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刑
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一

序
に

か

え

て

経

験
法

学
に

つ

い

て

の

研

究
は
､

わ

が

国
で

も

か

な

り

行
な

わ

･
(

l
)

れ

て

い

る
｡

そ

の

な
か

の
一

つ

法

現
実

主

義
に

つ

い

て

も

論
策
は

す

く

な

く

な

い
｡

し

か

し

法
現

実

主

義
と

刑

事
裁
判
全

体
に

つ

い

(

2
)

て

の

関
連
を

考
究
し
た

も

の

は

見

当
ら

な
い
｡

す

で

に

法
現

実
主

義
の

主

張
は

か

な

り

濠
透
し
て

い

る
｡

事
実
､

法

現

実
主

義
の

主

張
に

は

無
関
心
の

法

律
家
で

も
､

無
意
識
裡
に

法
現

実
主

義
的
な

思

考
を

し

て

い

る

例
が

多
い
｡

そ

こ

で

わ

た

く

し

は
､

本

稿
に

お

い

て
､

先

ず
法
現

実
主

義
と

は

い

か

な

る

も

の

か

に

つ

い

て
､

ア

メ

リ

カ

法
を

中
心
に

し

て

考
察
し
､

つ

い

で
､

そ

の

よ

う
な

法

現

実

主

義
的

思

考
方

法
が
､

わ

が

国
の

刑

事
裁
判
に

ど

の

よ

う
に

生

庭

山

英

雄

き

て

い

る

か

を

検
討
し
て

み

た

い

と

思

う
｡

わ

た

く
し

が

法
現

実
主

義
に

関
心

を

持
っ

た

の

は
､

自
由
心

証

主

義
に

つ

い

て

の

研

究
を

志
し

て

間
も

な
く

で

あ
っ

た
｡

自
由
心

証

主

義

-
と

く
に

刑
事
裁
判
に

お

け

る

ー
の

あ

る
べ

き

姿
を

探
求
す

る

う
ち

に
､

そ

こ

に

ア

メ

リ

カ

法
的
な

法
現

実
主

義
が

色

濃
く

影
を

投
げ
て

い

る

こ

と

を

知
っ

た

こ

と

で

あ
っ

た
｡

こ

れ

は

単
に

わ

が

国
だ

け
の

現

象
で

な

く
､

ド

イ

ツ

に

お

い

て

も
､

か

な

り

進
行
し
て

い

る

現

象
で

あ

る

こ

と

を

も

知
っ

た

こ

と

で

あ
っ

た
｡

こ

こ

ま
で

く
れ

ば
､

も

は

や

法

現
実
主

義
と

の

対

決
を

避
け

て

自

(

3
)

由
心

証
主

義
の

本
質
に

迫
る

こ

と

は

不

可

能
で

あ
っ

た
｡

わ
た

く

し

は
､

フ

ォ

ン

･

メ

ー

レ

ン

著
｢

裁
判
過

程
+

(

A
.

→
.

く
O

n

呂
?

F
→

e

β
-

→
F
e

一

言
已
○

岩
.

-

ワ
リ

0
0

e

仏
∽

i

ロ

t

F
e

P
一

∽
･

p

ロ
a

G
e
→

日
守
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ロ

¥

-

¢

‡
､

邦
訳
･

伊
藤
正

己

｢

司

法

過

程

-
そ

の

比

較
法

的

(

4
)

分

析
+

法
協
七
三

巻
五

号
)

を

手

始
め

と
し

て
､

で

き

る

だ

け

関

係
文

献
に

目

を

通
し
､

機
会
あ

る

ご

と
に

そ

の

種
の

研

究
会
に

顔

を

出
し

て

法

現

実
主

義
へ

の

理

解
に

努
め

て

き
た
｡

そ

の

間
に

あ
っ

て
､

有
益
な

示

唆
を

受
け

た
､

二

つ

の

研

究
会

に

つ

い

て

こ

こ

に

記
し
て

お

く

義
務
が

あ

る

よ

う
に

思

う
｡

一

つ

は
､

昭

和
四

二

年
春
に
､

■

名

大

大

学
院
で

行

な

わ

れ

た

加
藤
ゼ
､
､

､

ナ

ー

ル

で

あ

る
｡

こ

れ

は
､

加
藤
一

郎
東
大
教

授
の

指

導
に

よ

る

ゼ
､

､

､

で

あ
っ

て
､

｢

現

実

主
義
的
法

学
+

(

声
¢

已
堅
い

i

O

-

声

ユ
払

せ

2
･

d
e

ロ
O

e
)

を

研

究
テ

ー

マ

と

す

る

も
の

で

あ
っ

た
｡

そ

こ

で

は
､

フ

ラ

ン

ク

の

三

論
文

(

l

e
→
○

日
e

勺

岩
日
付
､

W
F

巴

〔
○

ロ
叫

t

∽

D
O

i

ロ

句

琶
t

㍗

N

か

H
-

-

訂
○

岩
.

｢

声
e

5
-

宗
-

(

-

巴
N

)

い

呂
ロ

‥

言
苧

t
-

O
e

H
O
-

ロ
e
払

p

n
み

宅
○

苧
E
仁
○
-

昆
訂
n

r
e

的

巴

→

E
日
付
i

n
的
､

-

N

C
O
→

ロ

巴
-

｢

の
ロ
P

設
∞

(

-

巴
N

)

い

河
e

已
訂

日

訂

l

弓
i

払

p

コ
ー

･

n

わ
臼
O

e
､

Y

A
2
寛
-

2
n

r
P

弓

酢
O

F
0

0
-

声
e

く
.

-

○

巴
(

-

巴
土
)

と

ル

ウ
ェ

リ

ン

の
一

論
文

(

戸

F
-

e

弓
e
-

-

叫

ロ
､

A

声
e

巴

賢
訂
l

弓
訂
丁

せ
→

ロ

計
ロ
O

e

…

→
F
e

宅
e

巴

哲
e

甲

山

O

C
O
-

仁

日
夏
P

F
p

弓

押
e

く
･

£
-

(

-

巴
○
)

)

と

を

輪
読
す

る

機
会
を

も
っ

た
｡

そ

の

結
果
法
現

実
主

義
に

つ

い

て

か

な

り

明

確
な

イ
メ

ー

ジ

を

掴
む
こ

と
が

で

き

た
｡

こ

こ

に

挙
げ
た

フ

ラ

ン

ク

の

論
文

河
e

巴
-

∽

ロ
i

ロ
一

首
3 .
払

り

コ
ー

･

n

わ
ロ
O

e

が
､

ア

メ

リ

カ

総
合
法

学
会
(

A
A
F
S
)

で

の

彼
の

講
演

(

さ
)

記
録
で

あ

っ

て
､

こ

の

あ

と

す

ぐ
に
､

か

の

有
名

な

H

き
O

F

窃
O

n

の

‥

言
n

打

ど
g

監

A
一

日
ど
i

研

t

旨
t
叶

○

ロ

が

続
い

た

こ

と

や
､

こ

れ

ら
一

連
の

学
界
の

動
向
が
､

一

九
三

三

年
に

出
た

ニ

ュ

ー

デ
ィ

ー

ル

政

策
達
意
判
決
を

不

服
と

す

る

ル

ー

ズ

ベ

ル

ト

大

統
領
に

よ

る

連
邦
最

高
裁
メ

ン

バ

ー

入

れ

替
え
の

方

向

を

反

映
し

て

い

る

こ

と

な

ど
､

法
理

論
と

社

会
的
背
景
双

方
に

亘
っ

て
､

多
く
の

示

唆
を

受
け

た

こ

と

で

あ
っ

た
｡

も

う
一

つ

ほ
､

ご

く

最
近

催
さ

れ

た

ダ

(

6
)

ネ

ル

ス

キ

ー

セ
､

､

､

ナ

ー

(

昭

和
四

四

年
二

月

於
名
古
屋
大

学
法

学

部
)

で

あ

る
｡

こ

こ

で

は
､

シ

ェ

ー

バ

ー

ト

の

著
作

(

G
.

哲
F

守

宮
き
(

e

d

し
}

l

邑
i

c

監
D

g

賢
○

ロ

民
P

E
ロ
g
}

-

岩
山

)

を

中
心

と

し

て

｢

裁
判
退

避
+

の

研

究
が

行
な
わ

れ

た

の

で

あ

る

が
､

な
か

ん

ず
く
､

六

本

任
平
氏
の

報

告

哲
声
P

ユ

S
.

Z
p

的
e
-

-

○

宇
t

F
?

宮
n

旨
‥

言
巴
の

ど
】

A
t

t

ぎ

已
袋

と

森
島
昭

夫
名

大
助

教

授
の

報
告

-
.

A
.

U
p
t

O
り
ー

A
t

t

芹
仁
む

認

○
什

甘
勺
牢
ロ
①

芳

拭
首
F

n
O

∈
.

t

l

苧

d

g

訝

と

が

鋭
い

興
味
を

惹
い

た

こ

と

で

あ
っ

た
｡

こ

の

研

究

会

か

ら
､

わ

た

く
し

は
､

法
現

実
主

義
一

派

を

超
克
せ

ん

と

す
る

そ

の

後
の

学

説
の

内

容
を

か

な

り

明

確
に

掴
み

と

る

こ

と

が

で

き

た
｡

討
論
の

席
上
､

ダ

ネ

ル

ス

キ

ー

教
授
の

発

言

中
に
､

｢

ア

メ

リ

カ

の

刑

事
裁
判
に

お

い

て

は
､

先

例
拘
束
(

芝

駕
①

d
e

象
∽

)

の

場

棚
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合
を

除
き
､

.
理

論
上
も

事
実
上

も
､

自
由
心

証

主

義
が

当

然
の

こ

と

と

し
て

行

な

わ

れ

て

い

る
+

と
の

趣
旨
の

発
言
が

あ
っ

た

こ

と

も
､

印

象
に

残
る

こ

と

が

ら
で

あ
っ

た
｡

本

稿
は

｢

刑

事
裁
判
に

お

け

る

自
由
心

証
主

義
+

研
究
の

予
備

的
作
業
に

類
す
る

も

の

で

あ

り
､

ま
こ

と
に

拙
い

も
の

で

あ

る

が
､

な

お

こ

れ

ら

研
究

会
に

負
う
と
こ

ろ
が

甚
だ

多
い
｡

予

め

記
し

て

感
謝
の

意
を

表
し
た

い

と

思

う
｡

〓

ア

メ

リ

カ

に

お

け

る

法
現

実
主

義

ア

メ

リ

カ

の

法
現

実
主

義
(

F
e
g

巴

押
e

巴
i

仏

日
)

は
､

そ

れ

に

先
立
つ

二

つ

の

思

潮
に

よ

っ

て
､

そ

の

基

礎
を

形
成
さ

れ

て

い

る

(

7
)

と
い

う
｡

二

つ

の

思
潮
と

は
､

ほ

ぼ

時
代

順
に
､

プ

ラ

グ

マ

テ

ィ

ズ

ム

(

p
→

や
叩

日
巴
i

∽

日
)

と

社

会
学
的
法

学
(

s

0
0
i

O
-

O

g
i

2
二

弓
丁

切

実
占
n

b
ロ
C

e
)

