保するものであるとの学説における理解を踏まえると，むしろ主として，

　　当該最高裁判例が刑訴法制定（昭和23年7月10日）以前のものであったという時期的なこ

　　とを理由とするものと考えられる。

17）証人審問権にIVIする研究としては，例えば，堀江慎司「証人審問権の本質について一アメリ

　　カにおける議論を中心に一」i去学6命叢141巻1号～5号・142巻2号（1997年）など。弁

　　謹人依頼権に関する研究としては，例えば，椎橋隆幸『刑事弁謹・］曳査の理論』（1993年），

　　小早川義則『ミランダと被疑者取調べ』（ユ四5年），岡田悦典『被疑者弁護権の研究』（2001年）

　　など白
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18）憲法37条1項がアメリカ連邦憲法修正6条に由来することについて，憲法的刑事手続研究

　　会編「憲法的刑事手続』（1997年）362頁〔竹之内明〕参照。

19）U．S．　ConsL　amend．　VI．

20）United　States　v．　Burr，25　ECas．2〈C．C．D．　Va．1807）．

21）ld．at　5〔L1．

22）Trial　by　Jury　ili　New　York，9　Lasv　Rep．193，198｛1846）．

23）Reynolds　v．　United　States，98　U，S，145　（1878）．

24）　Id．at　154』7．

25）U．S．　Const．　amenCl．　V　X『V．

26〕HenryJ．　Abraham，TheJudicial　Process　3ユ7（6til　edユ993）．

27）See　e、g．－Attorney・General　v．　Guardian　Newspapers，Ltd．．11987］1、W・LrR・1248，1286〈H．L〕．

2S〕See　Geoffrey　Robertsen＆Andrew　G　L　Nicol，Media　Law：The　Rights　ofJournalist’s　and

　　Broadcasters　16〔＞7　（1984）．

29）なお，ヨーUッパ人権裁‡噺においても，裁判官と陪審員（参審口）の能力・性質の迩い

　　は当然の前提とされているように思われる。See　Sunday　Times　v，　United　Iangdom，2　Eun

　　H、RRep．245，271－82（1979〕：Worm　v．　Austria，25　Eur．H．R．Rep．454，45＆7（1997）．

30）松尾浩也「演習」法学教室172号（1995年）108頁。

31）　田富唱1i｛「掲i主3）　22頁。

32）松尾浩也「予断防止の原則と起訴状一本主義」法学セミナー322号（1981年）44頁，佐伯千冊「起

　　訴状一本主義」r刑事訴訟の理論と現実」（1979年）1－2頁〔初出・日本刑法学会編F刑事

　　訴訟法講座｛第2巻）』（1964年｝〕σ

33）団藤重光『刑事訴訟法綱要』（1943年｝96頁，横井大三「起訴状一本主義」法里1「11欄17巻5

　　号（1955年）8頁。

34）酒巻匡「起訴状一本主義」法学教室245号（2001年）19頁参照。

35）鈴木①・前掲注3）12－3頁，田宮・前掲注3）523頁。

36）ドイツにおける予断排除について論じたものとして．平良木登規男「当事者主義と予断排除」

　　廣瀬健二＝多田辰也編f田宮裕博士追悼論集（下巷）」（2003年）323頁以下がある。

37｝学説には，憲法37条の「公平な裁判所」は当皐者主義化を予定したものであるとの見解も

　　存在する（松尾・前掲注32）44頁，松尾・前掲ia1　30）108頁，松尾・前掲注6）215頁・光

　　藤景岐『刑耶訴訟法1」（2007年）249頁，宮城・前掲注11）117頁）カ「・それは訴訟鵜造

　　の問題とは無閏係と言うべきである〔野中俊彦ほか隠法1（第4版）』（2GO6年）421頁〔高

　　橋和之）．参照）。また，「公平」の意義を・大陸法系と英米法系とに区別して論じることがあ

　　るが（田中・前掲注11）166－7頁，池田＝前田・前掲注3）237頁など），「公平」d）意義

　　に閲する限1），大陸法系と英米法系とで異なるところはなく，区別して論じる意味はないと

　　言うべきである。

38）｝｝黄引三・1苅掲言主33）8頁。

39）‡公尾・前掲注G）214頁。

40）浦部法杣『窟法学教室（全訂第二版）』（2006年）330頁。
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41）このような法的規律は，裁判官の自己研鐙．裁判官に対する研修や裁判官の身分保障憶法

