




……新シリーズ刊行にあたり

　この「伊藤真の法律入門シリーズ」は、1997年に初版を刊行してから幸いにも版を重ねることができ、大学生や社会人はもちろん、中高生から主婦の方々まで幅広く読んでいただくことができました。法の基本的な考え方を広く伝える趣旨で、韓国版も出版しています。そして今回、既刊の六法に新たに法学入門を加え、全７巻としてリニューアルすることとなりました。

　さて、今回はリニューアルにあたって３つの点に留意しました。

　１つ目は、具体例やエピソードを新しく、かつわかりやすいものに入れ替えたことです。法律の学習というと、条文を覚えることをイメージしがちですが、そうではありません。法律は具体的な事件を解決するための道具なのです。ですから、法律のあるテーマがわかったというのは、具体例で言えばこうなる、ということがわかることです。この具体例の多くは社会の身近にある例ですから、法律は、学習すればするほど世の中のことがわかるようになるものなのです。それが法律を学ぶ楽しさでもあります。具体例やエピソードを重視したのはそういう趣旨です。

　２つ目は、法律学習の基礎をより重視したことです。基礎がしっかり理解できていれば、身近に起きた真新しい法律問題にも、自分の頭で考えることができるようになります。法律の基礎には、用語の意味や考え方、具体例などさまざまなものがありますが、なかでも特に重要なのは、法律の全体像を把握することです。体系的理解
 ともいいます。それが身につけば、法律的な事件が起きたときに、法律の全体を見渡して問題点を見つけ出し、法的に考えていくことができるようになります。このシリーズでは、細かな部分を省略したり、学者的な表現をあえて避けたりしているところがありますが、その多くは、体系的理解を早く身に付けてもらうことを狙ったものです。

　３つ目は、市民にとってよりわかりやすくなるように配慮したことです。法律は具体的事件を解決する道具なのですが、これまで日本では、暴力団や示談屋、政治家、地域のボスが事件に介入して解決したり、あるいは泣き寝入りしたりで、法律を使って事件が解決されてきたのはわずかにすぎないものといわれてきています。しかし、個々人がみずから自律的に行動し、その結果、紛争が起きれば、法に則って解決していくことこそが、自由で公正な社会のあり方です。一連の司法制度改革はそのような社会を実現しようとするものですが、必ずしも十分な成果をあげられていません。むしろ、私たち市民のほうが、主体的に学習して法律を身に付け、法律的な事件をみずから考えることができる社会こそ、本当に自由で公正な社会といえるでしょう。市民にとってわかりやすくなるように意を注いだのは、そういう未来を作り出すための法教育の一環です。

　この本を手にした方が、法律学習の面白さを感じながら法律を身に付け、法を身近なものに感じることができるようになることを願っています。

　では、早速授業を始めます。





　　2009年10月

伊藤　真　

伊藤塾ホームページ　　　　　　　
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〔第１版補訂版の刊行について〕

　本書の第１版刊行後、６年以上経過しました。本書の趣旨は不変ですが、具体的な記述の中には刊行以降に変遷した内容もあり、その箇所を修正しました。第１版と区別する必要があり、補訂版として刊行することとなりました。

　　2017年１月

伊藤　真　









〔第２版の刊行にあたり〕

　第１版補訂版を刊行してから５年以上が経過しました。「法学入門」という法学全般を取り扱う本書の趣旨に変わりはありませんが、本書に記載した内容の中には、前版の刊行以降に変更された法律や出来事もあるため、その部分を中心に修正や補充をしました。

　また、法を身近なものに感じてらえるように、時代にあったコラムも加えました。この「法学入門」を通して更に法律に興味をもってもらえたら、憲法をはじめ民法や刑法などの個別法を学習し、社会生活に活かしてもらえることを願っています。

　　2022年11月

伊藤　真　





……はじめに

　法を学ぶ意義を少し考えてみましょう。

　この法学入門でも詳しく扱っていますが、今までの日本社会では、法が自分たちとは別の世界の縁遠いもの、お上が決めた一方的な言いつけであって、嫌々ながら従うものだ、という意識が強かったようです。そのため、争いごとが起きても、どちらかというと、法によらずに常識や話合いで決着をつける方法が好まれていました。

　しかし、私たちはそのような「お上」に規制されっぱなしになる統治客体ではないし、法は私たちを規制するだけのものでもありません。私たちの憲法は個人の尊重
 を一番重要なものと考えています。私たちは、１人ひとりが自分の個性を出発点として、みずから考え、自分のことをみずからが自由に決め、みずからの意思に従って行動しながら幸せを追求していく存在です。そのような憲法のもとで権力を行使する主体、すなわち統治主体は、まさに１人ひとりの私たちなのです
 。

　そうだとすると、統治手段である法は、統治主体である私たちの幸せを追求するためのものということができます。法は裁判を通じて社会秩序を維持していくための道具ですが、たとえば裁判というものも、お上の権力作用ではなく、当事者が、公正なルールのもとに理性的な議論を行いながら自主的に交渉をすることによって、お互いの幸せを最大化するための場といえるのです。

　では、そこにいう幸せの追求とはどのようなことをいうのでしょう。それは、裕福な暮らしをすることでも、たくさんの人に愛されて生活することでもありません。幸せの追求とは、自分のことをほかの誰か、特に公権力に邪魔されることなくみずから決めることができることなのです。憲法が13条で保障しているのも、「幸福権」ではなく「幸福追求権」なのです。「主体性」といってもいいかもしれませんが、みずからのことをみずからが決めることができる「自己決定」こそが、幸せを追求するために不可欠なのです。

　主体的に生きるというと、友人にどう接するか、流行を見ながら髪型や服装をどうするか、将来どういう仕事に就くかというような、私事にまつわることを連想するかもしれません。それももちろん、重要な主体的自己決定です。ですが、実は私たちの身の回りにある、社会的秩序付けのためのいくつかの公的な仕組みは、このような主体性と密接に関連するものです。





　フラー教授は、社会的秩序付けの形式に「契約」「選挙」「裁判」があると指摘しています。

　「選挙」は、私たちが主権者として、また地域の住民として、選挙権を行使して国会や地方議会の議員や長を選ぶことです。国会や地方議会が決定した法律・条例や諸施策に私たちが従わなければならないのは、彼らが民主的に選ばれているからです。つまり、私たちの代表者が決めたことは、間接的ではあるけれども、私たち自身が主体的に決めたことなのです。法に従う理由が、選挙権を行使する際の主体的な自己決定にあるとするならば、私たちは、どのような法が望ましいか、どのような法が私たちの幸せの総量を最大にしてくれるのかということをよく考えて、それに即して選挙権を行使することが理想的です。その意味で、法に関する初歩的知識は主体性のある市民に不可欠の知識ともいえます。

　「裁判」は、権威のある第三者としての裁判所（裁判官）が争いごとに判定を行って解決し、社会秩序を維持する仕組みです。そして、今までの日本人は、裁判というお上の命令を受けいれるだけの存在でした。しかし、みずから主体的に考え、行動することこそが、幸せを追求する上で不可欠だとするならば、裁判における紛争解決は、裁判所に任せきりにするのではなく、双方の当事者がみずから主体的・自律的に交渉を行うことが基本とされるべきです。

　2009（平成21）年から始まった裁判員制度
 も、従来までの裁判＝お上という意識から脱却
 し、国民が統治主体として主体的に参加する制度であり、裁判への関わり方を変えていくためのものです。

　具体的な事件に巻き込まれたときに主体的に解決することを試みたり、また、裁判員制度において裁判員に選ばれたりする可能性があることを考えると、この点からもまた、法の基礎知識を身につけておくことが重要になっていくと思います。

　「契約」は、契約当事者の話合いによって結ばれます。契約が成立すれば、たとえば、物を引き渡す義務、代金を受けとる権利などが発生します。ですから、契約も社会を秩序づける仕組みのひとつであり、契約当事者はそのルールに従わなければなりません。このような契約の拘束力は、当事者が契約というルールをみずからの意思で主体的に決めたことに基づいて生まれるのです。

　最近特に、企業コンプライアンスということが叫ばれています。「コンプライアンス」とは当初は法令遵守と訳されてきましたが、最近ではCSR、つまり社会的責任を果たすことと広げてとらえられています。法を形式的に守っているだけでは企業の信頼性が確保されるとはかぎらなくなっているからです。では私たち日本人のコンプライアンスに対する意識はどの程度のものだったのでしょうか。もし今までの日本人が「権利」や「義務」、また「契約」というルールで相互に律していくことよりも、むしろ契約文書を作らず、口約束と常識でなんとなくお互いの気持ちを察しながら取引を行ってきたとすれば、契約書を取り交わしたり、法令を遵守すること自体にハードルがあるといえそうです。そのような慣習から脱却して、自分が望むことを文書で相手に求めて確認し、いったん契約が明確になればしっかりその取決めに従っていくことが、コンプライアンスに関わる私たちに求められているテーマであるように思います。そしてそうだとすると、契約を結ぶときの法に関する初歩的知識もまた必要になってくるはずです。





　この法学入門でも扱っていますが、日本では、明治期にドイツから大陸法系の法制度を、第二次大戦後にはアメリカから英米法系の法制度を、各々継受しています。これらの法系には異なる特色が多いのですが、共通しているのは、お互いの権利や義務を明確に定め、もし紛争が起きれば、権利義務を通じてその解決をめざすという点です。ですから日本の法制度自体は、権利義務を中心とした欧米流のものなのです。そして、それは私たちが目指すべきひとつのモデルといってよいと思います。何らかの紛争が起こったときに、権力者の気まぐれや暴力・財力などで解決するのではなく、法によって解決するほうが公平・公正な解決ができ、より多くの人々の幸せにつながるといえるからです。もちろん、法による解決は万能ではありませんし、紛争解決手段のひとつにすぎません。ですが、とても有効な道具であることは確かです。

　権利・義務を中心としたこのような法のあり方は、英語が世界でもっとも多くの地域で通用する言葉であるように、国をこえた共通のコミュニケーションツールであり紛争解決ツールになりつつあります。もはやこの地球上のどこで生活しようとも、またどの分野で仕事をしようとも、法の知識と考え方は不可欠なものになってきているのです。

　自分自身が幸せになるための道具であり、多くの人々を幸せにする道具としての法との取組みは主体的でなければなりません。本書を通じて、法に主体的に関わる素養をしっかりと身に付けていくことにしましょう。
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(1)　基礎知識



(2)　答案構成力



(3)　文章作成能力



(4)　現場思考力










第3章…
 法情報の調べ方（リーガルリサーチ）




Ⅰ　リーガルリサーチとは何か



Ⅱ　法令について






➊法令の種類



➋法律の施行



➌法令を収録した資料、情報源






(1)　官報



(2)　六法



(3)　法令データベース



(4)　地方自治体の条例など






Ⅲ　判例について






➊公式判例集



➋民間の判例雑誌



➌無料データベース



➍有料データベース






あとがき





底本奥付



電子化クレジット














第1
 章　法とは何か




　法とは何でしょう。まずここでは、法が価値判断を具体化するものだということを理解してください。そのために、ここでは同じく「法」という文字が使われる点が似ている「法則」と対比しながらみていきます。

Ⅰ　｢法則」とは

　広辞苑など辞書を引くと、「法」という言葉にはいろいろな意味があります。それらを大きく２つに分けると、自然法則や社会法則などを示す「法則」という意味と、人が守るべき「規則」という意味に分けることができます。

　法則は、自然法則、社会法則、化学法則、経済法則などのように、一定の条件があれば必ず起きる事物の相互関係をいいます。たとえば、「水素と酸素が結合すれば水になる」、「物は上から下へ落ちる」、「物の値段は需要と供給の調和点で決定される」というのが、法則です。

　法則は、時代、地域を問わない普遍的なルールです。である
 （sein）を内容とするものともいえます。

　たとえば、万有引力の法則は時代を問いません。弥生時代には物が上から下へ落ちていたのに、平安時代には下から上へと昇っていた、ということはありません。また、価格決定の法則も「法則」として場所を問いません。市場経済体制を採る国ならば、どこの国でも基本的に需給関係によって物の価格が決まります。地球が太陽のまわりを回るという法則も、太陽系ができてからは普遍のものです。太陽が地球のまわりを回っていると信じられていた時代もありましたが、その時代の人がこの法則を発見できていなかっただけで、やはり地球は太陽のまわりを回っていたのです。
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　こうして個々の法則を具体的にみてくると、それは人々が「こうあるべきだ」と考えて作ったルールではありません。人類がそれを知る以前からすでに法則として存在していたものを、後に人間が発見したものだということがわかります。これは、次に説明する「規則」との大きな違いです。すなわち、「物は上から下に落ちる」、「地球は太陽のまわりを回っている」、というようなこうである
 （sein）というのが「法則」の世界なのです。

Ⅱ　｢規則」とは

　これに対して、規則は、刑法や民法などの法律をはじめとして、道徳、慣習、宗教規範などのように、人が行動したり、判断を行ったりする際の基準や手本という意味です。規範、社会規範というのも同じ意味です。物事の善し悪しを決める基準といってもいいでしょう。「他人の物を盗んだら10年以下の
拘禁刑

 または50万円以下の罰金とする」と定める刑法235条や、「詐欺による意思表示は取り消すことができる」と定める民法96条１項のような法律の条文は、規則の典型例です。それぞれ、人の物を盗むな、人の物をだまし取るな、という規範を内容にしています。「ウソをつくのは悪いことだ」という道徳も、年初に年賀状を出すという慣習も、「汝の隣人を愛せ」という宗教規範（マタイ22章39節）も規則です。

　このような規則は、法則と異なり、時代、地域に応じて内容が異なります。それはあるべき
 （sollen）ということを内容にするルールです。言い換えれば、それは一定の価値観に基づいてなされた人々の主張であって、その時代に生き、そしてその地域に生きた人々の価値観に基づいた主張なのです。

　たとえば、他人の物を盗むなという規範は、現代の日本では当たり前のルールです。ですが、貧しい国や治安の悪い国では、むしろ盗まれるような場所に物を置いていたほうが悪いという見方をするかもしれません。刑の重さや種類も時代や地域によって違いがあります。他人の物を盗んだからといって死刑やむち打ちの刑にすることは、われわれ日本人の価値観からすればやりすぎでしょう。ところが、たとえば、2009年６月にソマリアの首都モガディシオで、イスラム裁判所は、携帯電話などを盗んだ若者４人に、窃盗罪としてそれぞれの手足を片方ずつ切断するよう命じる判決を言い渡しています。日本に住む私たちの価値観からすれば、これは残虐でやりすぎといえます。しかし、彼の地ではそのくらいに罰することが相場であり、彼らの価値観に合うのかもしれません。地域に応じて規範の内容は異なるのです。勝つことだけが求められる戦争の場面では、人を殺してはならないというルールは妥当しませんし、敵に罠を仕掛けるなどの戦術は常
套
 とう

 手段ですから「ウソをつくのは悪いことだ」というルールも妥当しません。

　このように、規則あるいは規範は、人間以前にこの世に存在する法則とは異なり、その時代、その地域に存在する人びとが、共通の（または多数の）価値観としてこうあるべきだ
 （sollen）と考えたものをルール化したものにほかなりません。その意味で、規則は、「こうあるべきだ」という世界なのです。

Ⅲ　法を学ぶ心構え

　ですから、法を学ぶときにも、それは、一定の時代の一定の地域の価値観のあらわれだということを忘れないでください。言い換えれば、法は絶対のものではなく、時代が変われば中身もまったく変わってしまう可能性があるのです。法は、その地域や時代の人々の価値観がルールとして形づくられたものなのです。

　一定の価値観を具体化するものが法なのですから、法を学ぶときには、それがどういう価値観に基づいて作られているのかをしっかりと意識して学ぶことが不可欠になります。そして、法を個々の事件に適用して法的な解決を図っていくときにも、法が具体化しようとする価値観を知った上で、自分自身の価値判断をもって考えていくことが必要になってくるのです。

　皆さんが、小学校や中学校で勉強してきたことはほとんどが「である」の世界でした。「三角形の面積は、底辺×高さ÷２」、「三人称単数現在を主語にする動詞にはｓをつける」など、答えは決まっていました。そこでは、自分の考えや自己主張に意味はありませんでした。しかし、法を学ぶときには、価値観や価値判断、自分はどう考えるのかということが重要です。「私はこう思う」、「こうあるべきだ」という「べき論」を主張するのが、法学の勉強における到達点なのです。もちろん「到達点」ですから、誰もが知らなければならない法的な基本知識は覚えなければなりません。ですが、最終的な到達点は、ある法的問題に対して、「私はこう思う」というあるべき結論をしめすことができるようになることです。

　このように、法には、人が発見する「法則」
 と人がつくる「規則」「規範」
 という２通りのものがあり、規則・規範は価値判断と不可分だということがわかりました。そこで、これから規則・規範について、もう少し深めていくことにします。

　勉強方法については第５編第１章をみてください。






第2
 章　法と規範




Ⅰ　権力と権威

　規則、規範といっても、そこには法や慣習、道徳、宗教規範などさまざまものが含まれます。私たちは、まちまちに決められたこれらの規範に従うことになるわけです。なぜ従わなければならないのでしょうか。

　「ルールに従わなければ不利益を受けるから嫌々従うのだ」という人もいるでしょう。さまざまな制裁を伴った権力によって、いわば無理矢理従わされているから従うという考え方です。それとはまた別に、「自分が正しいと思うから従う」という人もいるでしょう。偉い人が作ったルールだから従う、みんなで決めたことだから従うというように、自分の意思で自発的にそのルールに従おうという人たちです。宗教上のルールであれば、自分はその信仰を信じているから自発的に従う、ということになるのでしょう。

　具体例を使って説明しましょう。国民には納税の義務があります（憲法30条）。なぜ納税しなければならないのでしょうか。１つには、税金を納めなければ強制的にその人の財産が奪われてしまうからです。期限までに税金を納付できなければ、税務署から督促状が送られてきます。それでも納付しなければ税務署は催告書を送った上で、自宅や職場に電話をかけてきたり、直接訪問をしたりして催告を行います。それでも納付がなければ税務署は財産調査を行い、税金を払うだけの財産が本当にないのかを調べます。そして最終的には、その人の財産を差し押さえて換価（財産を売って金に換えること）し、配当する（納付金にあてる）ことになります。このような手続を滞納処分といいます。「ぐずぐずしていれば最終的には強制的に財産をとられてしまうのだから仕方なしに払った」というのであれば、それは「権力」によって従ったということになります。

　別の理由で税金を自発的に払う人もいます。租税を課するには、どのような租税を課するかを法律で定めておかなければなりません。租税法律主義といいます（憲法84条）。法律は国会が定める法です。そして、国会を構成する議員は私たちが選挙によって民主的に選んだ人たちです（憲法43条１項）。このような仕組みを知っている人は「自分たちで選んだ代表者が集まって決めたことなのだ。そこで決めたことは自分が決めたのと同じことだから従おう」と思うでしょう。国会の法律には民主主義的な「権威」があるから従うというものです。

　このように、ルールに従う理由には、強制されて従う、また、自発的に従う、という２通りの考え方があります。そして、前者の理由でルールに従うときに、他人を強制する力のことを「権力」といいます。また、その人が自発的に従うときに、その関係を「権威」といいます。私たちがルールに従うのは、権力の力に屈して従う場合と、そのルールを作った手続やその内容が正しいと思うから自発的に従う、すなわちそのルールに権威があるから従うという場合との２通りの考え方があるわけです。このような「権力」と「権威」がこれから法というものを考えていく上では、とても重要な意味をもつことになります。

　法やルールを考えていくときに、この権力と権威をこれからひとつの柱として考えていきますので、強制的に服従させる力であるところの権力というもの、みずから自発的にそれに従おうとする関係性であるところの権威というもの、とイメージをもっておいてください。

Ⅱ　法と規範との関係

　ここまで説明してきたように、規則、規範は当為命題、つまりこうあるべき（sollen）という基準であり、そこには法や道徳などの規範が含まれるのですが、ここで、法とそれ以外の規範との違いを考えておきましょう。

　たとえば、医師は、個人のモラル・倫理観、道徳、業界や学界の自主規制、さらには法律で定められた規制など、さまざまなルールに従って医療行為を行っていきます。普通の医療行為ならばあまり迷うことはないのですが、たとえば人工授精であったり、代理母での分娩が求められたりしたときに、採るべき行動を選択する際には、さまざまなルールの中で難しい判断が求められます。

　たとえば、個人のモラル、道徳や個人の倫理観としては、子どものいない親に子を授けてやりたいと思うかもしれません。あるいは、宗教的な観点から、そのようなことは神への
冒
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 と考える人もいるかもしれません。また、その個人の道徳や倫理観というルールがさらに進んでいくと、医師会や学会の自主規制というルールができあがります。そこではむしろ、人工授精には慎重な態度が求められます。さらに進むと、法律というルールが存在し、それに違反すれば民事事件、行政事件、刑事事件という事件になっていくのです。

