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７．結 論
正当行為アプローチと名誉毀損免責法理アプローチとの関係
本事案へのあてはめ

ⅰ）正当行為アプローチから
ⅱ）名誉棄損免責法理アプローチから

1．問題の所在

仙台地裁は2011（平成23）年７月５日1），殺人および殺人未遂事件（以

下，「本件刑事事件」と表記）に関して同事件の弁護団団長を務める弁護人

が本件刑事事件被告人との共著で著書を出版したところ（以下，「本件著

書」と表記)2），同著書における記載中に，患者死亡等の結果が刑事事件に

よって発生したという虚構の事実を原告およびその妻が作り上げたとの印

象を与える記載部分があり，それにより原告の名誉が毀損されたとして，

原告が，弁護人に対して，不法行為に基づく損害賠償および謝罪広告の掲

載を求めた事案（以下，「本事案」と表記）について，不法行為の成立を

認め，損害賠償を命じる判決を下した（控訴中）（以下，「仙台地裁判決」

と表記）。

仙台地裁判決は，刑事事件の弁護人が弁護活動の一環として，事件につ

いての被疑者・被告人側の主張を法廷外で公表したという事情について，

名誉毀損による権利侵害を認めたうえで，正当行為による違法性阻却事由

としてのみ取り上げ，当該争点についての判例とされている最決昭和51年

３月23日3）（以下，「丸正名誉毀損事件決定」と表記）の規範を形式的にあ

てはめ，被告側の主張をあっさり斥けている。しかし，刑事弁護活動＝被

告人の防御活動の一環として行われた表現行為について，正当行為による

違法阻却の観点からしか取り上げないのは果たして妥当なのだろうか。あ

るいはまた，公共性，公益目的，真実性または真実誤信相当性といういわ

ゆる名誉毀損免責法理の適用にあたって，通常の表現活動とまったく同じ

判断基準を採用することが果たして妥当といえるのだろうか。さらに，正
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当行為による違法阻却の成否を判断するにあたって仙台地裁判決が依拠し

た丸正名誉毀損事件決定の規範は現時点で有効性を持っているといえるの

だろうか。仮に丸正名誉毀損事件決定の規範自体は現在においてもなお妥

当するとしても，判例規範が立てた各要件の成否は具体的にどのような基

準を用いて判断されるべきなのだろうか。仙台地裁判決は，これらの疑問

に一切答えていない。

仙台地裁判決が本件著書に対して行った評価については，「刑事弁護活

動として行われた表現」という特殊事情を加味せずに，一般の表現活動と

して判断したとしても，本事案における弁護人の表現行為は，そもそも名

誉毀損自体にも該当しないのではないか，との疑義もある。しかし，本稿

では，仙台地裁判決が行った名誉毀損の存否に関する個別の事実評価には

立ち入らず，表現行為が弁護人の弁護活動および被疑者・被告人の防御活

動の一環として行われ，仮にその表現行為が外形的に他人の名誉を毀損す

る内容であったとして，当該表現の最終的な適法違法をいかなる規範に基

づき，いかなる具体的基準を用いて判断すべきなのかという問題に論点を

絞って検討することとする。

本稿の問題関心を予め一言で示せば，弁護活動・防御活動として行われ

る表現行為については，そのような表現行為が有する権利の性質に鑑み，

通常の表現行為とはいささか異なる判断基準で名誉毀損における違法性の

成否を判断する必要があるのではないか，というものである。以上の問題

関心に沿って，以下では，まず，弁護活動・防御活動として行われる表現

行為が一般の表現行為とどこが異なるのかという権利の固有性について，

換言すれば，弁護活動としての表現行為が有する特別の意義を論証するこ

とから検討を始めることとしたい。
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2．犯罪報道の実証的分析

１ 分 析 目 的

弁護活動として行われる表現行為の意義を考える際に，当該表現活動に

ついて，被疑者・被告人や弁護人が置かれているさまざまな社会的状況を

抜きにして真空状態で評価しても，弁護活動としての正しい意義づけはで

きない。訴訟手続のなかでの防御活動のみで全ての手続が公正に進行し，

公正な判断がなされるという建前は理念論としては正しいが，現実には，

制度上の限界，不備や，当該刑事手続に関わる訴訟関係者の性格や個人的

ポリシーが当該裁判の運営や結果に漏れ出すことによって，手続が理念通

りに機能しない場合がある。後者の例としては，検察官が適正手続や被告

人の防御権を侵害するような訴追・公判活動を行い，弁護人が公判で当該

違法・不当な検察官の行為を争っているにもかかわらず，検察官も裁判所

も適切な対応・措置を取ろうとしない場合などが考えられる。

もちろん，弁護人による法廷外での主張の正当化を導きうる外的環境の

外延をどこに設定するかは，論者によって，あるいは立場によって異なる

結論に至りうる。また，被疑者・被告人および弁護人を取り巻く，手続に

影響を及ぼす可能性のある環境要因の全てを考慮することは現実的ではな

い。しかしながら，他方で，日本における重大刑事事件の弁護活動の特徴

の一つに，弁護人が，センセーショナルな犯罪報道で作られた猛烈な必

罰・厳罰主義世論の逆風のなかで弁護活動を行うことを強いられるという

点があることは否定できないだろう。つまり，犯罪報道は，手続に影響を

及ぼす可能性のある環境要因の典型例なのである。そうすると，まず，当

該刑事事件を巡って行われていた犯罪報道がいかなる状況にあったか，と

いう点を明らかにすることが，関連する事情の検討として必須不可欠であ

ると言えよう。検討の結果，不利益状況が確認され，そこでの不利益が法

的に回復すべき権利性を有する場合には，弁護人の表現活動は単に表現の
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自由という側面を超えて新たな法的根拠を獲得することになる。

本件刑事事件において犯罪報道が過熱していたことは，仙台弁護士会人

権擁護委員会から各報道機関に対して犯人視報道をしないことを求める勧

告（2003年11月18日）が出されているという事実からも，検証するまでも

なく明白であるように思われるが，本稿では，改めて，本件刑事事件での

犯罪報道の状況を具体的に検討して，本件刑事事件において被疑者・被告

人および弁護人が置かれていた社会的状況を実証的に明確にしておきたい。

２ 分析の対象

分析の対象としたのは，本件刑事事件被告人が逮捕された翌日の2001

（平成13）年１月７日（１件目の事件についての逮捕報道が始まった日）

から，弁護人が本件著書の執筆をほぼ終了したと考えられる同年５月中

旬4）までの河北新報と朝日新聞（それぞれ宮城県版）である（以下，年の

記載のないものはすべて2001年である）。河北新報を選んだ理由は，本件

刑事事件の裁判が行われた宮城県においてもっとも読者の多い新聞であり，

宮城県という地域に対する報道の浸透度と読者に対する影響度を最も正確

に反映していると考えられるからである。一方，朝日新聞は，東北地方に

特化していない全国一般紙であることから，一般論として，地元紙や夕刊

紙あるいは映像メディアや週刊誌などの他の主要なメディアと比較して相

対的に表現のセンセーショナル性も影響力も低い可能性がある。そこで，

そのような一般論が本件刑事事件の報道でもあてはまるかどうかを調べる

ことにより，本件刑事事件における報道の影響力を総合的に分析できると

考えた。

３ 量 的 分 析

両紙それぞれについて，見出しとリード文と記事本文を１セットとして

１本と数えるという方法で，月ごとに主たる情報源別に記事本数を計上し

た。その結果が，【表１（河北新報）】および【表２（朝日新聞）】である。
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２つの表を見ると，まず，河北新報においても朝日新聞においても，本

件刑事事件被告人が逮捕された時点から約３ヶ月の期間にわたって，ほぼ

連日，本件刑事事件に関連する記事が掲載されていることが分かる。そし

て，記事の情報源としても最も多数を占めるのが，警察および検察を出所

とするものである。警察および検察を情報源とする記事は，ほとんど例外

法廷外弁護活動としての表現行為の意義と限界（渕野）
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【表 1 (河北新報)】

主たる情報源 １月 ２月 ３月 ４月 ５月

捜 査 機 関 23 11 7 2 0
病 院 関 係 者 13 7 1 0 0
周 辺 住 民 7 2 0 0 0
行 政 機 関 16 8 4 0 0
識者コメント 1 0 0 0 0
被害者関係者 2 2 0 0 0
社 説・解 説 3 0 0 0 0
連 載 2 4 0 0 0
被疑者・弁護人 5 3 2 1 0
裁 判 所 3 4 2 0 1
そ の 他 0 2 1 0 3

【表 2 (朝日新聞)】

主たる情報源 １月 ２月 ３月 ４月 ５月

捜 査 機 関 20 4 4 0 0
病 院 関 係 者 8 1 2 0 0
周 辺 住 民 9 2 0 0 0
行 政 機 関 9 5 1 0 0
識者コメント 7 1 0 0 0
被害者関係者 2 0 0 0 0
社 説・解 説 3 0 0 0 0
連 載 3 0 0 0 0
被疑者・弁護人 5 3 2 1 0
裁 判 所 3 7 0 0 1
そ の 他 2 0 0 0 1

※いずれも2001年



なく，本件刑事事件被告人の犯人性を肯定する方向の情報で占められてい

た。たとえば，逮捕や起訴を報じる際に，根拠として，血液などから筋弛

緩剤が検出されたという検査結果が挙げられるとともに，その筋弛緩剤を

本件刑事事件被告人が取り扱える立場にあったとか，混入させる機会が

あったという状況証拠的事実が指摘されたり，取調べで動機を追及すると

いった取調べの状況や本件刑事事件被告人の供述状況が報道されたりして

いる。いずれも捜査機関側による事件の解釈および本件刑事事件被告人に

対する見方をそのまま報じるもので，結果的に，捜査機関の視点と一体化

している傾向が見て取れる。典型的な例を一つだけ挙げると，河北新報１

月21日の記事では，「投与の速度調節か」「○○容疑者関与隠し工作？」

〔引用者注―○○は，本件刑事事件被告人の実名。以下同じ。〕という見出

しのもと，「捜査本部は○○容疑者が点滴投与のスピードを調節し，容体

急変への関与を気付かれないように工作していた疑いがあるとみて調べて

いる。」というリード文が続いている5）。しかし，容体急変までに要した

時間には患者によって差があるというのが事実だとしても，本件刑事事件

被告人が点滴投与のスピードを調節していたとか，関与隠しの工作をして

いた疑いがあるというのは，急変時間の差という事実から捜査機関が推論

した一つの見方，換言すれば捜査機関の解釈に過ぎない。もちろん，記事

は，「捜査機関」を主語にして書かれてはいるが，一つの見方に過ぎず，

別の解釈もありうることを相当強調しないかぎり，このような記事は，結

果的に読者を捜査機関と同一の視点に導いてしまうことになる。しかも，

この記事の場合，「関与隠しの工作」を疑うことで，「関与したこと」自体

は暗黙の前提になってしまっており，一層，本件刑事事件被告人の犯人性

を強調する結果になっている。

量的に次に多いのが，本件刑事事件が発生したとされる病院の関係者由

来の情報の報道と行政機関由来の情報の報道である。このうち行政機関由

来の情報は，主として本件病院の管理運営体制に対する宮城県や厚生労働

省の監査・検査に関する内容で，それ自体は必ずしも直接的に本件刑事事
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件被告人を犯人視するものではない。