と

を

指
す
｡

そ

こ

で

先

ず
､

そ

れ

ら
の

所

論
か

ら

検
討
し

て

い

く
こ

と

と

し

よ

う
｡

H
プ

ラ

グ

マ

テ

ィ

ズ

ム

の

法
理

論

プ

ラ

グ

マ

テ

ィ

ズ

ム

と

い

う
き

わ

め

て

ア

メ

リ

カ

的
な

哲
学
思

想
が

生

ま

れ

る

以

前
に

は

い

わ

ゆ

る

伝
統
的
な

法
思
想
が

ア

メ

リ

カ

法

学
界
を

支

配

し
て

い

た
｡

こ

の

伝
統
的
な

法
思

想
の

特
徴
と

(

8
)

し

て

は
､

次
の

二

つ

が
一

般
に

挙
げ

ら

れ

る
｡

第
一

は
､

そ

れ

が

法
を

静
的
な

構
造
と

し
て

と

ら

え
て

い

る

点

で

あ

る
｡

す
な

わ

ち
､

良
一

A
T

-

法
と
い

う
も

の

を
､

時
の

社

会
･

政

治
･

経
済
関
係
に

よ

っ

て

左

右
さ

れ

る

こ

と

な

く
､

む

し

ろ

そ

れ

を

支
配
す

る

も
■
の

と
し

て

と

ら

え
て

い

る

点
で

あ

る
｡

そ

の

よ

う
な

法
が

あ

る

こ

と
た
よ

っ

七
ヽ

社

会
に

静
態
的
な

調

和
が

実
現

さ

れ

る

と
一
倍
じ

た
の

で

あ

る
｡

こ

の

調
和
が

破
ら
れ

る

と

き
､

こ

れ

を

回

復
す

る

の

が

裁
判
官
の

任

務
で

あ

り
､

調

和
の

た

め

の

具

体

的
基
準
を

示

す
も
の

が
､

コ

モ

ン

ロ

ー

の

体

系
で

あ

る

と

す
る

の

で

あ

る
｡

し

た

が
っ

て
､

そ

こ

で

は
､

法
的
安
定

性
が

大

き

な

価
値
を

も
つ

も
の

と

し
て

認

め

ら

れ

る
｡

■
第
二

は
､

そ

れ

が

法
を

所
与
の

も

の

と

し

て

と

ら

え

て

い

る

点
で

あ

る

, ｡

す

な

わ

ち
､

裁
判
官
の

行
な

う
裁
判
活

動
は
､

す

で

に

与

え

ら
れ

て

い

る

法
を

発
見
し

宜

明

す
る

に

す

ぎ

な
い

と

考

え

る

点
で

あ

る
｡

そ

こ

で

は
､

裁
判
過

程
に

お

け

る

法
の

創
造
と

い

う

観
念
は

な
い
｡

既

存
の

コ

モ

ン

ロ

ー

体

系
は
､

静

的
で

あ

る

と

同

時
に

完
全
性
を

具
え

て

い

る

と

信
ず
る

の

で

あ

り
､

裁
判

官

は
､

社

会
の

具
体

的
事
実
に

ど
の

法
を

適
用
す

る

か

と
い

う
､

機

械
的
判
断
を

行
な

う
機
関
に

す

ぎ
な

い

と

確
信
し

て

い

た

の

で

あ

る
｡

こ

の

よ

う
な

考
え

方
は
､

そ

の

当

時
ま

で

の

社

会
経

済
構
造
に

マ

ブ

チ

し

た

も

の

で

あ
っ

た
｡

社

会
･

経

済
は

静
的
で

あ
っ

て
､
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そ

の

よ

う
な

静
的
な

状
況
を

保
つ

こ

と
こ

そ

が
､

法
に

課
せ

ら

れ

た

最
高
の

使
命
と

考
え

ら
れ

て

い

た
の

で

あ

る
｡

と

こ

ろ
が

ア

メ

リ

カ

の

社

会
経

済
構
造

ほ
､

一

九

世

紀
末
か

ら

二

〇

世

紀
に

か

け

て

大

き
な

変
容
を

蒙
る

こ

と

と

な
っ

た
｡

資
本

主

義
経

済
が

急

速
に

発
展
し

て

き

て
､

従

来
の

よ

う
な

自
由
主

義

的
な

法
に

よ

っ

て

は

対

処
し

え
な

く
な
っ

た
の

で

あ

る
｡

そ
こ

に

は

当

然
に
､

■
法
と

社

会
的
要
求
と

の

間
に

大
き

な

ギ

ャ

ッ

プ

が

生

じ
て

く
る
｡

法
曹
は

こ

の

ギ

ャ

グ

プ

に

対

処
す

る

た

め
に
､

社

会

の

変
化
か

ら

目

を
そ

ら
す
こ

と
は

で

き

な

く
な
っ

て

い

き
､

こ

こ

に
､

法
に

対

す
る

考
え

方

も

大
き

く

変
容
を

蒙
る

の

で

あ

る
｡

す

な

わ

ち

法
を
､

静

的
な

構
造
よ

り

動
的
な

構
造
と

し

て

と

ら
え
て

い

こ

う
と

す

る

行
き

方
が

台
頭
し

て

く

る

の

で

あ
■
る
｡

そ

こ

で

は

法

的
安
定

性
は

も

ほ

や

重

要
な

価
値
で

は

な
い
｡

法
を
､

確
立

し

た

秩
序
の

維
持
の

た

め
の

も

の

よ

り

も
､

■
社

会
に

生

起
す
る

多
く

の

利
害
対

立

を

調

整
す
る

も
の

と

し

て

と

ら

え

る

が

故
に

法
の

完

全

性
･

固
定
性
は

も
は

や

過

去
の

も

の

と

な

り
､

裁
判
の

法
創
造

機
能
が

こ

れ

に

代
る

の

で

あ

る
｡

こ

の

よ

う
な

新
ら

し
い

法

思

想
を

育
て

る

基
盤
と

な
っ

た

も

の

は
､

ジ

ェ

ー

ム

ス

(

盲
目
e

も

や

デ
ュ

ー

イ

(

U
e

弓
e

ユ

な

ど
に

(

9
)

よ

る

プ

ラ

グ

マ

テ
ィ

ズ

ム

の

思
想
で

あ

っ

た
｡

こ

の

思

想

は
､

わ

れ

わ

れ

人

間
の

生

存
発
展
に

役
立
つ

か

香
か

と

い

う
､

実

践
的

効

果
こ

そ

真
理
か

香
か

を

判
定

す

る

究
極
的
基
準
だ

と

す
る

も
の

で

あ

る
｡

と
こ

ろ
が
､

生

き

た

人

間
は

常
に

発
展
変
化

す
る

も
の

で

あ

る

か

ら
､

人

間
的
生

存
発
展
に

と
っ

て

有
用
か

香
か

の

基

準
も
､

つ

ね

に

生
々

発

展
す

る

も
の

と

な
一■
り
､

絶
対

的
な

価
値
は

否
定
さ

れ

る

こ

と

と

な

る
｡

プ

ラ

グ

マ

テ

ィ

ズ

ム

の

思

想
に

お

い

て

は
､

そ

も

そ

も

普
遍
妥
当

性
は
■
存
在
せ

ず
､

真
理

ほ

つ

ね

に

相

対

的
な

価
値
に

し
か

す

ぎ
な
い

の

で

あ

る
｡

プ

ラ

グ

マ

テ

ィ

ズ

ム

に

対

し
て

は
､

そ

れ

が

独

自
の

哲
学
と

し

て

の

内
容
を

も
た

ず
､

そ

の

時
に

応
じ
て

適
当
な

哲
学
を

持
ち

出

(

1 0
)

す
､

と
の

批
判
も

あ

る

が
､

真
理

が

単
一

で

あ

る

と

の

確
証

は

ぜ

こ

に

も

な
い
｡

複
合
的
な

思

想
だ

上

し

て

も
､

そ

れ

ら
を

統
括
す

る

と

こ

ろ

の

社

会
的
有
用

性
と

い

う
判
断
基

準
が

上
に

在
る
｡

抽

象
的
な

思
惟
を

得
意
と

し

な
い

ア

メ

リ

カ

人

に

と
っ

て

き

わ

め
て

適
切

な
生

活

哲
学
と
い

え

よ

う
｡

肖
社

会
学
的
法
学

プ

ラ

グ

マ

テ

ィ

ズ

ム

哲
学
を

法

理

論
に

応
用
し

た

の

が

社

会
学

的
法
学
で

あ

る
｡

す
で

に

述
べ

た

伝
統
的
な

法
思
想
が

社
会
に

対

し

て

保
守
的
な

役
割
を

果
し

た

の

に

対

し
て
､

社
会
学
的
法

学
は

進
歩
的

な

役
割
を

見

事
に

果
し

た

の

で

あ

る
｡

以

下
に

社

会
学

的

跳

+
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法

学
を

担
っ

た

三

巨

頭
(

ホ

ー

ム

ズ
､

カ

ド

ー

ゾ
､

パ

ウ

ン

ド
)

の

考
え

方

を

通

じ
て

社

会
学
的
法

学
の

プ

ロ

フ

ィ

ル

を

さ

ぐ
っ

て

み

ょ

う
｡

ホ

ー

ム

ズ

は

厳
格
に

は

社

会
学

的
法

学
の

提
唱
者
と

は

い

え

な

い

が
､

ア

メ

リ

カ

の

伝
統
的
法

思

想
に

対

し
て

最
初
に

模
を

打
ち

込

ん

だ

人
で

あ

る
｡

伝
統
的
法

学
に

対

す

る

広
義
の

リ

ア

リ

ズ

ム

法
学
の

創
始
の

栄

誉
は

や

は

り

ホ

ー

ム

ズ

に

帰
せ

ら
れ

る

ぺ

き

で

あ

ろ

う
｡

カ

ド

ー

ゾ

も
パ

ウ

ン

ド

も

そ

の

思
想
の

基
本

的
な

と
こ

ろ

は

ホ

ー

ム

ズ

に

負
っ

て

い

る

の

で

あ

る
｡

し
た

が

っ

て
､

ア

メ

リ

カ

の

法
思

想
に

対

す
る

ホ

ー

ム

ズ

の

影
響
は

ド

イ

ツ

哲
学
界
に

(

1 1
)

お

け

る

カ

ン

ト

の

そ

れ

に

匹

敵
す

る

と
い

わ

れ

る
｡

ホ

ー

ム

ズ

の

(

1 2
)

法
に

対

す

る

基
本

的
な

考
え

方

は

法

予

言

説
に

現

わ

れ

て

い

る
｡

す

な

わ

ち
､

法
と

は
､

固
定
し

た

過

去
の

も
の

で

は

な

く
､

裁
判

所
に

よ
っ

て

実

現
さ

れ

る

で

あ

ろ

う

事
実
の

予

測

可

能
性
を

集
約

し

た

も
の

で

あ

り
､

し

た

が

っ

て
､

法
学
と

は
､

裁
判

所
の

行

為

に

つ

い

て

の

予

言
の

単
に

ほ

か

な

ら

な
い
､

と

す

る

も

の

で

あ

る
｡

こ

の

法

学
に

と
っ

て
､

判

例
や

成
文

法
は

た

し
か

に

有
力
な

素
材

で

は

あ

る

が
､

そ

れ

だ

け
に

と

ど

ま

る
｡

素
材
か

ら
､

法
そ

の

も

の

を

と

り

出
す

手

段
に

お

い

て

も
､

従

来
の

よ

う
に
､

論
理
を

過

重

す

る

こ

と

は

許
さ

れ

な

い
｡

論
理

を

こ

え

た

も
の

-
経
験
に

よ

っ

て

基
づ

け

ら

れ

た

判
断
と

直

観

-
に

よ
っ

て
､

法

的
決

定

紺

は

大
き

く
左

右
さ

れ

る

か

ら
で

あ

る
｡

要
す

る

に
､

ホ

ー

ム

ズ

に

と

っ

て

は
､

｢

法
の

生

命
は

論
理

で

は

な

く
､

経

験
で

あ
っ

た
+

(

〇
.