　このように、あるルールに違反したとき、社会の価値観から逸脱する度合いが大きくなるにしたがって、加えられる不利益も大きくなっていきます。

　具体的に言うと、個人のモラル、倫理観に違反したときには、たとえば良心の呵責に苦しんだり、社会から非難を受ける程度の不利益にとどまったりしますが、医師会や学会の自主規制に違反した場合には、除名処分のように具体的な形の不利益を受けるかもしれません。

　さらに、民事事件という法の世界に入ってきたときに、損害賠償という制裁が加えらえることもありますし、行政事件ならば免許の取消しなどの制裁が加えられます。そして、刑事法に違反した場合には、刑罰というより強い制裁を加えられることになります。

　そして、このような順でルール違反になるかどうかが明確に定められ、また違反行為の範囲も限定されます。個人のモラルなどはルールの内容があいまいであることもあって、規範に従わせる効果も薄いけれども、規制できる範囲は非常に広く及びます。他方の極にある刑罰は、非常に強い制裁を加えるものですから、それを定めている刑法というルールは、その判断の基準、すなわち要件が明確でそれが及ぶ範囲が限定されています。

　このように、人が行動をするときに従うべきルールには、不利益の大小と明確性の幅にさまざまなものがあるのです。

Ⅲ　法の特質

　では、個人の倫理観、自主規制、道徳規範、慣習、宗教規範などの社会規範とは区別された「法」という規範には、どのような特質があるのでしょうか。

　理不尽な通り魔事件や悪質な交通事犯などは、被害が重大なだけでなく、マスコミが世相を映しだす事件であるかのような切り口で報道するために、強く世間の注目を浴びます。また、DNA鑑定を過信してえん罪を生んだ事件なども、私たちに強いインパクトを与えます。これらの事件が関わる法分野は、後にみるように（第４編第１章Ⅳ）刑事法とよばれます。そこでは、「犯人」が捕まり、起訴され、裁判で有罪となれば、権力によって強制的に死刑や拘禁刑などが執行されます。「権力」「強制」というのは、刑事法の重要な特徴です。
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　もう１つ、週刊誌などに、芸能人の写真が掲載されたのをプライバシー権の侵害だとして訴えたり、事実に反する記事を書かれたことを名誉毀損にあたるとして裁判で争ったりする場合を考えてみましょう。プライバシー権や名誉権が侵害されたことが裁判所によって認められれば、出版社（加害者）は損害賠償の支払いを命じられたり、場合によっては記事の出版を差し止められたり、謝罪広告を出すことを命じられたりします。言い換えれば、「他人のプライバシーや名誉を侵害するな」というルールに違反したときには、強制的に、損害賠償や出版差止めなどの処分が行われます。市民間の権利義務関係に争いが起きたときに、それを解決して権利を守るための法を民事法とよびますが、ここでもまた、損害賠償や出版の差止めのように、最終的には権力的で強制的な手段がとられることになるのです。

Ⅳ　強制と道徳

　これに対して、道徳など法以外の社会規範は、権力によって強制することはできません。法とのもっとも大きな違いです。

　たとえば、レストランに入って食事を注文したとします。これも一種の契約です。この契約によって、注文した人は代金を支払う義務が、また店には注文した食事を提供する義務が、各々発生します。民法上の「債務」という法的な義務です。法的な義務である以上、それが果たされなければ、権力によって強制される可能性があります。もし、代金を払わなければ、理屈の上では裁判所の力で強制的に支払わせることができるのです。はじめから代金を払うつもりがなくて注文をしたのならば、注文した時点で詐欺罪が成立します（刑法246条１項）。この場合、最長で10年の拘禁刑に処せられることになります。






▶▶▶刑法第246条（詐欺）

人を欺いて財物を交付させた者は、10年以下の拘禁刑に処する。

②前項の方法により、財産上不法の利益を得、又は他人にこれを得させた者も、同項と同様とする。







　しかし、道徳上の義務は権力で強制されません。レストランで食事をして店を出るときに、食べた人は「ごちそうさま」と言うのが礼儀でしょう。店のほうも「ありがとうございました」と言うのが普通です。もし「ごちそうさま」と言わなかったからとしても、その客に権力を使って「ごちそうさまと言え」と強制することはできません。それは、礼儀やモラル、道徳に違反しただけの問題だからです。

　このようにみてくると、法はその内容が国家権力によって強制的に実現されるという性質をもつ社会規範だということになります。社会規範ですから、法を作ったある時期の人々がよいと考えた価値観があらわれたものです。その価値観を国家権力が強制するわけです。道徳との違いは正にその点にあるのです。罰金が科せられたり、「イヤだ」といっても裁判所の執行官が土地や建物を差し押さえて競売されたりするのです。そして、なぜ強制力が必要かというと、法は社会のもめ事を調整して解決する基準であり、そのためには、最終的にはそれに国民を従わせなければ意味をなさないからです。

　このように、国家が間に入って強制的にその価値を実現する社会規範が法の基本的な特徴なのです。

Ⅴ　法と道徳の関係

　法と道徳とは、権力による強制がはたらくかどうかということ以外にも、両者の関係が古くから議論されてきました。その議論を少し紹介します。





➊法の外面性と道徳の内面性

　法と道徳とは、どちらも人に向けられた規範ですが、法が人間の外面を統制するのに対して、道徳は内面を統制するルールであるという説明をしたのはドイツのトマジウスやカントでした。しかし、刑法では、故意犯と過失犯は異なるルールで処罰され、刑の重さに違いがあります。ですから、法といえども人の内面に関心をもっているのです。他方で、道徳に反する行為は社会的に非難されますが、非難の対象は差しあたり、「行為」であって「内面」ではありません。ですから、道徳は外面に関わるところもあります。このようにみてくると、この区別基準は十分なものではありません。





➋法は道徳の最小限度

　法は最小限度の道徳であるといわれることがあります。たとえば、他人の持ち物を勝手に借りるのは使用窃盗とよばれ、道徳的に許されるものではありませんが、必ずしも窃盗罪にはあたりません。しかし、それを盗んで自分の物にするとなると、道徳的に許されないのはもちろんのこと、窃盗罪として処罰されます。そのかぎりで、法は道徳の最小限度です。しかし、たとえば消滅時効という法制度は、時間が経てば借りた金を返さなくてもよいという制度ですから、法と道徳が対立関係にあります。また、行政法規には道徳とは無関係なものも少なくありません。たとえば、道路交通法等によれば、車両は左側を通行することが求められますが、このルールは、右側通行が道徳に反するから左側を通行するように決められたわけではありません。どちらかに決めさえすれば、右でも左でもよく、その意味で道徳とは無関係です。道徳に反する法、道徳に無関係な法など、法と道徳との関係はさまざまです。法が道徳の最小限度であるとは必ずしもいえないのです。

Ⅵ　義務を課する規範と権能を与える規範

　さて、このように、法の重要な特徴は、義務を課して強制することにあるのですが、ではあらゆる法が、そのような命令と強制だけから捉えることができるのかといえばそうではありません。そのような特徴を備えない法もあるのです。

　国民に命令や禁止をし、それに違反すれば不利益を与える規範を「義務を課する規範」とよびます。たとえば、刑法199条が「人を殺した者は、死刑又は無期若しくは５年以上の拘禁刑に処する」と規定するのは、人を殺すなと義務を課しておいて、それに違反したら死刑や拘禁刑という不利益を与えて、人の命を守るという価値を強制しているのです。また、民法709条が「故意又は過失によって他人の権利又は法律上保護される利益を侵害した者は、これによって生じた損害を賠償する責任を負う」と規定するのは、故意や過失によってプライバシーや名誉を侵害するなと義務を課しておいて、それに違反したら、それによって生じた損害を賠償させる不利益を与えて、他人のプライバシーや名誉を保護しているのです。これらは、義務を課する規範といえます。






▶▶▶刑法第199条（殺人）

人を殺した者は、死刑又は無期若しくは５年以上の拘禁刑に処する。





▶▶▶民法第709条（不法行為による損害賠償）

故意又は過失によって他人の権利又は法律上保護される利益を侵害した者は、これによって生じた損害を賠償する責任を負う。







　これに対して、「権能を与える規範」というべき法も存在します。たとえば、電気料金や鉄道の運賃などの公共料金は、電力会社や鉄道会社が自由に決めているようにみえますが、実はそうではありません。電気料金を変更するには、電気事業法18条１項によれば、経済産業大臣の認可を受けなければなりません。鉄道の運賃も、その上限を定めて国土交通大臣の認可を受ける必要があります（鉄道事業法16条１項）。民間企業が提供するサービスと違い、これらの公共サービスは生活に必要なものです。必要とする人にそのようなサービスが満遍なく行き渡るように、公正な価格で提供されなければならないために、そのような仕組みをとっているのです。

　これらの法は、そこに命令や禁止という義務を定めているわけでもないし、それに違反したから不利益を与えて強制するという要素は含まれていません。むしろ、料金・運賃を有効に決定する権能を経済産業大臣や国土交通大臣に与えているのです。このような法は、「権能を与える規範」です。

　もっと基本的な例をあげましょう。日本国憲法は、「国会は、国権の最高機関であつて、国の唯一の立法機関である」（憲法41条）、「行政権は、内閣に属する」（65条）、「すべて司法権は、最高裁判所及び法律の定めるところにより設置する下級裁判所に属する」（76条１項）と定めています。三権分立を定めたこれらの規定は、何かを命令したり強制したりすることを定めているものではなく、国会に立法権を、内閣に行政権を、裁判所に司法権を与える性質の条文です。これも、権能を与える規範です。

　オーストリアの法哲学者であるハンス・ケルゼン（1881～1973）は、権能を与える規範を真正な法ではないと考えていました。しかし、イギリスの法哲学者であるH. L. A. ハート（1907～1992）が提唱して以来、最近では、「義務を課する規範」のほかに「権能を与える規範」を法の特徴として正面から認めて、各々を法の基本型として捉えるようになってきています。






第3
 章　法規範の特質と機能




　法は特定の価値観を権力によって強制する規範です。これをふまえて、法の特質や機能を言葉で整理してみましょう。

Ⅰ　行為規範、裁判規範、組織規範

　法は、その特質に応じて「行為規範」、「裁判規範」および「組織規範」に分類することができます。これらは、憲法や民法を学ぶなかで、特に説明なしに使われることがあります。ですから、法学入門の段階でそれぞれの言葉の意味を押さえておいてください。

　私たちが社会で活動するときに、社会規範に従うことによって、社会の秩序が保たれます。このような社会規範のうち、人々がとるべき行為を法によって示したものを行為規範といいます。たとえば、刑法199条は、「人を殺した者は死刑又は無期若しくは５年以上の拘禁刑に処する」と定めます。ここには、人が社会で活動するときに、「人を殺すな」という行動基準が示されています。また、民法96条１項は、詐欺にかかって物を売ってしまった人は、売った物を取り返すために後で取り消すことができると定めています。ここには、欲しいものがあってもだましとってはならない、という行動基準が示されています。このようなルールが行為規範
 です。法は行為規範として、強制力を背景にしながら社会の秩序を維持するための中心的な役割を果たすことになるのです。






▶▶▶民法第96条（詐欺又は強迫）

詐欺又は強迫による意思表示は、取り消すことができる。

②相手方に対する意思表示について第三者が詐欺を行った場合においては、相手方がその事実を知り、又は知ることができたときに限り、その意思表示を取り消すことができる。

③前２項の規定による詐欺による意思表示の取消しは、善意でかつ過失がない第三者に対抗することができない。







　次に、裁判規範
 とは、裁判を行う際によるべき基準をいいます。たとえば、刑法199条は、人を殺した者に対して裁判所が判決で示すことができる刑罰が、死刑か無期または５年以上の拘禁刑にかぎられるという基準を定めています。その点で、裁判を行う際の基準も合わせて定めています。このように、１つの条文の中に、行為規範としての面と裁判規範としての面が含まれることも少なくありません。ある法律の条文が、行為規範か裁判規範か、という見方をするものではないことに注意しておいてください。

　さらに、最後の組織規範
 とはこういうものです。たとえば、憲法42条が「国会は、衆議院及び参議院の両議院でこれを構成する」と定め、また、内閣法12条１項が「内閣に、内閣官房を置く」と定めるのは、公的な機関の組織・権限・活動基準などを規定するものであって、行為規範でも裁判規範でもありません。このようなルールを組織規範とよびます。

Ⅱ　法の機能

　このような特質を備える法というものが、どのような社会的機能を果たしているのかを次にみてみましょう。





➊なぜ法が必要なのか

　もし私たちの社会にルールがなかったらどうなるのでしょうか。社会に規範が存在する意味を考えてみます。
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　私たちが無人島で１人で生活をしているのであれば、法やルールなどは必要ありません。ロビンソン・クルーソーのように、たった１人で生活をするのならば、自分が生きたいように生きればいいし、やりたいようにやればいいわけです。しかし、そこにもう１人、自分以外の人間が住み始めたら、必ずその他人との間にルールが必要になります。自分１人ではなく他人が存在することによって、その他人との「関係」というものが生まれるからです。自分勝手なことをすればその相手に迷惑をかけ、また相手が自分勝手なことをしたら、自分が不快になったり、不利益を受けたりすることになるでしょう。１つの食べ物を２人で分け合うというようなルールも必要になるかもしれません。もし、空腹のときに他人の物を力ずくで奪うというようなことが認められてしまったら、敗れた人は生存することができなくなるかもしれません。それは弱肉強食の世界、動物の世界にほかなりません。

　このように、２人以上の人間が存在するときに初めて、他者との「関係」が生まれ、そこからルールや法が必要となってきます。「社会あるところに法あり」という格言がありますけれども、このように私たちの人間社会の生活を円滑にするために、他者との関係を良好にする道具あるいは手段として、法やさまざまなルールがあるのだということを確認しておきましょう。





➋社会統制機能

　法には行為規範という特質があることはすでにみたところです。「人を殺すな」、「他人の物を盗むな」と法が命じ、それに違反したら、国が、刑罰、損害賠償、契約の取消しといった不利益（サンクション）を与えるわけです。それは、社会秩序を維持するためです。もし、そのような命令・義務づけやサンクションがなければ、人々は、「やられたらやり返す」、「取られたら自分で取り返す」という行動をとらざるをえません。しかし、このような、仕返しや自力救済が通用する社会では、人々が安心して生活をすることはできません。法は、人々に仕返しや自力救済を禁止する代わりに、命令と強制を背景に法を守らせることによって社会秩序を維持し、統制のとれた組織として機能させる役割を負っているのです。これを、法の社会統制機能
 といいます。





➌活動促進機能

　法は、命令と強制によって人々の行動を規制するだけではありません。人々が社会で自由に活動できるように指針を示し、それぞれの人がもっとも幸福になるようにさせる機能もあります。

　たとえば、所有権者は「自由にその所有物の使用、収益及び処分をする権利」をもっています（民法206条）。所有権とは、物の持ち主としての権利です。民法のこの定めによって、たとえば自転車の持ち主は、必要ならばそれを使い（使用）、使わなければ人に貸し（収益）、売りたくなれば売ること（処分）が自由にできます。もし誰かが無断で自分の自転車を使っているならば、「使わないでくれ」、「返してくれ」と裁判を通じて主張することができます。それぞれ、所有権に基づく妨害排除請求、返還請求といいます。このような仕組みは、社会一般の側からは「他人の物を勝手に使うな」という社会統制機能としてとらえることもできます。ですが、自転車の持ち主の側からは、物を自由に使用・収益・処分することが法と裁判を通じて保護されていること、言い換えれば所有権を通じた自由な活動を促進する便宜を図っているものといえます。そのような法の機能を活動促進機能
 といいます。






▶▶▶民法第206条（所有権の内容）

所有者は、法令の制限内において、自由にその所有物の使用、収益及び処分をする権利を有する。







➍紛争解決機能

　社会統制機能、活動促進機能以上に重要な機能は、紛争解決機能
 です。法には社会に起こるさまざまな法的紛争を解決する機能があるということです。

　社会を構成する人々は、さまざまな意見や考え、利害や立場をもっていることから色々な紛争が起こります。離婚紛争、隣人との境界線をめぐる紛争、高層マンションの高さや眺望をめぐる紛争、ダム建設の賛否をめぐる紛争、雇い主と労働者との賃金紛争などさまざまなものがあります。従来の日本では、紛争が起きたときに、暴力団、政治家、地元の名士などが介入したり、役所の行政指導を受けたりするなど、法によらずに解決されることが大半でした。紛争の解決に裁判や法が用いられるのは全体の２割程度にとどまっていたことから、「２割司法」「小さな司法」などともいわれてきました。たしかに、紛争を解決する方法はさまざまですが、そのためのメインルートは法と裁判であるべきです。なぜなら、法は人々の権利義務を明確に定めているので、これによって解決することが透明性の高い公正な方法だからです。

　もっとも、このような法の紛争解決機能は、法の機能の一番重要なものではあるのですが、その限界にも注目しておく必要があります。

　法による紛争解決は、「法に定められた権利義務」をめぐって「勝ち負け」をつける形で解決を試みるものです。しかし、現実の紛争は、「権利義務」という枠組みに収まりきれないものを多く含みます。また、「勝ち負け」をつけた後にどうするかという問題も残ります。

　たとえば、民法では使用貸借という契約を定めています（593条以下）。無料で家などを借りる契約です。家賃を払って借りる賃貸借とは違います。この契約が争われた裁判で、借り主に家を借りる権利があるという判決がでれば、貸し主は家を貸し続けなければなりません。ただ、使用貸借契約は、実際には、体が不自由な老人が誰かに面倒をみてもらう代わりに家や土地を貸すような場面で結ばれることも少なくありません。そうだとすると、裁判所が法に定められた権利義務を明らかにして勝ち負けをつけるだけでは、その老人の面倒を誰がどうみていくかという問題は解決されないのです。

　また、別の例をあげれば、裁判所が法に従って治療代として5000万円の損害賠償を支払えと命じたとします。この裁判が法に基づく正しいものであったとしても、裁判で敗れた被告が無一文で有効な資産がなかったならば、被害者は治療代を手にすることができないのです。これも、裁判で権利義務を明らかにしただけでは解決できない問題です。

　このような意味で、裁判による紛争解決は、部分的で一面的であることにも留意する必要があります。最近では、そのような裁判による紛争解決の限界をふまえて、ADR（alternative dispute resolution）という手続が見直されつつあります。裁判的決着に代わる、和解・調停・仲裁などの代替的紛争解決手続です。

　このように、法と裁判は公正で透明な解決を図る上で不可欠ですが、法と裁判だけで紛争解決が完結するわけではなく、さまざまな非法的紛争解決を含めて模索が続いている状況にあるのです。ただ、先にも触れましたが、日本における紛争解決は、むしろどちらかというと、法と裁判を敬遠しながら“お上”に依存しつつ行われてきた面が強いのです。なぜそうなっていたのか、それを次章でみていくことにします。






第4
 章　日本における法の歴史と法意識




　日本の法制度は、時代ごとに中国、ヨーロッパ、アメリカの影響を受けてきました。以下、時代ごとにみていくことにします。

Ⅰ　幕末まで

　日本で国家的に統一された法制度が作られたのは明治維新の頃ですが、それ以前にはどのような法が存在し、また裁判が行われていたのでしょうか。

　古代日本では「神判」が行われていました。有罪かどうかを神の意志で判定するための儀式です。たとえば、毒蛇を入れた壺に手を突っ込んで噛まれなかったら無罪であるとか、「くがたち（盟神探湯）」とよばれる鍋で泥を熱して、中に沈めた小石を拾わせるなどがその例です。

　しかし、大化の改新以降、中国の律令制度に習った法制度が日本に導入されるようになりました。律令制度は儒教思想を背景にしています。儒教思想では、治者が民衆に道徳的な手本を示すことを通じて社会を統治すべきだと考えられていました。「法の支配」とは対極にある「人の徳による支配」ともいうべきもので、法による統治は補助手段にすぎませんでした。また、古代ヨーロッパにみられたような民衆裁判も行われず、裁判は専門家が担っていたようです。このような仕組みのもとで、庶民間では、争いごとが起きても、それを法によらずに、話合いを通じて常識的に解決する文化が根付いていきました。また、法が庶民とは縁遠いものであり、法を“お上”の世界のものとして遠ざける意識も浸透していきました。このような法意識、法文化が、幕末まで1000年以上にわたって続くことになります。これから述べるように、明治期以降、日本はヨーロッパやアメリカの法を継受することになりますが、それらの仕組みが人々の法意識に十分浸透するにはいたっていないのは、大化の改新以降に導入された律令制度が、人々の意識に深く浸透していることも原因のひとつなのです。