　　78条）などによって担保される。松尾・前掲注6）32－3頁，加藤新太郎緬「ゼミナール

　　裁判官i齪（2004年）62頁〔加藤新太郎〕，87－9頁〔村上博信〕，森際康友編「法曹の倫理』

　　（2005年）313－35頁〔上野粕・森際康友〕など参照。

42）加藤編・前掲注41）39－73頁〔加藤新太郎〕，森際霜・1］『掲注41）313－35頁〔上野舗・

　　森際Flξ友〕など参照。

43｝ドイツ連邦共和国基本法｛GrundgesetZ　fUr　die　Bundesrepublik　Deutschland）97条は，「裁

　　判官は独立であって，法律にのみ従う」と規定している。他方，アメリカ，イギリスにはこ

　　のような明文規定はないが，同様の法的規律は近代司法の大原則であって（捕部・前掲注

　　40）328頁，芦部信喜（高橋和之補訂）F憲法（第4版）』（2007年｝340頁），当然の要話と

　　して存在する。アメリカ連邦湿法第3条第1節，イギリス最高法院法（Supreme　Court　Act

　　ユ981）第11条，12条などの規定はその証左といえよう。我が国の旧憲法57条もまた，「司

　　法権ハ天皇ノ名二於テ法律二依リ裁判所之ヲ行フ」と規定し，裁判官は「裁判権を行ふには

　　抽象的規範としての法令に拘束されるのみ」｛団藤・前掲注33）1ユ2頁）であることを明ら

　　かにしている。

44）三井・前掲注3）140頁，横井・前掲ik　33）8頁。もちろん．　GHQの提案はそのままの形で

　　現行法に結実したわけではないものの，刑訴法256条6項はそれと趣旨を同じくするもので

　　あるとの理解に異論はないであろうe

45）横井・前掲注33｝8頁，平場安治「予断排除の原則」団藤重光編「刑事訴訟法（新法律学演

r　習講座）（全訂版）』｛1959年）310頁。

46〕　三井誠＝its巻匡・前言昌注6）　108頁e

47）三井誠＝酒巻匡r入門刑事手続法（第3版）」（2001年）102－3頁，田宮・前掲注3｝工82－3頁，

　　白取・前掲注3）233頁，田口・前掲注6＞209瓦，松尾・前掲注6）179頁，三井・前掲注3）

　　137－8頁，鈴木①・前掲注3）110頁，鈴木②・前掲注3）ユ62頁，寺崎嘉博『刑事訴訟法｛補

　　訂版｝」｛2007年｝185－6頁，光藤・前掲注37）292頁，福井・前掲注3）1ge頁，団藤重光「新

　　刑］∬訴訟法綱要（7訂版）』｛1967年）373頁，井戸田侃『刑事訴訟法要説』（1993年）149頁，

　　松尾・前掲注32）46頁．上口裕ほか・前掲注6〕117頁〔安冨潔］，石川・前掲注3）172頁，

　　渡辺咲子r刑事訴訟法甜ii髭（第4版）』（2007年）196頁，平場安治「改訂刑事訴訟法購掘｛19S5

　　年）394瓦小林充『刑±JF訴訟法｛第3版）1（2006年）116頁．安冨潔f刑事訴訟法講義』｛2007

　　11三）　166頁など0

48）小坂敏幸「予断の防止・一一裁判の立場から」三井誠ほか編「新刑⊇］r手続n』（2GO2年｝149頁。

49）最大判昭和27年3月5日刑集6巻3号351頁。

50）三井・前掲注3）138頁e薪髭かに裁判官といえども，あらかじめ事件に閲する資料・証拠

　　に接すれぱ心証を形成することに異論はないであろう。しかしながら，後述するように，

　　このような裁‡‖官の「心証」の防止ではなく，まさに裁判官の「予断」の防止こそが重要で

　　ある。

51）三井誠、＝酒巻匡・前掲注6〕126頁。

52）　亡1耳逢・］］fitE｝－in三8）　14頁o　「三1］P｛・Ii茸書号i：II　3〕　233－234，250頁，　白華1｝｛ネff冒」　「（11｝言1；）　寺蓼1仔嘉1専著
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刑事手続における除斥制度について｛1）