W
.

H
O
-

ロ
e
払
-

→
F
e

C
O

日

日
O

n

P
p

弓
､

-

∞

00
ー
}

9

山

)

の

で

あ

る
｡

こ

の

理

論
を

更
に

発
展
さ

せ

た

の

が

次
な

る

カ

ド

ー

ゾ

で

あ

る
｡

(

1 3
)

カ

ド

ー

ゾ

は
､

最
高
裁
判

所
に

ホ

ー

ム

ズ

の

後
任
と

し

て

入
っ

た

裁
判

官
で

あ

る

が
､

社

会
学
的
法

学
の

立

場
を

現

実
に

裁
判
の

中
に

具

現
し

た

人

と

し

て

知
ら

れ

て

い

る
｡

彼
は
､

裁
判
過

程
の

本

質
を
､

裁
判
に

お

け

る

選

択
作
用
と
し

て

と

ら
え
､

そ

こ

に

裁

判

官
の

法

則
造

作
用
を

見
る

の

で

あ

る
｡

法
の

本

質
に

つ

い

て

の

カ

ド

ー

ゾ

の

考
え

方
は
､

ホ

ー

ム

ズ

の

(

1 4
)

考
え

方
に

類
す
る
｡

カ

ド

ー

ゾ

は
､

現
に

係
属
す
る

か
､

将
来
発

生

す

る

で

あ

ろ

う

訴

訟
に

お

い

て
､

判
決
の

基

礎
と

な

る

こ

と

が
､

相

当
の

蓋

然

性
を

も
っ

て

予
言

可

能
で

あ

る

原

理
と

理

論
と

の
一

体

を

法
と

考
え

る

の

で

あ

る
｡

こ

こ

で

ほ
､

法
は
､

裁
判
へ

の

予

測

可
能
性
の

体

系
と

し

て

と

ら

え

ら

れ

て

い

る
｡

伝
統
的
法
思

想

に

お

い

て
､

法
的
安

定

性
と

し

て

考
え

ら

れ

て

い

た

も
の

は
､

法

的
蓋
然

性
に

す

ぎ
な

い

も

の

と

さ

れ
､

法
的
実
在
と

し
て

考
え

ら

れ

て

い

た

も
の

(

法

原

則
)

は
､

仮

設
に

し
か

す

ぎ

な
い

も

の

と
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さ

れ

る

に

至
っ

た

の

で

あ

る
｡

ホ

ー

ム

ズ
､

カ

ド

ー

ゾ

の

理

論
の

上
に

立
っ

て
､

社
会
学
的
法

学
の

理

論
を
一

応
完
成
の

域
に

も
っ

て

い

っ

た

の

は
､

碩
学
パ

ウ

(

柑
)

ン

ド

で

あ

る

と

い

わ

れ

て

い

る
｡

彼
の

理

論
は
､

い

わ

ゆ

る

社

会

工

学

(

の

0
0
ビ

已

e
】

品
訂
e
e

ユ
ロ
g
)

の

理

論
で

あ

る
｡

そ

れ

は

要

す

る

に
､

社

会
に

は

種
々

の

利
益

が

対

立

し

あ
っ

て

い

る

が
､

こ

の

対

立

す
る

利
益

関

係
を

調

整
す

る

と
こ

ろ
の

社

会
統
制
こ

そ

が

法

の

任

務
で

あ

る

と

す

る

も
の

で

あ

る
｡

社
会
統
制
が

ど

の

程
度
に

達
成

し

う
る

か

と

い

う
実

践
的
機
能
の

う
ち
に

法
を

と

ら
え

よ

う

と

す

る

と

こ

ろ
は
､

プ

ラ

グ

マ

テ

ィ

ズ

ム

の

流
れ

に

顆
す

る

が
､

法
原

則
や

概
念
の

機
能
を

な

お

か

な

り

重

視
し

て

い

る

と
こ

ろ
が

ホ

ー

ム

ズ

と

異
な

る

と
こ

ろ

で

あ

り
､

こ

の

点
カ

ド

ー

ゾ

に

似
て

(

1 6
)

い

る
｡

パ

ウ

ン

ド

に

よ

れ

ば
､

要
す

る

に

法
の

考
え

方
は
一

義
的
な

も

の

で

は

あ

り

え

ず
､

従
来
の

種
々

の

法
思
想
も

そ

れ

ぞ

れ

の

時
代

と

社

会
に

応
じ
て

有
意
義
で

あ
っ

た

と

し
､

現

代
の

社

会
に

対

応

す

る

法
思

想
と

し

て

は
､

静
的
な

も
の

よ

り

も

動
的
な

も
の

の

方

が

価
値
が

あ

る

と

す
る

の

で

あ

る
｡

そ

し

て

こ

れ

が

社

会
学

的
法

学
の

基
本
的
な

考
え

方
で

あ

る
｡

⇔
法
現

実

主

義

ア

メ

リ

カ

の

法
現
実

主

義
は
､

哲
学
的
に

は

プ

ラ

グ

マ

テ

ィ

ズ

ム

の

立

場
に

立

ち
､

法
の

固
定

性
を

否
定
し

て
､

伝
統

的
法

学
を

批

判
し
､

さ

ら
に
､

法
の

規
範
性
を

否
定
し

て
､

社

会
学
的
法

学

(

1 7
)

を

も

批
判
す

る

学

派
で

あ

る
｡

し

か

し
､

こ

の

学
派
の

中
に

は

種

(

1 8
)

々

の

考
え

方

が

あ

り
､

必

ず
し

も

統
一

的
な

も
の

で

は

な
い
｡

だ

が
､

法
を

孤

立

的
な

も
の

と
と

ら
え

ず
､

傍
系
諸

科

学
と

提
携
し

つ

つ
､

そ

の

本
質
を

究
め

よ

う
と

す
る

基
本
的

態

度
に

お

い

て

は

一

致
し

た

も
の

を

み

る

こ

と

が

で

き

る
｡

た

と

え

ば
パ

ウ

ン

ド

ほ
､

法

現

実
主

義
と

は

な
に

か

の

間
に

対

し

て
､

｢

自
然
に

対

し

て

忠

実
で

あ

り
､

事
実
を

あ

り

の

ま

ま
に

見
る

態

度
を

意
味
し
､

事
実

(

1 9
)

を

想
像
や

希
望

や

感
情
に

よ

っ

て

見
る

態
度
と

対

比

さ

れ

る
+
､

と

し

て
､

事
実
を

あ

り
の

ま
ま

に

見
る

点
に

特
徴
を

見

出
し

て

い

る
｡

こ

の

基
本
点
に

関
し

て

は

全
く

共
通
で

あ

る

と

い

う
こ

と

が

で

き

よ

う
｡

法
現

実
主

義
は
､

正

確
に

は
､

二

つ

に

わ

か

れ

る
｡

一

つ

は

法

規
範
懐
疑
主

義
(

声

已
?
ひ

打
e

p
t
i

O
叶

仏

日
)

で

あ

り
､

も

う
一

つ

は
､

事
実

懐
疑
主

義

(

句

覧
t
･

賢
e

官
-

已
∽

m
)

で

あ

る
｡

以

下

こ

れ

ら

二

つ

を

分

記
し

ょ

う
｡

(

20
)

法
規
範
懐
疑
主

義
は

二

つ

の

意
味
内

容
を

も
つ
｡

一

つ

は
､

裁

判

上
の

決
定
に

お

い

て

ほ
､

つ

ね

に

あ

る

種
の

選

択
が

行
な

わ

れ

ぴ

L

+

__
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る

が
､

そ

の

選

択
を

決

定
す
る

要
素
に

は
､

法
規
範
以

外
の

も
の

が

存

在
す

る

と
い

う
こ

と

で

あ

る
｡

も

う
一

つ

は
､

判
決
に

は

あ

る

整
一

性
が

あ

る

が
､

そ

れ

は

法
規
範
に

よ
っ

て

も

た

ら
さ

れ

る

も
の

で

は

な

く
､

法

規
範
以

外
の

諸

要
素
(

た

と

え

ば

裁
判
官
の

行

動
様

式
や

価
値

観
)

に

よ

っ

て

も

た

ら
さ

れ

る

も

の

で

あ
る

と

い

う
こ

と

で

あ

る
｡

こ

の

よ

う
な

考
え

方
に

対

し
て

は
､

次
の

よ

う

な

種
々

の

批

判

が

あ

る
｡

第
一

に
､

法

規
範
懐
疑
主

義
は
､

裁
判

過

程
の

非

合
理

的
性
格
を

誇
張
し

す

ぎ

る
｡

た

し

か

に

裁
判
過

程
に

は

非
合
理

的

な

要
素
が

含
ま

れ

る

が
､

そ

れ

は

決
定

的
な

も
の

で

は

な
い
｡

法

規

範
の

解
釈
と

い

う

幅
の

中
で

収

束
し

う
る

も
■
の

で

あ

る
｡

第
二

に
､

法
規
範
懐
疑
主

義
は

法
的
安

定

性
を

軽
視
し

す

ぎ

る
｡

法

的

安
定

性
の

存
在
意
義
は
､

論
理

的
一

貫
性
(

そ

し

て

そ

こ

か

ら
も

た

ら

さ

れ

る

法

的

秩
序
の

維
持
)

と
い

う

見
地
か

ら

軽
視
し

う
る

も

の

で

は

な
い
｡

第
三

に
､

法
規
範
懐
疑
主

義
ほ
､

裁
判
官
の

創

造

的
選

択

性
(

弓
e

p
t

才
e

臣
O
i

O
e
)

を

過

大

評
価
し

す

ぎ

る
｡

裁

判

官
の

選

択

も

法
規
範
の

枠
の

中
に

あ

る

も

の

で

あ
っ

て
､

そ

の

外
に

出

て

選

択
を

発

揮
で

き

る

も
の

で

は

な

い
｡

第
四

に
､

法

規

範
懐
疑
主

義
は
､

法

律
用

語
の

｢

あ

い

ま
い

さ
+

を

誇
張
し

す

ぎ

る
｡

そ

の

種
の

あ

い

ま
い

さ

は
､

あ

ら

ゆ
る

言

語
に

ま
つ

わ

る

も

の

で

あ

り
､

特
に

法

律
に

関
し

て

強
い

も

の

で

は

な
い
｡

第
五

に
､

畑
一

4
-

法

規
範
懐
疑
主

義
ほ
､

法
規
範
の

不

確
定
性
を

強
調
し

す
ぎ

る
｡

法

規
範
に

は

た

し
か

に

不

確
定

な
一

面
が

あ

る

が
､

そ

れ

は

適
用

者
が

人

間
で

あ

る

と
こ

ろ
に

起
因
す
る

も
の

で

あ

る
｡

人

間
が

用

い

る

以

上
､

人

間
に

本
質
的
な

あ
る

程
度
の

相

対

性
は

や

む
を

え

な
い
｡

こ

れ

を

否
定

す

る

こ

と

は
､

裁
判
制

度
そ

の

も
の

を

香
定

す

る

こ

と

と

な

る
｡

こ

れ

ら
の

批
判
に

ほ
､

そ

れ

ぞ

れ
一

応
の

理

由
が

あ

る
｡

し

か

し

そ

れ

は
､

静
的
な

社

会
と

完
結
的
な

秩
序
と

を

前
提
し
て

の

話

で

あ
る
｡

生
々

発
展
す

る

人

間
社

会
を

前
提
と

し

て

法
を

見
な

お

す
と

き
､

法
の

中
に

動
的
な

要
素
を

見
い

だ

さ

な
い

わ

け
に

ほ

い

か

な
い
｡

こ

の

動
的
な

要
素
は
､

法
を

ソ

シ

ア

ル

コ

ン

ト

ロ

ー

ル

の

道
具
と

し

て

上

ら
え

る

と
き

に

認
め

う
る

も
の

で

あ

る
｡

法
規

範
へ

の

懐
疑
も
､

法
の

実
践
的
機

能
(

ソ

シ

ア

ル

コ

ン

ト

ロ

ー

ル
)