これに対して，本件病院関係者由来の情報は，その多くが，本件刑事事

件被告人が不審な行動を取っていたという印象を与えるような目撃情報や，

本件刑事事件被告人が犯人であるとの前提に立って意見・感想を述べるも

のであり（たとえば，「○○容疑者が夜勤に入る日には病院全体が緊張し

た。それぐらい，彼の夜勤時の異常事態が続いていたんです｣6）），捜査機

関由来の情報に匹敵するほど本件刑事事件被告人の犯人性を印象付ける性

格を有している。

さらに，数としては必ずしも多くはないが，周辺情報や識者のコメント，

さらには被害者の家族のコメントなども，そのほとんどが本件刑事事件被

告人が犯人であることを前提とした分析や感想などで占められており，同

様に，本件刑事事件被告人の犯人性を肯定する性格を有している。

これに対して，本件刑事事件被告人の犯人性を疑問視したり，これを否

定する方向の報道は，弁護人が行った記者会見の内容を報道するものおよ

び，逮捕・勾留が繰り返されるなかで断続的に行われた勾留理由開示裁判

の内容を報道するものにほぼ限られている。

つまり，量的に見れば，圧倒的多数の報道が，本件刑事事件被告人の犯

人性を肯定するトーンでなされていたといえよう。

４ 質 的 分 析

次に，記事の具体的な中身に立ち入り，特徴的な記事や表現を抽出する

ことで，質的な観点から分析することとする。

まず，本件刑事事件では，本件刑事事件被告人が，最初に逮捕されてか

らしばらくの間は被疑事実を認める方向での供述を行っていたため，とく

に初期段階では，自白内容の報道が繰り返しなされた。一例を挙げると，

「『好条件の待遇で迎え入れるとする採用時のクリニック側の約束が守られ

ず，不満が募っていた』と，動機面の具体的な供述を始めた｣7）などであ

る。このような被疑事実を認める方向での本件刑事事件被告人の供述の報
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道が，本件刑事事件被告人の犯人性を肯定する方向で読者にきわめて強く

作用することは言うまでもないだろう。

さらに，この記事ではあわせて，容疑者は「昨年12月にクリニックをや

めるまで仙台市内の勤務先を転々としていた」という記述も見られる。本

来，勤務先を変わること自体は，価値中立的な事実であるはずである。し

かも，本件刑事事件被告人の場合は，本件刑事事件が発生したとされる病

院にはヘッドハンティングされてきたのだから，むしろ勤務先を変わった

という事実は人物評価を高める事実にさえなりうる。しかし，「転々とし

ていた」という表現を使うことで，逆に，本件刑事事件被告人に対する人

物評価を低下させる結果となっている。そして，このような表現を使った

エピソードと「自白」供述とが同一記事の中で重なることによって，本件

刑事事件被告人に対する犯人視のイメージを非常に強く読者に植えつける

ことになったのは明らかであろう。

なお，念のため確認しておくと，現在の日本の刑事手続実務において取

られている捜査機関による取調べのやり方を前提とするとき，当該供述が，

被疑者が供述するかしないか及び供述する内容を完全に任意に選択して供

述できる状況で行われている保障はどこにもない。捜査段階で取られた自

白は，証拠能力（任意性）の点でも，証明力（信用性）の点でも常に争わ

れる可能性がある。なぜなら，本件刑事事件被告人もそうであったように，

逮捕・勾留された被疑者の多くは，代用監獄に身体を拘束され，取調べを

受けることを強制され，さらにその取調べは弁護人が立ち会うことができ

ないどころか，（全面）可視化さえされていないからである。要するに，

逮捕・勾留された被疑者は，そもそも主体的な防御権行使が不可能な状態

に陥り，任意でない供述や虚偽の供述を取られる危険性を常に抱えている

のである。したがって，捜査段階で自白したからといって，かかる事情は，

その後の被疑者・被告人および弁護人の防御の必要性や正当性を低めるこ

とにはならない。実際，本件刑事事件では，捜査段階のかなり早期の段階

から本件刑事事件被告人は否認に転じ，被疑事実を認める方向でなされた

立命館法学 2011 年 5・6 号（339・340号)

438 (2766)



初期供述について任意性，信用性を争っていたのだから，少なくとも否認

の主張を相当手厚く報道して，初期供述の影響力を打ち消さないと，読者

の本件刑事事件被告人に対する有罪イメージは覆されなかっただろう。

次に，本件刑事事件被告人に対する人物評価を低下させるエピソードは，

単独でもいくつか記事化されている。たとえば，容疑者の二つの顔として，

「まじめな看護，家族に暴言も」という見出しのもと，「優秀な医療スタッ

フという一面と，残虐な行為に至る冷たい一面が浮かび上がる」という

リードに続く記事8）が書かれている。このような人物評価はそれ自体，本

件刑事事件被告人の犯人性を肯定する方向で作用すると考えるのが自然で

ある。

さらに，前述の通り，本件刑事事件被告人を知る周辺住民や関係者のコ

メントは，その多くが，本件刑事事件被告人が犯人であることが論理的な

前提となっている。たとえば，「明るくて信頼できる人だったのに……｣9）

というコメントは，実際はそうではなかった，つまり犯罪を行うような人

物だったという評価を前提としなければ成り立たない。本件病院の閉鎖に

関する報道のなかで，「たった一人の人間のために閉鎖にまで追い込まれ

るなんて……｣10）というコメントも同様に，本件刑事事件被告人が犯行を

行ったことを論理的な前提とする内容となっている。しかも，後者の記事

が出されたのは，本件刑事事件被告人が否認に転じ，勾留理由開示裁判な

どを通じて本件刑事事件被告人の主張の詳細が判明した後であり，犯人視

報道が本件刑事事件被告人否認後も根強く続いていたことを示している。

同じような現象は，識者のコメントにも典型的に現れている。本件刑事

事件では，本件刑事事件被告人が逮捕されて間もない段階で，犯行の動機

について分析するコメントが相次いだ。たとえば，「クリニックへの不満

が最も現実的な理由である気がする」「容疑者独特の論理構造と屈折した

感情が犯行に至らしめたのではないか」「准看護士の経験がそれなりにあ

る容疑者の立場ならば，そうした〔引用者注―筋弛緩剤の危険性に関す

る〕知識が十分にあったと思っていいだろう｣11）というコメントはいずれ
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も，本件刑事事件被告人が犯人であることを論理的な前提としなければす

ることのできない発言である。朝日新聞は，さらに刑事事件被告人が否認

に転じたことが明らかになった後の段階でも，本件刑事事件被告人の犯罪

心理を語る心理研究者や精神科医などのコメントを掲載している（「疑惑

のしずく筋弛緩剤混入事件――私はこう見る①～③」)12）。このような発言

を専門家としての肩書きのある人が行えば，本件刑事事件被告人に対する

犯人視効果は絶大なものになることは明らかである。

被害者等のコメントは，被害者関係者という立場自体が読者に共感性を

呼び起こす効果を持つことから，コメントの方向性は被疑者・被告人に対

する印象を一層際立たせる傾向が強い。そして，被害者等も捜査の初期段

階では，捜査機関やそれ以前の報道からしか情報を入手できないから，コ

メントの内容はどうしても本件刑事事件被告人が犯人であることを前提と

したものにならざるを得ない。たとえば，「命を助ける側の人がなぜあん

なことをしたのかを，ぜひはっきりさせてほしい｣13）といったコメントが

出されることになる。その結果，本件刑事事件被告人の犯人性がますます

強く読者および社会全体に印象付けられることになるのである。

また，本件刑事事件では，新たな被疑事実での逮捕を報じる報道など，

主として捜査機関を情報源にしながら手続の進行を伝える記事のなかに，

記者の主観が入り混じっているものも見られた。たとえば，既に本件刑事

事件被告人が否認に転じている情報がおおやけにされていたにもかかわら

ず，２件目の逮捕を報じる報道で，河北新報では「患者の命を救うべき立

場の医療従事者による凶行は，無差別に患者を狙う連続殺人，殺人未遂事

件に発展した」という表現が使われている14）。朝日新聞でも同じく，記者

の解説として「○○容疑者の否認が続く限り，事実の解明は難航しそう

だ｣15）と書いている（つまり，事実の解明が自白と結びついてしまってい

る）。また，朝日新聞は，本件刑事事件被告人が否認に転じたことが明ら

かになる前だが，「准看護士○○容疑者による筋弛緩剤を使った殺人未遂

事件」という，被疑者が犯人であることを断定する表現方法を繰り返し
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使っている16）。このように記者が主観的に被疑者を犯人と断定するような

表現は，本件刑事事件当時の犯罪報道一般の表現方法からも乖離している。

本件刑事事件における報道がいかにセンセーショナルかつ本件刑事事件被

告人に対する有罪視方向に強く傾いていたかを示す証左と言えよう。

実際，紙面センサーというコラム欄で，あるコメンテーターは，容疑者

の逮捕以降，報道内容が，犯罪への動機とその方法を探る記事に重点が置

かれていたという感想を漏らしたうえで，「容疑者と犯罪者を同一視して

しまう側面が，残念ながら私にあった」ことを率直に告白しているところ

からも17），この時期の報道が宮城県という地域において，本件刑事事件被

告人に対する犯人視を強く植え付ける色彩を帯びており，地域全体がその

ような雰囲気で満たされていたことをうかがわせる。

５ 評 価

以上の分析から，本件刑事事件における犯罪報道は，量的にも質的にも

本件刑事事件被告人が有罪であるとの印象をすでに捜査の初期段階から社

会に対して強く与えるものであったことが明らかになったといえよう。ま

た，センセーショナル性のレベルが相対的に低い部類に含まれると考えら

れる朝日新聞であっても，報道姿勢は有罪視の予断を強く誘発するもので

あったといえるから，一層センセーショナルな報道であると推定される映

像メディア（とりわけワイドショー系放送）や週刊誌による重層的な報道

状況が存在したことをあわせて考えると，本件著書が執筆された当時の宮

城県地域における社会的雰囲気は，本稿で分析した以上に本件刑事事件被

告人に対する犯人視を強く有していたと結論付けることができる。
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3．法廷外における弁護人の表現活動が
防御権保障にとって有する意義