Ⅱ　明治期

　ヨーロッパ諸国が資本主義の発展に沿って、国家的な法制度を作っていったのに対して、日本では、地理的に島国であるという条件や、江戸幕府の鎖国政策の影響もあって、外国と接触する機会は多くありませんでした。そのため、資本主義市場の発達を支える国家的な法制度が作られるようになったのは明治期に入ってからのことです。

　開国した日本がめざしたのは、西洋市民社会の水準に一気に追いつくことでした。近代国家として諸外国と対等の立場で交渉を進めるためには、国家制度として、基本的な法典（六法）を備えていなければなりません。そして、法典整備の作業は短時間で一気に進める必要がありました。幕末に日本が結んでしまった不平等条約を撤廃する前提として、列強各国が近代法典の成立を求めていたからです。そこで、明治政府は、先進ヨーロッパ諸国の法制度を模範にし、それを日本に導入することによって法典を整備することにしました。

　憲法（大日本帝国憲法、明治憲法）が発布されたのは1889（明治22）年２月11日のことです。明治憲法の成立をめぐっては、政略や陰謀を含めてさまざまな動きがありました。1883（明治14）年に主席参議である大隈重信が提出した憲法に関する意見書には、国会の早期開設と、イギリスをモデルにした議院内閣制や政党内閣制の導入が盛り込まれていました。これに、岩倉具視のブレーンで太政官大書記官の職にあった井上毅が反対します。まだ社会に人材が乏しい当時の状況で議院内閣制や政党内閣制を認めると、不安定な小党分立を招き、社会が不安定になってしまうというのがその理由です。大隈の意見書は議会の権限を強め、議会によって内閣を構成させることに積極的でしたが、井上は、それでは日本の近代化は遅れてしまうと考え、むしろドイツ・プロシアをモデルにし、議会に対して政府の権力を強めることで、政府主導の近代化を考えていたのです。そのすぐ後に北海道開拓使官有物払下げ問題が起こり、その責任を追及される形で大隈が政府から追放され、井上の考えが岩倉具視や伊藤博文を動かして明治憲法が制定されました。

　こうして明治憲法は、ドイツ型の憲法として成立しました。裁判官も司法大臣の監督下におかれたため司法権の独立性が弱く、また行政事件は行政裁判所が担当する行政権優位型であって、もちろん違憲審査権もありませんでした。自由は保障されていましたが、それは天皇から与えられた「臣民の権利」でした。また、「臣民の権利」には「法律の留保」がついており、法律で定めればどのようにでも人権を制約できるものでした。結局それは、自由や市民を視野に入れた憲法というよりは、司法を含めて官僚制度を重視するものだったといえます。そして、これ以降、基本法となる六法はすべてドイツを範にした形で
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 されていくことになります。このように、国の法を整備する際にある国の法典を模範にすることを法典継受といいます。

　憲法以外の法典はどうだったのでしょうか。刑法や民法の法典編纂は、憲法よりも少し先行します。

　日本政府は、司法卿江藤新平が中心になって、法典編纂の範をフランスに求めていました。当時、ヨーロッパではフランスのナポレオン諸法典が高い評価を受けていたからです。フランスの法学者であるパリ大学のボワソナードが日本に招かれ、旧刑法と治罪法が1880（明治13）年に制定されました。治罪法は今でいう刑事訴訟法に相当する法典です。後の1907（明治40）年に、ドイツ刑法を中心にまとめられた新刑法が成立し、翌年施行されたことにより、旧刑法は廃止されます。フランス法の影響を受けていること、当時の治安の悪化に旧刑法は対応できないことなどが指摘されたからです。
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　これに比べて、民法は紆余曲折がありました。もともと日本では、私人同士の争いごとは当事者の話合いで解決するのが慣わしでした。話合いで決着がつかないときに“お上”が補助的に調停・仲裁を行いました。争いを「権利」「義務」という道具で解決する素地が日本にはなかったため、民法のような私法は必要とされてこなかったのです。

　そこで、日本政府は、日本の実態に即した民法典を起草するようボワソナードに命じる一方で、全国各地に出向いて、それぞれの土地で行われている習慣を聞き取り、「全国民事慣例類集」としてまとめていきました。このようにして、日本の実態に即した民法が、刑法から遅れること10年の1890（明治23）年に公布されました。

　しかし、ここで「民法典論争」が起こります。ボワソナード流の自然法思想は、日本の伝統や風習にそぐわないという主張が保守主義者からなされたのです。1891（明治24）年に穂積八束（東京帝大教授）が「民法出デテ忠孝亡ブ」という論文を発表し、保守派はますます勢いづきます。穂積は、市民関係を権利や義務の関係からとらえることに反対し、また日本伝統の家父長制を民法は軽視していると批判したのです。ちょうど、イギリスやフランス流の憲法制定を主張する自由民権運動への取締まりが強くなったころです。結局、旧民法は施行されることなく、その後、ドイツ法を模範とした民法が1898（明治31）年に施行されることになりました。これ以降、民法では、最近まで、法典だけでなく学説を含めてドイツから継受されるのが通例となりました。実は民法の条文は、個々に見ると旧民法時代のフランス流の制度が多く取り入れられていることがわかってきたのは最近のことです。

Ⅲ　第二次大戦後

　第二次世界大戦で敗れた日本は、GHQの占領下で、日本国憲法をはじめとしてアメリカ法の影響を強く受けることになりました。それまでの明治憲法は天皇主権の考えに基づくものであり、１人ひとりの個人よりも国家の価値を重くみるものでした。それを国家よりも１人ひとりの個人に最高の価値をおく個人主義（個人の尊重）の憲法に大きく変えました。そして、この個人の尊重のもとで、それまでの法に取り入れられていたさまざまな仕組みも大きく変わりました。

　明治憲法や民法の家族法は、日本の伝統を重視する一方で、当時の社会的不安から秩序を維持する必要もあったため、家父長制が採用され、家制度の頂点に天皇を冠する国家体制でした。新憲法は、主権の所在を天皇から国民に切り替えて民主主義を徹底し、また個人の尊厳と両性の本質的平等を24条で明記し、家制度を廃止しました。
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▶▶▶憲法第24条

婚姻は、両性の合意のみに基いて成立し、夫婦が同等の権利を有することを基本として、相互の協力により、維持されなければならない。

②配偶者の選択、財産権、相続、住居の選定、離婚並びに婚姻及び家族に関するその他の事項に関しては、法律は、個人の尊厳と両性の本質的平等に立脚して制定されなければならない。







　明治憲法では、外見上は自由権が保障されていましたが、法律に定めればどのようにでもそれを制限できるという「法律の留保」がついた見せかけの保障でした（形式的法治主義）。しかし、新憲法では、人権は誰から与えられたものでもなく、天が与えるものだと考える天賦人権思想に立ち、法律から人権を守ることが重視されました。

　また、弱者を保護するための人権として社会権が保障され、労働三法などの社会立法が定められました。さらに、貧しい者の自由を実質化して社会全体が円満に発展するために、富める者の財産を大幅に制約することを認め、その延長線上にあるものとして、アメリカ流の独占禁止法が定められました。

　そして、戦争を反省し、戦争の放棄、戦力の不保持、交戦権の否認を内容とする平和主義を徹底しました。

　さらに、人権保障を徹底するために法の支配を確立し、その担い手である裁判所の権限を強化しました。明治憲法下では裁判官が司法大臣の監督下におかれ、また行政事件は行政裁判所が担当していましたが、日本国憲法では、裁判所に規則制定権を認めて裁判所の自律的な運営を認め、また司法裁判所は一部の例外を除き行政事件を含めて一切の法律上の争訟を裁判できるようになりました。さらに、国会が作る法律が憲法に違反するかどうかを判断する違憲審査権が裁判所に認められたのも大きな特徴です。
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戦後レジーム

　かつて安倍晋三元首相の口癖だった戦後レジーム（戦後体制）とはどのようなことなのでしょうか。明治憲法下の戦前と新憲法下の戦後を比べてみると明らかになります。

　戦前の日本は、1874（明治７）年の台湾出兵に始まり、71年間も戦争をし続けた国でした。戦後は新憲法下で、戦力と交戦権を否定して、一切の戦争を放棄しました。その結果、60年間直接的な戦争をしない国でい続けることができました。

　戦前は、国のために犠牲になることは素晴らしいことだと教育するために、国家が教育に介入してきた国でした。戦後は、憲法で子どもの学習権を保障し、子どもが自由かつ独立の人格として成長することを妨げるような国家的介入を禁じました。

　戦前は、戦死という遺族にとって悲しい出来事を、名誉ある素晴らしいことだと讃えるために靖国神社という仕組みを作り、宗教を戦争に利用した国でした。戦後は、政治は宗教に関わってはならないという政教分離原則を採用しました。

　戦前は、思想良心の自由は保障されず、君が代や日の丸を通じて、天皇崇拝や軍国主義思想が強制されました。表現の自由も法律によって自由に制限できる国でした。戦後は法の支配を採用し、これらの人権保障を徹底させました。

　戦前は、都道府県は政府の出先機関のような役割を果たすだけでしたが、戦後は、地方自治を憲法で保障し、政府が地方自治の本質を侵すことができない国にしました。

　戦前は、障害者、女性、子どもを戦争に役立たないとして差別した国でしたが、戦後は、差別のない国をめざしてきました。

　戦前は、華族・財閥・大地主の一方で貧困にあえぐ人々も大勢いた格差のある国でしたが、戦後は、貴族制度を否定するとともに、財閥を解体し、地主に土地を提供してもらう一方で、すべての国民の生存権を保障し、格差の是正をめざす国となりました。

　そして何よりも、戦前は、天皇が主権者であり、国家のために個人が犠牲になることが素晴らしいという価値観の国でしたが、戦後は、主権者は一人ひとりの国民となり、その個人の幸せに奉仕するために国家があるのだという個人の尊重を根本価値とする国になりました。

　国民は、75年以上前に憲法を制定して、こうした戦前の旧体制に決別して新しい国になることを決意したのです。これが戦後レジームです。国民は新憲法下、戦前の忌まわしい旧体制から脱却して、１人ひとりを大切にする新しい時代の日本に生まれ変わろうと努力してきました。私は、この憲法の価値を維持し発展させることが、今を生きる者の責任であり、憲法を知ってしまった者の責任だと考えています。



Ⅳ　大陸法と英米法
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　このように、日本の法制度は、ドイツ法とアメリカ法の影響を大きく受けています。一般に、法学の世界では、法制度や法文化の歴史をたどりながら比較をすることを通じて、自国の法制度の理解を深めることがよく行われます。「比較法」という法学の分野のひとつです。そして、各国の法制度・法文化をまとめる上位概念を「法系」とよびます。ドイツ法は、フランス、イタリアなどとともに大陸法（Continental Law）系に属します。これに対して、アメリカ法は、イギリス法とともに英米法（Anglo-American Law）系に属します。

　大陸法がローマ法を起源とするのに対して、英米法はイギリスのコモン・ローを出発点とします。そこから、両者はいくつかの異なる法原理を形成していきました。具体的には、大陸法系の国では、法治主義、成文法主義、行政裁判所、参審制等が法制度として取り入れられているのに対して、英米法系の国では法の支配（rule of law）、判例法主義、司法権の優越、二元的法制度（コモンローとエクィティ）、陪審裁判制度などの仕組みが取り入れられています。

　いくつかを説明しましょう。

　フランスやイタリア、オランダ、スペインなどの大陸法系諸国は、近代以降、国家の法制度を整備する際に、統一国家であったローマ帝国の法制度をモデルとしました。ローマ法を継受するにあたり、それぞれの国の法学者が法概念を整理したり、法の体系化を行ったりしながら法典が整備されていきました。このように、ローマ法の法典を範にしながら法制度を整備していったので、大陸法系の国では成文法主義が採られることになりました。裁判も、法典に書かれた条文の解釈によって行われることになります。

　これに対して、イギリスでは、ローマ法を継受する必要はありませんでした。近代以前から、国家的な法制度の統一が進んでいたためです。すなわち、1066年にノルマン王朝を樹立したウィリアム１世らは、法制度を国家的に整備するにあたって、国王の裁判所を創りました。そこでは、法典の条文を解釈して裁判を行うのではなく、過去に裁判所が示した判決を基準にして事件を解決する方法が採られました。新たに事件が起きれば、類似した過去の裁判例を手本にして裁判を行ったのです。過去の裁判例が裁判を行う際の法として機能していたわけです（判例法主義）。このようにしてさまざまな判決が累積してできた慣習法体系をコモン・ロー（普通法）とよびます。イギリスでも徐々に議会が制定した法が増えていき、法典の比重が高くなっていきますが、基本的な仕組みとしては、判例法が中心になります。

　法の権威に関する理解も大陸法と英米法とでは異なっています。私たちがなぜ法に従わなければならないのかという問題について大陸法では、それを法を作った人の権威に求めます。法を発した皇帝の権威や、議会を構成する議員が選挙によって選ばれたという民主主義的な権威に求めるのです。大陸法において法治主義
 という思想が生まれたのもそのような背景からです。国家の決定や判断が法律に基づいて行われるべきだとする思想を法治主義といいます。国家の決定や判断をなぜ法律に基づかせるのかと言えば、法律に民主主義的な権威があるからです。そういう権威があって初めて、人々を法に従わせることができるわけです。

　ところが、英米法では、人の権威というよりはむしろ、コモン・ローがイギリス国民の間に客観的な規範（自然法）として通用していることを重視します。誰でも従うべき正義の法として通用しているのがコモン・ローだというわけです。ですから、イギリスでは、そのような自然法には国王を含むすべての人が従わなければならないということになります。そこから法の支配
 の概念が生まれました。「国王といえども神と法の下にある」というのはヘンリー・ブラクトンの有名な言葉です。また、行政に関する事件も通常の司法裁判所の裁判権に服することになるのです（司法権の優越）。大陸法系の諸国では、フランスのコンセイユ・デタ、ドイツの連邦行政裁判所にみられるように、今でも行政事件を行政裁判所が担当しているのと対照的です。

Ⅴ　日本人の法意識

　日本の法制度は、大陸法と英米法の双方の影響を受けてきました。しかし、日本人の法文化や法意識は、必ずしもそれらの法制度を受け入れてきたわけではありません。大陸法系も英米法系も「権利」「義務」という道具で法的な争いを解決することをめざしています。これに対して、日本では大化の改新から幕末までの1000年あまりに渡って通用してきた律令制度や儒教思想が人々の法意識に影響を与えてきました。本来、法や権力は、個々人の権利や幸せを実現する手段であり、そのようなものとしてコントロールしていくことができるものだというのが、欧米における法のイメージです。しかし、儒教思想における法は、徳による人の支配では収拾がつかないときの補助手段であり、お上が押しつけるルールととらえられてきました。そのようなことから日本では、法に対して権威主義的なイメージがもたれるようになっていきます。

　また、日本社会では、協同体的な人間関係を維持することが関心事であり、徳のある治者が協同体の長になり、その徳をもって民を治めるという徳治主義がとられてきました。英米法系の法の支配でも大陸法系の法治主義でもない“人の支配”が通用していたのです。ここでは、争いごとが起きても、話合いを通じて丸く収めるのが通例でした。むしろ、裁判に訴えることは、協同体的な人間関係に対する公然たる挑戦であり、喧嘩をふっかけることだと考えられたようです。このように、法や裁判に訴えずに争いを解決する傾向をインフォーマリズムといいます。

　このインフォーマリズムの問題について最初に問題提起をしたのは川島武宜博士でした。その著書『日本人の法意識』（1967年）のなかで川島博士は概ねこういいます。日本人は、権利意識や法を守る意識が薄く、また訴訟嫌いでもある。日本では、法の内容が欧米と異ならないのに、実際の国民生活と法の内容にズレがあるのは、協同体的社会構造や家父長制に支配された法意識の遅れが原因である。これは、日本社会が近代化すれば解決される、と。

　ただ、川島博士の主張は今日では疑問も指摘されています。ひとつには、高度経済成長を遂げた70年代以降、国民の生活は相当近代化したにもかかわらず、法意識にそれほど多くの変化はみられなかったからです。また、裁判によらない紛争解決を一概に「遅れている」と評価するのも問題のあるところです。最近では、裁判による紛争解決に限界があることから、ヨーロッパ諸国でも、裁判外の代替的紛争解決手続（ADR）が注目を浴びていることはすでに紹介したとおりです。仮に「訴訟嫌い」という傾向があるとしても、それは法的な解決に不可欠な司法サービスが制度的に完備していなかったことにも原因があります。そのようなサービスが不十分であれば、人々は裁判以外の非法的サービスのほうを利用しがちになるからです。

　インフォーマリズムの原因には、文化的側面と制度的側面との２つがあるというのが実際のところでしょう。そして、法と裁判による紛争解決を制度面から国民に意識づけようというのが、次にみる司法制度改革審議会の意見書といえます。

Ⅵ　司法制度改革意見書

　日本社会では、争いごとが起きても、裁判で解決されるのはその２割にとどまり、残りの８割は、泣き寝入りや政治決着、暴力、行政指導などを通じて処理されているといわれています。司法で解決されるべき問題の２割しか司法で解決されていない現状を指して、「２割司法」とか「小さな司法」といわれることもあります。司法が利用されない原因は、時間や費用がどれだけかかるのかわからないなど、弁護士や裁判という司法サービスが利用しにくかったことにあります。裁判や弁護士などの司法サービスを市民に近付けるように改革する方針で、1999年、内閣に司法制度改革審議会が設置され、２年間にわたり、司法制度改革の議論が行われ、2001年６月に次のような意見書が提言されました。

　従来のわが国は、行政による事前規制・調整型の“お上”依存の社会でした。国民は、“お上”に一方的に治められるだけの統治客体としての意識しかなかったともいえます。この意識を変えて、自分のことを自分で自由に決め、それによって争いごとが起きれば、透明なルールのもとで、自分の権利・利益を、司法を通じて自分で守るという社会のほうが、自由で公正な社会といえるでしょう。また、社会が複雑高度化、多様化し、インターネット詐欺や、著作権・特許権など知的財産が侵害されることが多くなってくると、個人や企業が、お上（行政）に依存しないで自分の判断で経済活動を行っていくことも必要になってきています。

　そうだとすれば、司法を積極的に利用しながら自分の権利・利益を市民みずからが守っていくことが理想です。ただ、そのためには、司法という制度が、見えやすく、わかりやすく、頼りがいがあるものでなければなりません。それを実現する具体的な３つの柱が、法テラス、法曹養成制度改革、裁判員制度です。

　意見書は、第１の柱として「国民の期待に応える司法制度」を掲げ、争いごとを的確に解決する体制を整えたり、裁判の迅速化を推進したり、裁判内容を充実させていくことで、市民が司法を身近に感じ、十分に利用できる仕組みにしていくことをめざしています。そのような仕組みとして重要な役目を期待されているのが、日本司法支援センター、通称「法テラス」です。

　これは、「総合法律支援法」に基づいて設立された法人であり、法律問題の相談窓口を設けて、弁護士会や隣接法律専門職（司法書士、弁理士、行政書士、土地家屋調査士など）の所属会と連携しながら、法的な争いごとの解決に役立つ法制度の情報を知らせたり、資力の乏しい市民に無料の法律相談や裁判費用の立て替えを行ったりして、法律専門職の少ない地域で法律サービスを行っています。社会のすべての人を法の光で明るく照らしたい、日当たりのいいテラスのような場所、という意味で「法テラス」といわれます。

　意見書では、改革の第２の柱として、「司法制度を支える法曹の在り方」を掲げています。法テラスなどのサービスを通じて、いくら司法サービスの制度的基盤が確立されたとしても、サービスを提供する弁護士の質が低かったり、人数が足りなかったりするなど、人的基盤が弱ければ、司法は身近なものにはなりません。旧来の司法試験は一発試験なので、望まれる法曹として必要な質が備わっているとはかぎらないともいわれており、また合格者数も、改革以前の少ないときには400人程度でした。そこで、法的な専門知識はもちろん、幅広い教養と豊かな人間性、十分な職業倫理を身に付けさせるために、2004年度から法科大学院―新司法試験―司法修習という「プロセス」を通じて法曹を養成する仕組みが導入されました。一時は司法試験合格者数を3000人とする政府方針も発表されましたが、合格者の質の低下などが指摘される一方で、法曹になるには原則として法科大学院を修了しなければならないため、有為な人材が経済的理由から法曹を諦める弊害も出てきているなどの問題が顕在化しています。