　　『刑事訴訟法』」刑事法ジャーナル7号（2007年）109頁，渕野貴生「裁判員制度と刑事手続

　　改革」法律時報76巻10号（2004年｝33頁、高内寿夫「公判前整理手続と刑事訴訟法の理念」

　　中村睦男＝大石眞編「立法の尖務と理治（上田章先生喜寿記念論文flS）』（2005年）446－9

　　頁なども参照。

53）なお，白取教授は，公判前整理手続と起訴状一本主義との抵触を回避する方法としてT公判

　　審理を行う裁判官と公判前整理手続を主宰する裁判官を分けることを主張している（白取・

　　前掲注8）14頁）が，そのような制度設計の非現実性・非効率性を指摘する見解として，酒

　　巻・i罰1掲注8）　148頁0

54）ほかに，公判前整理手続と起訴状一本主義の抵触を指摘する見解として．井上正仁＝長沼範

　　良＝山室瓢「鼎談・意見書の論点④　国民の司法参加・刑事司法」ジュリストi208号｛2001年｝

　　123頁〔山室悪発言〕，大久保太郎「『刑事裁判の充実・迅速化S所感」判例li寺報1765号（2002年）

　　13頁，指宿信「争点整理手続」法律時報増刊『シリーズ司法改革m」（2001年）173頁，美

　　奈川成章「準備手続の創設・証拠開示の拡充」季刊刑事弁護33号（2003年）41頁．田淵浩

　　二「証拠開示」法律時報増刊『シi）一ズ司法改革咀｛2001年）175頁【以下，「田淵①」と

　　して引用】など。なお，田淵浩二「予断排除の原則・再考」静岡大学法政研究8巻1号（2003

　　年）1頁以下【以下，「田淵②」として引用］。

55）田口・前掲注6）270頁。

56）寺崎・前掲注47）185－fi，213頁。寺崎嘉博「公判前整理手続の意義と『やむを得ない事由』

　　の解釈」刑事法ジャーナル2号｛2006年）6責も参照。

57）田口・前掲注6）209頁，寺崎・前掲注47）185－6頁，長沼範良ほか・前掲注6）　147頁〔寺

　　崎嘉博〕。

58）田淵①・前掲注54）176頁参照。

59｝河様に理解していると思われる見解として，ほかに，池田二前田・前掲注3）179－80，

　　213－4頁，亀井源太郎「予断排除原則の行方」研修699号（2006年）8－9頁。三井誠＝

　　酒巻匡・前掲注6）109頁は、「現行法は憲法の『公平な裁判所」を実質的に保障するため，

　　公‡ll前には裁判官が一方的な形で証拠に触れることのない状態で審理をはじめさせ」たとし

　　ており．これもまた同趣旨のように思われる。佐伯・前掲注32）2頁も参照。

60）起訴状一本主義に関する従来の理解については，酒巻・前掲注34）19頁参照。そこでは，「起

　　訴状一本主義という法制度の採用が持つ意味は．個別の事件の審理における裁判官の公平巾

　　立性の確保にとどまるものではない」とし．「検察官から裁判所へ一一件記録を引き継ぐこと

　　の禁止，捜査手続において収集・作成された証拠物・」！『類の添付・弓1用の禁止は，捜査手続

　　と公判手続を明確に分断する意味を持つ」と指摘されていた。田淵②・前掲注54）5－S頁

　　も参照。

61）大澤裕「「新Lたな準備手続』と証拠開示」刑法雑誌43巻3号（20044三）76頁。

62）長沼範良同1前準備と予断の防止」法学教室266号（2002年）117　－8頁gなお，現行法の

　　制定経緯については，三弗誠「公訴提起の方式（1〕」法学教室169号（ig94年）95頁以下．

　　三井・前掲注3）136頁以下、横井・前掲注33）7－9頁参照。

fi3）ほかに、：j　l：上正仁＝長沼範良＝lj」室瓢「鼎談・意見書の論点④　国民の司法参加・刑lli．司法」
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　　ジュリスト1208号（2001年〕120頁〔井上正仁発言〕，井上正仁「刑事裁判の充実・迅速に