を

直

視
す
る

限

ヤ
､

必

然
的
と

い

わ

な

け

れ

ば

な

ら
な

い
｡

(

21
)

事
実
懐
庚
主

義
は
､

法
規
範
懐
疑
主

義
よ

り

も

そ

も

そ

も

な

じ

み

深
く
､

そ

れ

だ

け
に

わ

れ

わ

れ

に

関
心
の

つ

よ

い

と

こ

ろ
で

も

あ

る
｡

そ

の

中

核
と

す

る

点
は
､

①
裁
判

官
に

よ
っ

て

と

ら
え

ら

れ

た

事
実
ほ
､

事
実
そ

の

も
の

で

ほ

な

い

と

い

う
点

と
､

⑨
裁
判

官

(

も

し

く
は

陪
審
)

の

事
実

判
断
は
､

本

質
的
に

予

測
に

な

じ
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ま

な
い

と
い

う

点
と

の

二

つ

で

あ

る
｡

こ

れ

ら
の

主

張
に

対

し

て

は
､

①
裁
判
官
(

も

し

く
は

陪
審
)

の

判

断
は
､

事
実
懐
疑
主

義
者
の

い

う
ほ

ど
た

よ

り

な

い

も

の

で

は

な
い
｡

こ

の

程
度
の

頼
り

な

さ

は

人

間
の

判

断
に

通

有
の

も
の

で

あ
っ

て
､

特
に

法

に

関
し
て

と

り

立
て

て

い

う
ぺ

き

藻
の

も
の

で

は

な

い
｡

⑨
裁
判

官
(

も

し

く
は

陪
審
)

の

判
断
が
､

む

ろ

も

ろ
の

人

格
的
要
因
に

よ
っ

て

動
か

さ

れ

て

い

る

と

い

う
が

そ

れ

に

つ

い

て

の

な

ん

ら
の

実
証

も

な
い
､

と
の

二

つ

の

反

論
が

あ

る
｡

こ

の

事
実
懐
疑
主

義
は
､

周

知
の

ご

と

く
､

巨

匠
フ

ラ

ン

ク

の

主

張
す
る

と
こ

ろ
で

あ

る
｡

フ

ラ

ン

ク

の

偉
大
さ

は
､

他
の

法
現

実
主

義
者
斜

見
の

が

し
て

い

た

点

(

事
実

認
定
の

非
合
理

性
)

に

正

確
に

ね

ら
い

を
つ

け

て
､

判

決

過

程
に

お

け

る

〝

人

格
的

要

素
″

を

特
に

摘
出
し

て

み

せ

た

と

こ

ろ

に

あ

る
｡

フ

】ア
ン

ク

の

こ

の

指
摘
は
(

単
に

裁
判
に

お

い

て

有
用

な
だ

け

で

な

く
あ

ら
ゆ

る

意
思

決
定

(

計
○

監
O

n

m
p

村
-

n
的
)

に

際
し
て

有

用

な

指
摘
で

あ

る
｡

人

間
社

会
に

お

け
る

す
べ

て

の

意
思
決
定
は

事
実
に

対

し

て

ル

ー

ル

を

通
用

す
る

と
■
い

う
方

式
に

よ
っ

て

行
な

わ
れ

て

い

る
｡

こ

の

も

と

と

な
る

事
実
が

不

真
正
か

つ

不

安

定
で

あ
る

な

ら
ば
､

意
思

決

定
に

つ

い

て

の

信
頼
性
は

確

保
し
が

た

い
｡

こ

れ

を

押
し

進
め

る

な

ら
ば
､

裁

判
の

否

定
に

ま
で

行
き
つ

く
｡

し
か

し
こ

の

点
に

つ

い

て

の

批
判

は

後
に

触
れ

る

こ

と

と

し

て

今

は

先

を

急
ご

う
｡

(

2 2
)

法
現

実

主

義
の

特
色
･
は

ほ

ぼ

次
の

よ

う
に

な

ろ

う
｡

次

章
の

た

め
に

要
約
し

て

お

こ

う
｡

特

色
の

第
一

は
､

伝
統
村
法

学
の

中
核

を

な

し
て

い

た

法

的
安

定

性
こ

そ

法
の

本
質
で

あ

る

と

の

信
仰
に

対

し
て

徹
底
的
な

批
判

を

行

な
っ

た

点
で

あ

る
｡

従

来
は
､

法
の

規
範
構
造
が

所
与

且

つ

完
全

な

も
の

と

さ

れ
､

裁
判
官
は

こ

れ

を

適
当
に

操
作
す
る

こ

と
に

よ
っ

て
､

葵

当
な

解

決
に

到
達
し

う

る

(

2 3
)

と

信
じ

ら
れ

た

の

で

あ

る

が
､

事
実
懐
疑
主

義
者
に

至
っ

て

は
､

こ

れ

を

全
く
の

小

児
病
的
幻

想
で

あ

る

と

決
め
つ

け
､

法

規
範
懐

疑
主

義
者
で

も
､

法
以

外
の

要
素
を

と

り

入

れ

な

け

れ

ば

法
的
秩

序
は

実
現
で

き

な
い

と

す

る

の

で

あ

る
｡

そ

の

特
色
の

第
二

は
､

伝
統
的
法
学
を

支

え
て

き

た

も

う
一

つ

の

柱
で

あ

る

法

的

概

念

(

論
理

や

観
念
)

に

対

し

て

徹
底
的
な

批
判

を

行

な
っ

た

点
で

あ

る
｡

裁
判

過

程
を

経
て

現

実
に

な

さ

れ

た

判
決
こ

そ

が

真
の

法
な

の

で

あ
っ

て
､

そ

の

判
決
を

理

由
づ

け
て

い

る

概
念
や

論
理
ほ

実

(

糾
)

際
に

ほ

判
断
を

導
い

た

も

の

で

は

な
い
｡

論
理
と

概
念
と

に

よ

る

理

由
づ

け
は
､

あ

と

か

ら
つ

け

た

理

屈
に

す

ぎ

な

い
｡

こ

れ

を

〝

真
の

法
″

(

法

的
判
断
を

決

定

す
る

も
の
)

と

見

る

の

は

あ

や

ま

り
で

あ

る

と

す

る

の

で

あ

る
｡

こ

の

点
に

つ

い

て

の

主

張
は
､

舶
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先

ず
法

規
範
懐
疑
主

義
者
か

ら

な
さ

れ
､

つ

い

で

事
実

懐
疑
主

義

者
に

よ

っ

て

補
完
(

?
)

さ

れ

る

に

至
っ

た
｡

以

上
の

よ

う
な

法

現
実
主

義
は
､

幾
多
の

批

判
を

受
け
な

が

ら
､

(

鮨
)

今
日

の

法

律
学
全

体
に

対

し
て

大
き

な

貢
献
を
な

し

て

い

る
｡

そ

(

2 6
)

の
一

つ

は
､

実
験
主

義
法

学
を

大
き

く

発
展
さ

せ

た

点

で

あ

る
｡

こ

の

実

験
的
な

傾
向

は

近

時
一

層

強

く
な
っ

て

き

て

い

る
｡

か

の

(

2 7
)

有
名

な
シ

カ

ゴ

プ

ロ

ジ
ェ

ク

ト

ほ

そ

の

典
型
例
で

あ

る
｡

そ

の

二

は
､

全

般
的
に

法

学
を

再

検
討
す
る

機
運

を

醸
成

し

た

点
で

あ

る
｡

こ

の

第
二

の

点
を

裁
判
に

焦
点

を

合
わ

せ

て

眺
め

る

な

ら
ば
､

裁

判

機
構
に

お

い

て

果

す

人

間
の

意
味
と

機
能
と
に

対

し
て
､

法

学

者
の

鋭
い

関
心

が

寄
せ

ら

れ

始
め

た

こ

と

を

先

ず
見
い

だ

す
で

あ

ろ

う
｡

さ

ら
に

は
､

近

代

国
家
に

お

い

て

裁
判

機

構
の

果
す

意
味

と

機
能
と

に

対

し
て
､

(

政
治

学
者
の

み

な

ら

ず
)

法

学

者
の

鋭

い

関
心

が

寄
せ

ら
れ

始
め

た

こ

と

を

も

見
い

だ

す
で

あ

ろ

う
｡

こ

の

よ

う
な

意

味
合
で
､

法

現

実
主
義
が
､

刑
事
裁
判
に

お

け

る

人

権
の

保

障
の

強
化
に

果
し

た

意
義
は
､

余
り

意
識
さ

れ

な
い

が
､

決
し

て

小

さ

く

な
い

の

で

あ

る
｡

三

法

現

実
主

義
と

刑
事
裁
判

法
現

実
主

義
が

提
起
し

た

問

題
意
識
は
､

第
二

次
大

戦
後
世

界

各

国
の

法

学
界
に

徐
々

に

広

ま
っ

て

い

っ

た

と

考
え

ら

れ

る
｡

ド

加
一

4

イ

ツ

に

お

い

て
､

裁
判
官
の

人

格

的

要

素

(

空
色
F
t

O
→

p
e

詔
¢
n
-

i

･

邑
F

吋
e
i

t

)

が
､

事
実
認
定
､

法
適
用
､

刑

量
定
に

大
き

く

影
響
を

(

2 8
)