　改革の第３の柱が、裁判における「国民的基盤の確立」です。これからの社会では、司法を利用すれば自分の権利が守られることを、市民が理解し、信頼し、支持することが不可欠になっていきます。従来は、裁判官、検察官、弁護士という専門法曹だけで刑事裁判が行われていたため、司法が縁遠いものになっていました。それを改め、市民が刑事裁判に参加して、そこに多様な国民の感覚を生かすことを通じて、司法に対する国民的基盤を確立するために、裁判員制度が導入されたのです。

　この裁判員制度は、司法への市民参加というプラス面があるとともに、いくつかの問題を含んでいます。市民感覚による裁判は市民が感情によって裁判することにならないか、被告人や裁判員の人権が十分に保障されていないのではないか、市民に死刑の判断までさせてよいのか、裁判員に評議の様子について守秘義務を負わせて評議を「密室化」してしまうと、裁判員裁判への信頼は深まらないのではないか等々、さまざまな問題が指摘されています。






第5
 章　法の学び方




Ⅰ　法解釈と価値判断

➊法を学ぶとは？

[image: ]


　「法を学ぶ」というと、難しい法律用語で書かれた条文を暗記するイメージをもつ人も多いのではないでしょうか。しかしそれは違います。法を学ぶということは、条文や判例などを暗記するのではなく、自分の頭で考えて理解することなのです。

　たとえば、法学部で学ぶ専門科目には、憲法、民法、刑法、英米法、法制史、法思想史、法社会学などさまざまなものがありますが、法を学ぶというときにその中心になるのは、憲法、民法、刑法など実定法の解釈です。「憲法を学ぶ」「民法の講義を聴く」というのは、基本的には憲法や民法の解釈を学ぶことをいいます。

　実定法の解釈というのは、法律の条文で使われている言葉の意味を明らかにしながら、その条文を使って、社会に起こる法的な争いごと（「事件」といいます）を適切に解決していくことです。正確には「実定法に則して法的諸問題の正当な解決を探求し、そのために諸原則を基礎付け、体系化しようとする学問」が「法解釈学」ですが、簡単に言えば、条文の意味と、それを使った事件の解決方法を探求する学門です。

　実定法の解釈を学ぶときに重要なポイントが２つあります。１つ目は、妥当な結論を目指すことを目的にしているということ、２つ目は、その結論へ到達する過程の説得力が重要だということ、すなわちプロセスの説得力が勝負だということです。

　すこし具体的にみていきましょう。





➋布川事件

　今から55年以上前の1967（昭和42）年、茨城県の
布
 ふ

 
川
 かわ

 というところで、ある強盗殺人事件が起きました。２人の青年が逮捕され裁判にかけられます。２人とも自分はやっていないと無実を主張するのですが、自白を強要され、虚偽の自白をした結果、1970（昭和45）年の第一審の裁判で無期懲役の判決を受けます。そして、1978（昭和53）年には最高裁の判決がでて、そのまま刑務所で無期懲役の刑に服することになりました。その後２人は、1996（平成８）年に仮出所して、自分の無実を晴らすために再審の請求をしながら、自分に対する間違った有罪判決を正そうと、さまざまな努力をされました。その努力が実り、2011年５月24日、水戸地裁土浦支部は２人に対し強盗殺人罪について無罪判決を出しました。

　私たちの伊藤塾でこの布川事件の当事者の方お２人に、1996年に仮出所された直後にお話を伺う機会がありました。そのときに目の前の学生の皆さんたちに対して、このお２人の方がこんな質問をされました。「皆さん、29年前何をされていましたか？」。ほとんどの学生は29年前にこの世には生まれていませんでした。お２人は、29年間刑務所で生活をしました。20代、30代、40代、人生でもっとも重要な時期を刑務所で過ごさざるをえなかったわけです。無実の罪であるにもかかわらず、このように国家によって自由を奪われるという結果になりました。

　お２人が逆にその教室の学生から質問を受けました。「逮捕された当時、自白を強要されたその時に、何が一番必要だと感じましたか？」という質問でした。そのときに、たとえば食べ物の差し入れだとか、家族の励ましの言葉だとか、そうしたものが必要だという答えが出るかと思っていたら、弁護士のアドバイスを受けたかったという答えが返ってきました。

　たしかに、当時も
国選弁護

 という制度はありました。国選弁護とは、被告人が貧しくて弁護人を付けることができないときに、裁判所が、被告人の請求によって弁護人を付ける制度です。ただ、それは当時「被告人」にしか認められていませんでした。

　法律の世界で「被告人」という用語は、本来、刑事事件で検察官が裁判所に起訴した人をいいます。犯罪の疑いをかけられて捜査の対象になっている人を「被疑者」（マスコミでは、「被害者」と聞き間違えられないように「容疑者」）とよびますが、「被告人」は「被疑者」の対語です。

　つまり、裁判所に起訴される前の、逮捕されたり取調べを受ける段階にある被疑者は、お金に余裕がある場合を除き、弁護人を付けられなかったのです。もしこの場面で弁護人が彼らに「あなたたちには黙秘権があるのだから、言いたくないことは言わなくていいし、もし黙っていたとしても不利益に扱われることはない。うその自白は絶対にしてはいけない」というアドバイスをしていれば、彼らの30年はまったく違ったものになった可能性があります。

　そんなアドバイスがなくても、無実で何もやっていないのに自白をすることなどあるかと、皆さんは思われるかもしれません。しかし、取調官が法律の素人に対して「やったことを全部しゃべれば罰は軽くて済むのに、やってないと言い張れば死刑になるかもしれないぞ」「目撃者もいる。DNA鑑定でも黒と出ているんだ。今さら逃げられると思うな」「共犯者もそう自白をしているぞ」などと詰め寄れば、被疑者は警察や検察が描いたストーリーに見合うような自白をしてしまいます。

　取調室という密室で、取調官と向き合い、朝から晩まで取調べを受けながら、誰の援護もなく、来る日も来る日も
恫
 どう

 
喝
 かつ

 紛いの取調べを受けたときに、真実を主張し続けることは不可能でしょう。

　適切なタイミングで被疑者に弁護人が付き、被疑者にどのような権利が保障されているかを説明し、その権利をどのように行使すればよいかアドバイスし、被疑者が家族や職場などに抱く不安や焦燥感を解消するサポートをしていれば、その後の彼らの30年あまりは、まったく違った人生になったはずです。





➌法の解釈


（1）価値判断


　布川事件のエピソードを聴けば、捜査段階で身体の拘束を受けた被疑者には、国選弁護人を付けるべきだと思うでしょう。法を解釈するときに、どういう結論が妥当かという判断を「価値判断」といいます。法を学ぶときに大切なのはこの「価値判断」を適切に行う力を付けることです。「捜査段階で身体の拘束を受けた被疑者には、国選弁護人を付けるべきだ」というのも、価値判断です。価値判断を行う際には、対立するそれぞれの立場に立って考えてみること、特に弱者の立場に立ってイマジネーションをはたらかせることが重要です。

　法の解釈において価値判断を行うということは、言い換えれば、自分なりの正義を追求するということです。何が正しいことなのか、正しいと考える自分なりの結論を追求していくことが、法の解釈ではとても重要です。「自分なりの」といったのは、法の解釈が多様であるという意味です。たとえば数学の分野では、真理は常に１つしかなく、学問をする側の主観が入る余地はありません。「私は１に１を足したら、５になるべきだと思います。」と言ったところで、数学の公式に影響を与えることはありません。しかし、法学の世界では、解釈を行う人の主観、思い、もっと言えば感性が、法の内容を変え、結論まで左右してしまうことがあるのです。そして、何が正しいことかは人によって異なる可能性がありますから、自分ならばどう考えるのか、自分ならば何を正しいと考えるのか、すなわち自分なりの正義を追求していくことが重要となるのです。






（2）条文の重要性


　新聞や雑誌の記事を読み、詳しく事実関係を調べ、考えを深めていけば「捜査段階で拘束された被疑者には国選弁護人を付けるべきだ」と思うようになるでしょう。ただ、このような価値判断だけでは、法の解釈にはなりません。どんなにもっともな価値判断でも、実定法やその条文を離れて価値判断だけを振りかざすだけでは、法律論として十分なものとはいえません。法は最終的には裁判を通じて実現されるものです。裁判は、三権分立原理を採用する近代自由主義国家のもとでは「法の適用」として行われます。このことは「法による裁判の原則」として後に詳しく説明しますが、「法の適用｣とは､裁判所が法の意味を認識し､それを具体的事件にあてはめて事件を解決することをいいます。裁判所は、国家における基本的役割を法の適用に限定されているからこそ、法を実現する権力を行使することが許されるのです。モンテスキューが言うように、裁判所は「法の文言を語る口」であって、決して「価値判断を語る口」や「正義を語る口」ではないのです。そのような意味で、自分なりの価値判断は、あくまで実定法の解釈、法の条文が認めた解釈の「枠」の中で行われなければなりません。






（3）法の解釈


　布川事件では、身体を拘束された被疑者が、国の費用で弁護人を付けることを求めることができるかが問題になっています。この点について、憲法37条３項は「刑事被告人は、いかなる場合にも、資格を有する弁護人を依頼することができる。被告人が自らこれを依頼することができないときは、国でこれを附する。」としています。条文を読むかぎり、国選弁護権が「被告人」に保障されているとは書かれていますが、起訴される前の被疑者に保障されるとは書かれていません。そうすると、用語の意味に忠実に解釈するかぎり、憲法37条３項は被疑者に国選弁護人の依頼権を認めてはいないということにもなります。






▶▶▶憲法第37条

すべて刑事事件においては、被告人は、公平な裁判所の迅速な公開裁判を受ける権利を有する。

②刑事被告人は、すべての証人に対して審問する機会を充分に与へられ、又、公費で自己のために強制的手続により証人を求める権利を有する。

③刑事被告人は、いかなる場合にも、資格を有する弁護人を依頼することができる。被告人が自らこれを依頼することができないときは、国でこれを附する。







　しかし、これでは「捜査段階で拘束された被疑者には国選弁護人を付けるべきだ」という価値判断を実現することはできません。

　では、これを実現するためには憲法37条３項をどのように解釈すべきなのでしょうか。

　たとえば、１つには次のような解釈があります。憲法は、先にみたように被告人の国選弁護人依頼権を保障していますが、被疑者の国選弁護人依頼権については、認めるとも認めないとも明示していません。沈黙しているのです。このように法の明文がない問題は、法の原理原則に照らし、解釈によって決めることになります。そして、憲法34条や37条３項の精神から考えれば、少なくとも身体を拘束されている被疑者については弁護人依頼権を保障すべきでしょう。

　また、別の解釈も可能です。もっと端的に、37条３項は「被告人」と書いているけど、ここでの「被告人」には、本来の被告人だけでなく、身体を拘束されている被疑者も含まれるという解釈です。37条３項の「被告人」は、そのモデルとなったアメリカ連邦憲法修正６条やマッカーサー草案では、“accused”となっていました。“accused”とは「告発された人」という意味で、被疑者、被告人双方を含む言葉です。日本語には、被疑者と被告人の双方を指す上位概念がありません。そのため、「被告人」という日本語をあてたにすぎないのです。ですから、ここでの「被告人」には、被告人だけではなく被疑者も含めてとらえるべきなのです。

　このように、正義にかなう妥当な価値判断を行い、その価値判断を、合理的な理由づけをしながら法の解釈を通じて根拠付けることが重要なのです。






（4）解釈の多様性


　もちろん、私たちとは逆の価値判断もありえます。

　被疑者段階から弁護人の関与をあまり認めないほうがかえって望ましいのだという価値判断です。弁護人のような法律の専門家が被疑者段階から捜査に深く関わると、取調官が思い描いたように取調べを行うことは困難になります。特に都市化された社会では目撃者証言も少ないため、真相究明は被疑者の供述に頼らざるをえないことも多く、取調べが困難になれば犯罪者を処罰することも難しくなります。何よりも犯罪を早期に鎮圧することも容易でなくなり、第２、第３の犯罪が行われる可能性も出てきます。市民の自由を多少犠牲にしても、１つの犯罪も見逃さないほうが大事だ、という価値判断もありえます。そう考えれば、やはり「被告人」には文字通り、起訴される前の被疑者は含まれないと解釈し、被疑者に国選弁護人依頼権を認めないという解釈も成り立つのです。

　このように、法の解釈は多様です。数学の定理と違うということは先にも触れました。価値判断の違いから反対の解釈が成り立つだけでなく、同じ価値判断に立っても、先に示した２つの解釈が成り立つのです。法の解釈は、多様な解釈のどれが正解というわけではありません。正しいと考える価値判断を行い、その価値判断に従って条文の意味を解釈することが法解釈学です。法律を学ぶ楽しさは、このように自分で価値判断をし、それを実現できる解釈を行うことを通じて、学ぶ人それぞれが議論に参加できることにもあります。それこそが自分の頭で考える
 ということです。

　もちろん、素人のオリジナルの考えというのは「休むに
如
 し

 かず」ということも少なくありません。そうならないように、テキストをしっかりと読んだり、講義をよく聴いたりしてください。そこで紹介されている多様な解釈から「共鳴できるものを選ぶ」というのが、正攻法の学び方です。

　また、価値判断というのは、皮膚感覚な「個人的好み」という意味ではありません。法を学ぶときに、それに先立って、日本の大学ならば一般教養科目を履修したり、アメリカのロースクールならばリベラル・アーツが重視されたりするのは、幅広い教養を身に付けておくことこそが、バランスのとれた適切な価値判断を行う不可欠の前提になるからです。皆さんの中には法律関係の資格試験をめざす人もいるかもしれません。しかし、合格するだけのために法を学んでほしくはありません。バランスのとれた適切な価値判断を行う資質を磨く意味で、幅広い教養を身に付けておくことは、合格後を考えれば不可欠なのです。


法解釈の多様性と価値判断

　2001年９月11日のアメリカの「９.11テロ」の後、ドイツでも同じような危機に直面したことがありました。2003年１月５日、乗っ取られたセスナ機がフランクフルトのビルに突っ込もうとする事件が起こります。これは未遂で終わったのですが、ドイツではこの事件をきっかけにドイツ航空安全法（正式名称「航空安全任務の新規定に関する法律」）という法律の制定の動きがでてきました。これはテロリストなどに乗っ取られた民間航空機を軍は撃ち落すことができるという法律です。たとえばルフトハンザのエアバスがテロリストに乗っ取られて、重要な政府関係ビルに突っ込もうとしたとします。その時にそのまま放置すれば、エアバスの乗客300人とビルで仕事をしている3000人の命が犠牲になってしまいます。そこで軍は、そのエアバスを撃ち落して、300人の命を犠牲にして3000人の命を救うことができる、というものです。

　この場合、3000人の命を救うために300人を犠牲にしてよいのかどうなのか、とても難しい判断を迫られます。さまざまな厳しい議論の結果、ドイツの議会はこの法律を可決しました（2004年９月24日）。しかし反対の立場の人たちが、この法律の憲法違反、違憲性を主張してドイツ連邦憲法裁判所で争いました。その結果ドイツ連邦憲法裁判所は、2006年２月15日にこの法律は違憲、無効であるという判決を言い渡します。

　皆さんはどう考えるでしょうか。

　そのまま放置すれば、エアバスの乗客300人とビルで仕事をしている3000人、あわせて3300人が犠牲になる。それを放置するよりは、300人を犠牲にしても3000人の命を救ったほうがより正しいと考えるでしょうか。それとも3000人の命を救うために300人に犠牲を強いることは、正しくないと考えるでしょうか。そう簡単に結論が出る問題ではないと思います。しかし、こういう何が正解かわからない問題についても、法を使って決断を下すということが必要になります。

　何が正解かわからない問題について、堂々と決断を下す力を身に付けること、そうした力を鍛えていくこと、それが法を学ぶということにほかなりません。判断をするためには、何らかの判断の基準、物差しが必要です。自分なりの物差しに基づいて、しっかりとした判断ができるようにすること、これがまず法を学びながら鍛えていかなければいけない能力ということになります。



　このように、法を学ぶということは、法律の条文を暗記することではなく、いかに適切な価値判断ができるようになるか、そしてその価値判断をいかに法的に説明するかという技法を学ぶことであり、その前提として幅広い教養が求められるのです。

　ちなみに、被疑者の国選弁護権については、以上のような反省もあり，起訴される前の被疑者段階でも弁護人の適切なアドバイスが受けられるよう，被疑者国選弁護制度というものが司法制度改革の一環として2006（平成18）年から導入されました（改正は2004（平成16）年）。これによって，資力のない人であっても、捜査の段階から弁護士の力を借りることができるようになったのです。この被疑者国選制度の対象は、勾留による身体拘束を受けている被疑者に限られています。また、一定以上の重さの罪に限定されていましたが、後に法改正が行われ、2018（平成30）年６月以降は、対象が全ての犯罪に拡大されました（勾留全件被疑者国選）。

Ⅱ　法を学ぶことの意義
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➊事実と論理と言葉によって説得することの大切さ

　法の解釈では、自分なりに正しいと考える妥当な結論（価値判断）をめざすと同時に、その結論を、法の解釈を通じて正当化し、まわりの人に説得をしなければなりません。どちらの局面でも、どのようにしてその結論にたどり着いたのかという結論への過程、プロセスの説得力が重要だということです。その際には、事実
 と論理
 と言葉
 を使って人を説得することになります。

　法律を学ぶということは、正に事実と論理と言葉を使って人を説得する力に磨きを掛けることにほかなりません。

　たとえば、弁護士、検察官というのは、このような事実と論理と言葉を使って、みずからそれぞれの主張を法廷でぶつけ合って、そして裁判官はより説得力のあるほうの主張を勝たせるということになるわけです。まさに法律実務家はこれが仕事といえるでしょう。しかし、事実と論理と言葉で自分なりの結論、自分なりに出した結論が正しいということを人に説得するという能力は、何も法律家にかぎられた能力ではありません。あらゆる職業においてこのような判断と説得を求められることがあります。






（1）民間企業における説得の場面で考えると


　たとえば、皆さんが民間企業に就職をして、そこで新製品を開発しようとしたとします。このとき、この新製品がはたして売れるのかどうか、この研究開発を続けていいものなのか、それともこの研究開発をもうストップさせるべきなのか、いろいろと決断を迫られるでしょう。そんなとき、どの結論が正しいのか、そう簡単にわかるものではありません。そこで、新製品の研究開発をこれからも続けるべきであると決断を下したのであれば、なぜそのような決断を下したのか、これを事実と論理と言葉を使って、周りの人たちや上司を説得しなければなりません。研究開発を続けるにしろ止めるにしろ、多くのお金が必要となりますから、単に「この商品ができれば、売れると思います」という感想だけでは、説得などできないでしょう。

　また、物を売るセールスの仕事をする場面でも、お客さんにいかに自分の会社の製品が優れているのかということを、事実と論理と言葉を使って説得をして買ってもらうということが求められます。お客さんにお金を出して買ってもらうのですから、お金を出してもいいと思わせるだけの説得力が必要なのです。このとき、「うちの商品は他社の製品よりも優れていると思います」などと言ったところで、到底お客さんは納得してくれるはずもありません。きちんと、他社の製品と比べてどこがどのように優れているのか、事実を提示し論理を駆使して説得しなければならないのです。もちろん仕事によっては、このほかに感情にはたらき掛けて説得をするということもあるかもしれません。しかし、重要なことは、事実と論理と言葉を使って説得する力にほかなりませんから、ここに磨きを掛けておけば、実はあらゆる分野で活躍をすることができるのです。

　政治、経済、社会、科学技術、あらゆる分野で、法を学んだことによって身に付けることができた力、すなわち自分なりの正しい結論というものを見つけ出し、そしてその結論にいたる過程を事実と論理と言葉を使って説得をする技術は応用できます。これらの技術をしっかりと身に付けていくことによって、さまざまな場面で活躍をすることができるようになります。






（2）政治の世界での説得の場面で考えると


　たとえば、世界の政治のトップリーダーは、弁護士出身の政治家がたくさんいます。クリントン夫妻、オバマ夫妻の例をあげるまでもありません。リンカーン元大統領も含めて、アメリカ大統領の約半数は弁護士出身です。そしてまた、イギリスのブレア元首相やドイツのシュレーダー元首相などもそうですし、陳水扁前台湾総統、盧武鉉元韓国大統領、さまざまな国の政治的トップリーダーが法律家出身であることは、決して偶然ではありません。法律家の仕事が事実と論理と言葉を使って、相手方を説得したり裁判官を説得したり、または当事者を説得したりする仕事ですので、その説得の対象が国民に変わったにすぎないのです。

　政治家というのは、事実と論理と言葉を使って国民を説得し、自分が正しいと考えるその国の方向性を具体的に指し示して、そして国民の思いをそちらに向けていく。まさに説得力の勝負にほかならないわけです。オバマ元大統領があれだけ人気があったのは、アメリカがこれからどういう国になるべきなのか、その方向性を何が正しいかわからない、そういう場面においても、自分なりの正しいと考える方向性を示し、そしてそこにいたる過程を事実と論理と言葉で、国民に対して説得をする能力に長けていたからにほかなりません。