１ 社会のなかの刑事裁判の現実と弁護人の表現活動の意義

たとえば，事件に関してなんらの報道もなされておらず，したがって，

社会全体に被疑者・被告人を有罪視する雰囲気がまったく醸成されていな

い状況の下で，弁護人が，被告人側の主張として，法廷外で第三者の名誉

を侵害するような表現をすることが正当な防御活動として許されるか，と

いう問題であれば別の論じ方をする必要がでてくるかもしれない。しかし，

少なくとも，本事案のような，被疑者・被告人が犯人ではないかとの印象

を強烈に与える報道が起訴前から，大量かつセンセーショナルに行われて

いる事例において，弁護人が法廷外で被疑者・被告人側の主張を行うとい

う行為は，今まさに侵害されようとしている被疑者・被告人の適正手続を

受ける権利を保障するための本質的・中核的防御活動として疑う余地なく

正当化されなければならない。すなわち，本件刑事事件における犯罪報道

の状況が，本件刑事事件被告人に対する強い犯人視を印象付けるもので

あったとすれば，弁護人による法廷外での主張は強い正当性を有すること

になる。

センセーショナルな有罪視報道が存在する状況において，被疑者・被告

人や弁護人が法廷外で，被疑者・被告人側の事件に対する見方や主張を広

く社会に対して訴えかけることの理論的正当性と実際上の必要性・有効性

については，日本の憲法および刑事訴訟法と共通の法構造を有するアメリ

カにおいて，既に多くの蓄積がある。また，日本においても，かつて松川

裁判を巡って繰り広げられた裁判批判論争のなかで，被告人側の主張を社

会に訴える弁護活動の理論的意義が詳細に論じられている。

私は，以前，アメリカにおける「犯罪報道」と「公正な刑事裁判の実

現」との調和をめぐる議論を分析したことがあり18），また，日本における
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裁判批判論争がもたらした理論的到達点についてまとめたことがある19）。

それぞれの分析を本稿で繰り返すことは屋上屋を架すことになるので，こ

こでは，要点のみをかいつまんで述べ，弁護人及び被告人の法廷外におけ

る公表活動が，特別の権利性を持つことを確認することとする。

２ アメリカにおける刑事訴訟当事者による法廷外での表現活動をめぐる

議論の動向

アメリカにおいて，訴訟当事者による法廷外での情報提供活動の是非が

大きな議論となったきっかけは，1991年の連邦最高裁 Gentile v. State Bar

of Nevada 判決20）である。ある刑事事件で，被告人の弁護人であったジェ

ンタイルは，被告人の起訴直後に記者会見を開き，被告人が無実であって，

むしろ真犯人として疑わしい警察官が存在することを示唆し，検察側の主

張では被害者とされている人物も警察と取引をして警察に有利な供述をし

ている疑いがあると指摘し，懲戒処分を受けた。そこでジェンタイルがこ

の懲戒処分を争ったというのが事案の内容である。連邦最高裁は，訴訟に

関係する法律家の発言を禁じる州の規制について，曖昧ゆえに無効という

形式論で結論を出したが，実質的な争点である刑事訴訟当事者の法廷外に

おける公表活動の是非については，裁判官の間で大きく意見が分かれ，学

説においても大きな議論を巻き起こした21）。

公表消極論は，弁護人は証拠開示等を通じて情報に対して特別にアクセ

スすることができるからその発言はとりわけ権威あるものと理解されがち

であり，それゆえ事件の公正さに脅威をもたらす危険性があるといった点

を挙げて，ジェンタイルのような弁護人の発言は緩やかな基準で禁止でき

ると主張した。

これに対して，公表積極論は，刑事事件の弁護人としての職責には刑事

事件情報の公表も含まれると反論した。その理由はいくつかあるが，本稿

との関係で重要であるのは，理由のひとつの柱として，予断発生の防止の

ために捜査機関による情報公表との間でバランスを取る必要性の点が明示
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的に指摘されたことである。すなわち，捜査機関は被疑者・被告人に不利

益な情報を公表する数え切れない手段を持っているのに対して，被疑者・

被告人側は，通常，検察側の発言に対抗する目的のために弁護人に頼るこ

となく公衆との関係を維持するための十分な手段を有していない，とされ

るのである。

さらに，被疑者・被告人側が事件に関する情報を公表する際には，その

ような情報提供によって，自己負罪あるいは防御にとっての不利益が生じ

るリスクを負って発言することを強いられているとも指摘されている。こ

の指摘は，防御上の不利益になる可能性も存するにもかかわらず弁護人が

法廷外で発言するということは，それだけ法廷外で公表せざるを得ない切

迫性があるということ，換言すれば，法廷外での公表活動は，被疑者・被

告人の公正な裁判を受ける権利の保障にとって必須不可欠の弁護活動であ

るという状況でなされるものであることを示しているといえよう22）。

３ アメリカの議論の理論的含意

以上のようなアメリカの議論には，いくつかの特徴が見られる。

第一に，公表消極論と公表積極論との距離は，一見大きいように見える

が，主張の中身を吟味すると両者は必ずしも全面的に相容れない立場に

立っているとはいえないことが分かる。つまり，いずれの立場も，被疑

者・被告人の公正な裁判を受ける権利の侵害防止を最も重視すべき問題と

位置づける点では共通しており，ただ，弁護人の公表活動が被疑者・被告

人の公正な裁判を受ける権利の保障につながるのか，侵害につながるのか

という点で評価が異なるのである。しかも，公表消極論をよく見ると，必

ずといってよいほど，「弁護人」の公表とは限定せずに，「訴訟関係者」あ

るいは「法律家」の公表という言い方をしている。このような表現は，被

疑者・被告人の公正な裁判を受ける権利を侵害する主たるアクターが捜

査・訴追側にあることを正しく理解し，公表禁止の名宛人を主として検察

官や捜査機関に置いていることの証左にほかならない。このことは公表消
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極論に立つ論者が，特に公表を規制すべき情報の種類として，被疑者・被

告人の前科や自白，ポリグラフ検査結果などを挙げていることからも明ら

かになる。なぜなら，これらの情報はほとんどもっぱら捜査機関・検察官

側から提供される情報だからである。つまり，公表消極論は，社会におけ

る雰囲気が中立であるという条件を前提にして，捜査・訴追側と被告人側

との両当事者とも法廷外で公表すべきでないとする主張であって，いわば

中立状態を保とうとする議論に過ぎないのであり，現実に捜査・訴追側が

訴訟手続を離れて自由に公表活動を行い，その結果，すでに社会に被疑

者・被告人に対する有罪の偏見が蔓延している場合を前提として，当事者

の発言を禁止すべきとかすべきでないといった具体的な主張をしているの

ではないと言うべきである。

確かにジェンタイル判決においては，弁護人の法廷外での公表を規制す

べきとする立場の裁判官は，ジェンタイルという具体的な弁護人の行動の

是非について判断していることもあって，「弁護人」の発言を規制すべき

と述べている。しかし，このような考え方は，弁護人が事件情報を公表す

る時点において社会の雰囲気が中立的である場合に初めて成り立ちうる議

論であり，センセーショナルな捜査報道が蔓延している事件における社会

的雰囲気の実態をまったく省みない空論であるといわざるを得ない（実際，

ジェンタイル判決における弁護人の発言規制に賛成する意見に対しては，

アメリカでもこのような批判が存在する）。しかも，開示証拠に基づく主

張が市民に「権威的な意見」として信用されるなら，収集証拠に基づく検

察官の主張は，いっそう権威的な意見として尊重されるはずであり，論理

内在的にも疑問を残す判断であるように思われる。

第二に，有罪の予断がすでに社会に存在している場合に，弁護側が予断

を中和する目的で法廷外で公表活動をすることは正当な防御活動と評価す

べきという思考形式は，アメリカ法律家協会（ABA）によっても採られ

ている。この事実は，本稿の以上の分析が独自の見解ではないことを補強

するものといえよう。すなわち，ABA 専門家行動模範規則23）は，たしか
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に一般的ルールとしては，「ある事件の訴訟あるいは捜査に関与している

あるいは関与した法律家は，公衆に向けたコミュニケーション手段によっ

て広められ，事件について係属中の手続に予断を生じさせるような……法

廷外の発言をしてはならない」と規定している（3.6(a)）。しかし，ABA

規則においても，使用されている言葉は，「法律家」であって，「弁護人」

ではない。しかも，「捜査に関与している」とわざわざ明記しているとこ

ろから分かるように，弁護人よりもむしろ捜査・訴追側の発言禁止を強く

意識していることがうかがわれる。さらに，上の一般的規定に続けて，規

則3.6(c)は，「(a)項にもかかわらず，法律家は，法律家あるいは法律家の

依頼人が引き起こしたのではない直近の報道によって実質的に不適正な予

断を引き起こされることから依頼人を守るために必要であると，合理的な

法律家であれば信じるであろう発言をすることができる。本項にしたがっ

て行われる発言は，直近の偏見をもたらす報道の影響を減少させるために

必要な情報に限られなければならない」と規定している。この(c)項に言

う法律家が，通常，弁護人を意味することは，「依頼人」の存在を持ち出

すまでもなく，犯罪報道の実態に鑑みて明らかであろう。

第三に，公表積極論は，弁護人による法廷外での公表活動の正当性の主

たる拠り所を捜査・訴追側からの先行する情報公表活動によって既に有罪

の社会的予断が発生していることに置いている。敷衍すれば，公表積極論

は，社会的に被疑者・被告人を有罪視する雰囲気が蔓延している状態につ

いて，被疑者・被告人の公正な裁判を受ける権利を侵害しているとの法的

評価を下したうえで，そのような法的評価に基づき，弁護人の公表行為に

ついて，被疑者・被告人が公平中立な裁判所による裁判を受けることを可

能にするための，権利の回復のための措置として，まさに防御活動・弁護

活動そのものと位置づけている。このような理論構成は，有罪視報道の下

での弁護人の対抗的表現活動が，被疑者・被告人側の適正手続を受ける権

利・防御権行使そのものとして，独自の，かつ特別に強い正当性をもつこ

とを説得的に論証しているものと思われる。と同時に，公平で予断偏頗の
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ない裁判所の保障という，訴訟の内と外との関係性が当該権利の実現や侵