及
ぼ

す

点
に

つ

き

鋭
く

意
識
さ

れ

始
め

た

の

は
､

や

は

り

戦
後
の

こ

と

で

あ

る
｡

戦
前
か

ら

す
で

に

刑

事
訴
訟
の

心

理

学
的
研

究
は

か

な

り

あ
っ

た

が
､

法
現

実
主

義
的
な

問
題
意
識
は
､

ほ

と

ん

ど

見
ら
れ

な
か

っ

た
｡

判
断
者
の

理

性
に

よ
っ

て
一

切

が
コ

ン

ト
ロ

ー

ル

で

き
る

と

の

信
仰
の

も

と

に

樹
立
さ

れ

た

法
体

系
内
の

理

論

に

と

ど

ま
っ

て

い

た

と

考
え

ら
■
れ

る
｡

以

下
､

こ

の

点
を

参
府

し
っ

つ
､

わ

が

国
の

刑

事
訴
訟
法
に
､

法

現

実
主

義
の

問
題
意
識
が

ど
の

よ

う
に

影
響
を

及

ぼ

し

ま

た

生

き
て

い

る

か

を

検
討
し

て

み

よ

う
｡

本
格
的
な

考
察
は

他

日

を

期

し
て

い

る

の

で
､

こ

こ

で

は
､

ご

く

大
雄
把
な

問
題
の

所
在
の

素

描
に

と

ど

ま

る

こ

と

を

予

め
お

断
わ

り

し

て

お

か

な

け

れ

ば

な

ら

な

い
｡

H
刑
事
訴
訟
の

基
本
構
造

近

代
刑
訴
の

基
本
的

構
造
と

し

て

は
､

当

事
者
主

義
と

職
権
主

義
と
の

二

類
型
が

あ

る
｡

ド

イ

ツ

で

は

当

事
者
に

対
し

て

訴
訟
主

体
と

し

て

の

地

位
を

与
え

て

い

る

が
､

な
お

裁
判
所
の

職
権
審
理

の

幅
は

か

な

り

広
い
｡

職
権
主

義
的

訴
訟
構
造
で

あ

る
｡

こ

れ

に
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対
し

わ

が

現

行
刑
訴
訟
は
､

当

事
者
に

対

し

て

訴
訟

主

体
と

し

て

の

地

位
を

能
う
限

り

与

え
て

お

り
､

裁
判

所
の

職
権
審
理
の

幅
は

ド

イ

ツ

に

比
べ

て

は

る

か

に

狭
い
｡

当

事
者
主

義
的
訴
訟
構
造
と

い

え

る
｡

法
現

実

主

義
的
な

思
考
方

法
に

立
つ

と
､

判

断
の

主

体
は

法
律

外
の

要
素
に

よ

っ

て

支
配
さ

れ

る

か

ら
､

裁
判

官
は

で

き

る

だ

け

第
三

者
的
地

位
に

立
つ

こ

と
が

望
ま

し

い
｡

法
現

実
主

義
は
､

当

事
者
主

義
に

つ

な

が

る

と

考
え

ら
れ

る
｡

そ

の

意

味
で
､

わ

が

刑

訴
法
の

基
本

構
造
は
､

そ

の

根
底
に

懐
疑
主

義
の

法

哲
学
を

も
っ

て

い

る

と

い

え

る
｡

ド

イ

ツ

刑
訴
の

基
本

構
造
が
､

依
然
と

し

て

(

2 9
)

ア

ン

チ

懐
疑
主

義
に

立
っ

て

い

る

の

は
､

そ

の

国
民

性
が

そ

も

そ

も

専
門

家

重

視
の

傾
向
を

持
っ

て

い

る

点
に

起
因
す
る

ば

か

り

で

な

く
､

法
現

実
主

義
に

対

す

る

ド

イ

ツ

刑

事
法
学
界
全

体
の

冷
淡

さ

に

起
因
す

る

と
こ

ろ

大
で

あ

る

と

考
え

ら
れ

る
｡

肖
公

平

な

裁
判

H
に

述
べ

た

よ

う
な

刑

事
訴
訟
の

基
本

構
造
は
､

制

度
的
に

憲

法
三

七

条
に

よ

っ

て

保

障
さ

れ

て

い

る
｡

憲
法
三

七

条
は

広
範
な

刑
事
裁
判
の

公
正

を

担
保
し

た

も
の

だ

と

す

る

学
説
も

あ

る

が
､

た

と

え

狭
義
の

裁
判

所
の

公

平
に

つ

い

て

の

制
度
的

保
障
と

み

て

も
､

な

お

そ

こ

に
､

法

現

実
主

義
的
な

思
考
を

充

分
に

看
取

す
る

こ

と

が

で

き

る
｡

た

と

え

ば

除
斥
･

忌

避
･

･回

避
制

度
を

見
て

み

ょ

ぅ
｡

不

公

平

な

裁
判
を

す

る

お

そ

れ

の

あ

る
一

定
の

客
観
的
事

由
が

あ
っ

て

も
､

ド

イ

ツ

的
な

思
考
を

徹
底
さ

せ

る

な

ら
ば
､

裁

判

官
の

理

性
的
判
断
に

信
威
す

る

と

し
て

除
斥
し

な
い

こ

と

も

可

能
な

筈
で

あ

る
｡

然
る

に

か

か

る

制
度
が

設
け

ら
れ

て

い

る

の

は
､

理

性
に

よ

る
コ

ン

ト

ロ

ー

ル

に

も

限

界
が

あ

る

こ

と

を

認
め
て

い

る

か

ら
に

他
な

ら

な
い
｡

し
か

し

当

該
制
度
は

近
代
訴

訟

手

続
発

足
と

同
時
に

備
え

ら

れ

て

お

り
､

そ

も

そ

も

は
､

国

家

政

策
的
見

(

3 0
)

地
か

ら

設
け

ら
れ

た

も
の

と

考
え

ら
れ

る

か

ら
､

実

際
の

運

用
に

お

い

て

は
､

法

現

実
主

義
的
見

地
か

ら
の

配

慮
を

充

分
に

行
な

う

必

要
が

あ

る
｡

⇔
起
訴

便
宜

主

義

検
察
官

は

公

訴
を

提
起
す
る

に

足
り

る

犯

罪
の

嫌
疑
が

あ

る

と

認
め

た

易
合
で

も
､

な
お
､

犯

人
の

性
格
そ

の

他
の

理

由
を

根

拠

と

し

て
､

訴
追
を

提
起
し

な

い

こ

と

が

で

き

る

(

刑

訴
二

四

八

条
)

｡

判
断
の

資
料
と

し

て

法
が

掲
げ

る

も

の

は
､

①
犯
人
の

性

格
の

よ

う

な

危
険
性
を

示
す

要
素

②
情
状
の

よ

う
な

責
任
に

影

響
を

及
ぼ

す

要
素

③
示

談
の

よ

う

な

犯

罪
後
の

情
況
､

の

三

種

に

大

別
さ

れ

る

が
､

そ

の

参
酌
の

程
度
･

方

法

等
は

全

く

検

察
官

一
.

1

-

の

自
由
裁
量
に

任
せ

ら
れ

て

い

る
｡

し

た
が
っ

て
､

検
察
官
は

そ

舶
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の

権
限
の

行

使
に

つ

い

て

は

き

わ

め

て

慎
重

で

な

け

れ

ば

な

ら

な

い
｡

し
か

し

い

く

ら

本
人
が

慎
重
の

つ

も
り

で

あ
っ

て

も
､

法
現

実
主

義
者
が

指
摘
す

る

問
題
性
を
､

払

拭
す
る

こ

と

は

で

き

な
い
｡

最
近
､

実
務
の

動
向
を

ふ

ま

え

た

上
で
､

訴
追
に

関
す
る

検
察
官

の

広
範
な

自
由
裁
量
権
に

対

し
､

司
法
的
抑
制

を

課
そ

う
と

す
る

(

3 1
)

学
説
の

試
み

が

な
さ

れ

て

い

る

が
､

法
現

実
主

義
的
思

考
か

ら
し

て
､

き

わ

め

て

傾
聴
に

催
す

る

見
解
で

あ

る
｡

]

岬

起
訴
状
一

本
主

義

起
訴
状
一

本
主

義
は
､

も

と

も

と
は

法
律
問
題
と

事
実
問

題
と

の

判
断
者
を

区

別
す

る

ア

ド
パ

ー

サ

リ
･

シ

ス

テ
ム

の

も

と

で

生

ま

れ

た

も
の

で

あ

っ

て
､

法
現

実

主

義
の

思
考
方

式
と

直
接
の

関

係
が

あ

る

わ

け
で

は

な
い
｡

し
か

し
､

起
訴
状
一

本
主

義
の

ね

ら

い

と

す

る

と
こ

ろ
と

法
現

実

主

義
の

問
題
意

識
と
の

間
に

は
､

相

当

程
度
に

共

通
点
が

あ

る
｡

起
訴
状
一

本
主

義
を

支
え

る

理

念
は

予

断
排
除
の

原

則
で

あ

る

が
､

こ

れ

は

審
判

者
が

公

判
以

前
に

訴

追
着
か

ら

影
響
を

受
け

る

こ

と

を

防
ご

う
と

す
る

も
の

で

あ

る
｡

こ

の

こ

と

は
､

裁
判

官
が

白

紙
の

心

境
で

審
理

に

臨
め

ば
一

応
公

正

な

判
断
が

期
待
で

き

る

こ

と

を

前
提
と

し

て

い

る

が
､

法
現

実

主

義
の

問
題
意
識
は

そ

の

よ

う
に

注
意
し

て

も
な

お

無
意
識
裡
に

個
々

の

人

格
的

要
素
に

判
断
が

影
響
さ

れ

る

こ

と

を

問
題
と

し

て

い

る
｡

し

た

が

っ

て
､

法

現

実

主

義
は

予

断

排
除
の

原

則
を

超
え

似

て

そ

の

上

に

立
つ

裁
判
の

公
正

の

担
保
の

原
則
に

対

し
て

問
題
提

起
を

試
み

る

も
の

で

あ
る
｡

榊
交
互

尋
問
制
度

法
三

〇

四

条
は
､

裁
判

官
が

先

ず
尋
問
し

次
い

で

当

事
者
が

尋

問
す

る

方

式
を

原
則
と

し

て

規
定
し

て

い

る
｡

し
か

し

実
際
に

は
､

交
互

尋
問
方

式
が

広
く

行
な

わ

れ

て

い

る

こ

と
ほ

周

知
の

事
実
で

あ

る
｡

交
互

尋
問
制

度
の

中
核
を

な

す
も
の

は
､

い

う
ま
で

も

な

く

反
対

尋
問
で

あ

り
､

そ

れ

は

真
実
発
見
の

法

技
術
と

し
て
､

英

米
法
の

所
産
中
で

最
も

す
ば

ら
し
い

も

の

の
一

つ

と

評
価
さ

れ

て

い

る
｡

た

し

か

に

反

対

尋
問
に

は

相
手

方
の

誤
解
を

訂
す

効
果
が

あ

る
｡

だ

が

こ

の

制
度
は

相

手

方

(

供
述
者
)

の

判
断
に

ほ

誤
解

が

つ

き

も
の

で

あ

る

こ

と

を

前
提
と

す
る
｡

そ

の

意
味
で

人

間
一

般
の

判
断
に

対

す
る

懐
疑
主

義
に

凍
ざ

す
も

の

で

あ

る
｡

反

対

尋

問
制
度
が

か

な
り

以

前
か

ら

存
在
し

た

と
い
>

2.
〕

と

は
､

英
米
法

の

伝
統
の

中
に
､

そ

も

そ

も

懐
疑
主

義
が

あ
っ

た

か

ら
で

あ

る
｡

法

現

実
主
義
は

そ

の
一

顕
現
に

ほ

か

な

ら

な
い
｡

内
自
由
心

証

主

義

法
現

実
主

義
の

発
生
に

㌣
っ

て
､

そ

の

内

容
を
一

層

深
化
さ

せ

た

も
の

に
､

自
由
心

証

主

義
が

あ

る
｡

自
由
心

証
主

義
は
､

す
で
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に

十
六

世
紀
に

イ

ギ

リ

ス

法
の

中
に

生

ま

れ

た

も
の

で

あ
る

が
､

ア

メ

リ

カ

に

伝
わ
っ

て
一

九
二

〇

年
代

に

至

る

ま
で

は
､

そ
の

運

用
の

実
質
は
､

法
定

証

拠
主

義
時

代
と

ほ

と

ん

ど

変
り

な
い

も

の

で

あ
っ

た
｡

つ

ま

り
､

裁
判
官
は
､

事
実
に

対

し

て

所
与
の

法
規

範
を

通
用
す

る

こ

と
に

よ

っ

て
､

自
働
機

械
的
に

妥
当

な

法
的
解

決
に

到
達
し

う
る

と

考
え

ら
れ

て

い

た

か

ら
で

あ

る
｡

と
こ

ろ
が

法
現

実

主

義
の

批
判
に

よ
っ

て
､

法

規

範

以

外
の

要

素
(

社

会

的
･

経
済
的
･

人

格
的
要
素
)