　これは、経済の場面においても、そしてまた科学技術の専門に進むような皆さんにとってみても、また重要なことです。この研究開発というものを先ほどいったように続けさせてほしいと考えた場合、それを上司やまわりの人や、または国や社会に説得していかなければなりません。このように自分なりの正しい結論を見つけ出し、それを多くの人に説得していく能力が、まさに法を学ぶことによって得られる重要な力にほかならないわけです。

　このことは、取りも直さず将来の皆さんの選択の幅を広げることにつながります。法を学ぶことで自分はどう生きたらよいのか、社会との関わりの中で、自分はどのような役割を果たすべきなのかということを見つけだすことができるでしょう。そして、自分なりにこういう仕事で世の中に貢献したいと思ったときに、この法を学んだことによって身に付けた力はとても強い力となり、皆さんたちの夢を実現するための大きな道具となってくれるに違いありません。





➋結論にいたるプロセスの重要性と価値判断

　法という物差しを１つ持つことによって、あらゆる分野の専門家、あらゆる分野を専門的に学んでいく場合であったとしても、物事を複眼的に見る
 ことができるようになります。そして、これこそが、より主体的に生きる、ということにつながるのです。






（1）市場原理と価値判断について


　たとえば、経済を学んで、経済的な価値基準として何がもっとも合理的なのかということを推し進めていく、そういう専門分野を研究していたとしましょう。経済の分野では市場原理という重要な柱があるのですが、この日本において、その市場原理という柱だけではどうも世の中は回らないのではないかということが、昨今多くの人たちの認識するところになりました。

　たしかに、経済で市場原理というのはとても重要な原理、考え方にほかなりません。この経済の市場原理、自由市場原理というのは、自由競争と成果主義というものから成り立っていると考えていいでしょう。競争というのは勝ち負けを決めます。そして、負けた者は排除され
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 されていく世界です。すなわち、無駄なものは排除する、役に立たないものは切り捨てるという合理性というものによって、その優劣がつけられる世界です。

　そして、成果主義、これは結果がすべてという主義であるといっていいでしょう。いかに費用を掛けずに、労力を掛けずに、どれだけ多くの成果を得られるか。簡単に言えば、どれだけ金銭的な利益を得られるかというところで物事を判断することになります。結果がすべてですから、その結果にいたるプロセス、過程というものは問われません。この経済の市場原理のもとにおいては、人間もまたお金を生み出すための道具として扱われることになります。人を手段、道具としてみていく。そして、金銭的な成果をよりあげられるにはどうしたらよいのか、という物差しで物事をみていくのが市場原理、市場経済の原理の考え方といえるでしょう。

　この価値基準もきわめて重要なものであることは確かです。しかし、これだけではうまくいかないということを私たちは今日、格差社会や貧困の問題、また大企業の金融機関の破綻など、さまざまな現実を突きつけられて、認識しているのではないでしょうか。もう少し別の物差しや価値基準が必要なのではないかということを認識しているはずです。そこに憲法の人権の原理、法の原理というもう１つの柱をもっていると、バランスが取れた考え方ができるようになります。






（2）憲法の人権の原理と価値判断について


　たとえば、憲法の人権の原理から物事をみると、ここには勝ち負けという概念はありません。また、仮に経済の原理で負けた者、弱い者がいたとしても、これらを排除し淘汰していくのではなく、その弱い者、負けた者をも取り込んで仲間としてともに生きていくということを考えていきます。

　そしてまた、結果がすべてという成果主義とは異なり、結果にいたる過程、プロセスをとても大切にしていきます。たとえば後ほど詳しくお話をしますが、憲法13条後段に幸福追求権という人権が保障されています。誰も人は幸福を追求する権利が保障されているわけです。憲法では幸福という結果を人権としては保障していません。幸福の中身は、人皆すべてそれぞれに違っていいんだ、だからそんなものを憲法が保障することはできない。そうではなく、それぞれが自分なりに決めた幸福、幸せを追い求めていく、その過程を保障すべきなんだ、と考えているわけです。そこで、憲法は、幸福権ではなく、幸福追求権を人権として保障しています。

　私たちがある結果をめざして生き続けていくと考えたときに、一番最後に待っている結果とは何でしょうか。それはすべての人に平等におとずれる、死という結果です。私たちは死に向かって生き続けているわけですから、結果がすべてと考えた場合には、その死に向かって生き続けていくなんとむなしい人生かということになってしまうでしょう。そうではありません。死という結果が誰にも平等に待ち受けているにもかかわらず、そこに向かって生きる過程、そこをよりよく生きようと私たちは努力するわけです。


同性婚

　私は法律を学ぶことの目的の１つは、自分の中の価値観の育成だと考えています。法律を知識として知り、法的三段論法などの論理を学び、勉強方法などの技法（art）を学ぶことも重要ですが、何よりも自分のぶれない軸をつくっていくことが大切なのです。法律家、行政官として仕事をしていく上だけでなく、生きていけばいろいろな試練に遭遇します。それが人、事件、災害とさまざまですが、そこで狼狽えずに自分らしく振る舞うためのぶれない軸がマイ・プリンシプルです。

　同性婚の問題で考えるにあたっては、結婚感の違いによって多様な意見が当然にあります。

　ローマ教皇庁（バチカン）は、カトリック教会が同性婚を祝福することはないとの見解を発表しています。１つの選択だが神の意図に則したものとはいえず、罪深いものと評価するそうです。こうした考えは、神ではなく人間である自分の意思を尊重したいと願う人には受け入れることができないかもしれません。ですが、こうした価値観は自分の中の自分の個性として大切にするべきものなのであり、その上で自分と違う考えをもつ人の意見として理解しようとすることが大切なのだと思います。

　ですが、結婚や同性婚の評価と論理の話はあくまでも区別をしなければなりません。札幌地裁同性婚訴訟違憲判決（2021年３月17日）の評価をめぐって、この判決によって憲法改正が必要なことがはっきりしたと主張する意見が散見されました。学生からも質問を受けて少し困惑したのですが、あの判決を読んでなぜ憲法改正が必須になるのか意味不明でした。判決を読めば容易に理解できることですが、この判決は、民法や戸籍法が同性婚を認めていないことを争い、これらの規定（本件規定）の違憲性を争っています。

　裁判所は、憲法24条は「異性婚について定めたものであり、同性婚について定めるものではないと解するのが相当である」とした上で、婚姻をするについての自由も、異性婚について及ぶものと解するのが相当であるから、本件規定が同性婚を認めてないことが、憲法24条に違反するとはいえないと判断しています。つまり、憲法24条は積極的に同性婚を保障した規定とはいえないから、同性婚を認めていないことがこの24条違反とはいえない。しかし、憲法14条違反であり本件規定は違憲だといっているのです。

　憲法24条が同性婚を保障していないことは、憲法24条が同性婚を禁止していることを意味しません。仮に、憲法24条が同性婚を禁止しているのであれば、同性婚を法律で認めるためには憲法改正が必要です。ですが、憲法が同性婚を婚姻の自由として保障していないからといって、それを禁止しているわけでないのですから改憲は不要です。法律で同性婚を認めればいいだけのことでしょう。



　そもそも人が生きるということは、その生きていく過程そのものに価値がある、そのプロセスにこそ意味があるのだと私たちは考えるわけです。このような人が生きていく過程、人としてどのように生きていくことが幸せなのであろうかということを、この憲法の人権の原理、法の世界では考えていくことになります。そして１人ひとりの人間が主体なのであって、決して人は手段、道具ではないという、１人ひとりが主体として自分らしくみずからの力で生きていくということを、憲法の人権の原理や法の原理というものは大切にしていくわけです。





➌世界共通の思考方法としての法を学ぶ意味

　今１つの例でお話をしました。市場経済の原理という考え方のほかに、憲法の人権の原理という法的な１つの考え方の柱をもつことによって、自分自身の人生をバランスが取れた形で生きていくことができるようになります。法という物差しをもつことで、さまざまな事象を複眼的にみることができるようになるわけです。このように法を学ぶことによって、私たちはよりよく主体的に生きることができるようになるのです。そのために法を学んでいくのだ、ということを最初に確認したいと思います。

　この法というのは、これから新しい常識になっていくでしょう。たとえば法律は語学と同じと考えたらいいと思います。英語を勉強することによって自分の活躍の場面が広がるし、自分の楽しみの場面も広がるでしょう。そして、語学を学ぶことによって、より自分のやりたいことができるようになっていくに違いありません。法律も同様です。法律を学ぶことによって得た法的なものの考え方は、何らかの自分の夢を実現するための手段として、語学と同じように重要な役割をこれから果たすに違いありません。

　また、世界共通の思考方法といえますから、この法学をしっかりと学ぶことによって、世界に出ていってさまざまな活躍をする際には重要な道具になるはずです。単に日本の国内で仕事をするだけでなく、世界で多くの人たちを相手に仕事をするときに、法的なものの考え方というものが身に付いていることによって、事実と論理と言葉で世界中の多くの人たちを説得し、自分の夢を実現していくことができるようになります。まさに自分の頭で考えて、自分の価値観で意思決定をして、その結果について自分で責任を取れる。そのような主体的な人間としてこれから皆さんが生きていくためには、法学を学ぶということが、とても重要な意味があるのだということを知っておいてください。

　そしてまた、法律を学ぶことによって、弁護士、裁判官、検察官や公務員など、具体的な法律を使って仕事をする場面だけでなく、ビジネスマンになる場合も、政治の世界に入っていく場合も、また理科系、科学技術の世界に入っていく場面においても、法というものがとても重要な役割を果たしていくということもまた、再度確認をしておきたいと思います。

Ⅲ　リーガルマインド（法的思考）について

　法を学ぶ際に、「リーガルマインドを養うことが重要だ」といわれることがあります。「リーガルマインド」は、使う人によっていろいろな意味に使われますが、一言で言えば、「法的思考」であるとか、「正義や公平の感覚」、「法律を実際に適用するときに必要な柔軟な判断」などともいわれます。ただこれだけでは抽象的でイメージが湧きません。





　まず、法を学んだ人ならば、何かの法的な争いに直面したときに、その争いが法によって解決できる問題なのか、もしそうだとして、法を適用すればどういう結論になりそうか、ということがおおよそわかるようにならなければなりません。その争いに関係するのがどの法律のどういう条文かを見つけ出し、その条文を読んで何を定めているのかを具体的に理解し、その条文に関する判例を調べ、調べたルール（条文と判例）を争われている事実にあてはめて、いったんの結論を導いてみる。ここまでのことは、法的にものを考える上で、必要不可欠です。たとえば、布川事件のエピソードを知ったときに、被疑者の弁護権が問題になり、それに関連する法として憲法37条３項があり、そこで定められている「被告人」を判例はどう解釈しているのかを知ることが必要です。条文や判例という形で存在する法をそのまま運用してみる力といえます。この力は、条文や判例、学説など、専門的な法律知識をマスターすることで身に付けることができます。

　次に、しかしながら、ルールをそのまま事件にあてはめて、その結論に唯々諾々とするだけではリーガルマインドを身に付けたとはいえません。法は、たしかに条文や判例というルールの「形」で存在するものではあるのですが、それに尽きるものではないのです。法の背後には、法を支える価値観として、正義や公平、自由や平等などの自然法的な価値があるのです。たとえば、被告人だけに弁護人が付くことが、憲法の理念や黙秘権保障のような人権条項の精神に照らして許されるべき問題なのかを考えてみることです。このように、条文や判例を操作することによって得られたいったんの結論が、法を背後から支える価値観や理念に照らして妥当かどうかを判断する力こそ、リーガルマインドのもっとも重要なものです。条文や判例を操作して導かれた結論に
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 せず、法の理念に照らせば、むしろこう判断すべきだ、と思えることです。「リーガルマインド」の言葉の意味として、「柔軟な判断」とあるのはそういう理由です。また、そのように「こう判断すべきだ」というのは、さまざまな個別の事例を通じて養われた、法感覚、実務家的直観から身に付いてくるものです。「リーガルマインド」という言葉が、正義や公平の「感覚」といわれるのはそのためです。

　また、法は、論理的な整合美を構築するためのものではありません。具体的な紛争を的確に解決するための道具であることにこそ、法のもっとも重要な機能があるのです。そして、紛争が的確に解決したといえるためには、争っている当事者が、裁判などの法的な決断に納得する必要があります。その意味では、解決までの手続が紛争当事者双方から公平に主張を聞くことを重視する姿勢や、事実と論理と言葉によって、当事者を説得することもまた、リーガルマインドとして法律家に求められるのです。

　さらに言えば、解決すべき具体的事例に、同じものは１つもありません。個別の事件をよくみていくと、１つひとつの事例が、違うニュアンスを含んでいるのです。条文や判例を形式的に操作して終わらせるのではなく、そのような事件ごとに異なるニュアンスを注意深くくみとり、その違いを、法の背後にある理念や価値観に照らして判断していくことも、リーガルマインドとして求められるのです。





　以上をふまえてリーガルマインドを定式化してみましょう。





➊ルールを事実にあてはめて解決する力

　以上に説明してきたことを一言で言いあらわすならば、リーガルマインドは「ルールを事実にあてはめて解決する力」といえます。リーガルマインドの内容の中でもっとも重要な力です。ある事実に対して、条文や判例という形で存在しているルールを争われている事実にあてはめ、いったんの結論を得る力を付けることが、まず求められます。その上で、その結論が、法の背後にある理念や価値観に見合った適切なものかどうかを判断することが重要です。そのような理念に見合わないと判断したら、見合う結論が何かを決めなければなりません。さらに、その結論を法的に理論構成し、結論の正当性を関係者や社会に向けて説得していきます。そのような理論構成力、説得力もリーガルマインドとして求められます。「ルールを事実にあてはめて解決する力」といわれるのは、決着さえつければよいというものではなく、そのようにして的確に解決する力が求められるというニュアンスです。





➋さまざまな価値の中で優先順位をつけて判断する力

　法的にものを考えていく上で、さまざまな価値の優先順位を付けることも、リーガルマインドとして求められる素養のひとつです。たとえば、条文や判例を紛争にあてはめた結論が、法の背後にある理念や価値観に照らして妥当かどうかを考える作業は、別の言い方をすれば、価値の優先順位を付けることなのです。なぜなら、法をあてはめて得られたいったんの結論も、ある価値観を実現するものだからです。たとえば、国選弁護人が付けられるべき「刑事被告人」（憲法37条３項）を、言葉どおりの意味に形式的に解釈すると、被疑者は被告人ではないから被疑者に国選弁護人を付する必要はない、ということになります。そして、この結論は、犯罪捜査を円滑に進めるのが重要だという価値観に奉仕するものではあります。他方で、身体の拘束を受けた人に弁護人を付けなければ黙秘権が侵害されかねません。ですから、身体を拘束された被疑者にも弁護人を付けることが、黙秘権保障という人権保障の理念、憲法の理念にマッチするのです。犯罪捜査の必要性と憲法の理念とのどちらの価値判断を優先すべきか。それを的確にできることが、リーガルマインドとして求められる力のひとつになります。





➌意見と事実を区別する力

　法のもっとも重要な機能は紛争に決着をつけることです。しかしそれは、単にどちらかを勝たせればいいというものではありません。争っている当事者がお互いを説得し合い、相互に納得できる結論に達するような的確な解決でなければなりません。そのためには、お互いに争いのない客観的な事実関係から明らかにしていくことが必要です。争っている当事者が、客観的な事実ではなく、主観的な意見や生の要求を最初からぶつけ合うようでは、紛争が的確に解決されることはありえません。主観的な意見と客観的な事実を区別する力というのは、このようにして客観的な事実を明らかにしながら、その事実をもとに論理的な推論を積み重ねていくことです。そのようにして得られた結論は、当事者のどちらにも偏らない公平で中立な結論です。その意味で、当事者に対して一番説得力のあるものといえるのです。裏づけのない意見だけで紛争を解決しようとしても的確な解決は望めないのです。





➍両当事者の言い分を聞いてから判断する

　両当事者から情報を提出させることは、判断資料を豊富にして洗練された結論を導くというメリットもたしかにあります。しかしそもそも、争いに決着をつけるときに、お互いの話をよく聞く、ということ自体、実に当たり前なことです。国家が存在する以前の自然的正義と言っていいかもしれません。

　➌
 で触れたように、客観的な事実を明らかにしながら、事実を論理的に推論することはたしかに重要です。そして、自然科学や数学、論理学のような科学であれば、何かの結論を導くときには100％の真実、客観的な事実を根拠にしなければならない宿命にあります。そして、法学の分野でも、法の解釈を科学的に行うべきことが有力に主張された時期もありました。

　しかし、たとえば刑事裁判で有罪判決をだすにしても、それは100％の絶対的真実に基づいてなされるものではありません。法学は、自然界の現象ではなく、人間の行為を対象にするものなのです。そうであれば、人間がそうだろうと思える程度の真実こそが重要なのです。法を実践するもっとも中心的な場である裁判でも、そのような100％の真実を明らかにするよりは、争っているお互いの人間が納得することこそ重要になるのです。そうだとすると、法的な結論を出すときに、公正な手続に沿ってお互いの意見や言い分を十分に主張させること自体が重要になってきます。真実が何かということよりもむしろ、両当事者の言い分を聞いて判断するという手法を身に付けることがリーガルマインドの重要な内容のひとつといえるのです。





➎物事を複眼的に見る力

　紛争が起きたときに、その背後にある法的な問題点を、異なる角度から複眼的に見る力も重要です。たとえば、重大事件が起きたときに、犯罪を鎮圧して事件を速やかに解決することは、市民が安全な生活を送るのにたしかに不可欠です。マスコミは、重大事件が起きて被疑者が身体を拘束されると、そのような市民の安心願望を背景に、「被疑者」にすぎない人を「犯人」逮捕と言い立て、長時間に及ぶ取調べの結果として供述をさせた取調官の熱意を賞賛するような記事を書き立てます。これらの「あおり」に流されると、「被疑者をできるだけ早く逮捕すべきだ」、「逮捕したらできるだけたくさんの供述をとったほうがよい」、「黙っているならば多少強制してもよい」などと思いがちです。逆に、被疑者の人権だけを単眼的にみてしまうと、そもそも身体の拘束なんかやめたほうがいいということにもなってしまいます。

　このような場面で「ちょっと待てよ」と反対の立場から考えてみることは、リーガルマインドを養う上でとても大事です。バランスのとれた判断をすることが、社会の幸せの総量を最大にさせるからです。価値の優先順位をつけることは重要ですが、一方の価値を選択することが他方の価値を無視することにつながるとすれば、無視された価値の背後にいる人（多くは少数派）に無用の負担を強いることになります。そのような判断は、少数派に負担を押しつける点で不正であるだけでなく、総体的にみた社会的なコストを大きくさせてしまうことにもなるのです。少数派を切り捨てずに、できるだけ多くの人が幸せになるためには、問題になっている事実全体の状況をふまえて、双方の価値に目を配りながら、バランスのとれた判断をする必要があるのです。このようなバランス感覚はリーガルマインドとして求められる重要な素養なのです。













第1
 章　最高法規としての

憲法と法の段階的構造
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　日本の法体系は、詳しくは第４編第１章で説明します。ここでは、国の法体系の中で憲法がおかれた位置づけを押さえていきます。憲法という法が重視している価値を最初に学ぶことが、法を学ぶ上で重要であることを指摘しておきます。

　法にはさまざまなグループがあり、それらが重層的な段階的階層になっています。憲法、そして
法律

 、その下に政令、省令などの
命令

 があります。ほかに
条約

 、
規則

 、
条例

 など、さまざまな法のグループが存在します。

　憲法は、法体系の中で最高法規として法の頂点に位置しています。つまり日本の法規範の中で一番強い効力をもつのが憲法なのです。

　憲法に一番強い効力があるとはどういうことでしょうか？

　１つは、憲法以外の法規範の内容は、憲法と矛盾してはならないということです。たとえば、憲法の内容に矛盾したことを定めた法律は、憲法違反となり、その結果、法律として効力が生じなくなります。要するに、ある法律に定めた内容が憲法と衝突したときは憲法を優先させるわけです。
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　もう１つも注意しておく必要があります。

　憲法が国の法体系の頂点にあるということは、法律や条約という下位の規範は憲法の内容を具体的に実現するものとして定められなければいけないということです。

　たとえば、刑事訴訟法という法律は、憲法に定められた「人身の自由」を具体的に実現するための法律といえますし、民法や商法は憲法に定められた「財産権」や「経済活動の自由」を具体的に実現するための法律といえます。このように法律などの下位規範が憲法の内容を具体的に実現するものである以上、憲法以外の法を学び始める前に、憲法の内容を理解しておくことは不可欠です。