害を決定付ける性質を有している権利について，「訴訟外の活動だから防

御活動ではない」といった単純な二分法では，権利の意義を正しく捉える

ことができないことをも明らかにしているといえよう。

４ 日本における裁判批判論争の到達点

以上のようなアメリカにおける被告人側による対抗的発言積極論と消極

論とを巡る議論の背景および争点は，日本における裁判批判論争の議論に

おいても驚くほど共通している。

すなわち，裁判批判否定論も裁判批判肯定論もともに中立公平な裁判所

による刑事裁判の実現を目標にしながら，裁判批判否定論は，訴訟外にお

いて個別の刑事裁判を批判することは公正な裁判を破壊するおそれがある

と論じ，これに対して裁判批判肯定論は，裁判批判を行うことによってこ

そ公正な裁判が実現されると主張した。そして，このような主張の違いが

生じる理由は，刑事裁判を取り巻く社会的状況が，中立的な状態にあるの

か，それとも被告人に対する有罪視の雰囲気に支配されているのかという

それぞれの立場がよって立つ前提の違いに帰着していた。

そして，センセーショナルな有罪視報道が大量に行われ，なおかつ，被

疑者・被告人側は検察官と比べて，証拠収集能力も証拠収集権限も圧倒的

な劣位に置かれ，むしろ取調べの客体的地位に甘んじなければならず，証

拠開示の範囲も限られているという刑事裁判の構造的格差を正しく認識す

るならば，どちらの立場が真実を表しているかは明らかであろう。

以上の簡単な要約からも，弁護人が刑事訴訟の外で事件に関して被疑

者・被告人側の主張をするという行為について，公正な刑事裁判を受ける

権利を保障するための行為として，独自の法的な地位が与えられるべきこ

とが確認できよう。弁護人の法廷外での発言は，まさに弁護目的の実現に

直接的に寄与しているのである。そして，上で要約した議論を踏まえれば，

公正な裁判を受ける権利は，さらに以下のように具体化できる。
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4．法廷外における弁護人の表現行為が有する固有の権利性

１ 公平な裁判所による裁判を受ける権利

少なくとも，被疑者・被告人が犯人ではないかとの印象を強烈に与える

報道が起訴前から，大量かつセンセーショナルに行われている事例におい

て，弁護人が法廷外で被疑者・被告人側の主張を行うという行為は，今ま

さに侵害されようとしている公平な裁判所による裁判を受ける権利を保障

するための本質的・中核的防御活動として疑う余地なく正当化されなけれ

ばならない。

改めて確認するまでもなく，憲法37条１項は，公平な裁判所による裁判

を受ける権利を被告人に保障している。その内容は，予断偏見のない裁判

所による裁判を受ける権利を意味する。そして，予断偏見のない裁判所に

よる裁判を保障するために，刑訴法は，忌避制度や管轄移転の請求権など，

予断を排除するためのさまざまな仕組みを用意しているが，そのなかで

もっとも重要かつ直接的な保障手段が起訴状一本主義である。

起訴状一本主義は，裁判所が，公判開始前に，基本的には起訴状記載の

公訴事実以外の事件に関する情報を一切持たずに白紙の状態で裁判に臨む

ことを狙った制度である。もちろん，このような白紙主義に対しては，起

訴状一本主義の理解の仕方として必然的なものではないとの批判もある。

そして，この批判は，近時，起訴状一本主義との間に整合性を保ちつつ公

判前整理手続を導入する論理として，精緻に理論化されている。すなわち，

第一に，裁判所は公判開始前に事件に関する一定の情報や証拠に触れたと

しても，それは心証形成目的で触れているのではないから，証拠等に触れ

たとしても予断を抱くことはないとされ，第二に，仮に一定の情報を認識

したことでその情報に対して何らかの評価をしてしまうことが避けられな

いとしても，両当事者が参加し，対等に意見を述べ，証拠を提出できる環

境の下であれば，公判前に事件に関する広範な情報に触れても予断排除原
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則の実質は侵害されないというのである24）。

私自身は，証拠に触れても心証形成しない，という状態が実際に実現可

能なのか，という点にも疑問を抱いている。しかし，仮に，その点を措く

として，予断排除原則についての近時の理解の仕方を前提にするとしても，

一方当事者からの一方的な情報の提供が予断排除原則に反しないとはいえ

ないはずである。

ところが，現在の犯罪報道は，一方当事者である検察官の描く事件ス

トーリー，すなわち，被告人が有罪であるとの主張が，一方的に，かつ大

量に社会に対して流される事態を作り出している。そして，裁判官も地域

共同体で生活する市民である以上，そのような報道に晒されるのである。

もちろん，本来であれば，このような捜査機関による起訴前の無制約な

事件情報の公表こそが規制されるべきであるが，現実には事実上，ほとん

ど制約はないに等しい現状がある。この現状を前提とすれば，被疑者・被

告人側に対して，被疑者・被告人側の主張や弾劾は，公判が始まった後，

公判の中だけに限る，というように被疑者・被告人の防御手段を公判内に

限定することは，捜査機関の訴訟外での活動によって生じようとしている

公平な裁判所の侵害をなんとか食い止め，公平な裁判所による裁判を受け

る権利を保障しようとする弁護人の正当な弁護活動を妨害することにほか

ならない。そもそも，一方当事者たる検察官側は記者会見やリークを通じ

て自由に社会に対して自らの主張を伝えられるのに，被疑者・被告人側に

はそのような手段を用いることを許さないとするのは，形式的な当事者対

等にさえ反する。

２ 職業裁判官の報道耐性論の問題点

以上のような議論に対しては，裁判員であればともかく，職業裁判官が

法廷外の情報や社会的雰囲気によって影響を受け，予断をもって裁判を行

う危険性はなく，したがって，予断の発生を前提とした弁護人の法廷外活

動は，正当な防御活動とは位置づけられないのではないか，との疑問が生
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じるかもしれない。しかし，このような疑問は正しいとはいえない。

第一に，理論的には，公平な裁判所による裁判を受ける権利は，実際に

予断を生じた裁判官が存在したときに侵害されるという性質の権利ではな

く，より前段階で予断が生じうる機会自体を持つことを防止し，そのよう

な防止措置がとられている状態を被告人に対して保障するものである。公

平な裁判所による裁判を受ける権利に対するこのような理解は，起訴状一

本主義において貫かれている白紙主義を取る場合であっても，予断排除原

則について新しい理解の仕方をして，実質的に対等に情報が提供されてい

れば足りるとする場合であっても異ならない。一方的な予断を持たずにす

むような客観的な外観を持った制度とは，具体的には，両当事者から一切

の情報が伝わらないか，両当事者から共に情報が伝わるかのいずれかしか

ありえず，一方当事者のみから訴訟外のルートを通じて情報が伝わってい

る状態は，実際に予断を生じるか否かにかかわらず，憲法が要求する裁判

官の公平性・公正性を担保することはできていないのである。換言すれば，

憲法は，裁判官の公平性について，裁判官の個人的矜持に頼るという方法

論は排除しているのである。

第二に，有罪視報道などの客観的な外観から，裁判官の公平性保障が担

保できていないと疑わざるを得ない状況のもとで，弁護人が公平な裁判を

受ける権利の完全な保障を目指して行動することは，防御活動として通常

のあり方である。弁護人としては，被告人の権利が侵害されないように，

利用できる防御方法は全て使うというのが防御活動の基本であり，その基

本を忠実かつ愚直に実践したことに対して，不必要な弁護活動だったと後

付け的に評価することは許されない。すなわち，個別の事案で，特定の裁

判官に信頼を置くことができるとしても，弁護人の職責として「この裁判

官は信頼できるから，一方当事者のみの情報に晒されていても，その点に

関するなんらの防御活動もなしで済ませてよい」と判断することにはなら

ないのである。
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３ 被告人の公開裁判を受ける権利

被告人側が社会に訴えて公正な裁判を実現していくことは，さらに，公

開裁判を受ける権利からも根拠づけられる。憲法37条１項は，被告人に公

開の裁判を受ける権利を保障する。被告人の権利であるから，この公開は，

当然のことながら，被告人を非難し，中傷するために市民に対して保障さ

れているものではない。公開が被告人の刑事手続上の権利たりうるとすれ

ば，恣意的な裁判が行われないように，そして適正手続が侵害されないよ

うに，市民に裁判所をチェックさせるというところに公開の役割を見出す

しかない。そうだとすると，市民が裁判所の訴訟指揮や事実認定を批判的

に検討できるだけの情報を提供されていることが前提となる。被告人側か

らの必要な情報提供が法廷内の公開だけで実現できるならば，法廷外にお

ける弁護人の社会に向けた情報提供活動を裁判公開原則から直接的には根

拠付けることはできないという論理が成り立つかもしれないが，現実には，

法廷内の公開だけでは，訴訟外を含めて検察官から提供される訴追側情報

に比べて，圧倒的にチェックのための情報は乏しい。それゆえ，公開原則

を実質的に保障するためにも，弁護人の法廷外での社会に向けた情報提供

は必要ということになる。

４ 弁護人の表現行為が有する固有の権利性を踏まえた規範定立の必要性

それでは，本事案のように，弁護人が法廷外で被告人側の主張を行うと

いう行為が，今まさに侵害されようとしている公平な裁判所による裁判を

受ける権利および公開裁判を受ける権利を保障するための本質的・中核的

防御活動として強く正当化されるべき事案において，弁護人の法廷外での

表現活動の限界をどのような規範に基づいて判断すべきであろうか。

仙台地裁判決は，丸正名誉毀損事件決定の規範をそのままあてはめて，

弁護人の行為は名誉毀損の違法性を阻却しないと結論付けた。確かに，丸

正名誉毀損事件は，弁護人がある被告人の刑事事件に対する弁護活動のな

かで，弁護活動の一環として，事件の原因が当該被告人以外の特定の人物
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にあることを法廷外で公表したことの是非について問われた事案であり，

本事案と争点は類似している25）。そこにおいて，最高裁は，「弁護人が弁

護活動のために名誉毀損罪にあたる事実を公表することを許容している法

令上の具体的な定め」は存在せず，また，弁護人の行動は，刑事事件の

「訴訟手続内において行ったものではないから，訴訟活動の一環としてそ

の正当性を基礎づける余地もない。すなわち，その行為は，訴訟外の救援

活動に属するものであり，弁護目的との関連性も著しく間接的であり，正

当な弁護活動の範囲を超えるものというほかない」と述べた。

しかし，決定が出されたのが現在から30年以上前である1976年であり，

当時の理論状況を踏まえる必要があるとしても，丸正名誉毀損事件決定に

は，弁護人の防御活動の多様性と法廷外におけるさまざまな観点からの防

御活動の必要性ならびに，公平な裁判所による裁判を受ける権利や被告人

の公開裁判を受ける権利に対する本質的理解がなさ過ぎると言わざるを得

ないばかりか，内在的にも多くの問題点を抱えている26）。

第一に，法令上の規定の有無という形式的な点をよりどころにして，訴

訟活動としての正当性の有無を左右することは誤りである。なぜなら，刑

事弁護における弁護人の防御活動はきわめて多様な内容を含むから，もと

もと全ての行為について，法令で明示的に「弁護人は，○○の活動を行う

ことができる」などと規定することは性質上なじまないからである。もち

ろん，接見交通権のように定型的で，刑事事件の個性を問わずすべての事

件について行われる弁護活動について，法令で規定をすることによって当

該防御活動の正当性・権利性を確認することはある。しかし，逆は真なら

ずであって，法令で規定されていないから正当な防御活動ではないという

論理は成り立たない。

にもかかわらず，法令の有無という要素を重視するとすれば，およそど

のような公表行為であっても要件を充足することは極めて困難になるから，

要するに，個別の事案の具体的な事情を考慮する前に「要件不充足」とい

う結論を先取りしているに等しい。このように充足することがおよそ不可
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能な要素を要件判断に取り込んでしまっては，要件を立てた意味は失われ