に

よ

っ

て

動
か

さ

れ

て

い

る

こ

と

が

明

ら
か

に

な
っ

た
｡

今
こ

の

点
に

つ

い

て

疑
い

を

さ

し

は

さ

む

も
の

は

な

く
､

部
分

的
に

は

実
験
に

よ

っ

て

も

証

明
さ

れ

つ

つ

あ

る
｡

わ
が

刑

訴
法
三
一

八

条
の

自
由
心

証

主
義
も

ま
た

ア

メ

リ

カ

法
の

そ

れ

と

同
様
に
､

法

現

実
主

義
に

よ

っ

て

底
礎
さ

れ

た

法
発

見
技
術
で

あ

る

こ

と

は

い

う
ま

で

も

な
い
｡

こ

の

こ

と
へ

の

認

識

は

自
由
心

証
主
義
に

ま
つ
･
わ
る

種
々

の

問

題
の

解
決
に

有
効
で

あ

る

と

考
え

ら

れ

る
｡

肘
共

犯

者
の

自
白

共

犯

者
も

し

く

ほ

共

同

被
告
人
の

自
白
に

関
し
て

は
､

そ

れ

を

規
制

す
る

直
接
の

条
文
が

な
い

の

で

そ

の

証

拠
能
力
と

証

明

力
双

方
に

つ

き

解
釈
論
上
の

問
題
が

あ

る

が
､

こ

こ

で

は

と

く
に

補
強

証

拠
の

要
香
の

問

題
を

と

り

上

げ
て

み

ょ

う
｡

こ

の

間
題
に

関
し

て

は
､

共

犯

者
の

自
白
が

他
人

の

断
罪
に

用

い

ら

れ

る

と

き

に

は

証
人

の

証

言
と

同
一

視
す
る

の

が

判
例
の

立

場
で

あ

る

が
､

こ

れ

ほ

評

価
者
と

評
価
の

対

象
と

の

区

別
を

知
ら

な
い

粗

雑
な

分

析
で

あ

る
｡

両

者
を

峻
別

し
た

上
で

ひ

と

た

び

評

価
者
に

対

し
て

目
を

向
け
､

法

現
実
主

義
的
な

批
判
の

目
を

も
っ

て

見
な

お

す
と

き
､

こ

の

判
例
の

立

場
が
､

全

く

伝
統
的
な

法
学

の

立

場
に

立
っ

て

い

る

こ

と

を

容
易
に

発
見

す

る

で

あ

ろ

う
｡

共

犯

者
の

白
白
と
い

っ

た

よ

う
な

対

象
へ

の

評
価
が
､

如
何
に

法
律

の

外
に

あ

る

要
素
に

よ

っ

て

影
響
さ

れ

る

か

は

喋
々

を

要
し

な
い
｡

判
例
の

立

場
は

敢
え

て

こ

の

点
か

ら
目

を

逸
ら
せ

て

い

る

と

評
す

る

ほ

か

な
い
｡

な

お
､

共

犯

者
の

自
白
に

対

し
て

は

評
価
者
は

警

戒
の

目
を

も
っ

て

み

る

か

ら
心

配
な

い

と

す

る

学
説
も

あ

る

が
､

こ

の

よ

う
な

考
え

方

も
､

法
現

実
主

義
の

主
張
に

対

し
て

目
を

蔽

う
も
の

で

あ

る
｡

糾
有
罪
判
決
の

証
拠
説
明

有
罪
判
決
に

は

証
拠
説
明
が

必

要
と

さ

れ

る
｡

但
し

そ

の

証
拠

説
明
は

現

行

法
で

は

証

拠
標
目
の

挙
示
で

足
り

る

と

さ

れ

て

い

る
｡

法
現

実
主

義
の

立

場
に

よ

れ

ば
､

判
決
理

由
(

事
実
理

由
･

法
律

理

由
･

証

拠
理

由
の

三

つ

を

含
む
)

は

あ

と
か

ら
つ

け

た

理

屈
に

す
ぎ

ず
､

判
決
は

そ

れ

以

前
に

法
律
外
の

諸

要
素
に

よ

っ

て

決
定

紹
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さ

れ

て

い

る

と

考
え

る

か

ら
､

有
罪
判

決
に

お

け

る

証

拠

説
明

(

証

拠
理

由
)

も

ま

た

不

実
で

あ

る

よ

う
に

み

え

る
｡

現

行

法
の

証

拠
標
目

孝
一

不

主

義
を

支

持
す
る

論
者
は
､

お

そ

ら

く

無
意
識
の

ぅ

ち
に

法
現

実
主

義
の

主
張
に

影
響
さ

れ

て

い

る

と

考
え

ら
れ

る
｡

こ

の

こ

と

は

論
者
が
､

し

ば

し

ば
､

自
由
心

証
に

お

け
る

直
観
的

要
素
は

証

拠
説
明
に

本

来
親
し

ま

な
い

と
い

り

た

説
明
を

す
る

こ

と

か

ら

尭
わ

れ

る
｡

だ

が
､

法
現
実
主

義
者
が

と

く
に

攻

撃
し

た

の

は

判
決
理

由
と

し

て

の

法

規
の

適
用

や

論
理
の

操
作
で

あ
っ

て

証

拠
説
明
で

は

な
い
｡

し

か

も

わ

れ

わ

れ

が

証

拠
説
明
と

し

て

要

求
す

る

の

は
､

証

拠
に

つ

い

て

感
じ

た

こ

と

そ

の

も

の

で

あ
っ

て

そ

れ

以

外
の

も

の

で

は

な
い
｡

そ

れ

に

よ

っ

て

法
現

実
主

義
者
が

正
に

決
定

的
要
素
だ

と

す

る

法

律
外

的

要
素
に

少
し

で

も

近
づ

こ

(

3 2
)

う

と

志
し

て

い

る

の

で

あ

る
｡

如
上

訴
英
米
法
で

ほ

上

訴

制

度
に

つ

い

て

あ

ま

り

熱
心

で

は

な
い
｡

こ

れ

は

法
現

実
主

義
的
思
考
と

な

ん

ら
か

の

関
係
は

な
い

で

あ

ろ

う

か
｡

ア

メ

リ

カ

で

実

験
主

義
法
学
が

盛
ん

で

あ

る

と
い

う
こ

と

は
､

と

り

も

な

お

さ

ず
､

法

現

実

主

義
の

提
起
し

た

問
題
意

識
(

懐
疑

主

義
)

が

今
な

お

生

き
て

い

る

こ

と

を

示

す
｡

そ

う
と

す
れ

ば
､

判
決
理

由
(

三

審
構
造
の

ド

イ

ツ

で

重

視
さ

れ

る
)

に

冷
淡
で

あ

り
､

事
実

認

定
を

く

り

返

す
こ

と
に

執
着
し

な
い

風
潮
(

缶
二

審

必

中
心

主

義
)

も

う
な

ず
け

る
｡

そ

も

そ

も

英
米
法

系
統
の

裁
判
に

お

い

て
､

第
一

審
中
心

主

義
で

あ

る

の

は
､

陪

審

裁

判
の

伝

統

(

陪
審
評
決
の

神
聖
不

可

侵
と

そ

の
一

回

性
)

に

よ

る

も
の

で

あ

る

が
､

法

現

実
主

義
の

立

場
(

懐
疑
主

義
)

か

ら

も
一

応
の

寵
明

は

つ

く
よ

う
で

あ

る

(

事
前
抑
制
が

肝

要
)

｡

現

行
刑

訴
法
の

上

訴
制

度
は
､

旧

刑
訴
に

比
べ

て

大

幅
な

変
容

を

み

た

が
､

こ

れ

は

わ

が

国
の

法
学
全

体
が
､

伝
統
的
法
学
の

立

場
か

ら

法

現

実
主

義
の

立

場
へ

と

大
き

く

変
動
を

み

た

こ

と

と

軌

を
一

に

す
る
｡

わ

が

刑
事
上

訴

制
度
は

そ

の

ユ

ニ

ー

ク

さ

を

世

界

に

誇
っ

て

い

る

が
､

法
現

実
主

義
的
思

考
の

見
地
か

ら

再
検
討
を

し

て

み

る

必

要
が

あ

ろ

う
｡

四

結

語

法
現

実

主

義
の

提
起
し

た

二

つ

の

問
題
点
は
､

法

規
範
･

事
実

双

方
へ

の

懐
尿
主
義
と

判

決
の

予

測

可
能

性
の

香
定
と

で

あ

っ

た
｡

こ

れ

ら
の

問

題
点

を

克
服

す
べ

く
､

そ

の

後
か

な

り
の

学
説
の

発

(

㍊
)

展
が

あ
っ

た
｡

こ

こ

で

は
､

こ

れ

ら
の

動
向

を

概
観
し
た

上
で
､

今
後
わ

が

国
の

刑

事
裁
判
が

ど

の

よ

う
な

方

向
に

進
む
べ

き

か

に

つ

い

て

触
れ

て

み

た

い

と

思

う
｡
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考察

法

現

実
主

義
の

欠

陥
を

祇
な

う
～

へ

く
生

ま

れ

た

方

放

論
に

は
､

主
と

し

て

三

つ

あ

る
｡

コ

ー

エ

ン

(

ロ

C
O

F
e

n
)

の

機
能
的
方

法
､

オ

リ

フ

ァ

ン

ト

(

H
.

〇
-

首
F
P

ロ
t

)

の

行
動
主

義
的
方

法
､

ム

ー

ア

(

亡
.

E
0

0
→

e

)

の

制
度
的
方

法

(

-

日
払

江
t

已
i

O

n

巴

m
e

旨
O

e

の

三

つ

が

そ

れ

で

あ

る
｡

(

34
)

コ

ー

エ

ン

は
､

･
ル

ウ

ェ

リ

ン

と

同

様
､

司

法

行
動
の

不

統
一

性

と

い

う
点
に

つ

い

て

は
､

法
現

実
主

義
者
に

必

ず
し

も

同

調
し

て

い

な
い
｡

フ

ラ

ン

ク

の

主

張
す
る

強

度
の

懐
疑
主

義
に

対

し

て

も
､

や

や

異
な
っ

た

見
地

か

ら

批
判
を

展
開

す
る
｡

す
な

わ

ち
､

法
的

な

概
念
･

規
範
･

制
度
な

ど

は
､

す
べ

て

裁
判
の

見
地

か

ら
定

め

ら
れ

る

べ

き

で
､

そ

う
で

な
い

も
の

は

機
能
的
に

意
味
が

な
い

と

い

う

基
本

的
立

場
に

立
っ

て
､

経
験
的
に

検
証
不

能
な
一

切
の

ド

グ

マ

(

懐
庚
主

義
を

含
め
て
)