　憲法の内容を理解しておくといっても、憲法の個々の条文ごとに細かい解釈論をマスターしておくという意味ではありません。これまでみてきたように法は普遍的なものではなく、その地域や時代の価値観によって、その目的や価値基準は異なるものです。憲法の内容を理解するというのは、現在の日本の憲法である日本国憲法が何を重要な価値と考えているのかを理解するということです。それをこれから少しみていくことにしましょう。






第2
 章　２つの基本原則




Ⅰ　国民主権の意味

　私たちはさまざまな法律に従わなければなりません。それは前に確認したとおり、権力を行使され強制力を伴っているから従う、また権威のある正しい内容をもっていると思われるから自発的に従う、というようないろいろな説明の仕方があるだろうかと思います。

　では、国会などで制定された法律は、なぜ正しいと私たちは考えるのでしょうか。

　詳しいことはまた憲法のところでお話をしていきますが、今はその時々の国民の多数の声に従っているから正しいと考えてください。

　かつて日本では天皇が作った法律だから正しいと考えていました。外国においては、国王が作った法律だから正しいということで、皆が従っていたのです。国王や天皇が偉いという体制や思想の中で、国民は黙って国王や天皇のいうことを聞いていました。しかし、国王や天皇のいうことを聞いて従っていたら、結果的に戦争になったり、人々の自由が奪われてしまったり、国民みんなにとってひどい結果になったので、国のことを国王や天皇だけに決めさせるようなことはやめようと考えたわけです。

　国民みんなで決めれば、みんなにプラスになるように物事を決められるのではないか。また、国民みんなで決めたのだから、自発的に従おうと考えるようになったわけです。このように国民みんなで決めたことだから、みんなで自発的にその法律に従おうということになるのです。かつての日本であれば天皇に権威があると考えて、それに従いました。これは天皇主権
 とよばれるものです。今は国民みんなに権威があると考えて、国民みんなで作った法律に従います。これを国民主権
 というわけです。

Ⅱ　立憲主義とは

　このように、今の日本で法律がなぜ正しいというのかと言えば、それはその時々の国民の多数の意思に従って決められたものだからと考えることになります。では、国民の多数の意思に従っていれば常に正しいといえるのでしょうか。言い換えれば、適正な手続に従って定められた法律であれば、どのような内容の法律であっても正しいといえるのかというと、必ずしもそうではありません。その時々の多数意思というものは、誤った情報に惑わされて判断をしてしまったり、ムードや雰囲気に流されてしまったり、または目先の利益に目を奪われてしまったりして、その時々の国民の多数派は正しい判断ができない危険性を常にもっています。

　そこで、その時々の多数意思に歯止めをかける必要があります。その歯止め役が憲法です。すなわち、多数決主義の正当性の落とし穴というものが常に存在しますから、そこに多数決でも奪ってはならない価値をあらかじめ定めておき、また多数決でやってはいけないことをあらかじめ憲法に定めて列挙しておきました。それが憲法という法の重要な存在意義になります。つまり、国民の多数意思によって正当化される法律によっても奪ってはいけない価値、やってはいけないことを憲法という法によってあらかじめ決めておいたわけです。
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　このように、国民の多数意思に基づく政治権力であっても、憲法に基づいてその権力を行使しなければならないという考え方を立憲主義とよんでいます。憲法という法はこの立憲主義を実現するための法といえるわけです。憲法の下位にある条約、法律、命令、規則といったような法は、社会の秩序を維持していくために私たちの自由を一定限度制限して、私たちの市民社会が円滑に回るように作られるわけです。ですが、いかにそのような大義のある法であって、国民の多数意思によって作られるものであっても、憲法に違反することはできないのです。多数意思をもってしてもやってはいけないことがあるのです。このような歯止めをかけていくのが憲法というものであり、この点で通常の法律とはまったく違う目的をもって存在することになります。






　法律は、国民の自由を一定限度制限して、社会の秩序を維持するためのもの

　　　→国民に対する歯止め


　憲法は、国家権力を制限して、国民の人権を保障するもの

　　　→国家に対する歯止め









第3
 章　憲法は

なぜ必要なのか




Ⅰ　憲法の究極の価値

　詳しくは『伊藤真の憲法入門』でお話をしますが、憲法が最高法規であるというのは、単にこの国でもっとも強い効力をもった法だということを意味するのにとどまるものではありません。権力側の人間が、憲法の目的や価値を積極的に実現するような法律を作ったり運用したりしなければならないということを意味するのです。権力という有無を言わさぬ力は、憲法の価値を実現するように行使されなければならず、そのためのルールを定めた法が憲法ということです。

　では、憲法が目的としている価値、言い換えれば、国民の多数意思によって正当化される法律によっても奪うことのできない価値とは何でしょうか。

　その究極の価値は、個人の尊重
 という考え方です。

　憲法13条前段をみてください。






▶▶▶憲法第13条

すべて国民は、個人として尊重される。生命、自由及び幸福追求に対する国民の権利については、公共の福祉に反しない限り、立法その他の国政の上で、最大の尊重を必要とする。







　「すべて国民は、個人として尊重される」と書いてあります。国の政治を国民の意思で行うのも、さまざまな人権を尊重するのも、戦争をしないで平和に生きていくことも、すべて個人を個人として尊重するためなのです。

　個人の尊重には、「人は皆同じ」「人は皆違う」
 という２つのことが含まれています。

　「人は皆同じ」というのは、人は誰でも生きていく価値があって、それは皆同じだということです。誰もが１人の人間、つまり個人として大切にされるべきだということです。日本が戦争を始めたころ、学校では国のためにみんなが犠牲になることが正しいと教えていました。たしかに、国を守ることは大切かもしれません。でも、いくら国が守られても、そこに住んでいる１人ひとりが幸せにならなかったら何の意味もないでしょう。国というものは、みんなの幸せを守るためにあるのです。国や社会のために個人を犠牲にするのではなく、個人のために国はあるのだ、１人ひとりが生きていくことが価値のあるものとして大切なのです。

　「人は皆違う」というのは、誰もが生まれたときから違っていますから、何に幸せを感じるかも、人によって違うけれど、認め合うことが大切であるということです。だから、ちょっと大変かもしれませんが、自分の幸せは自分で決めなくてはいけません。これが幸せだから従いなさいと親に教えてもらうのではなく、自分で考えなくてはならない。これを自己決定権
 といいます。

　みんな自分らしく、互いの違いを認め合って共に生きる。これが個人の尊重のいう「人は皆違う」の意味するところです。

　憲法には、法の下の平等（14条）、表現の自由（21条１項）、生存権（25条）、裁判を受ける権利（32条）等さまざまな人権のカタログが定められています。これらの人権保障条項も、結局は、個人を尊重するという究極の価値に基礎づけられています。

　また、憲法には、国会、内閣、裁判所、地方公共団体がどういう仕事をすべきかを定めた条文がおかれています。たとえば、国会が国の唯一の立法機関であるとか（41条後段）、内閣は国会に対して連帯して責任を負うとか（66条３項）、最高裁判所が一切の法律、命令、規則、処分について違憲審査権をもつ（81条）などがそうです。それらの条文は、人権保障条項に対して統治機構とか統治規定といわれます。国会や内閣等が権力をどのように使うか、それによっては人権を侵害してしまうため、人権保障条項の実現という目的に対する手段として統治機構を律する条文をおいたのです。

　このように、憲法は、人権保障条項と統治の機構を定めているのですが、注意してほしいのは、両者の関係です。日本国憲法は、前半で、人権保障条項を実現するという目的
 を定め、後半で、それを実現する手段
 として統治の機構が定められているということ、そして人権保障条項の究極にある価値が個人の尊重という考えであることは忘れないでください。

Ⅱ　最高法規とは

　憲法は国の最高法規です。すなわち、憲法は、法律などの法よりも効力面において強いというのが、最高法規の差しあたりの意味です。憲法の内容に反する法律が定められたとしたら、その法律は無効になってしまうということです。ただ、そのような優劣関係の面だけで憲法の最高法規性をとらえるのでは不十分です。なぜ、憲法は最高法規なのかということが重要です。

　個人の尊重はもっとも重要な究極の価値です。それに基づいて憲法は人権保障条項を定めています。統治機構の条文も重要ですが、それは人権保障を確実にするための手段として定められたものです。人権という、価値の高い大切なものを保障しようとしていることこそが、他の法にはみられない憲法という法の特質なのです。人権を保障するために国民が国家権力を制限する役割をもった法であるということこそが、憲法を最高法規たらしめている実質的な理由なのです。法の段階的構造については、後ほどまたお話をするとして、法律以下のさまざまな法規範と比較して、憲法はどこが違うのかということを、この段階でしっかりと確認をしておいてください。

Ⅲ　民主主義と少数者の人権

　ただ、どんなに民主的な手続によって定めたとしても、そうして作られた法が万能、万全とはいいきれません。たとえば、多数意思に従うことによって少数派の利益や価値観がないがしろにされる可能性があるからです。

　法は市民社会をよりよくするための重要な道具ですが、それだけで市民社会がよくなるものではありません。すなわち、歴史的な背景や１人ひとりの倫理観、感情など、法以外のさまざまな判断基準もまた、世の中をよりよくしていく上で重要な役割をはたしているのです。

　したがって、法を学んでいくときには、その重要な役割を認識すると同時に、その限界もまた知っておかなければなりません。

　つまり、いくら選挙で選んだ議員が国会に集まり、国民の多数意思により作った民主的な法律でも、多数意思によって少数者の人権を侵害するような事態は起こりうるのです。ですから、その時々の国民の多数意思に歯止めをかけ、少数者の人権を保障するために憲法が定められているのです。すなわち、憲法が法律を規制し、法律の下位規範である命令や規則は法律に違反することはできない、というように、各々の法の上下関係をはっきりさせておくことによって法律がその規則を規制し、法律や規則が地方の条例を規制するという形で、その最高の位置にある憲法の価値が末端の法規範まで及んでいって、少数者の人権を守る形でこの国の運営がなされることが期待されているわけです。

Ⅳ　憲法を変えることができるということの意味

　ところで、憲法には改正規定がおかれています。






▶▶▶第96条

この憲法の改正は、各議院の総議員の３分の２以上の賛成で、国会が、これを発議し、国民に提案してその承認を経なければならない。この承認には、特別の国民投票又は国会の定める選挙の際行はれる投票において、その過半数の賛成を必要とする。

②憲法改正について前項の承認を経たときは、天皇は、国民の名で、この憲法と一体を成すものとして、直ちにこれを交付する。







　憲法96条によれば、国会の発議とその時の国民投票によって憲法を変えることができるのです。その意味では、その時々の国民の多数の意思によって変えてしまう可能性があるわけです。これは、憲法が、その時々の国民の多数意思から少数者を守るために存在していることと矛盾するものです。とはいっても、ある時代の憲法を未来
永
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 変わりない内容のものとして固定化することも、法が特定の時代と地域に支持された価値判断を具体化するものである以上、法の特徴にそぐいません。ですから、憲法も改正を予定するものであることは当然です。

　このような場面において、今、憲法を変えるべきなのか、その際にその時々の国民の多数意思に従って変えてよいのかという問いに対しては、憲法という法をどんなに深く読み込んでも、答えは書かれていません。

　法を考えていくときに、奇麗に整理された憲法を頂点とする法体系を構築するように、論理的、合理的に整理しながら考えていくことはたしかに重要なことです。ですが、先にも述べたように法を離れたところでの価値基準、そもそもその法によって実現したかった根本の目的や価値はどこにあるのか、ということを常に忘れてはならないのです。細かな条文の解釈や法の適用の仕方を学ぶのは大切ですが、それ以上に、そもそもその法が何のために存在し、どのような価値を実現しようとしているのかという根本の部分のところを忘れてはなりません。


なぜ「過半数」ではなく「３分の２」なのか

　民主主義のもとでは過半数で意思決定されるのが通常なのに、憲法改正の発議ではなぜ３分の２以上が求められるのでしょうか。

　憲法は特に少数者の人権を保障するために定められています。この憲法の目的を達成するためには、形式的な多数決による意思決定ではなく、十分な審議討論を尽くした上での多数決による意思決定が必要となるのです。形式的に多数意見に従うことが必ずしも正しい結果を招くとはかぎらないことは、ナポレオンの独裁やヒトラー政権などの過去の歴史を見れば明らかです。多数決による意思決定は、その過程で少数者の人権にも配慮した審議討論がなされて初めて正当化されるのです。

　そして、全国民が全国レベルで政治問題について十分な審議討論を尽くすのは事実上不可能です。そのため、国民自身が直接政治に参加する直接民主制を安易に許容すれば、十分な討論なしに、場合によってはマスコミ等に世論を操作されながら、単なる多数決によって結論が決まってしまう危険性があり、少数者の人権保障という目的は達成できません。そこで、憲法は、国民の代表者に政治を行ってもらう間接民主制を原則とし（前文１項、43条１項）、直接民主制を例外にとどめました（79条２項、95条、96条１項）。

　憲法改正における国民投票（96条１項）は、憲法が認めた直接民主制的な制度ですが、これが許容されるためには、国会による発議が前提となります。憲法は、この発議の過程で各議院の総議員の３分の２以上という多数が納得するほどの十分な審議討論が尽くされ、少数者の人権に配慮することを予定しているからです。

　このように、少数者の人権、そして、その核心にある個人の尊重という極めて重要な価値を保障している憲法が、形式的な多数決によって安易に改正されないように、過半数ではなく３分の２以上が求められるのです。

　なお、かつて、安倍元首相がこの96条１項の発議の要件を過半数に改正しようとしていました。しかし、今見てきたように憲法は、形式的な多数決による政治によって個人の人権が侵害されないように、あえて厳格な要件で国家権力に縛りをかけているのです。それにもかかわらず、縛られるべき国家権力の側が、自分らのやりたいように政治を行うためにこの要件を緩和するというのは、国家権力を憲法によって制限するという立憲主義そのものを否定するに等しく、あってはなりません。



　そして、みずからその価値を実現するために積極的に主張していくという主体性をもって具体的に考えることが何よりも大切なことなのです。たとえば、憲法改正の議論においても、75年以上たって古くなったので改正するべきだ、アメリカからの押しつけ憲法だから改正するべきだという理由があげられることがありますが、こうした抽象的な理由で納得してはいけません。もっと具体的に、どの条文のどの部分がどのように不都合だから改正する必要があるのか、そしてどこをどう変えるとどのような価値を実現することができるのか、ということについて、具体的に考えて主張していくことが必要なのです。













第1
 章　法と正義




Ⅰ　正義と法的安定

　法にはそれぞれ目的や存在理由があります。刑法には刑法の目的、民法には民法の目的がありますが、これは後に第４編第２章で具体的にみていきます。ここで扱うのは、およそ法というものの目的は何かということです。

　結論から言ってしまえば、法の目的は、法的安定性の確保
 と正義の実現
 といえます。





➊法的安定性

　人々が社会において行動するときには、従うべきさまざまな規範があります。この社会規範のうち、人々がとるべき行為として法によって示された規範を行為規範
 といいます。法は、行為規範として権力や強制力を背景にしながら社会の秩序を維持するための中心的な役割を果たしています。このように、法が同じような行動を同じように扱うことを通じて社会秩序が保たれることを、法的安定性
 といいます。法が、社会秩序を維持することを目的のひとつとするものですから、法的安定性は法の重要な目的です。





➋正義

　法的安定性の確保は重要です。しかし、現実に発生する事件にはそれぞれ、違いがありますから、あらゆる事件を画一的に同じように扱うわけにはいきません。その事件、その問題ごとの固有の問題点やテーマ、争点に着目しながら、まさに今裁判で争われている事件が本質的に解決されるような法の解釈、運用をしていくことも必要になるのです。

　このように、事案にあわせて法を解釈し、法を運用していくことを、正義の実現
 ということにします。そしてこのように、法を解釈しながら具体的な正義を実現していくことも法の目的なのです。





➌法の目的論の実益

　法的安定性の確保であるとか、正義の実現のような「法の目的」論が、法学の学習、ひいては法の解釈にどのように役に立つのでしょうか。誰かが言っているというわけではありませんが、洗練された価値判断を行うのに役立つと思います。法の解釈において、解釈をする人の価値判断が不可避であることはすでに指摘してきました。洗練された価値判断をするためには、幅広く教養（リベラル・アーツ）を身に付けることも大切ですが、そもそも法の目的として指摘されているいくつかの視点を身に付けて、そこから物事を考えることができるようにしておくことが、説得力のある価値判断をする最低条件だと思うのです。

　そのような力を身に付けるために、そもそも正義というものにはどのような考え方があるのかを、次の項から改めて説明します。さらに次章で、法の目的である法的安定性の要請を掘り下げていくことにします。

Ⅱ　正義論の特質

　法の世界における正義論にはいくつかの特質があります。

　第１に、正義の内容は相対的である
 ことに注意しなければなりません。「相対的である」というのは、正義にはいろいろな正義があるから、相対的になるということです。唯一絶対の正義があるわけではない、ということを「相対的」という言葉であらわしています。時代や地域によって支配的な価値判断が異なるということと重なります。

　ですから、「アメリカの正義」があれば「イラクの正義」もある、「キリスト教の正義」もあれば「イスラム教の正義」もある、「ブッシュさんの正義」もあれば「フセインさんの正義」もあるということです。

　もっとも、昔から正義は相対的なのか絶対的なのか、そのこと自体に議論があります。アリストテレスの時代から議論があって、実はいまだに決着がついていません。

　しかし、仮に、こんな正義もある、あんな正義もあるということを「相対的なんだから」と言ってしまったら、「正義」は人の心の中だけにとどまるものになってしまいます。極端に言えば、「ナチスの正義」あるいは「ヒトラーにも正義があったんだ」と認めてしまって本当にいいのか、ということにもなりうるわけです。

　ですから、「相対的」ということは、「絶対的な正義があるのかどうかは争いがある」という意味だと思っておいてください。

　第２に、法の世界における正義は、最初からそこに存在するものとして「正義を発見する」というよりは、私たちがそれを追い求めた結果として、より説得力のある方が正義になるのだというようなイメージで考えてみてください。

　たとえば、原告の側の正義もあれば、被告の側の正義もあるし、被告人の正義もあれば、検察官の正義もある。被害者の側の正義もあれば、加害者の側の正義もあるかもしれません。それぞれに正義があるわけで、結局は何が本当のたどり着くべき正義なのかということは、あらかじめはわからないわけです。

　だからこそ法律家は、事実と論理と言葉を駆使しながら、説得力を増す主張をして正義に近づこうとするわけです。そのときに、より説得力をもったほうが正義だ、というそんな言い方をすることができるかもしれません。ただし、そうではあっても、何が正義なのかということを常に私たちは追い求めていかなければなりません。

Ⅲ　正義の観念

　正義はさまざまな観念でとらえることができますが、３つのものをあげることができます。①配分的正義、②矯正的正義、③手続的正義です。
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➊配分的正義

　配分的正義
 とは、各人が、何らかの具体的な基準に基づいて、あるものや機会が比例的に配分されるべきだとする正義です。

　たとえば、おやつを兄弟で分け合って食べるときに、兄弟の人格は平等だという基準に基づけば、おやつを同じ量に配分することが正義にかなうことになります。またたとえば、何人かで酒を飲んだときに、みんなが均等に負担するのが平等だという基準に基づけば、割り勘、つまり頭割りで代金を決めるのが正義にかないます。

　ただし、この正義は、単に頭割りの形式的な平等を要求するわけではありません。各人の違いに応じた比例的な平等を求めることに注意してください。たとえば飲み代の例でいうと、女性や酒に強くない人の負担は半額にするという基準によるべきだとすれば、それに応じて案分して負担するのが正義にかなうことになります。同様に、税の負担は所得の大小にかかわらずに同じ額を負担するという基準によるべきだとすれば、消費税などの間接税中心の税制が正義にかないますが、所得に応じて税負担も重くなるほうが実質的に平等だという基準によるならば、所得税など直接税中心の累進課税制度が正義にかなうことになります。

　要するに、「平等」という観念が配分的正義につながっていくというわけです。


ケース１

　Ｘ大学の水泳部で、水泳選手権の代表を１人出すことになりました。部員Ａ、Ｂ、Ｃが代表候補としてあがりました。３人のうち、Ｃに一番実力がありましたが、彼は故障を抱えており、十分に実力を出しきれるか疑問がありました。ＡとＢの実力はほぼ互角でした。

　ただＢは、練習をさぼることがよくあり、他方、Ａはまじめな選手でした。

　この場合、どの選手を選ぶのが正義にかなうでしょうか。




考え方

　この事例は、Ｘ大学の代表選手という地位をどのように平等に配分するかという配分的正義の問題です。その際、代表という地位は、普段からまじめに練習を続けてきたことへの報償（ほうび）だという基準によるとすれば、Ａが代表に選ばれるのが正義にかないます。しかし、代表の地位はやはりよい記録を出すことができる人に与えるべきだという基準によれば、体調に多少の危険があってもＣを選ぶのが正義にかなうでしょう。







