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はじめに

本論文は､裁判員制度が開始され刑事司法手統

に重大な変化が生じている現在において､あらため

て裁判手続上の死刑事件の取扱いを検討しようとす

るものである｡分析視角としては死刑に対する態法

上の制約を問題とするが､従来死刑をめぐる憲法論

の中心であった死刑廃止の是非ではなく､憲法上の

要請として､死刑事件における適用判断および審理

手続は現状より適正化されなければならないことを

述べる｡死刑の合憲性に関わる憲法論議が畜解され

てきているなかで､あえて死刑運用の適正化を訴え

ることは､死刑廃止の実現を遠ざけるとの批判があ

るかもしれない｡しかしながら､死刑運用を適正化し

ようと長年苦闘してきたアメリカ連邦最高裁のブラッ

クマン裁判官は1994年に､その努力は無駄に終わっ

たとして死刑は違憲であるとの結論にたどり着いてい

る1｡また日本でも大野正男裁判官は1993年の補足

意見で､死刑適用が悪意的であれば残虐な刑罰とし

て憲法に逮反すると述べている2｡これらの例が示す

ように､死刑の存在を前提としてその適正な運用を

求めていくことと､死刑廃止論とは矛盾するものでは

ないと考える｡むしろ死刑廃止を支持するのであれ

ば､それを深化させるためにも運用の適正化を検討

し､その限界を見極める必要があるといえるのではな

いか｡

日本の裁判手続では死刑事件に特有の保障措置

はほとんど存在していない｡運用上､死刑事件の上
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告番では必ず口頭弁論が開かれること､死刑言渡し