か

ら

手
を

切

る

べ

き

で

あ

る

と

主

張
す
る

の

で

あ

る
｡

こ

の

意
味
で

は
､

伝
統
的
法
学
に

お

け
る

法

的
安

定
性
の

信
仰
も

法
現

実
主
義
に

お

け

る

懐
疑
主

義
も
､

共
に

批
判
の

匁

上
に

載
せ

ら
れ

て

い

る
｡

そ

し

て

法
に

関
す
る

ル

ー

ル

を

機
能
的
見
地
か

ら

検
証

す
る

た

め
に
､

他
の

あ

ち

ゆ
る

科
学
の

成
果
を

充

分
に

利
用

す
べ

き

で

あ

る

と

結
論
す

る
｡

但
し
､

そ

の

目

的

は
､

法
現

実

主

義
の

指
向

す

る

目

的
に

近

く
､

法
的
決
定

を

導
い

た

表

面

的
な

フ

ァ

ク

タ

ー

で

な

く
､

む

し

ろ

表

面
に

出
な
い

隠
れ

た

フ

ァ

ク

タ

ー

の

検

計
を

重

視
す
る

の

で

あ

る
α

オ

リ

フ

ァ

ン

ト

は
､

行

動
科

学
的
心

理

学
の

法
学
へ

の

導
入
を

(

3 5
)

提
唱
す

る
｡

彼
に

よ

れ

ば
､

ク

ア

ン

グ

ロ

サ

ク

ソ

ン

的
経
験
主

義
″

こ

そ

が
､

法

学
に

お

け
る

混

乱
の

元

凶
で

あ

る
｡

と
い

う
の

は
､

経

験
主

義
を

唱
え
な

が

ら
､

彼
ら
が

依

然

と

し

て

〝

言

葉
″

(

不

安

定

な

法
概
念
)

に

頼
っ

て

い

る

か

ら
で

あ

る

と

い

う
｡

つ

ま

り

問
題
は

〝

言

葉
″

に

あ

る

の

で

あ
っ

て

〝

行
動
″

に

あ

る

の

で

は

な
い

と

す
る
｡

し

た

が
っ

て
､

科
学
的
に

探
究
可

能
な

ク

行

動
″

に

依
拠
し

て

判
断
を

行
な

う

な

ら
ば
､

裁
判
の

予

測
可

能
性
の

問

題
も

解
決
で

き
､

裁
判
の

盤
一

性
や

法
的
安
定

性
に

つ

い

て

も

希

望
が

持
て

る

と

説
く
の

で

あ

る
｡

要
す
る

に

オ

リ

フ

ァ

ン

ト

の

批

判
の

対

象
は
､

学
者
や

裁
判
官
の

法
的
概
念
の

偏
重
の

点
で

あ

る
｡

そ

の

限

り
で
､

法
現

実

主

義
の

外
に

出
る

も
の

で

は

な
い

が
､

行

動
の

重

視
の

点
に

新
奇
さ

が

認
め

ら

れ

る
｡

な
お
､

ム

ー

ア

の

い

(

3 6
)

ぅ

制
度
的
方

法
と

は
､

裁
判
に

お

け

る

当

事
者
の

行
動
の

平
均
か

ら
の

各
当

事
者
の

行
動
の

偏
差
と
､

そ

の

裁
判
の

結
果
と

の

相

関

関
係
を

探
り
､

そ

こ

か

ら

判
決
を

真
に

決
定
し

て

い

る

要
素
を

見

い

だ

そ

う
と

す

る

も
の

で

あ

る
｡

こ

れ

ら
三

つ

の

う

ち

最
も

注

目

す
べ

き

は
､

石

動
主

義
で

あ

ろ

う
｡

事
実
､

行

動
主

義
的
法
学
は
､

法
現
実

主

義
の

衰
退
の

後
を

榔

｢
F
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受
け
て

長
足
の

進
歩
を

遂

げ
て

い

る
｡

そ

の

理

由
は

三

つ

の

方

向

(

37
)

に

考
え

ら
れ

る
｡

一

･
つ

は
､

す
で

に

法
現

実
主
義
者
の

努
力
に

よ

っ

て

懐
疑
主

義
的
な

思

考
方

法
が

か

な

り

湊
透
し

て

い

た

と
い

う

点
で

あ

り
､

も

う
一

つ

ほ

同

じ

社

会
科
学
系
統
の

中
の

政

治
学
に

お

い

て
､

行
動
科
学
が

相

当

に

発

達
し
て

い

た

と

い

う
点
で

あ

り
､

さ

ら
に

第
三

は
､

.
法
現

実
主
義
の

首
唱
者
た

ち
が

〝

法
曹
″

で

あ

っ

て

科
学
的
研

究
に

無
関
心

で

あ
っ

た

の

に

対
し
､

行
動
主

義
の

提
唱

者
た

ち
が

〝

科
学
者
″

で

あ
っ

て

実
験
的
ア

プ

ロ

ー

チ

に

秀

で

て

い

た

と
い

う
点
で

あ

る
｡

一

九
二

〇

年
か

ら
三

〇

年
代
に

か

け

て
､

法
現

実
主
義
い

ま

だ

華
や

か

な

り

し

頃
､

す
で

に

行
動
主
義
的
な

批
判
ほ

出
て

い

た
｡

法
現

実
主
義
は

｡

t

宕

邑
r

昌
星
川

-

0

､

､

だ

と

す

る

も

の

と
､

｡

ロ
O
t

(

3 8
)

容
6

.

邑
i

f

訂

e

ロ
○

点
F

｡

だ

と

す
る

も

の

と

の

両

者
が

あ
っ

た
｡

こ

れ

ら
二

つ

ほ
一

見
相
反
す

る

方

向
の

も

の

に

み

え

る

が
､

実
は
一

つ

の

も
の

で

あ

る
｡

す
な

わ

ち
､

法
現

実
主
義
者
た

ち

ほ

余
り
に

も

邑
e

β

忌

に

渡
り

す

ぎ

て
､

却
っ

て

非
科
学
的
に

な
っ

て

い

た

か

ら
で

あ

る
｡

具
体

的
に

い

え

ば
､

予

測
の

み

に

と

ら
わ

れ

す

ぎ

て
､

規

範
体

系
の

価
値
を

忘
れ

去
っ

て

い

た

か

ら
で

あ

る
｡

ご

く

最
近

行
動
主
義
派
の

暁
将
シ

ェ

ー

バ

ー

ト

も
､

汝
現

実
主

義
者
が

仮
設
を

立
て

た

だ

け
で
､

そ

れ

を

立

証

す
る

理

論
も
､

磯

証

す
る

方

式
も

持
ち

合
わ

せ

て

い

な

か

っ

た

点

を

皮

肉
っ

て
､

榔

｢

ロ

ー

マ

が

焼
け

落
ち
る

間
､

バ

イ

オ

リ

ン

を

弾
き

続
け
た

怠
惰

(

3 9
)

な

理

論
家
に

す

ぎ

な
い
+

と

評
し

て

い

る
｡

だ

が

こ

の

よ

う
に

批

判
す
る

行
動
主

義
者
も
､

基
本
的
に

は
､

懐
疑
主

義
に

立
っ

て

い

る

事
実
を

見
逃
が

し

て

は

な

ら

な
い
｡

(

4 0
)

か

つ

て
一

世
を

風
靡
し

た

法
現

実
主

義
が

凋

落
し

た

理

由
は

な

ん

で

あ

ろ

う
か
｡

こ

れ

に

は

複
雑
な

要
因
が

か

ら
ん

で

い

る

が
､

最
も

大
き

な

原
因
は

ア

メ

リ

カ

に

お

け

る

裁
判
そ

の

も

の

の

変
質

で

あ

ろ

う
｡

一

九
三

〇

年
以

来
､

裁
判
は

急
速
に

時
代
思
潮
を

幼

く

反
映

す
る

も

の

へ

と

自
ら

変

質
し
て

い

っ

た
｡

し

た

が
っ

て
､

固
定
し
た

判
例
法
主

義
の

落
し

子

た

る

法
現

実
主
義
も

急
速
に

そ

の

意
義
を

縮
小
し

て

い

っ

た
の

で

あ

る
｡

以

上
に

次

ぐ

原
因
は
､

ル

ウ
ェ

リ

ン
､

フ

ラ

ン

ク

両
巨

頭
亡

き

あ

と
の

法
現

実
主

義
者
の

後
継
者
た

ち
が
､

そ

の

行
く
ぺ

き

道
を

踏
み

あ

や

ま
っ

た

点
に

あ

ろ

う
｡

先

覚
の

思
想
は

単
に

香
定

的
だ
っ

た

の

で

は

な

く
､

時
代

を

超
え

た

価
値
を

持
っ

て

い

た

の

で

あ

る
｡

に

も
か

か

わ

ら

ず
､

後
継
者
た

ち

ほ

そ

の

価
値
を

検
証

す
る

努
力

を

忘
れ

去
っ

た
｡

こ

の

よ

う
に

し

て
､

法
現

実
主

義
ほ

い

わ

ゆ

る

実
験
主

義
法
学
に

と
っ

て

代
わ

ら

れ

る

こ

と

と
な
っ

た

わ

で

あ

る
｡

す
で

に

前

章
に

触
れ

た

ご

上

く
､

わ
が

現
行
刊
訴
港
は
､

か

尤



( 8 5 ) 刑 事裁判 に おけ る 法 現 実主 義 に 関 す る
一 考察

り

の

起
虔
に

法
現

芙
主
義
の

成

果
を

綴
り

入
れ

て

い

る

と

考
え

ら

れ

る
｡

そ

し

て
一

部
に

は

誤
っ

た

採
り

入
れ

方

を
し

て

い

る

と

考

え

ら
れ

る

も

秒

も

な
い

で

は

な
い
｡

こ

の

点
は
､

法
現

実
主

義
の

真
義
を
ふ

ま
え

て
､

是
正

に

ふ

み

き

る

必

要
が

あ

ろ

う
｡

但
し

わ

た

く

し
ほ
､

理

論
の

優
劣
に

つ

い

て
､

す
べ

て

実
験
主

義
に

よ

る

検
証
の

裏
付

け
が

な

け

れ

ば
､

決
定
し

え

な
い

と
は

考
え
て

い

な

(

屯
)

い
｡

経
験
科
学
の

有
用
性
を

香
定
す

る

つ

も

り

は

毛

頭
な
い

が
､

刑

訴

法

上
の

す
べ

て

の

法
原

則
が

実
証

さ

れ

る

こ

と

は
､

お

そ

ら

く

不

可
能
で

あ

ろ

う
｡

そ

の

理

由
は
､

人

間
は

物
で

ほ

な
い

か

ら
､

と

今
は

答
え
て

お

く
ほ

か

は

な
い
｡

そ

れ

ほ

と

も
か

く
､

現
実
に

裁
判
は

行
な

わ

れ

経
験
科
学
に

よ

る

結
果
の

出
る

こ

と

を

待
っ

て

は

い

な
い
｡

裁
判
が

言

葉
と

論
理
と

で

行
な

わ

れ

る

限
り
､

裁
判

(

42
)

の

合
理

化
も

ま

た

言

葉
と

論
理
の

レ

ベ

ル

で

行
な

う
ほ

か

は

あ

る

ま
い
｡

そ

れ

を

棄
て

る

こ

と

ほ

裁
判
を

捨
て

る

こ

と

で

あ

る
｡

わ

が

国
に

お

い

七
､

刑

事
裁
判
へ

の

経
験
科
学
の

導
入
に

つ

い

て

先

鞭
を
つ

け

た

そ

の

人

は
､

お

そ

ら

く

植
松
正

博
士
で

あ

ろ

う
｡

刑
法

理

論
学
と

リ

ア

リ

ズ

ム

と
の

止

揚
を

試
み

た

最
初
の

人

も

ぅ

た

植
稔
正

博
士

で

あ

ろ

う
｡

博
士
の

退

官
を

記
念
し

て

リ

ー

ガ

ル

リ

ア

リ

ズ

ム

に

因
ん

だ

本

稿
を

捧
げ
る

所
以
で

あ

る
｡

以

上

(

1
)