➋矯正的正義

　「矯正」とは、欠点を直して正しく改めるという意味です。
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 的正義
 ともいいます。矯正的正義は、間違いや不正を正すためにはどういう結論をとるべきかという観点からの正義です。被った不正や損害に対して、それに見合う対応がなされるべきなのではないか、という考え方です。自分の物が奪われたり、泥棒が盗んだ物を持っていたりするときに、自分のところに返させたり、持ち主の所に戻したり、物を盗ったことについて、損害賠償や刑罰による制裁を加えるようにはたらきかけることです。これは、やったことと、それに対しての効果というものが算術的計算にかなったものか、言い換えれば、バランスがとれているかどうかというところに着目します。間違いや不正に対して、バランスのとれた制裁が科せられているかどうか、というように考えます。行為と効果の間にバランスがとれているかどうかということです。


ケース２

　Ｄは、Ｅに対し、一緒に空き巣に入る話をもちかけました。Ｅは、当初誘いを断っていましたが、Ｄがあまりにしつこく、またＤが親友であったこともあり、渋々この話に乗りました。

　２人は、Ｄが家の中に侵入し、Ｅが外で見張りをするという役割分担で空き巣を実行し、逮捕されました。

　Ｄは前科３犯であったのに対し、Ｅは本件が初犯でした。

　Ｅは
起訴猶予

 で間もなく釈放されたのに対し、Ｄは、２年の実刑判決を受けました。

　２人に対する処分は正義にかなうでしょうか。




考え方

　ここでは、ＤとＥがそれぞれ受けた実刑判決や執行猶予判決という制裁が、不正を正す手段としてバランスのとれたものかどうかという問題ですから、矯正的正義が問題になる局面です。

　先に示した配分的正義の場面では、Ａ、Ｂ、Ｃのそれぞれを比べて、誰に代表の地位を与えるかを考えました。「比べる」というのは矯正的正義でも問題になります。ただ、ＤとＥを比べるというよりは、行為と効果を比べてその人にとってどうなのかを考えます。Ｄという窃盗犯に２年の実刑判決を科することが、欠点を直して正すという観点から見てバランスがとれているのかを考えるのです。それぞれに人ごとに、その行為と効果とを比べるわけです。







　戦争も矯正的正義に関連づけて考えることができます。

　たとえば、平和が大切と考える人たちは多いと思います。そのために戦争はしたくないと考える人もいるでしょう。平和の実現という目的が正しいとしても、戦争という軍事的手段を使って平和を実現するということが、はたして正しいかどうかは、まさに矯正的正義の問題であり、目的と手段を比較して考えるべき問題です。たとえ目的が正しいとしても、その目的を実現するための手段が正しいかどうかも十分吟味しなければなりません。もちろん、軍事力を行使したり、戦争という手段をとったりすることも時には必要であり、それは正しいという考えもあります。他方で、戦争や軍事力を手段として使うことは許されないという考え方もあるわけです。





➌手続的正義

　３つ目は、手続的正義
 です。配分的正義や矯正的正義が、正しい「結論」を求める視点であるのに対して、手続的正義は、結論にいたる「手続自体」が公正であることを求めること、手続としての正しさを求める視点です。

　かつて、手続は、内容的な正しさを実現する手段にすぎないと考えられていました。その結果、手続に違反しても、結果が正義にかなっていれば問題はない、結果よければすべてよしと考えられていました。しかし、手続的正義は、結果とは切り離して、公正な手続に従うこと自体を正義だと考える視点です。

　なぜ、手続的正義は重要なのでしょうか。

　たとえば、ある裁判で無期懲役の判決がでたとします。刑事裁判といっても、事件後に証拠を集めて事実を推測していくのですから、その結論が絶対的真実とはいいきれません。絶対的真実などというものは誰にも証明できないことです。ですから、刑事裁判でえん罪事件は可能性としてゼロにすることはできません。近年も、富山
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 事件や足利事件がえん罪事件としてマスコミで報道されました。表に出てこないだけであって間違った判決というのは、実は無数にあるといわれています。残念ながら、それが現実です。

　しかしそれでも、私たちが判決を正しいものとしてそれに従うのは、裁判が中立な裁判官による、合理的で公正な適正手続に沿って示された決定だからです。つまり、判決をだしたのは、検察官側にも被告人側にも偏っていない中立的な裁判官です。また、裁判官の判断は、手続上は証拠と合理的な議論をふまえてなされたものです。さらに、裁判官は、手続上は、検察官の言い分だけでなく被告人の主張にも耳を傾けています。検察官と対等の論争を裁判でできるように、被告人には弁護人も付いています。このように不正義が排除された手続に沿って裁判は行われているのです。だからこそ、裁判は正しいものとしてその判断に従わなければならないのです。

　結果が正しいかどうかわからないということが、法の世界、法学の世界ではたくさんあります。結果が正しいかどうかわからないからこそ、手続の適正さを要求しているわけです。





➍まとめ

　正義の観念にはほかにもいくつかのものがありますが、代表的なものとしてこの３つを取りあげました。

　以上を整理すると、配分的正義というのは、何かを比例的に配分すること、矯正的正義は、不正に制裁などで対応するときにバランスがとれているかということ、手続的正義は、手続が正しいかというイメージでとらえておいてください。


えん罪事件――
 富山氷見事件

　2007年10月10日、富山地裁において、ある事件の無罪判決が言い渡されました。この判決は、富山氷見事件といわれるえん罪事件の再審判決でした。

　事件の概要について述べると、2002年４月、富山県氷見市で発生した強姦事件の容疑者としてＡさんが事情聴取を受けました。Ａさんは、真犯人ではなかったため、取調べの当初は犯行を否認していました。しかし、違法な取調べを受けて、Ａさんは３日後にはやむなく犯行を自供するにいたり、逮捕されました。裁判では懲役３年の判決が言い渡され、その後、Ａさんは約２年間刑務所に服役した後仮出所しました。ところが、2006年11月、他の事件で逮捕された男性が、Ａさんの事件について自分が真犯人であることを自供したことから、Ａさんのえん罪が発覚したのです。これに対して、富山地検は、Ａさんの無罪判決を求める再審請求を富山地裁に行い、Ａさんに対して直接謝罪も行いました。そして、冒頭の無罪判決が言い渡されるにいたったのです。

　取調べ中、Ａさんは、死んだ母親の写真を持つように言われ「母さんにやってないと言えるのか、母さんが泣いてるぞ」などと言われ続けたそうです。また、Ａさんは、犯行を自供して逮捕された後に、思い直して検察官と裁判官に対しいったんは犯行を否認しています。しかし、その直後に警察の取調官から「なんでそんなこと言うんだ、バカヤロー」と怒鳴られ、更には、白紙の紙を渡されて、「今後言ったことをひっくり返すことは一切いたしません」などと書かされたうえに、署名・指印までさせられています。

　このような違法な取調べによるえん罪を防ぐには、ビデオによる録画など「取調べの可視化」を導入するのがもっとも効果的だといわれています。

　2016（平成28）年の刑事訴訟法の改正により、取調べの可視化が推進されましたが、対象範囲が限定的であり、まだ十分とはいえません。

　えん罪による悲劇が再び繰り返されないためには、どのような適正手続の制度を法的に整備していくべきなのでしょうか。皆さんにもぜひ考えていただきたい問題です。








第2
 章　法的安定性




Ⅰ　法的安定性とは

　正義の観念とともに、法の目的のもう１つのものが法的安定性の要請であると本編の冒頭で述べました。繰り返しになりますが、法的安定性とは、法が作られ、それが守られて社会秩序が維持されることです。法的安定性が機能するためには、いくつかの条件が必要になります。

　まず、法内容を頻繁に変更しないことが必要です。守るべき法内容が社会のすべての人々に浸透するには相当の時間がかかります。ルールが社会の隅々まで浸透する前に、その内容を変更してしまっては、人々が法を守ることはできなくなります。そのため、法がコロコロと変わることのないように、法を作るときは、どこの国でもある程度慎重な手続をとっています。たとえば、日本国憲法は二院制を採用しており、法律を制定するには原則として衆参両院の決議が必要とするとしています。このように慎重を期しています。

Ⅱ　法の明確性

　法的安定性を支える条件としてもっとも重要なのは、法の内容が明確でなければならないことです。法は社会のすべての人に守ってもらえるものでなければなりません。ところが、法の定め方が明確でないと、法が何を求めているのかをすべての人々に知ってもらうことはできません。そうなると、人々が法に従うことはできません。そればかりではなく、許されると誤解してとった行動が法の制裁を受けたり、また、許されるはずの行動を
躊
 ちゅう

 
躇
 ちょ

 して控えたりすることによって、人々の自由を制約することにもなります。

　具体的に説明しましょう。たとえば、民法上、年齢18歳をもって、成年とされていますが（民法４条）、酒を飲むことが許されるのは20歳からです（二十歳未満ノ者ノ飲酒ノ禁止ニ関スル法律１条）。20歳未満の者の飲酒は、脳の機能の低下や心身に悪影響があることにより、非行の温床になるおそれがあるというのがその理由です。しかし、そのような立法理由だけから言えば、たとえば「非行に走らないくらいに精神が成長するまでは酒を飲んではならない」と定めることがもっとも論理的です。しかし、いつから精神が成長したといえるのか、社会の多くの人には判断できないでしょう。精神が成長したつもりで酒を飲んでいたら、警察に注意されたということにもなりかねません。守れないようなルールでは法的安定性を確保することはできないのです。そこで、20歳という画一的な基準で、精神が成長したことにしたのです。ちなみに、「二十歳未満ノ者ノ飲酒ノ禁止ニ関スル法律」で制裁を加えられるのは、酒の販売者や親権者だけで、20歳未満の者自身に制裁はありません。

　また、たとえば酒を飲んで車を運転したときにどのような結果になるのかが明確に定められていなければ、自分がそのようなことをしたときにどういう制裁を受けるかを予測することができません。自分は安全に運転しているつもりでも、実は罰せられてしまうような運転かもしれないわけです。これでは怖くて、車の運転なんかできなくなります。

Ⅲ　
罪刑法定主義

 と法的安定性

　このように、法が明確であることは、社会のすべての人々に法を知らせ、それを守らせることを通じて社会秩序を維持するのに不可欠であるだけでなく、人々に行動の予測可能性を示し、行動の自由を保障するという自由主義に奉仕するものです。犯罪と刑罰に関してそのことを具体化した原則が罪刑法定主義
 です。

　罪刑法定主義とは、どのような行為を犯罪とし、その犯罪にどのような刑罰が科せられるのかが、あらかじめ成文（文書の形）になった法律によって定められていなければならないという原則です。

　何が犯罪行為であり、それにどの程度の刑罰が科せられるかが条文に明記されていれば、何が許され、また許されないかを、条文を読んで知ることができます。許されることと許されないことの
際
 きわ

 がはっきりすれば、どういう行動をとればいいかがよくわかるわけです。

　もう少し具体的に考えてみましょう。


ケース

　日頃からよくファミリーレストランなどで勉強をしていて、ノートパソコンを持ち込んで近くのコンセントから充電をしていた人がいたとします。店員は何度もそれを見ていたのですが、注意もしませんでした。これは許されるのだと思って、いつもと同じように近くのコンセントから充電をしていたら、ある時、店員から窃盗だといって注意されてしまいました。



　刑法では、窃盗罪について、つぎのように定めています。






▶▶▶刑法第235条（窃盗）

他人の財物を窃取した者は、窃盗の罪とし、10年以下の拘禁刑又は50万円以下の罰金に処する。







　財物というのは、言葉通りに読むかぎり、「物」、すなわち目に見える形でこの世に存在するものです。だから、目に見えない電気は「物」ではないといえそうです。刑法に興味があってその条文をかじっていた人が「電気なら『物』ではないから勝手に盗っても処罰はされない」と考えるのも無理はありません。電気を盗んだら窃盗罪になる、という条文がないのに、それを窃盗罪で処罰するとすれば、それは罪刑法定主義に違反する可能性があります。

　ただ、そのような無用の争いが起きないように、刑法では、電気を財物とみなす条文を定めています。

　「みなす」というのは、元々違うものを同じに扱うという意味です。






▶▶▶刑法第245条（電気）

この章の罪については、電気は、財物とみなす。







　このように、電気も「財物」とみなすという条文がおかれていれば、この条文を読んで「ああ、電気を盗んでも、物を盗むのと同じように窃盗罪になるんだな」ということがわかるわけです。すなわち、このように条文にはっきりと書いてあれば、罪刑法定主義の点からも電気を盗むことは窃盗罪にあたることになるのです。

　この罪刑法定主義というのは刑法の基本原理ともいうべき考え方です。法的安定性、予測可能性の確保は、民法や行政法などすべての法分野で妥当する考え方です。ではなぜ刑法において特に法の安定性、予測可能性が重視されるのでしょうか。刑法は刑罰というとても強力な効果を発生させるもので、ときには行為者の生命まで奪う可能性があります。そこで、ある行為を犯罪として処罰するためには、立法府が定める法律において、犯罪とされる行為の内容、およびそれに対して科される刑罰をあらかじめ、明確に規定しておくことを求める形で、特に法の安定性、予測可能性の確保を要求しているのです（本編第２章Ⅱ参照）。

Ⅳ　法の解釈と法的安定性

　法的安定性を確保するためには、法の明確性が求められますが、これは単に「条文を明確に定める」ことを求めるだけではありません。定められた法を解釈する際に、法の意思を曲げるような「不明確な解釈をしない」ことも必要です。そのことは、いわゆる百円手形事件で問題になりました。


ケース

　ある人が振り出した
約束手形

 には、漢数字で「壱百円」と記され、100円の収入印紙が貼られ、欄外に算用数字で「100万」という数字が記載してありました。



　約束手形をめぐる法律関係を定めている手形法では、このように手形金額が複数書かれているときにどのように扱うべきかという問題について次のように定めてあります。約束手形の金額を文字および数字をもって記載した場合においてその金額に差異があるときは文字をもって記載した金額を手形金額とする旨が定められています（手形法６条１項を口語に修正）。

　つまり、手形上に、文字と数字で別の金額が書かれてあるときには、文字のほうを優先するというわけです。算用数字よりも漢数字のほうが、画数も多く、書き間違いが少ないだろうから、２つの違う金額が書かれてあれば、漢数字のほうを正しい額とする趣旨です。このように法というルールで明確に書かれていることを重視する、つまり法的安定性を重視すれば、６条１項の条文どおりに手形金額は100円とすることになります。

　しかし他方で、100円の代金を決済するのに、100円の収入印紙を貼付して手形を振り出すことなど、正義の観点からしてありえないとも考えられます。
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　まさに、法的安定性の要請と正義論とが衝突する問題です。

　では、手形金額は100円と100万円のいずれと考えるべきでしょうか。

　最高裁判所（1986（昭和61）年７月10日）は、手形金額を100円と認めました。たしかに、100円の決済のために手形を振り出すことは「常識」にそぐわないともいえます。しかし、約束手形というものは、相互にまったく面識のない人たちの間を流通しながら、迅速な決済手段として利用されるものです。「常識」のような曖昧な判断を、取引をする商人に強いたり、書いた人に金額を確かめることを強いたりするようでは、手形は流通しなくなってしまいます。それよりもむしろ、手形面上に書かれている情報と手形法の条文だけから金額が明確に決まることが重要なのです。

　法的安定性の点から何より重要なのは、このような判決が示されることによって、手形で決済を行う商人たちが、法の条文に忠実に行動をするようになることです。常識的にみて100円の手形を振り出すようなことはあり得ないと感じても、あくまでも形式的に文字によって記載された金額が手形金額として判断されるのだと理解します。そして、そういうルールが確立されることによって、このように漢数字と算用数字の記載が異なったときに、どのように判断をすればよいのかという私たちの行動の基準が明確に示されたことになるわけです。

　この判決に対しては、当時、バランス感覚のない判決だとマスコミからさんざん叩かれました。しかし、法の解釈は、正義の観念からだけでなく、法的安定性の観点からも考えなければなりません。その点から考えれば、このような解釈を裁判所が行い、法の意思を貫徹することによって社会秩序は保たれるのです。それと同時に、法は私たちに行動の基準を示し、これから行動していく際の明確な指針を与えることになるのです。

Ⅴ　現実と法的安定性

　法が事実から離れたことを定めているために守られなくなってしまったときも、その法は社会秩序を維持する役割を果たしていないことになります。ですから、「法内容が現実に行われるものであること」も、法的安定性を維持する条件になります。

　ただ、そもそも法には、人が法の目的として掲げた理想に向けて現実を引き上げる「規範」としての機能もあります。繰り返しますが、法は「こうあるべきだ」という「べき論」を含むのです。ですから、現実とあるべき姿、すなわち法の目的と現実というものが一致しない場面が起こりうることを前提に、そのような現実と法との距離にどのように取り組むべきなのか、つまり、現実に即して法を変えるか、現実の社会を法の理想に近付けるように努めるべきかという問題に対しては、問題点ごとに的確な判断力が求められます。





➊法定速度と現実

　たとえば、日本では、道路交通法などで高速道路のスピードは100キロに制限されています。これに対して、首都高速道路などでは50～60キロにスピードが制限されています。しかし、その道路がすいているときには、多くの車が60キロ以上で走っていることがあるわけです。一般道でもそうですが、法定速度で走っている車がかえって車の流れを阻害しているようなこともあるようです。そこで、このようにまわりの人たちが誰も守らないというようなルールは、ルールとしてあまり意味がないのではないか、という疑問が生じます。

　現実離れした日本の速度制限は、権力側の便宜からそうなっているように思います。たとえば、法定速度を低めに設定しておくことは、交通事故が起きたときに、国は安全に配慮していたのだというエクスキューズになります。また、スピード違反を取り締まる際にも、誰でも引っかかるくらい基準を低くしておけば取り締まりをするほうは楽です。

　しかし、そのようなエクスキューズは、交通事故を減らすことにほとんど役に立っていません。また、基準を下げた取り締まりは、広く網を投げて入った魚のうち、捕まえる魚と逃がす魚を“お上”にお任せするやり方であり、立憲主義からはほど遠い官僚的な法運用というほかありません。運が悪かったり、権力に目をつけられたりした人だけが制裁を受けるということになると、このような法は、運用次第で不公平に適用されている点で、法的安定性を害するものといえます。その意味で、この例における現実と法との距離については、法を現実に即して変えるべきです。ドイツのアウトバーンという高速道路ではスピードの制限はありませんが、走行車線と追い越し車線の使い方のルールが徹底しており、それでも安全に走行することができるわけです。法的安定性の点からは参考にすべきです。





➋犯罪被害者への法的配慮と現実

　従来、日本では、犯罪被害者に法的なケアを行ったり、犯罪被害者の声を刑事手続に反映させる配慮が十分にはなされませんでした。事件が不起訴になったときに、被害者は検察審査会に異議を申し立てることができますが、その審査でも被害者の声はあまり重視されていませんでした。かつてはそれでも国民の側から不満の声が出ることはありませんでした。

　しかし、犯罪被害者やその遺族の方の声や思いが徐々に伝わってくるようになると、刑事事件や刑事裁判でも、その声を反映させることが必要なのではないのか、という声が現実にあがるようになってきました。

　このような流れの中で、刑事訴訟法が2007年６月に改正されて、2008年12月１日から被害者参加制度がとり入れられました。殺人罪などの重大な犯罪では、裁判所の許可を得て被害者側が法廷で検察官の隣に座り、被告人らに質問をしたり意見を言うことができるようになりました。つまり、現実の社会の考え方が変わってきて、もっと被害者の声を法の世界にも反映させる形で、いわば世の中の現実に合わせて法を変えたわけです。現実に合わない法があったときに、その法を現実に合わせて変えた具体例です。





➌憲法と現実

　法は「べき論」の世界であり、私たちが実現すべき理想の姿を示していますから、社会をそれに近づけるべき場面もあります。特に憲法は、現実をひっぱる規範としての役割が求められる法です。






（1）被疑者・被告人の人権


　憲法では、刑事手続に関する条文が31条から40条まで細かく定められています。そこでは被疑者・被告人に黙秘権が保障され、適正な手続のもとで無罪の推定がはたらくことなどが規定されています。

　しかし、日本の刑事手続の現実は、自白を強制したり、長時間の取調べから虚偽の自白が誘発されたりしています。また、当事者がもっている証拠の豊富さについては、検察側が被告人側を圧倒的に上回っています。にもかかわらず検察官が持っている証拠を被告人側は十分に見ることができず、不公正な裁判が行われています。