の基準としていわゆる永山基準が判例として通用し

ていること3､死刑判決への上訴を取り下げるときの

訴訟能力の判断に慎重さを求めたと解しうる最高裁

判例4が存在する程度であるOそのほかに死刑事件

では憤重な審理がされる傾向があったかもしれない

が､いずれにせよ裁判官の職権による運用を通じて

得られた憐重さにすぎなかった｡その背崇には､日

本では死刑が謙抑的に運用されてきたため､特段の

法的規制を行う必要が少ないという認識があったの

かもしれない｡しかしながら､一般市民が死刑判断

に携わるようになれば､死刑の謙抑性が維持される

保障はなくなり､また裁判員という新たな配慮の対象

が登場するため､死刑審理の慎重さが後退するおそ

れが十二分に存在する｡現在は､憲法上の権利が

死刑事件において裁判所の裁量を制約する論理を

確立する必要性がきわめて高い時代であるといえる｡

そこで本論文では､死刑事件に必要なデュー･プ

ロセスにつき若干の検討を行う｡もとより論すべき点

は多数あるが､今回は死刑適用判断の適正化と裁

判員の選任 ･評決にまつわる問題を取り上げる｡検

討の素材としては､憲法上の権利という視点から死

刑運用を適正とするための苦闘を続けているアメリカ

法を用いる｡アメリカでは､死刑は特別だという発想

が定着しているo死刑の通用が回復不可能な最終性

と､人間性の全面的な否定に至る苛酷さを有してい

ることが根拠とされる5｡そこから死刑事件に特有の

規制が多彩に展開されており､大いに参考になると



思われる｡なお､死刑に関してはアメリカ合衆国憲

法のうち､修正8条の残虐な刑罰の禁止､修正6条

の陪幕裁判を受ける権利､修正14条の適正手続条

項など複数の根拠条文が登場するが､そこでの問題

の分配には必ずしも必然的な理由がない可能性があ

ること､日本では裁判員裁判を受ける権利は観念L

がたいことから､すべてを一括して広義のデュー･プ

ロセスの問題と位置づけることにする｡なお､紙幅の

関係上､取り上げるアメリカ法の議論は大幅に単純

化している6｡詳細については他日を期したい｡

死刑の適用判断

まず死刑の適用判断についてである｡周知のよう

に､1972年のファーマン判決では死刑判断について

量刑判断者に無制約の裁量を委ねることは､悪意的

な適用を招くおそれがあるとして違憲とされた7｡そ

の後､1976年のグレッグ判決等は､死刑を科す裁

量を否定した必要的死刑制度を違憲とする一方で､

判断者が加重要素と減軽要素に関する情報を与えら

れ加重要素が減軽要素を上回ると判断した場合に死

刑を科せる制度を合憲とした8｡指針つきの裁量を

認めることで､判断の公正さと個別性を両立させよう

としたのである｡その後､減軽要素に関して､1978

年のロケット判決は､量刑判断者は､被告人が死刑

以外の刑を求めるために提出しようとする､被告人の

性格や記録､犯罪に関する事情はいかなるものであっ

ても減軽要素として考慮しなければならないとした9｡

また､加重要素に関して､1980年のゴドフリー判決

は､死刑に相応しい事案を選別できるように明確か

つ客観的な基準が必要だとして､裁判所の限定解釈

によってもなお漠然とした加重要素は違憲であるとし

た10｡さらに､2004年のリング判決は､加重要素を

裁判官が認定して死刑とすることを違憲とし､加重

要素は陪審によって認定されなければならないとして

いる11｡
これらの判例から示唆されることは､第1に､死刑

相当との判断の前提には必ず加重要素の認定が必

要であり､法定刑に死刑が含まれているからといっ

て判断者の単なる裁量で死刑を選択することが許さ

れるわけではないということである｡これは直観的な

死刑判断を否定するものであり､あらゆる事件が原
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則として死刑不相当とされ､加重要素の存在が認定

されてはじめて死刑が検討の姐上に上ることを意味

する｡日本の判例法である永山基準は､この点が明

確でない｡裁判員が直観的な死刑判断に至らないよ

うに､まず加重要素の存否を判断することをルール

化する必要がある｡また永山基準は考慮要素を列挙

するのみであり､それが加重要素なのか減軽要素な

のかを明示していない｡たとえば被告人が若年であ

ることは､改善可能性の高さから減軽要素にもなりう

るし､再犯の機会が多いことから加重要素にもなりう

る｡このような扱いは改められ､何が死刑相当という

判断に算入可能な加重要素なのかが明確化されな

ければならない｡

第2に､加重要素は一種の構成要件要素と位置

づけられなければならず､したがって明確でなけれ

ばならないということである｡アメリカでしばしば不

明確と批判される加重要素に｢特別な残虐性｣があ

り12､永山基準でも考慮要素とされている｡残虐とい

うだけでは､被害者の苦痛の大きさを示すものなの

か､見た目のむごさを示すものなのかはっきりせず､

過度に広範となるおそれがある｡加重要素は少なくと

も解釈を施すことによって､裁判員の認定および事後

の審査が可能なように明確化される必要がある｡ま

た日本は実定法主義を採用するのであるから､本来

は刑法を改正して､構成要件を細分化し､また実際

上死刑の可能性のない犯罪の法定刑から死刑を削

除することで､法律上死刑になりうる犯罪の範囲を

縮減する必要もある13｡

第3に､加重要素と減軽要素の扱いは同等ではな

く､減軽要素は幅広く許容されなければならないとい

うことである｡裁判員の負担軽減に配慮するあまり､

死刑事件の公判前整理手続において被告人側の証

拠提出を制限することはあってはならない.

第4に､減軽要素を緩やかに許容する背景には､

死刑の特殊性に由来して､判断者が､良心に照らし

て慈悲の判断を向けることが可能かを検討しなけれ

ばならないという思想がある14｡この点では､永山事

件判決が､死刑適用をほとんど異論の余地のないよ

うなやむをえない場合に限っていることが想起され

なければならない｡永山事件判決以降､原審の無

期懲役判断を破棄した2つの最高裁判決は､いずれ

も｢特に酌量すべき事情がない限り､死刑の選択を
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するはかない｣との判示を行っている15｡これは､原
則は死刑であり､強力な減軽要素がある場合に限り