てしまう。丸正名誉毀損事件決定はそもそも規範として内在的な矛盾を抱

えているのである27）。

また，丸正名誉毀損事件決定では，捜査機関による報道機関に対する公

式あるいは非公式の情報提供には全く注意が及んでいない。ところが，捜

査機関がこのような情報提供を行うことについては，これを許容する法令

上の根拠がないどころか，逆に，制限する法令が存在する（刑訴法47条）。

公益目的という刑訴法47条の趣旨を逸脱した情報提供が捜査機関側から行

われ，その結果，被疑者・被告人の名誉が毀損され，さらに被疑者・被告

人の防御権保障に重大な不利益を生じさせる状況があると弁護人が判断す

る場合に，捜査機関による違法・不当な行為の結果を当該刑事手続に及ぼ

さないようにするために必要な防御権保障のための活動を弁護人が行えな

いとするのはあまりにも不合理である。

次に，訴訟手続内の活動か，訴訟手続外の活動か，という形式的な点に

よって，訴訟活動としての正当性の有無を左右することも誤りである。た

とえば，刑事弁護において，被害者に対する示談交渉は，弁護人の防御活

動として行う最も初歩的な活動であろう。刑事裁判所自体が，被害者に対

する示談ができているか否かを弁護人に確認したり，被害者との示談成立

を量刑に反映させたりすることも稀ではない。ところが，形式的には，示

談交渉は刑事訴訟内の防御活動ではないし，法令上，刑事弁護人は弁護活

動として被害者に対する示談交渉を行うことができる，などという根拠規

定があるわけでもない。しかしながら，この種の活動について弁護活動と

は関連性が薄く，防御活動として必要性が低いなどと主張する者は，裁判

所も含めて，誰もいないであろう。

このように，形式的に当該刑事訴訟手続内の活動であるか否かは，訴訟

活動としての正当性を判断するにあたってほとんど意味を持たない。訴訟

手続外の活動であっても，被告人の防御権を擁護し，裁判所による公平な

判断を保障するために必要な活動は，正当な防御活動そのものとして位置
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付けられなければならない。

そうすると，とりわけ被疑者・被告人の逮捕時から起訴に至るまでセン

セーショナルな有罪視報道が大量に行われ，社会的に被告人が犯人である

との強度の予断が生じているような場合には，訴訟手続内での弁護活動の

みで，公平な裁判所による裁判を受ける権利を被告人に保障し，予断排除

原則を実質的に貫徹できる可能性は非常に乏しいことは繰り返し述べてき

たとおりである。このような場面における弁護人の法廷外での表現行為は，

まさに弁護活動の原型に属する活動であり，弁護活動としてその正当性に

疑いをさしはさむ余地はない。しかも，上で述べたように，センセーショ

ナルな有罪視報道を行うマスメディアに主として情報提供をしているのは，

ほかならぬ捜査・訴追機関なのである。捜査・訴追機関が訴訟手続外で有

罪の予断を引き起こすような公表を行うことは許されて，被疑者・被告人

側が捜査機関の行為が原因となって引き起こされた有罪の予断を解消しよ

うとして行う法廷外の公表は許されないとする論理が成り立たないことは，

形式的当事者主義という極めて原始的なレベルで論証される事柄である。

以上の検討を踏まえて評価すると，丸正名誉毀損事件決定は，今日の理

論的水準に照らせば，もはや判例としての意義を失っているといえる。仮

に，形式的に判例規範としての効力が失われていないとしても，少なくと

も有罪視的雰囲気が世論に蔓延している事案には，もはや判例の射程は及

ばないと考えるべきである。

弁護人の防御活動の多様性と法廷外におけるさまざまな観点からの防御

活動の必要性ならびに，公平な裁判所による裁判を受ける権利や被告人の

公開裁判を受ける権利の実質的保障にとって法廷外で被告人側主張を公表

することの重要性を踏まえれば，弁護人の法廷外での公表活動の当否を判

断するためには，以上の理論的到達点に則した新たな規範が必要というこ

とになる。以下では，この新たな規範定立を試みる。
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5．正当行為による違法阻却

１ 正当行為性

刑事手続において弁護人が防御活動の一環として被疑者・被告人側の主

張を社会に対して公表することが，被告人の適正手続保障にとって重要で

あり，固有の権利性を有することを踏まえれば，弁護人の公表活動は弁護

人としての職責を果たす行為そのものとして位置づけられることになる。

そして，他の第三者が犯罪あるいは結果発生の原因であると指摘する主張

は，被疑者・被告人の無罪を主張するやり方として非常に強く，説得的な

主張となり得る。とりわけ，被疑者・被告人を有罪視する社会的な予断に

対抗するには，このような主張が効果の高い方法である場合が少なくない。

なぜなら，社会は，被疑者・被告人が犯人でないのならば，誰が犯行を

行ったのか（あるいは，何が原因で結果が発生したのか）という点に，ど

うしても興味関心を集中しがちだからであり，その結果，他の原因の可能

性が具体的に示されれば，被疑者・被告人に対する有罪視が相対的に中和

される可能性は決して低くないからである。したがって，被疑者・被告人

側の主張として，他の第三者が結果発生の原因である旨の指摘をすること

は，被疑者・被告人の無罪の可能性を指摘する有効かつ本質的な防御権の

行使であり，正当行為としてその違法性は阻却されうると考える。

もちろん，第三者に結果発生の原因があると指摘することは，そのよう

に指摘される第三者の名誉権という人格権を侵害することになるから，無

制約に許されるとはいえない。防御権・適正手続を受ける権利と人格権と

が衝突する場面として，法体系全体に矛盾をきたさない判断基準を明らか

にする必要がある。そこで，以下では，弁護人のそのような発言が正当行

為として違法性が阻却される基準について，検討することとする。
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２ 名誉権との調整方法

まず，被疑者・被告人の防御権と弁護人の法廷外における発言との関係

を考えたとき，本来，被疑者・被告人側は，合理的な疑いであれば，どの

ような観点からでも疑問を提起することが可能でなければならない。そう

でなければ憲法上の防御権は保障されたことにならないし，提起できる疑

問の種類や疑問を投げ掛ける方法を制限することは疑わしきは被告人の利

益に原則にも反する。被疑者・被告人側が検察官の主張に対して投げ掛け

る疑問が，たまたま被疑者・被告人以外の特定の人物が犯人の可能性があ

るという内容の疑問であり，それゆえ，他に犯行を行った人物が存在する

可能性を指摘するという方法での疑問提起であった場合にだけ，単に合理

的な疑問というだけでは足りず，被疑者・被告人に対する負罪的な証拠を

凌駕するだけの確実な証拠に基づいていなければ当該主張をすることがで

きないというのでは，被疑者・被告人に対して十分な防御の機会を失わせ

ることになるし，無罪の立証を要求するのに等しいから，疑わしきは被告

人の利益に原則も反するといわざるを得ないのである。

他方，真犯人だと名指しされる第三者には，名誉に対する権利がある。

犯罪者だと名指しされれば，当該第三者の名誉は著しく侵害されるから，

いくら正当行為であるとはいっても，確実な根拠なしにそのような公表が

おこなわれることを甘受しなければならないいわれは，第三者の側にもな

い。だからこそ，名誉毀損の一般的免責要件でも「真実と誤信する相当

性」を認めるためには，相当に確実な根拠が必要とされてきた。たまたま

刑事事件の被疑者・被告人の防御活動として行われた場合には，名誉毀損

一般について違法性を阻却するために要求されているはずの「根拠の確実

性の程度」が低いレベルでも侵害を甘受しなければならないいわれは，本

来は，第三者の側にもない。

しかしながら，名誉権は，絶対不可侵の権利ではない。名誉自体は人格

権として重要な保護法益ではあるが，他の優越する権利の保障のために，

譲歩を迫られる場合があることは，すでに法体系上，織り込まれている。
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公共性，公益目的，真実性あるいは真実誤信相当性による免責がまさにそ

れである。しかも，当該事件についての被疑者・被告人の防御活動として

弁護人が行う法廷外での表現活動は，犯罪に関する情報についての通常の

表現活動が有する知る権利の民主主義的価値に加えて，それにとどまらな

い重要な価値を有している。その価値とは，現在進行中の刑事手続におい

て被疑者・被告人がどのような取り扱いを受けているかということについ

て，知る権利を保障することによって市民に伝え，刑事裁判および刑事制

裁という国家が持つもっとも峻厳かつ暴力的な権限を国家が被疑者・被告

人に対して不当に行使していないかを市民にチェックさせ，市民による捜

査・訴追権限の監視を怠らないことによって被疑者・被告人の適正手続を

受ける権利を実効的に保障するという固有の意義である。したがって，被

疑者・被告人側の主張を伝える弁護人の発言は，より一層絶対性の強い被

疑者・被告人の適正手続を受ける権利の保障が対抗利益であるのだから，

通常の表現行為にもまして，その発言は幅広く正当化されなければならな

い。

具体的には，次のような多段階的な規範を立てることで，名誉権の侵害

を最小限度にとどめつつ，刑事事件被告人に十全な防御権・適正手続権を

保障するという結論を見出すことができるように思われる。

第一に，いくら被疑者・被告人には適正手続保障に対する絶対的権利が

あるとはいっても，特定の人物を犯人と断定する主張まで，「合理的な疑

い」のレベルでの根拠がありさえすれば自由に行えるとするのは，いささ

か過剰な権利保護であるといえよう。なぜなら，理論的には，被告人は無

罪を立証する必要はなく，それゆえ，アナザーストーリーたる「第三者が

犯人であること」まで立証する必要はないから，当該人物を犯人と断定す

る必要もないはずだからである。したがって，特定の人物を犯人と断定す

る主張をするためには，公表時点における証拠の優越に相当する程度の確

実な根拠が必要であると考えるべきである。

第二に，被疑者・被告人は，被疑者・被告人の有罪を主張する検察官の
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ストーリーに対して何らかの合理的な疑いを投げ掛ければよく，そのよう