す

ぐ

れ
た

静
文

集
と

し

て

川

島

武

宜

拐

『

経
換
法

学
の

研

究
』

昭

和
四
一

年
､

有
益
な

ワ

ー

デ
ィ

ン

グ

ス

と

し
て

B
･

1
･

ジ

ョ

ー

ジ

･

平

野
竜
一

･

田

宮

裕
編

『

経

験
法

学
入

門
』

昭

和
四
一

年
､

ほ

か

に

碧

海
純
一

編
『

現
代

法

学
の

方

法
』

昭

和
四
一

年
一

八
一

頁
以

下
､

鵜
飼

信
成

『

現
代

ア

メ

リ

カ

法

学
』

昭

和
三

九

年

(

2
)

中

元

紘
一

郎
･

野

村
好

広

｢

裁

判
に

お

け

右
こ

と

ば

構

成
+

前

掲
経

験

法

学
の

研

究
所

収
は
､

判

決
理

由
を

経
験
法

学
の

立

易
か

ら

検
討
し

た

す

ぐ
れ

た

論
策
で

あ

る
｡

(

3
)

自

由
心

証

主

義
と

法

現

実
主

義
と

の

関

係
に

つ

い

て

は
､

拙

稿

｢

自

由
心

証
の

抑
制
に

つ

い

て
+

中

京
法

学
掲
載
中
の

続
稿
に

お

い

て

展
開

す

る

予

定
で

あ

る
｡

(

4
)

な

お

参
照

中

村

宗

雄
｢

『

裁

判

過

程
』

(

l

仁

巴
0
-

巴

p
→

畠
e

設
)

に

関

す

る

比

較
法

学

的

研

究
+

昭

和
三

三

年

(

5
)

ナ

C
.

H

き
已
F

e
払

○

日

こ
ロ

は
､

む

し

ろ

→
F
e

l

仁
d
g

m
e

ま
H

n
･

ゴ
ト
i

t
i

勺
0
‥

→
F
e

句
戸
口

含
-

O

n

O
叫

t

F
e

三

拝
仁
P
の

F
-

､

-

n

-
仁

巴
0

6
.

-

U
e

O

訂
i

O

ロ
ー

一

斗

n
O

コ
ー

e
-

-

｢

0

き
ー

N

ヨ
(

-

¢

N

e
､

で

わ
が

国
に

知

ら
れ

て

い

る
｡

(

6
)

P

J
.

ロ
巴

邑
仏

打
-

イ
エ

ー

ル

大

学
の

政

治

学
准
教
授
､

早

川

武
夫

著
『

英
米
法

サ

ロ

ン

』

昭

和

四
二

年
二

三

三

頁
以

下
に
､

ダ
ネ

ル

ス

キ

ー

教
授
の

プ

ロ

フ

ィ

ル

が

紹
介
さ

れ

て

い

る
｡

(

7
)

W
.

甲

声
≠

日
夏
e
-

J

√

ト
ロ
e

旨
呂
P
¢

笥
-

河

邑
訂
m

こ
漂
ゎ
､

勺
.

阜

ひ

(

8
)

伊
藤
正

己

『

ア

メ

リ

カ

泣

入

門
』

昭

和
三

六

年
一

七
二

頁
以

下
､

河
戸

m
す
ー

0
､

0

ワ

O
i

㌻

勺
.

志
汁

4 β7



一 橋論叢_
弟六 十 二 巷 第四 号 ( 8 6 )

(

9
)

こ

と

に

デ
ュ

ー

イ
の

決

定

的

影

響
に

つ

い

て

河
仁

2
E
e
､

O

p
一

〇
-

t
.

-

p
.

¶

汁

(

1 0
)

ロ
J
.

出
e

コ
ロ
p

ロ
ー

勺

E
-

○
の

○

匂

E
O

巴

A
∽

勺
e
O
t

払

O
f

A
ロ
e

ユ
O

P

ロ

F
p

弓
-

→
巴
打
払

O

n

A
m
e

ユ
O

p

ロ

ビ
P

弓
}

-

芸
○
､

吋
.

N

N

N

f
.

石

川
･

伊
藤
･

平
野
･

矢

沢

共

訳

『

ア

メ

リ

カ

法
の

は

な

し
』

昭

和
四
三

年

二

四

二

頁
以

下

(

1 1
)

阿
仁

日
夏
e
-

○

や

○
-

什
.

､

勺
.

い

¢

(

1 2
)

阿
仁

2
≡
e
､

○

甲

2 .

t
.

-

吋
.

山

ご
川

∴

句

旨
口
打
-

呂
ロ

ー

岳
t
-

O

e

H
O

T

ヨ
e

払

p

n
中

之
○

守
E

∈
)

-
-

巴
p

ロ

J
e

g

巴

→

E
n

打

F
的
､

0

9

2 .

t
一

.

勺
.

ぃ

か

00

汁

(

1 3
)

カ

ド
ー

ゾ
の

人

と

思

想
に

つ

い

て

は
､

守
星

善
輝
訳

B
･

N
･

カ

ド

ー

ゾ

著
『

司

法

過

程
の

性

質
』

昭

和
四
一

年
､

と

く

に
パ

ウ
ン

ド

の

思

想
と

の

対

此

に

つ

い

て

は

阿
仁

m
已
e
､

O
p
.

2 .

t
一

-

吋
.

00

い

叫
.

(

1 4
)

伊

藤

こ
別

掲
書
一

八
一

頁

(

1 5
)

河
仁

m
b
-

e
､

O

p
●

○
-

√

吋
-

ご
m

＼

パ

ウ
ン

ド
の

学

説
の

紹
介
と

批
評
に

つ

い

て

は
､

細

野

武
男
訳

『

社

会
学
的

法

学
』

(

但

し

原

著

は

押
○
払
の

墓

吋
○

戸
n

き

宅
e

司

勺

巳
F
の

O
f

t

F
¢

F
p

弓
〉

-

¢

旨
い

一

宇

S
t
-

O

e

P

8
0

a
-

n

g

ざ

J
P

弓
-

-

況
-

の

二

つ

で

あ

る
)

昭

和
三

二

年
､

R
･

パ

ウ

ン

ド

著
･

末
延
三

次

訳

『

法

の

任
務
』

昭

和
二

九

年
､

伊

藤
･

前

掲
書
一

八
二

頁

(

1 6
)

細

野
･

前
掲

幸
二

四

八

貞
は

｢

思

想

的
に

は
パ

ウ

ン

ド
の

後
を

受
け
+

た

と

す
る
｡

思
想

的

系
譜
に

つ

い

て

の

研

究
者
の

理

解

は

区

々

で

あ

り
､

わ

た

く

し
の

よ

う

な

門
外

漢
に

と
っ

て

は

甚
だ

わ
か

り

に

く
い

■｡

こ

こ

で

ほ

河
戸

日
b
-

e

の

理

解
に

し

た

が

う
｡

(

1 7
)

(

1 8
)

(

1 9
)

河
仁

m
已
e
､

○

ワ

○
-

t
一

}

勺
.

¢

汁

河
戸

m
ピ
ー

e
-

○

ワ

○
-

√

吋
.

皇
丁

河
口

2
♂
-

①
､

O

p
.

〇

芦
､

勺
.

皇
T

4 2 ∂

(

2 0
)

阿
仁

ロ
ビ
ー

e
､

O

p

O
-

t
.

､

ロ

怠
汁

(

2 1
)

河
戸

日
b
-

e
-

O

p
.

O
i

t
.

-

吋
.

岩
山

卜

(

2 2
)

声
仁

m
E
e
-

O

p
■

○

芦
-

勺
■

N

訟
f
●

-

伊

藤
･

前
掲
書
一

八

三

頁
以

下

(

2 3
)

河
仁

m
b
-

e
-

O

p
.

〇
-

t
.

-

勺
.

-

∞

¢

(

2 4
)

押
β

m
b
-

e
､

○

ワ

2 .

t
.

､

勺
.

N

O

ペ

ニ

れ

は

と

く
に

ル

ク
エ

リ

ン

(

J
-

e

司
e
-

-

叫

n
)

の

強

調

す
る

と
こ

ろ
で

あ

る
｡

な
お

参
照
､

中

元
･

野
村
･

前

掲
論
文

(

2 5
)

阿
仁

ロ
b
-

e
-

○

匂
.

9 .
t
.

､

勺
.

N

い
爪

こ
.

(

2 6
)

こ

の

理

論
に

つ

い

て

の

す
ぐ

れ

た

研

究

と

し
て
､

及

川

伸
『

実

験
主

義
法

学
』

昭

和
四
一

年

(

2 7
)

シ

カ

ゴ

大

学
ロ

ー

ス

ク

ー

ル

に

お

け

る

ジ

ュ

リ

ー

プ

ロ

ジ

ェ

ク

ト

(

J

喜
叫

ロ
+

O
j

e
O
t

､

陪
審
制
虔
研

究
計

画
)

を

指
す
｡

参
照
､

判

例

タ

イ
ム

ズ

二

二

六

号

所

載
の

三

宅

弘

人

｢

米
国
の

刑

事

陪
審
の

実

態
+

(

2 8
)

W
i

-

才
-

e

打

田
幹

竹
e

→
-

D
岩

.

巴
○

ぎ
e

ユ

計
e

九

訂
→

繁
り

p

甘
言
旨
盟
T

O
]

邑
n

仁

ロ
g

仁

n

P

-

F

3
g
e

岩

E
O

F
t
-

-

O

F
e

n

G

言
n

巴
p
O q
e

n
-

-

課
N
-

㌍
-

い

汁

(

紹

介
･

拙
稿
判

例
タ

イ

ム

ズ

二

二
一

号
)

(

2 9
)

訴

訟
手

続

と

国

民

性
と

の

関

連
に

つ

い

て

ほ
､

青
柳
文

雄

『

犯

罪
と

わ

が

国

民

性
』

昭

和
四

四

年
一

七
二

頁
以

下

(

3 0
)

判

例
の

感

度
が

そ

う
で

あ

る
｡

参
腰
､

平

易
安
治
｢

公

平
な

戯



( 8 7･) 刑事裁判 に お け る 法 現実主義_
に 関 す る

一 考察

判
+

刑

訴

基
本

問
題
4 6

講
昭

和
四

〇

年
七
三

頁

(

3 1
)

田

宮

裕
｢

訴

追
裁
量
の

コ

ン

ト

ロ

ー

ル

+

立

教
法

学

二
号

(

3 2
)

フ

ラ

ン

ク

に

よ

れ

ば
､

判

決
理

由

は
い

か

に

し

て

判
決
に

到

達

し

た
か

に

つ

い

て

の

心

理

学

的
レ

ポ

ー

ト

で

な

け

れ

ば

な

ら

な
い

と

い

う

(

河
∈

m
望
e
-

O
p
.

〇

芦
)

勺
.

N

O

叫

)
｡

こ

の

フ

ラ

ン

ク

の

見

解
に

対

し
て

は
､

裁
判

官
は

心

理

学

者
で

も

滞
神

分

析
学
着
で

も

な
い

と

の

反

論
が

あ

る

(

好
日

m
王
の
､

0

9

0

羊
勺
.

N

ご

〇
｡

(

3 3
)

詳
細
に

つ

き

及

川
･

前
掲

香
六
三

頁
以

下

(

3 4
)

阿
仁

m
オ
ー

e
〉

○

や

已
√

勺
一

-

竺
f
.

(

3 5
)

阿
仁

m
空
e
-

Q
p
.
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