　　向けて一刑，1鯖J法制度改革の趣旨とその経緯」司法研修所；論集113号｛2004年｝133頁，酒巻・

　　前掲注8）149頁．酒巻匡「刑皐司法制度の改革について」法律のひろば54巻8号（2001年｝

　　34頁、川出敏裕，「新たな準｛1‖手続の創設」現代刑1】［法43号（20G2年）46瓦，小坂・前掲

　　亨且…48）150頁など。

64）例えば、川出敏裕「公判前整到1手統」ジュリスト1268号（20G4年）73－4頁は，「公判前

　　整理手続の過程で提示されるのは，基本的には，両当事者による主張であるし，また，それ

　　以上に，証拠調べの採否に関する決定や証拠開示の裁定を行うために．裁判所が証拠の中身

　　に触れることがあったとしても，その目的の範囲内にとどまるかぎり，それは，必ずしも裁

　　判所の心証形成に揺響を与えるものではなく，それゆえ，予断防止の原則に反するものでは

　　ない」と述べているeほかに，井上・前掲注63）134－5頁，長沼・前掲注62）119－20頁，

　　池田修『解説裁判貝法一立法の経緯と課題1’（2005年）97頁，大谷直人「刑事手続改革の課

　　題と展望」」｝ll法♀16誌42…巻2－Pj＋（2003年）171－2頁，大澤・i］『掲注61）77頁，川1出・前掲

　　i主63）　461｛など。1

65）描井・前掲注33｝9頁。

66）　WtJI二・｝］町f昌f主33）　9頁。

67）三井・前掲注3）14e頁t枇井・前掲注33）9頁，小坂・前掲注48）150頁など。

68）アメリカでは，証拠・資判・は，予断を生じさせる「合理的可能性」のあるものと位置付けら

　　れている。GIE［Qの提案が示していた「繋察官または検察官の取調調｛！1：はじめ，いかなる種

　　類の証拠」との文言は，結果的に「裁判官に事件につき予断を生ぜしめる虞のある書類」と

　　いう現行法の文言に落ち着いたのである｛三井・前掲注3）140－1頁参照）が，いかなる経過・

　　理由をもってそれに至ったのか，詳細は必ずしも明らかではない。

69）従来の学説においても，職判官に事件につき予断を生ぜLめる虞のある書類」とは証拠・

　　資料を意味するとされてきた。しかしながら，「予断＝心証」との従前の理解を合わせ考え

　　ると，このような理解には疑問が生じる。証拠・資料はまさに事件に閲してT－一一定の心証を形

　　成せしめる性格を布するものであるから，裁判官といえどもそれに接する阻り，心証をむし

　　ろ必然的に形成するはずである｛三井・前掲注3）138頁参照）。そうだとすれば，証拠・資

　　料は「栽判官に事件につき乎断を生ぜしめる虞のある書類」という表現と馴染むものではな

　　い。この点でも．「予断」を「心証」と理解することには問題があったのである。

70）　三三：JP＋’Ij；蹄島担…3）　138罪〔参‖蔓D

71）従来の学説は，「公平な鼓判所」の要講に反しないよう，裁判官が証拠・資料に接したとしてもt

　　「予断＝心証」を得ないとの帰結を難くための理屈を謡み出そうとしたのであるが，結某的

　　に見れば，それは必ずしも合理的なものとは言い難かったのである。

72）既に述べたように，我が国の学説吋；‖例においては．「予断」は「心証」と1司義であると理

　　解するのが一般的である。その原因としては、もちろん定かではないが，最大判昭和27年

　　3月5日刑集6巻3号351頁が，「あらかじめ事件についてなんらの先入的心証を抱くこと

　　なくJと述べていたことが大きく影響しているのではないかとも思われる（例えば，三井・

　　前掲注剖147頁，佐伯・前掲注32）6頁参照）。
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