例外として死刑は回避されると解しうる判断である16｡

このような判断方法は､判断者とりわけ裁判員が良

心に照らして死刑がやむをえないかを真筆に検討す

ることを妨げ､安易かつ悪意的な死刑適用に道を開

くおそれがあるため､採るべきではないO

第5に､加重要素に罪人可能な事情を桁選する必

要があるOアメリカの州のなかではかなり広く加壷要

素を認めているところがあるが､社会状況 ･犯罪状

況に大きな違いがある以上､この点ではアメリカ法は

参照に値しない｡アメリカでは死刑がそもそも故意の

生命剥奪の場合に限って適用されるのかも未だ自明

ではないのである17｡日本法の下で､検討すべき加

重要素として再犯の危険性がある｡これはアメリカの

陪審員が最も重視する要素とされる18｡日本には仮

釈放なしの終身刑がないのであるから､裁判員はより

いっそうこの要素を重視する可能性がある｡しかし日

本における､再犯の危険性の加重要素としての適格

性はあらためて考える必要がある｡もともと再犯の危

険性予測は確実性に欠け､前科前歴や犯行後の態

度から安易に判断されるべきものではない｡また裁判

員に死刑を判断させるということが社会の公正な感

覚を裁判に反映させるためであるというのであれば､

刑罰論としては応報が全面に出るのであるから､特

別予防に係る要素は加重要素としての適格性を否定

されるべきではないかと思われる｡このような提案は

すでに原田国男元判事によりなされており19､また､

近時の最高裁判例が原零の無期懲役判断の当否を

審査する場合には､犯情に係る要素のみで死刑相当

性を判断しているように見受けられること20とも合致

する｡再犯の危険性の加重要素からの除外を検討す

べきであろう｡

もうlつ取り上げるべきものに被害感情がある.ア

メリカでは被害者衝撃陳述を死刑量刑審理に導入

することについて､1987年のブース判決が､非死刑

事件では関連性が肯定できるとしても､死刑事件で

は関連しないとして､いったん違憲判断を下した21｡

道徳的判断が求められる死刑事件では被告人の人

間性を否定すべきかに集中する必要があるため､関

連性のレベルは引き上げられるというのである｡しか

し1991年のペイン判決は判例を変更し､関連性判
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断において死刑事件を区別せず､合寮と判断するに

至っている22｡しかしながら州によっては陳述を排除

しているところもあり､学説においては関連性がない､

不当な偏見を及ぼす､被害者の属性により死刑かど

うかを決めることになるといった批判も依然として強

い13｡被害者情報は無意識のうちに判断に影響を及

ぼすとの実証研究が現れている以上24､少なくとも､

良心による道徳的判断が求められる死刑事件では被

害者の心情に関する意見陳述 (刑訴法292条の2)