な疑いの提示は一切制限されるべきではないから，第三者が犯行を行った

「可能性がある」という主張，それは裏を返せば，被告人自身は犯行を

行っていない可能性があるという主張であるが，そのような主張は，合理

的な疑いのレベルで自由に行うことができる。この場合，当該事実を公表

される第三者にとっては確かに名誉権の侵害があることは避けられないが，

犯人と断定される場合よりも社会的評価の低下は相対的には小さいと，法

的に評価可能である。

これに対して，何らの具体的根拠もなく，手当たり次第に第三者の名前

を挙げることは許されないし，防御権の行使ともいえないだろう。疑いを

支える一定の具体的根拠は必要である。しかし，求められる具体的根拠の

程度は，あくまでも投げかけた疑いがまったく不合理なものではない，と

いうレベルで足りる。具体的には，被疑者・被告人側が当該情報を公表す

る時点で，通常の防御活動の範囲で収集しえた情報に基づき，結果発生の

原因が他の第三者にある可能性が論理的に否定されない，と言える程度で

足りると考えるべきである。この基準以上に確実な根拠を要求すると，合

理的な疑いを超える確実な疑いを要求することになってしまい，挙証責任

の許されない転換を招くからである。

さらに，あわせて，萎縮効果を考慮する必要もあるだろう。違法阻却の

成立範囲をある程度広範囲に認めておかないと，被疑者・被告人側は，自

らが行おうとしている主張がグレーゾーンに当たると判断した場合に，必

要な主張をすることができなくなってしまう。その結果，有効適切な防御

を行う機会を奪われることになれば，防御権，適正手続を受ける権利の侵

害をもたらしてしまう。被疑者・被告人の適正手続を受ける権利の絶対性

にかんがみ，万が一にでもそのような事態が発生しないように，正当行為

として違法阻却が認められる範囲は，原理的に違法性阻却が認められる範

囲よりも一回り広げて保障されなければならない。

ところで，合理的な疑いか否かを被疑者・被告人側が判断するための基
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礎となる情報には，検察側から開示された証拠が含まれうる。しかし，証

拠が開示された場合には確実な根拠が得られる条件が整ったはずだから，

証拠開示後は，合理的疑いといえるためには，証拠開示前よりも高度の確

実性が要求されるという結論にはならないことに注意が必要である。なぜ

なら，捜査機関の手持ち証拠が全面的に開示されるのであれば別として，

現在の個別限定的な証拠開示では，開示されていない証拠のなかに第三者

が結果発生の原因である可能性を示す証拠が埋もれている場合があっても，

開示されていないがゆえに被疑者・被告人側にはその存在を知るすべがな

いからである。また，そもそも開示される証拠のなかに被告人の無罪を明

らかにするような証拠が含まれることはほとんど想定しがたい（検察官が

そのような決定的な証拠を容易に提出するはずがない）から，結局，証拠

開示があったからといって，被告人側が判断の基礎とする情報の性質自体

は，基本的に変わらないことが多いからである。

なお，開示された証拠のなかに偶然，第三者が結果発生の原因であるこ

とを示す証拠が含まれていた場合には，むしろ確実な根拠に基づいて疑い

を主張することができるのだから，第三者が犯人の可能性があるなどの主

張をすることは当然のことながら，正当である。

6．名誉毀損免責要件による違法阻却

１ 検討の意義

刑事手続において弁護人が防御活動の一環として被疑者・被告人側の主

張を社会に対して公表することは被疑者・被告人の適正手続保障にとって

重要であり，固有の権利性を有すること，被疑者・被告人側の主張として

他の第三者が犯罪あるいは結果発生の原因である旨を指摘することは被疑

者・被告人の無罪の可能性を指摘する有効かつ本質的な防御権の行使であ

り，そのような弁護人の行為の違法性は阻却されうることは，公共性，公

益目的，真実性あるいは真実誤信相当性の３要件によって違法性を阻却す
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るという判例上確立されたアプローチ28）を取る場合にも等しく当てはま

るように思われる。その結果，違法性が阻却される基準は，正当行為によ

る違法性阻却アプローチの場合と同一の結論が得られることになるはずで

ある。いささか重複するところもあるが，以下では，名誉毀損免責法理ア

プローチによった場合にも，正当行為を根拠とする違法性阻却と同一の結

論が得られることを論証することとしたい。

２ 公 共 性

従来の犯罪報道に関する名誉毀損事案では，犯罪に関する事実に対して

公共性を認める根拠を，刑事事件情報は，発生した事件の原因や背景を知

り，社会に潜む病理を探り，そこから明らかになった社会的問題を共有し

て，より良い社会の実現を目指していくための議論を行うといった将来の

政策決定にとっての重要性を有するという点に求めてきた。表現の自由や

市民の知る権利が有する民主主義的価値の側面に焦点を合わせて，刑事事

件情報の公共性を説明してきたと言ってもよいだろう。刑事事件情報が有

する民主主義的価値および，それを支えるために保障されている表現の自

由・知る権利は，憲法に根拠を持つ（しかも，優越的地位を持つと解する

立場も有力である）重要な権利であり，本事案でも等しく当てはまる。捜

査側が伝える事件情報には公共性があり，被疑者・被告人側が伝える事件

情報には公共性がない，と分別する根拠は，表現の自由からも市民の知る

権利からも出てきようがない。

しかも，当該事件についての被疑者・被告人の防御活動として弁護人が

行う法廷外での表現活動は，上に述べたような民主主義的価値に加えて，

それにとどまらない重要な価値を有している。その価値とは，現在進行中

の刑事手続において被疑者・被告人がどのような取り扱いを受けているか

ということについて，知る権利を保障することによって市民に伝え，刑事

裁判および刑事制裁という国家が持つもっとも峻厳かつ暴力的な権限を国

家が被疑者・被告人に対して不当に行使していないかを市民にチェックさ
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せ，市民による捜査・訴追権限の監視を怠らないことによって被疑者・被

告人の適正手続を受ける権利を実効的に保障するという固有の意義である。

このように，被疑者・被告人の防御活動として弁護人から提供される刑

事事件情報は，民主主義的価値に加えて，さらに被疑者・被告人の適正手

続を受ける権利をも知る権利を媒介にして保障する価値を有しているとす

ると，弁護人の法廷外での表現行為は，通常の犯罪報道以上に，公共性が

強く推定されなければならない。なぜなら，被疑者・被告人の適正手続を

受ける権利は，憲法上，一層優越的な地位を保障されるべき，絶対性の強

い権利だからである。したがって，弁護人の法廷外発言が，当該事件につ

いての被疑者・被告人の防御活動として行われている場合は，発言の中身

を具体的に検討するまでもなく，公共性があると推定されるべきである。

３ 公 益 目 的

次に，被告人以外の第三者の行為に結果発生の原因がある可能性を指摘

することが，被疑者・被告人の防御活動として正当性を有するとしても，

防御活動は訴訟内で行うべきであって，法廷外に訴えかける必要まではな

いのではないか，という疑問について検討しよう。

この論点は，名誉毀損免責法理のなかでは公益目的要件との関係で論じ

られることが多い。表現方法の一側面として，どこで公表するか，が問題

とされるわけである29）。

しかし，少なくとも，センセーショナルな有罪視報道に対して被疑者・

被告人側の対抗的主張を行う弁護人の行為に関しては，表現場所によって

公益性を肯定したり否定したりするという思考方法を取ることは許されな

い。その理由は，法廷外での弁護人の表現活動が防御権保障にとって有す

る意義（3．参照）のところで詳しく述べたとおり，被疑者・被告人が犯

人ではないかとの印象を強烈に与える報道が起訴前から，大量かつセン

セーショナルに行われ，被疑者・被告人の適正手続を受ける権利の侵害が

発生しようとしている状況において，弁護人が法廷外で被疑者・被告人側
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の対抗的主張をおおやけにするという行為は，今まさに生じようとしてい

る公平な裁判所による裁判を受ける権利や公開裁判を受ける権利の侵害を

なんとか食い止め，被告人に公平な裁判所による裁判を受ける権利および

公開裁判を受ける権利を保障するための本質的・中核的防御活動だからで

ある。

このように弁護人が法廷外で行う被疑者・被告人側の主張を伝える発言

は，被疑者・被告人の適正手続を受ける権利を守る目的でなされるもので

あり，客観的にも防御活動そのものである。このような意味を有する表現

が公益性を有することは明らかであろう。少なくとも，被疑者・被告人を

有罪視する犯罪報道が蔓延している状況において，被疑者・被告人側の対

抗的な主張をおおやけにすることは，事件に対する別の視点を社会に提供

し，少しでも中立公正な裁判の実現に寄与する活動であり，弁護活動の一

環として理論的にも根拠付けられる行為であるから，公表場所が刑事訴訟

内でないことを理由に公益性が否定されることはありえない。むしろ，社

会に向けて公表することにこそ被疑者・被告人の適正手続を受ける権利の

保障にとって意味があるのであり，高い公益性が存するのである。

４ 真実性あるいは真実誤信相当性

ⅰ）必要とされる根拠の確実性――一般の犯罪報道の場合

真実性の証明がなされたと認められるか，あるいは真実と誤信すること

に相当の理由があったと認められるためには，どの程度の確実な資料，根

拠が必要なのだろうか。この点，現在の判例の趨勢を見ると，一般論とし

ては，真実性あるいは真実誤信相当性要件を満たすとするためには，相当

高度の確実な根拠を要求する傾向にあるといえよう30）。

たとえば，まず，伝聞の形を取った表現や，噂の形で事実を摘示した場

合にも，証明の対象となる事実は噂の存在ではなくて，噂の内容となって

いる事実と考えるべきというのが，判例の主流である31）。

また，捜査当局がいまだ公式の発表をしていない段階において，上告人
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の誰かが被害者を殺害したものであるというような印象を読者に与える記

事を新聞紙上に掲載するについては，刑事官が署長と共に捜査経緯の発表

等広報の職務を有し，当該情報を報道することについて諒解を与えたとし

ても，さらに上告人に裏付け取材をすべきであるとされ32），あるいはまた，

被疑者の供述の結果を聞く等その後の裏付けをとることもせず，未だ捜査

当局が正式の発表をしていない段階において直ちに記事を作成，掲載した

ものであるから，たとえ記事の一部が捜査の責任者から得た情報であると

しても，真実誤信相当の理由はないとされるなど33），真実誤信相当性を認

めるためには，公式会見や複数の裏付取材を要求する判例が少なくない34）。

もちろん，裁判例のなかには，これらの判例の流れと異なる判断を示し

ているものもある。たとえば，東京地判平成５年12月20日35）は，犯罪報

道の中でも，とりわけ強制捜査に係る事件の報道が社会的に重要性を有し，

その報道の迅速性が特に要請されるものであることにかんがみるならば，

既に客観的な容疑のある逮捕被疑事実に密接に関連し状況証拠ともなり得

る事実について，これを断定するのではなく，単にその（事実が存在す

る）疑いがあるという限度で報道したにとどまる場合には，名誉毀損の違

法性阻却との関係では，事実の存在そのものを証明しなくとも，報道の時

点を基準にして，事実についての合理的な疑いの存在を証明すれば，真実

性の証明があったものと解するのが相当である旨判示して，真実性の証明

の対象を「嫌疑の内容となる事実」ではなくて，「嫌疑の存在」に置いて

いる36）。

また，「強大な力を持った報道機関といえども，取材活動につき特別の

調査権限が与えられているわけではなく，自己の意思で取材に応じない者

から情報を入手する強制的な手段はないこと，民主主義社会において報道

の自由は重要な価値を持つこと，報道機関には言論をもって社会の不正を

告発し世論の批判にさらすという責務があること等に照らせば，個人の名

誉侵害に対する責任を追及するに急なあまり，報道機関を萎縮させて報道

の自由を損なうことのないよう配慮すべきであって，報道機関に対して，
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例えば検察官が被疑者を起訴する場合の如く合理的な疑いをいれる余地が