は制限すべきではないだろうか｡なお､アメリカでも

被害者の量刑意見の量刑審理への導入については

依然としてブース判決の違憲判断が生きており､実

際上もほとんど行われていないことに注意が必要であ

る｡死刑事件では被害者参加(刑訴法316条の32

以下)を制限することも十分考慮に値する｡

裁判員の選任手続

次に裁判員の選任に関して､死刑に反対の裁判

員は不公平な裁判をするおそれがあるとして不選任

とすることが許されるかが問題となるoアメリカでは､

1968年のウイザースプーン判決が､原理的に死刑

に反対である旨､死刑を科すことに良心的 ･宗教的

ためらいを感じる旨を表明したことのみを理由に陪審

員を忌避することは違憲であるとした｡忌避できるの

は､死刑を自動的に拒絶する隅審貝､死刑に対する

態度が有罪についての公正な判断を妨げる陪審員の

みであるとされた25｡しかしながら､ファーマン判決

以降､陪審がもはや無制約の我見を有しなくなった

ことを受けて､1985年のウイット判決は､多くの陪審

は死刑が相当かの判断に関係する特定の質問を尋

ねられるのであり､自動的に死刑を拒絶するとの基準

は無意味になったと指摘し､説示や宣誓に従って陪

審員としての義務を履行する能力を妨げたり､実質

的に損なうであろう見解を持つ陪審員は忌避できると

の新基準を示した26｡なお1992年のモーガン判決は､

自動的に死刑に賛成するであろう陪審員を忌避する

ことを認めている27｡現在ではウイット判決の実質的

能力基準のもとで緩やかな忌避が認められているよう

である｡しかし､実質的能力基準の背掛 こは､記録

に現れずしたがって上訴音が審査しえない候補者の

表情等の情報について事実審の判断を尊重するとい



う考慮が存在している28｡事実審における判断基準

の問題としては､実質的能力基準は証拠評価を適正

に行えるかのみを判断することで､死刑に関するイ言条

を問わない基準であると解することも可能である29｡

日本では選任手続での質問例として､法定刑を前

提に量刑を判断できるかを問い､異論が出た場合に

は､どのような事実が明らかになっても絶対に死刑を

選択しないと決めているかをさらに問い､この質問に

ハイと回答した場合は､さらに質問を行うとの提案が

されている30｡この質問例は､一般論として死刑に反

対かを問わない点で評価できる｡信条として死刑に

反対であっても､いかなる場合にも死刑を選択しない

とは限らないのであるから､信条は問うべきではない｡

問題はその先にあり､裁判員候補者が裁判を経験し

たことのない状態で仮定的に絶対に死刑を選択しな

いと決めていても､実際に証拠と向き合った場合に

は別の考えを持つ可能性は否定しえない｡その可能

性がおよそ存在しないというのであれば､証拠を適

正に評価できないことを意味するのであるから､その

点のみを問えばよいように思われる｡そうでなくても､

質問例のような問いでは､現実にはおよそ存在しえな

いような最悪のケースを思い浮かべてその場合であ

れば死刑選択もありうると考えた裁判貝は排除できな

いのであるから､その実質的意義は疑わしい｡さらに

質問例のような問いは､死刑に消極的であることがよ

くないことであるとの印象を裁判員に植えつけ､態度

に影響を与えかねないという問題がある31｡そして､

死刑賛成論者は有罪判断を下す傾向が強く事実認

定に不当な影響を及ぼすとの指摘もある32｡以上を

踏まえると､証拠を適切に評価することを前提に､質

問例の第1段階の問いのみでとどめることを検討すべ

きではないかと思われる｡

死刑事件での評決

続いて日本で有力に提案されている､死刑事件に

おける全員一致制の導入について検討する｡アメリ

カではそもそも評決一般に全員一致であることが多

く､死刑事件においても同様である｡その理論的基

静には､合理的疑いとは主観的確信を意味し､合理

的な判断者の一人が示した合理的疑いについて他

者は排斥できないという合理的疑いに関する主観説
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があるものと思われる33｡ただし､判例は､事実認定

に関して全員一致制を憲法の要請とはしておらず､

死刑事件での加重要素の評決や死刑答申に関して

も多数決制を採っている州が少数存在している｡そ

れに対して､学説上は､全員一致制は徹底した議論

を促し正しい結論を確保することにつながること､コ

ミュニティの価値の反映という陪審の機能をよりよく

発揮させ判決の正統性を保障することから､死刑判

断について全員一致制を求める見解がある34｡合理

的疑いに関して主観説を採る以上､多数決制は理論

的に説明が困難であるともいえよう｡これに対してEl

本では多数決制が採用されているOこれは､多数決

の結果残る客観的な疑いを合理的疑いだと考える客

観説を前提としていると考えられる｡2007年の最高

裁決定は､合理的疑いとは､健全な社会常識に照ら

した一般的な軽いであると定義して､客観説の志向

を示している35｡このような概念の違いを前提としつ

つも､多数決制を採用する日本において､死刑事件

についてのみ全員一致制を要求することは可能だろう

か｡

1つ考えられるのは､死刑事件においてより高い

証明基準を採用することとして､その制度的保障の

ために全員一致制を要求することであろう｡アメリカ

では､死刑菟罪の防止を念頭に､事実認定手続で

BeyolldReasonableDoublに代えて､Beyond

AnyDoubLBeyondResldualDoubt､Beyond

ConceivableDoubtなどより高度な証明基準を用

いるべきとの主張がされており､日本でもこれに好意

的な立場が表明されている36｡碓かにアメリカでは

100人以上の死刑菟罪が発生しているとされるところ

から､このような提案も了解可能である｡しかしその

一因には､合理的疑いの定義について説示すること

が義務づけられておらず､事実審の間で混乱や定義

の取扱いに関する統一性の欠如が生じていることが

あるように思われる37｡そもそも合理的疑いは歴史的

事実の証明基準として巌高度のものであったはずで

あり､さらに一段高い基準を設けると､それは実際

上機能しえなくなるか､無期刑以下の証明基準を低

くしてしまい､安易な無期刑判断を導くおそれがある

ように思われる｡無期刑での菟罪も死刑菟罪同様に

回避すべきであり､死刑事件についてのみ証明基準

を引き上げることはできないと思われる38o
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したがって､事実認定に関して多数決制を前提と

するのであれlp9､加重要素の認定に関しても多数

決制を甘受するはかないと思われる｡しかし､最終

的に死刑を科すかどうかの判断については別異に解

せないだろうか｡量刑判断に合理的疑い基準が適用

されるかどうかは不明確であるが､アメリカの州には

死刑判断において加盃要素が減軽要素に優越するこ

とや死刑が適切であることについて合理的疑いを超

えることを要求している例があり､学説には合理的疑

い基準は量刑誤判を回避するために有用であり､死

刑の特殊性を前提とすれば誤判のリスクは決定的で

あるとして､これを憲法上の要請だと解するものがあ

る40｡このように合理的疑い基準が用いられるとした

場合､たとえ日本の合理的疑い概念が客観的なもの

であったとしても､人間性を全面的に否定するかど

うかが問われる死刑判断に際しては､常に良心の判

断が求められるため､主観説が採られなければなら

ないことになるように思われるOそれが死刑判断の特

殊性だということもできようOそのように言えるとすれ

ば､量刑判断一般に適用される心証基準が合理的

疑いよりも低く､健全な社会常識に照らした判断とい

う意味でなお多数決により決せられるとしても､死刑

を選択するか否かに関してだけは､憲法上の要請と

して全員一致制を採用すべきであると言えるかもしれ

ない｡なおその場合､この判断は､一審の裁判員裁

判だけでなく上訴番にも適用されることになる｡

最後に､永山事件第一次控訴審のいわゆる船田

判決は､死刑の適用をいかなる裁判所がその衝に

あっても死刑を選択したであろう程度の情状がある

場合に限定すると述べ41､同上告審はこの説示を否

定しているOこれは事実上の死刑廃止に至ることを

懸念したものだと解説されている42｡しかし船田判決

が問題にしたのは､個々の判断者の心言正形成の場面

であり､評議の場で死刑が相当でないとの合理的疑

いを示した者がいた場合の対処方法は別異に解され

るため､上記提案に判例との抵触はないものと考え

られる｡

おわりに

以上､アメリカ法を参照しつつ死刑事件における

デュー ･プロセスのあり方を検討してきた｡試論にと
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どまるものであり､また死刑事件での上訴制度のあ

り方など他に論すべき問題も残されている｡今後とも

検討を重ねていきたい｡

※ 木偏は､2010年6月4日に東北学院大学にて開催された

｢刑事法等フォーラムJでの発表原稿に注を補ったものである｡

当日は､永山基準の判例性､裁判官の良心給と裁判員の良心

論の異同､上訴番での無期判決の破窮可能性､選任手続での

質問の限定と評決の全員一致制の両立可fTE性､加歪要素.派

軽安楽のあり方､死刑問題に関する法の解釈と適用の切り分け

のあり方等について質問を受けた｡暫定的に回答した点を含め､
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