ないほど高度に確実な質，量の証拠を収集する義務を負わせるのは酷に失

する」から，結局のところ，「報道機関が取材に係る事実が真実であると

信じるについての相当な理由があるというためには，報道機関にとって可

能な限りの取材を行い，報道機関をして一応真実と思わせるだけの合理的

資料又は根拠があることをもって足りるというべきである」，と判示する

東京地判平成８年２月28日37）も，相当性要件をある程度緩やかに認めよ

うとする裁判例に位置づけられよう38）。

しかし，犯罪を行った旨の事実を摘示されることは，たとえ犯人である

と断定しなくても，名誉の侵害度として決して小さいとは言えないし，一

般の読者の受け取り方も，噂の存在ではなくて，犯罪行為の存在として受

け取ることが通常なので，安易に公表を正当化するべきではない。名誉毀

損，とりわけ犯罪報道一般について，真実性あるいは真実誤信相当性を認

めるためにはある程度高度な根拠が必要とすることについては，私も判例

の大勢を支持する39）。

ⅱ）被疑者・被告人側主張の法廷外での公表と名誉権との調整方法

しかしながら，ここでも，以上のような名誉毀損法理の一般論を弁護人

による法廷外における被疑者・被告人側の主張の公表に，単純に当てはめ

てよいかどうかこそが問われなければならない。

丸正名誉毀損事件決定は，この点でも，一般の表現行為と同じ基準を当

てはめているように見える。すなわち，丸正名誉毀損事件決定は，刑事事

件被告人以外の特定人物が真犯人であるという事実が真実か，あるいは真

実と誤信すべき相当の理由があるか否か，という点を判断するためには，

①真犯人が当該特定人物であることに直接結びつく証拠の有無だけでなく，

②真犯人が刑事事件被告人ではないことに結びつく証拠の有無および，さ

らに③真犯人が刑事事件被告人であることに直接結びつく証拠の有無を考

慮しなければならない，とした。そして，決定は，②を考慮すべきとする

根拠について，刑事事件被告人の無罪を証明することができても，被告人
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以外の特定人物が犯人であることを直ちに証明することにはならないが，

間接的にはその証明に役立ちうるから，と述べ，さらに③までを考慮すべ

きとする根拠については，真犯人が刑事事件被告人であることの証拠が存

在するにもかかわらず，刑事事件被告人以外の特定人物が真犯人であるこ

と，または真犯人であるとの誤信が相当の根拠に基づくものであることを

立証するためには，刑事事件被告人の有罪を断定するのに供された証拠を

も総合判断したうえで，これを克服する立証をする必要があるからである，

と述べた。

そして，丸正名誉毀損事件決定は，具体的な事案に対する判断として，

証拠の優越の程度の証拠すら存在しないことから，相当性を認める確実な

資料，根拠はなかったとの判断を直截に導いているようにも読める40）。そ

うすると，丸正名誉毀損事件は，刑事裁判第１審で有罪判決が出された後

の上告審の段階で弁護人が公表活動を行った事案なので，丸正名誉毀損事

件決定は，刑事事件被告人の有罪判決に供された証拠を克服する立証とし

て，少なくとも証拠の優越を求めていることになる。有罪判決がすでに

いったんは出されていて，刑事事件被告人が合理的な疑いを超えて犯行を

行ったことが手続上は認定されていることの裏返しとして，被告人以外の

特定人物は犯行を行っていないことが証拠上，合理的な疑いを超えて認定

された形になっている状況において，それを優越する証拠を出すことは容

易ではない。現に，丸正名誉毀損事件決定でも，死亡推定時刻の点をはじ

めとして，被告人以外の者が犯人である可能性を示す資料がいくつか提出

されていたが，それらは「十分な反証ということはでき〔ない〕」と，し

りぞけられているのである。

ただし，丸正名誉毀損事件決定の判断方法において有罪判決との比較で

証拠の優越の有無が判断されたのは，有罪判決が出された後の上告審段階

での公表活動という時期的に特殊な要素があったからであることに注意す

べきである。すなわち，現在の判例法理では，真実と誤信する相当性の判

断基準時は表現行為時であり41），したがって，判例が相当性の判断につい
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て証拠の優越説に立っているとしたら，公判前や起訴時に弁護人が発言す

る場合には，証拠の優越は，有罪判決との間で要求されるのではなく，発

言の時点で存在が明らかになっているところの刑事事件被告人が有罪との

主張を支える証拠との間で優越することで足りるということになる。つま

り，判例法理にしたがった場合，刑事事件被告人が犯人でないことを示す

根拠の方が，公表時点での，刑事事件被告人が犯人であることを示す根拠

よりも僅かでも勝っていれば，真実と誤信すべき相当性が認められる可能

性は残されていることになる。

しかし，このような基準時論だけで問題が解決しないのは，一審有罪判

決が不当だと考えて，なお無罪を争って上訴している段階で弁護人が法廷

外で主張しようとする場合を想定すれば，明らかである。有罪判決が不合

理だとして争っているのに，有罪判決が出たことで形式的には合理的な疑

いを超えて被告人が犯人と証明された扱いにされて，これを証拠の優越を

もって超えなければ法廷外で無罪方向の主張をすることができないという

のでは，事実上，無実の立証を要求することに他ならないからである。

やはり，真の論点は，もとに戻って，被告人側が防御活動として行った

表現活動に対して，単純に，一般の名誉毀損免責法理に基づく基準，より

敷衍して言えば，例えば丸正名誉毀損決定で適用された「証拠の優越」と

いった高度の基準を当てはめてよいかどうか，という点にあるといわなけ

ればならない。そして，この点について，どのように考えるべきかは，正

当行為による違法阻却の場合の名誉権との調整方法（5． 参照）におい

て論じたことがそのまま当てはまる。繰り返しになるところもあるが（も

ちろん，名誉毀損免責法理の枠組みに即して，固有の説明を行うところも

ある），念のため，再論しておこう（正当行為による違法阻却とほとんど

同一の思考方法を繰り返す理由は，結論（7．参照）において明らかにす

る）。

被疑者・被告人の防御権と弁護人の法廷外における発言との関係を考え

たとき，本来，被疑者・被告人側は，合理的な疑いであれば，どのような
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観点からでも疑問を提起することが可能でなければならない。そうでなけ

れば憲法上の防御権は保障されたことにならないし，提起できる疑問の種

類や疑問を投げ掛ける方法を制限することは疑わしきは被告人の利益に原

則にも反する。被疑者・被告人側が検察官の主張に対して投げ掛ける疑問

が，たまたま被疑者・被告人以外の特定人物が犯人の可能性があるという

内容の疑問であり，それゆえ，他に犯行を行った人物が存在する可能性を

指摘するという方法での疑問提起であった場合にだけ，単に合理的な疑問

というだけでは足りず，被疑者・被告人に対する負罪的な証拠を凌駕する

だけの確実な証拠に基づいていなければ当該主張をすることができないと

いうのでは，被疑者・被告人に対して十分な防御の機会を失わせているし，

無罪の立証を要求するのに等しいから，疑わしきは被告人の利益に原則も

反するといわざるを得ないのである。

他方，真犯人だと名指しされる第三者には，名誉に対する権利がある。

犯罪者だと名指しされれば，当該第三者の名誉は，著しく侵害されるから，

確実な根拠なしにそのような公表をおこなわれることを甘受しなければな

らないいわれは，第三者の側にもない。だからこそ，真実と誤信する相当

性を認めるためには，相当に確実な根拠が必要とされてきた。たまたま刑

事事件の被疑者・被告人の防御活動として行われた場合には，名誉毀損一

般について違法性を阻却するために要求されているはずの「根拠の確実性

の程度」が低いレベルでも侵害を甘受しなければならないいわれは，本来

は，第三者の側にもない。

しかしながら，名誉権は，絶対不可侵の権利ではない。名誉自体は人格

権として重要な保護法益ではあるが，他の優越する権利の保障のために，

譲歩を迫られる場合があることは，すでに法体系上，織り込まれている。

公共性，公益目的，真実性による免責がまさにそれである。そして，前述

したように，当該事件についての被疑者・被告人の防御活動として弁護人

が行う法廷外での表現活動は，犯罪に関する情報についての通常の表現活

動が有する知る権利の民主主義的価値に加えて，現在進行中の刑事手続に
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おいて被疑者・被告人がどのような取り扱いを受けているかということに

ついて，知る権利を保障することによって市民に伝え，刑事裁判および刑

事制裁という国家が持つもっとも峻厳かつ暴力的な権限を国家が被疑者・

被告人に対して不当に行使していないかを市民にチェックさせ，市民によ

る捜査・訴追権限の監視を怠らないことによって被疑者・被告人の適正手

続を受ける権利を実効的に保障するという固有の意義を有している。そう

だとすると，このように，対抗利益がより一層絶対性の強い，すなわち通

常の場面よりもさらに公共性の強い被告人の適正手続を受ける権利である

場合には，相当性を認める基準を公共性の強さに応じて以下のように修正

するという方法で，両権利間の難しい調整を図るという道が開けてくるよ

うに思う42）。

具体的には，次のような多段階的な規範を立てることで，名誉権の侵害

を最小限度にとどめつつ，刑事事件被告人に十全な防御権・適正手続権を

保障するという結論を見出すことができるように思われる。

第一に，いくら被疑者・被告人には適正手続保障に対する絶対的権利が

あるとはいっても，特定の人物を犯人と断定する主張まで，「合理的な疑

い」のレベルでの根拠がありさえすれば自由に行えるとするのは，いささ

か過剰な権利保護であるといえよう。なぜなら，理論的には，被告人は無

罪を立証する必要はなく，それゆえ，アナザーストーリーたる「第三者が

犯人であること」まで立証する必要はないから，当該人物を犯人と断定す

る必要もないはずだからである。したがって，特定の人物を犯人と断定す

る主張をするためには，公表時点における証拠の優越に相当する程度の確

実な根拠が必要であると考えるべきである。

第二に，被疑者・被告人は，被疑者・被告人の有罪を主張する検察官の

ストーリーに対して何らかの合理的な疑いを投げ掛ければよく，そのよう

な疑いの提示は一切制限されるべきではないから，第三者が犯行を行った

「可能性がある」という主張，それは裏を返せば，被告人自身は犯行を

行っていない可能性があるという主張であるが，そのような主張は，合理
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的な疑いのレベルで自由に行うことができる。この場合，当該事実を公表

される第三者にとっては確かに名誉権の侵害があることは避けられないが，

犯人と断定される場合よりも，社会的評価の低下は相対的には小さいと，

法的に評価可能である。

被疑者・被告人側の刑事事件に関する主張の公表は，まさに「疑いの存

在」を社会に知ってもらうことを目的とするものであること，そして，合

理的な疑いを社会に投げかけることは，既に生じている有罪の予断を中和

し，さらに裁判所の訴訟の進行や証拠評価が無罪推定原則に従って行われ

ているかを市民にチェックしてもらうための条件を作る意味があること，

適正手続保障という知る権利にもまして重要かつ絶対的権利を守るための

行為であること，それがゆえに万が一にも，被疑者・被告人側に萎縮効果

を生じさせてはならないことなどに鑑みると，被疑者・被告人側の刑事事

件に関する主張の場合にこそ，真実性あるいは真実誤信相当性の証明は疑

いのレベルで足りるとすることに，合理性があるというべきではなかろう

か。

これに対して，何らの具体的根拠もなく，手当たり次第に第三者の名前

を挙げることは許されないし，防御権の行使ともいえないだろう。疑いを

支える一定の具体的根拠は必要である。しかし，求められる具体的根拠の

程度は，あくまでも投げかけた疑いがまったく不合理なものではない，と

いうレベルで足りる。具体的には，被疑者・被告人側が当該情報を公表す

る時点で，通常の防御活動の範囲で収集しえた情報に基づき，結果発生の

原因が他の第三者にある可能性が論理的に否定されない，と言える程度で

足りると考えるべきである。この基準以上に確実な根拠を要求すると，合

理的な疑いを超える確実な疑いを要求することになってしまい，挙証責任

の許されない転換を招くからである。

さらに，あわせて，萎縮効果を考慮する必要もあるだろう。違法阻却の

成立範囲をある程度広範囲に認めておかないと，被疑者・被告人側は，自

らが行おうとしている主張がグレーゾーンに当たると判断した場合に，必
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要な主張をすることができなくなってしまうからである。被疑者・被告人

の適正手続を受ける権利の絶対性にかんがみ，万が一にでもそのような事

態が発生しないように，違法阻却が認められる範囲は，原理的に違法性阻

却が認められる範囲よりも一回り広げて保障されなければならない。

なお，合理的な疑いか否かを被告人側が判断するための基礎となる情報

には，検察側から開示された証拠が含まれうるが，証拠が開示された場合

には確実な根拠が得られる条件が整ったはずだから，証拠開示後は，合理

的疑いといえるためには，証拠開示前よりも高度の確実性が要求されると

いう結論にはならないことも，正当行為による違法阻却の場合と同様であ

る。

7．結 論

１ 正当行為アプローチと名誉毀損免責法理アプローチとの関係

以上に見てきたとおり，名誉毀損免責法理アプローチによった場合にも，

被疑者・被告人以外の第三者が結果発生の原因であると指摘する弁護人の

発言は，第三者を犯人と名指しする場合には，証拠の優越の程度に確実な

根拠に基づくこと，第三者が結果発生の原因である可能性を示唆する場合

には，合理的な疑いに基づくものであることを条件に違法性は阻却される。

結局，違法性阻却の基準は，正当行為アプローチの場合と同一である。

このような結論の一致は，偶然の産物ではない。なぜなら，被疑者・被

告人の防御権・公平な公開裁判を受ける権利と第三者の名誉権との調整を

図るという権利関係，利益状況は共通だからである。同一の権利について

同一の場面での利益調整をしているのに，アプローチの違いで結論が異な

るほうが不合理である。そして，このように２つのアプローチの結論が一

致することこそが論証の正しさを示しているとすれば，どちらのアプロー

チを優先的に適用していくかという適用順序は本質的な問題ではないこと

も同時に明らかにしているといえよう。
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２ 本事案へのあてはめ

ⅰ）正当行為アプローチから

本事案は，本件刑事事件被告人が被疑者として逮捕された直後から，本

件刑事事件被告人が犯人であるとの予断を生じさせるおそれの強い報道が

センセーショナルかつ大量になされた。本件刑事事件被告人は，いったん

自白をしたものの，勾留段階で否認に転じたが，否認しているという事実

の公表のみでは，本件刑事事件被告人に対する有罪の予断を払拭する効果

をほとんど有していなかったのが現実であるといえる。その結果，起訴前

後には，本件刑事事件被告人が犯人であるとの強い社会的雰囲気が作り出

されていたことは否めない（詳細は，2．の記事分析を参照）。そのような

社会的雰囲気の渦中にあった弁護人が，訴訟手続内での弁護活動だけでは

刑事手続の基本原則である予断排除原則が事実上保障されずに，本件刑事

事件被告人に対して，公正な刑事裁判を受ける権利を保障することができ

ないおそれがあると考えても決して不合理ではない。

そして，弁護人がそのようなおそれを抱いた際に，社会に対して，法廷

外で被疑者・被告人側の事件に対する見方・主張を伝え，情報の中立化を

図る行為は，刑事事件被告人に対する有罪の予断の発生を防止し，あるい

は既に侵害されつつある公正な刑事裁判を受ける権利のそれ以上の侵害を

食い止め，公開原則を被告人の権利として意味あるものとして成り立たせ

るための正統的かつ正当な弁護活動そのものである。したがって，本事案

における弁護人の公表活動は，正当行為として広く違法性が阻却されるべ

き行為に当たる。

そのうえで，本事案で弁護人が指摘した事実を見ると，本事案は，原告

が犯人であると断定する主張をしたものではない。弁護人が行った表現が，

仮に，原告に結果発生について何らかの原因があるということを示唆して

いると評価されるとしても，示唆の程度はきわめて間接的なものにすぎな

い。したがって，公表するにあたって，公表時点における証拠の優越に相

当する確実な根拠が必要な場合ではなく，合理的な疑いがあれば違法性は

法廷外弁護活動としての表現行為の意義と限界（渕野）

471 (2799)



阻却される。

そうすると，弁護人は，報道された事実を丹念に収集，分析し，本件刑

事事件被告人との接見を通じて，本件刑事事件被告人が犯人ではないこと

の客観的資料を収集しており，その結果，捜査機関の考えるストーリーと

捜査機関が収集したと推測される証拠に重大な疑問があるとの合理的な判

断に至っている。具体的には，第一に，弁護人は，本件刑事事件が発生し

たとされる病院に勤務していた整形外科医が2000（平成12）年４月に辞め

て，同病院に救急措置をできる医師が一人もいなくったという事実と，患

者の容体が急変して他の病院に転送されたケースが2000年に急増している

という事実を知っていた43）。第二に，弁護人が本件著書執筆当時に入手し

ていた，本件刑事事件第一起訴にかかる被害者の両親が本件病院側を提訴

した訴状には，熱がない，腹痛，嘔吐，脱水症状，意識の低下，けいれん

などの被害者の症状の推移が記されているが，この症状はアセトン血性嘔

吐症の可能性があり，かつ意識レベルに影響を与えない筋弛緩剤投与とは

矛盾することが文献などから分かっていた44）。これらの事実に加えて，不

審な薬物投与を疑ったにもかかわらず内部調査をしなかった事実や，本件

刑事事件被告人に対する退職勧奨の経緯について原告らが当初，事実と異

なる説明を行った事実などから，医療ミスを隠すために被害発生について

の責任が本件刑事事件被告人にある旨の主張を行った可能性があると弁護

人が推論をしたこと45）は合理的な推論であると言える。

さらに，弁護人は開示された証拠を検討し，本件刑事事件被告人の犯行

に疑いを抱かせる事情（鑑定の点など）を見つけ出している。そして，こ

のような慎重な分析に基づく判断を前提にして，被害ないし結果の発生の

原因が，本件刑事事件被告人の行為ではなく，別のところにある可能性を

指摘しているにすぎないのであるから，萎縮効果を考慮して，正当行為と

して違法阻却が成立する範囲を政策的に広げて解釈するまでもなく，その

疑いは本来の意味での合理的疑いであると優に認めることができるといえ

る。
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ⅱ）名誉毀損免責法理アプローチから

本事案では，公表された事実は刑事事件に関する事実であるから，もと

もと公共性があるとみなされる事実であるが，それに加えて，弁護人が刑

事事件被告人の防御活動として発言をしている場合であるから，被疑者・

被告人の適正手続を受ける権利の保障および防御権の行使として，公共性

があることに疑いはない。

また，本件刑事事件では，本件刑事事件被告人が逮捕された時点から，

本件刑事事件被告人を有罪視する未曾有の報道がなされ，本件刑事事件被

告人が起訴された時点で，社会全体に本件刑事事件被告人が犯人であると

の強い予断が蔓延していたことは明らかであろう。したがって，これに対

して，訴訟手続内の防御活動だけで，公平な裁判所による裁判を受ける権

利や公開裁判を受ける権利を実効的に保障することはきわめて難しい状況

にあったといえ，法廷外において発言することで，防御権を保障し，公正

な裁判を保障しようとした弁護人の行動が公益目的を有することに疑いは

ない。

第三に，真実誤信相当性との関係では，まず，本事案は，原告が犯人で

あると断定する主張をしたものではない。弁護人の行った表現が，仮に，

原告に結果発生について何らかの原因があるということを示唆していると

評価されるとしても，示唆の程度はきわめて間接的なものにすぎない。し

たがって，公表するにあたって，公表時点における証拠の優越に相当する

確実な根拠が必要な場合ではない。そして，弁護人が合理的な疑いを投げ

かけるだけの根拠となる資料を執筆当時有していたことは，上述ⅰ）で示

したとおりである。

このように，弁護人は，報道された事実を丹念に収集，分析し，本件刑

事事件被告人との接見を通じて，本件刑事事件被告人が犯人ではないこと

の客観的資料を収集しており，その結果，捜査機関の考えるストーリーと

捜査機関が収集したと推測される証拠に重大な疑問があるとの合理的な判

断に至っている。さらに弁護人は，開示された証拠を検討し，本件刑事事
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件被告人の犯行に疑いを抱かせる事情（鑑定の点など）を見つけ出してい

る。そして，このような慎重な分析に基づく判断を前提にして，被害ない

し結果の発生の原因が，本件刑事事件被告人の行為ではなく，別のところ

にある可能性を指摘しているにすぎないのであるから，萎縮効果を考慮し

て，相当性の範囲を政策的に広げて解釈するまでもなく，その疑いは本来

の意味での合理的疑いであると優に認めることができるといえる。それゆ

え，真実誤信相当性が優に認められ，名誉毀損免責法理としても違法性が

阻却されると判断されるべきであったように思われる。
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