　このようなときに、現実にはそうしないと犯人を処罰できないから、黙秘権保障を制限しよう、無罪推定は弱めよう、検察の手の内を明かすような証拠開示はやめておこう、というのでは話になりません。現実に任せておけば、自白は強制したほうがとりやすいし、黙秘権はないほうが捜査機関には都合がよいのです。しかし、それでは、人権という理想を実現できないのです。現実を引き上げて人権をよりしっかりと保障された社会に変えていくためには、このような運用を憲法に少しでも近付けるように変えていくことが必要なのです。






（2）平和主義


　日本には自衛隊という自主的な軍隊が存在する一方で、憲法９条は軍隊をもたないと規定しています。

　仮に憲法９条を変えて軍隊をもつという規定に変えるのならば、憲法を変えてまで守ろうとする高い価値は何かをしっかり見きわめて判断する必要があります。逆に、憲法９条を規範として尊重し、自衛隊という軍隊を廃止する方向に現実を変えるのであれば、憲法が９条で実現しようとしている目的、価値観とはどのようなものかということをはっきりさせる必要があります。その上で、それに即して現実を変えるべきなのかを判断しなければなりません。このようにさまざまな価値の対立の中で、優先順位をつけて判断していく能力を身に付けることが、法を学んでいく上では重要なことになります。

　これは取りも直さず、法を離れて法を見る力を付けるということにほかなりません。法を離れて価値の優先順位をつけるのです。そのためには、物事の複眼的な見方、物事をさまざまな立場から見る力を身に付けること、さまざまな価値の対立の中で決断をする訓練をしていくこと。そして、優先順位をつけ決断をしていく際に、当事者の立場に立って考える想像力や共感力というものを鍛えていくことがとても重要です。

Ⅵ　まとめ

　このように、法的安定性は、社会秩序を維持していく使命を担う法の目的のひとつですが、法が法的安定性を発揮していくためには、法が頻繁に変更されないこと、法が明確であること、法と現実との距離感を私たちが的確に判断すること等が求められているのです。













第1
 章　法の体系、法の種類




Ⅰ　成文法と不文法

➊法源

　裁判で事件を解決する際に拠るべき基準になる法を法源
 といいます。法が流れ出る源泉という意味です。裁判は法によって行われなければなりません。これを法による裁判の原則
 といいます（本編第３章Ⅰ参照）。そのような原則のもとで、裁判の基準になる法が法源です。

　以下、「法源」の種類をみていきます。
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➋成文法

　法源にどのようなものがあるかは、さしあたり、六法全書を見ればわかります。六法全書を開くと、「公法」、「民事法」、「刑事法」、「社会法」、「経済法」および「国際法」などの章に分かれており、その中に、憲法、民法、刑法、労働法、独占禁止法、国際人権規約などが掲載されています。このように、文章でその内容が表現された法を成文法
 といいます。

　六法に収録されている成文法は、ほとんどが法律
 です。法律という言葉は、日常用語では、法という言葉と区別しないで漠然と使われることもあります。しかし、法律の世界で「法律」と言えば、それは国会が制定した法のことです。たとえば、民事訴訟法、刑事訴訟法、労働基準法、消費者保護法などがその具体例です。これからは、法律と法とを区別して使うようにしてください。

　さて、成文法には法律以外のものもあります。行政機関が制定する法を命令
 といいます。日常用語で命令というのは、何かをするように言いつける（コマンド）という意味ですが、ここでは行政機関が定める法（ルール）という意味です。命令には、内閣が定める政令
 や内閣府などの府が定める府令
 、省が定める省令
 があります。これらの命令は数も種類も法律より多く、その意味では重要です。時の要請に即した内容を定めることが求められる分野や、専門技術的な分野、また細目的な事柄は、法律で大枠を決めておき、具体的な事項は命令で決めさせることにしているのです。

　成文法には他に、規則
 があります（これは第１編で使った規範という意味の「規則」とはまた別の意味です）。たとえば、衆議院や参議院はそれぞれ、会議その他の手続や内部規律についてルールを定めることができます。これを衆議院規則
 、参議院規則
 といいます。裁判所も同様に、訴訟に関する手続、弁護士、裁判所の内部規律および司法事務処理について、最高裁判所規則
 を定めることができます。

　このように、成文法には、憲法、法律、命令、規則など多くの種類があります。種類だけでなく、数もたくさんあります。最近の概算によると、日本にある法律の数は2,000本近くあります。政令・府令・省令はもっと多くて、およそ5,000本を超えるようです。このように、法は種類も数も多いので、成文法間で法内容に矛盾・衝突が生じてしまうと、どちらの法に従わなければならないのかわからなくなり、混乱を招きます。そこで、成文法相互の効力関係を決めておく必要があります。内容が矛盾したときにどちらを優先させるかという基準です。それには以下のものがあります。






（1）法の段階的構造


　成文法は上下に段階的な構造を作っています。そして、上位の法に抵触する下位の法は効力をもたないことになっています。その上下関係は、憲法―法律―政令―府省令という構造が基本になります。これを、法の段階的構造といいます。規則は、各議院内や裁判所内でだけ通用するルールなので、定める事項が限定されていますが、仮に法律と抵触したときには、法律が優越します。地方議会が定める法を条例
 といい、これも適用地域が限定されていますが、仮に法律と抵触すれば、やはり法律が優越します。

このように、国法秩序の段階に応じて優劣をつけることを形式的効力
 といいます。国法秩序の最上位にあるのは憲法です（憲法の最高法規性
 ）。なぜ法の中で最強の効力があるかというと、それは法が守るべき究極の価値である人権を保障しているのが憲法だからです。それに次いで強い形式的効力が法律に認められるのは、民主主義のもとでは国民の代表機関である国会の決定こそが最高のものと考えられ、民主主義的な権威があるからです。

　かつて刑法では、通常の殺人罪のほかに尊属殺人という犯罪類型を設けていました。尊属とは、父母や祖父母のように自分より上の世代の血族です。通常の殺人罪を定めた刑法旧199条は、一番軽い法定刑を３年と定めていたのに対して尊属殺人罪では最低でも無期懲役とされていました（刑法旧200条）。最高裁判所は、父親を殺した娘が尊属殺人罪に問われた裁判で、刑法旧200条は、尊属殺を重く処罰しすぎているので、「法の下の平等」を定めた憲法14条１項に違反するから無効であると判断しました。憲法は形式的効力の点で法律である刑法に優るため、憲法に違反していることを定めていた刑法旧200条は無効とされたのです。






（2）一般法と特別法


　民法は、私人同士の権利義務関係を定めた法律です。借地借家法も、民法と同様に私人同士の権利法律関係を定めた法律ですが、そのうち特に賃貸借の一部を修正している法律です。この借地借家法のように、適用場面を限定し、一般法に優先して適用される法律を特別法といいます。たとえば、借地権の存続期間について、民法では賃貸借の期間は50年を超えることができないと規定されていますが（民法604条１項）、借地借家法３条では建物所有目的の「借地権の存続期間は、30年とする。ただし、契約でこれより長い期間を定めたときは、その期間とする」と規定しています。つまり、特別法である借地借家法が一般法である民法に優先する
 ことで、建物所有目的の借地権の存続期間を契約で自由に伸長できることとなるのです。






（3）前法と後法


　後法は前法に優先する
 というのも、成文法間の矛盾を解決する基準のひとつです。これは、法が新たに制定されたり、法改正が行われたりしたときに、旧法や改正前の法ではなく、新法や改正法が効力をもつということです。新法が定められたり法改正が行われれば、通常は旧法や改正前の条文が廃止されたり削除されたりしますが、それが残っていても、この基準に則して、後法が優先することになります。





➌不文法

　一方で、文章の形式をとらない法もあります。それを不文法
 といいます。






（1）慣習法


　たとえば、慣習法
 は不文法の代表例です。社会の人々が一定の行動を繰り返すうちに、いつしかそれがルールとして人々の間に定着し、それを守ることが普通になってきます。そのようにして自然発生的に生まれた法を慣習
 といいます。慣習は、文章の形で書かれているわけではありませんが、一定の場合に、慣習法という法源になります。そのことは、法の適用に関する通則法３条に書かれています。






▶▶▶法の適用に関する通則法３条

公の秩序又は善良の風俗に反しない慣習は、法令の規定により認められたもの又は法令に規定されていない事項に関するものに限り、法律と同一の効力を有する。







　法令が認めた慣習や、法令に規定されていない慣習は法律と同じく法源になる、ということです。部落差別や人身売買のようなことが繰り返されても法源にならないのは当然です。この規定で「公の秩序又は善良の風俗に反しない」という慣習にかぎって法としての効力を認めるのは、その当然のことをいっているだけです。

　「法令の規定によって認められた慣習」にはこういう例があります。

　民法では、建物を建てるときに境界線から50センチ以上離さなければなりません（234条）。しかし、それと違う慣習があるときにはその慣習に従うことになっています（236条）。東京や大阪など都心のビルが林立するところでは、場所によっては50センチ以下で建てているところもあるでしょう。それが慣習として認められれば、50センチ以下で建ててもよいということになります。

　また、たとえば温泉権、つまり温泉の
湧
 ゆう

 
出
 しゅつ

 
口
 ぐち

 から管を引いて温泉を利用する権利は、法律に定められていませんが、慣習として認められた権利です。本来ならば、温泉権は、湧出口のある土地の持ち主のものです。しかし、温泉権だけを切り離して取引をすることが繰り返し行われてきました。そのような慣習は、「法令に規定されない事項に関する慣習」として、物権のひとつとして認められるのです。






（2）判例


　不文法でもっとも重要なのは判例
 です。判例は、裁判で示された法解釈の中で、現在も拘束力をもつものをいいます。ある裁判で判決が示されたときに、同じ事件ならば同じ裁判を行うことが公平です。また、どういう事例でどういう判決がでるかがわかっていれば、やっていいことと悪いことの
際
 きわ

 がよくわかり、どうすれば不利益を受けるかを予測して行動することができます。このように、公平の理念と予測可能性を確保する趣旨で、判例は不文法源のひとつと考えられています。

　判例については、本編第４章Ⅱで詳しく扱います。






（3）条理


　条理
 とは、物事の筋道です。世に起こるほとんどの事件は法律によって裁かれますが、万が一、その事件に適用すべき法律の条文がなくとも、裁判所が裁判を拒否することはできません。救済を受けるために裁判を求めたのに、法の不備を理由に裁判を拒否されてしまうと、裁判所の人権保障としての機能が全うできなくなってしまうからです。そこで、裁判官は、もし、適用すべき適切な法が見付からないとき（これを「法の
欠
 けん

 
缺
 けつ

 」といいます）に、条理に従って裁判をすることになるのです。ただ、条理だけによって行われた裁判例はほとんどありません。

Ⅱ　公法と私法
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　法の種類には、成文法と不文法の区別のほかにも、「公法と私法」、「民事法と刑事法」、「実体法と手続法」、「国内法と国際法」のように法領域に応じた分類があります。

　法学の世界では、言葉の分類がよく出てきます。分類が出てきたらその実益、つまり何の役に立つかを理解するようにしてください。これから説明する分類にはいくつかの実益がありますが、法学入門の段階では差しあたり、六法を引くときに役に立つというのが実益になります。六法全書では、このような法領域に応じて法を分類しているからです。

　「公法」は、国や地方公共団体と私人との法律関係、および国・地方公共団体の内部関係を定めた法です。憲法のほか、所得税法などの行政法がその典型です。刑法、刑事訴訟法、民事訴訟法、国際法も公法です。「私法」は、私人相互の法律関係を規律する法です。民法、商法、会社法、手形法、小切手法は私法です。

　公法と私法という分類は、フランスやドイツのように大陸法系に属する諸国では重要な分類です。それらの国では、通常裁判所と行政裁判所とが分かれているからです。行政事件は、私的紛争よりも複雑で技術的な判断が必要になるため、大陸法系の国では、通常裁判所とは区別された行政裁判所において専門知識をもつ裁判官が、私法と区別された公法を適用して事件を解決するという方法がとられているのです。このように、担当する裁判所に応じて適用される法が異なるところでは、公法と私法とを分けておく意味があったのです。
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　しかし、戦後、英米法系の法制度を継受した日本では、行政裁判所が廃止され、一切の事件を通常の司法裁判所が行うことになりました。そうなると、公法と私法とを分けておく実益は少なくなりました。

　さらに、労働法や消費者法、環境法などのように、公法と私法の性格をあわせもつ法も少なくありません。そのため最近では、公法と私法という区分は必要ではないと主張する学説も有力です。この「公法と私法」という議論は行政法で学ぶ内容ですから、ここではあまり深入りしなくて構いません。ただ、法学入門の段階で押さえておきたいのは、「公法」や「私法」にどのような法があるかということです。六法では、公法、私法という区分で法を分類してあるので、そのことを押さえておくと、法令を検索しやすくなるからです。

Ⅲ　実体法と手続法
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　実体法は、法律関係や権利・義務がどのようにして発生したり、変更・消滅したりするのかということを定めた法です。民法、商法、刑法などがその例です。

　たとえば、自動車が動かなくなったので街の自動車店で調べてもらったところ、「エンジンがダメになっているのでもう廃車にするしかない」と言われたとします。そこで、５万円で廃棄してもらう約束をして、自動車を引き渡したところ、しばらくして、その自動車が中古車として10万円で売りに出されていたとします。

　口約束でも約束があったことが証明されれば契約が成立します。この契約によって、客には自動車を引き渡す「義務」、廃棄料金を支払う「義務」が「発生」します。しかし、この契約は、自動車店が客を
騙
 だま

 して結んだものです。このような詐欺による意思表示は取り消すことができます（民法96条１項）。客が自動車店に「騙されて約束したのだから取り消します」と伝えれば、契約ははじめからなかったことになります（民法121条）。はじめからなかったことになるので、渡した自動車を返せと言えるし、契約によって発生した廃棄料を支払う義務は「消滅」します。このように権利や義務がどういう場合に発生したり消滅するかということを定めているのが民法という実体法です。

　これに対して、手続法は、民事訴訟法、刑事訴訟法など、実体法で定めてある権利義務関係を実現する方法を定めた法です。

　先の例で自動車店に取り消すことを伝えても、相手が素直に応じてくれなければ問題は解決しません。そこで、裁判所の力を借りて権利を実現していくことになります。民事訴訟法は、私法上の権利・義務を実現するための法です。そこでは、「取り消したのだから自動車とお金を返せ」という原告の主張が、法に照らして正しいものかどうかを裁判で明らかにし、正しければそれを被告に強制する手続を定められています。

　刑事訴訟法も、国の刑罰権を発動するための手続を定めた法です。他人の財物を窃取した人にその場で拘禁刑を科することができるわけではありません。刑罰権を実現するための手続として、刑事裁判を開いて有罪判決がでなければなりません。そのような手続を定めたルールが刑事訴訟法です。

Ⅳ　刑事法と民事法

➊刑事法

[image: ]


　刑事法は、犯罪と刑罰、およびそれを実現する手続を定めた法分野です。その中でも重要なのは、刑法と刑事訴訟法です。刑法は、犯罪と刑罰を定めた法です。たとえば、業務上過失致傷という罪には５年の拘禁刑という罰を、傷害の罪には15年の拘禁刑という罰を、というように、どういう行為を犯罪とし、それにどういう罰を科するかということを中心に定めています。刑事訴訟法は刑法を実現する手続を定めた法です。たとえば、逮捕できるのはどういう場合か、また被疑者の身体を拘束できるのはどれだけの期間か、さらに刑事裁判はどのように行われるか、等が定められています。

　刑事裁判の流れに沿ってもう少し具体的に説明しましょう。

　たとえば、酒を飲んで自動車を運転し、人身事故を起こしたとします。「正常な運転が困難」なくらい酒に酔って人を負傷させれば、「自動車の運転により人を死傷させる行為等の処罰に関する法律」（自動車運転死傷行為処罰法）に定められた酩酊運転傷害罪（同法２条１項１号）として最高で拘禁刑15年の刑が科せられます。そこまで酔っていなくても、「正常な運転に支障が生じるおそれがある状態」であれば、準酩酊運転傷害罪（同法３条１項）として最高12年となります。ただ、本当にその人が犯人か、酒に酔っていたか、どの程度酔っていたか、刑をどのくらいの重さにすべきかなどは、事実と証拠に基づいて刑事裁判で慎重に判断していかなければなりません。

　刑事裁判のための証拠を集めるために行われるのが捜査です。運転手が逮捕され、警察で取り調べを受けるでしょう。その人をもっと拘束しておく必要があれば、検察官のもとに引き渡され、逮捕期間に加えて最大で20日間、拘置されます。証拠を固めて有罪になりそうな見込みが立てば、検察官が裁判所に起訴（公訴の提起）して裁判が始まります。刑事裁判では、誤った裁判や被告人の人権を侵害しないようにしながら、犯罪事実を慎重に調べていき、その結果、有罪判決が示されれば刑罰を科せられることになります。

　ちなみに、殺人事件や放火事件など重大事件は、国民から選ばれた裁判員が刑事裁判に参加します。国民から選ばれた裁判員が有罪か無罪か、有罪ならば刑の重さをどうするかについて、裁判官と一緒に裁判を行います。





➋民事法
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　民事法は、私人同士の権利義務関係とそれを実現する手続を定めている法です。民法、商法、民事訴訟法などが含まれます。

　酒を飲んで自動車を運転し、人身事故を起こした例に戻って考えてみましょう。警察は被疑者を逮捕し、検察が起訴を行い、裁判所は有罪判決をだすでしょう。しかし、有罪判決がでたからといって、被害者の治療代や働けなかった間の給料分の被害が救済されるわけではありません。このような被害は、加害者と被害者という市民相互の紛争ですから、当事者が話合っても折り合いがつかなければ、刑事裁判とは別に民事裁判を起こす必要があります。

　民事事件とは、個人や企業など、市民相互の権利義務関係が争われている事件のことです。それを解決するために行われる裁判を民事裁判といいます。民事裁判においては、訴えた側を「原告」、訴えられた側を「被告」とよびます。原告と被告が口頭弁論という手続で互いの主張を、証拠を用いて立証し、裁判所がそれを見聞きしながら判決をします。

　このように、交通事故で人をはねてしまったという１つの事件でも、刑事裁判と民事裁判とが別々に進められ、それぞれの裁判では別々の法律が適用されるのです。民事法と刑事法という分類は、その裁判やそこで適用される法が異なるので、分ける実益があるのです。この点は、先の「公法と私法」の議論とは異なります。

Ⅴ　国内法と国際法

　ここまでは国内法を中心にみてきました。一方、法は国内にだけ存在するものではありません。国際化、グローバル化の進展に伴って、国家間で人や物が大量に行き交う今日の国際社会の状況からすると、国家を超えた法関係を規律するルールが必要となります。国内法がどの国も同じならば問題はないのですが、法は一定の時代と地域における価値判断をあらわしたものですから、国が違えば当然、法内容もバラバラであり、したがって国内法だけで国家間の関係を規律することは不可能です。そこで、国際法が重要になってきます。国際法とは、国家間の合意に基づいて作られるところの、もっぱら国家間の法関係を規律する法です。

　国際法の典型例は、かつては条約でした。条約とは、国家間の文書による合意をいいます。しかし、今日のように国際間の交流が盛んになると、条約のような国家間の取決めだけでなく、国際連合のような国際組織が主体となって作った取決めも国際法に含めるべきです。また、個人が国際司法裁判所で国際人権規約に基づいて国際法上の権利を行使する現象もみられます。このような状況に照らせば、「国際法」を単に「国家間の」合意とするだけでは実態に即したものとはいえません。そこで最近では、国際法とは、国家以外に国際組織や個人に関する規律を含めた、国際社会の法をいうようになりました。そのような国際法には、日米安全保障条約、世界人権宣言、国際連合憲章などがあります。






第2
 章　法の目的と価値基準




Ⅰ　法の目的と価値基準

　成文法には多くのものがありますが、その基本になるのは、憲法、民法、刑法、商法、民事訴訟法、刑事訴訟法です。「六法」とはこの６つの法をいいます。

　法はある目的を実現するための手段です。そして、その目的は、ある一定の価値観・価値判断によって支えられています。

Ⅱ　法の価値基準①

　以下、国の法制度の中でももっとも基本になる六法について、その目的、価値基準をみてみましょう。





➊憲法


（1）個人の尊重


　憲法でもっとも大切な究極の価値が個人の尊重であることはすでに触れました。憲法13条前段をみてください。「すべて国民は、個人として尊重される」と書いてあります。この個人の尊重という考え方に支えられ、さまざまな人権保障条項が定められ、人権保障という目的を実現する手段として、統治の機構が定められているのです。ですから、憲法という法の目的は、個人の尊重という究極の価値に支えられた人権保障ということになります。
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▶▶▶憲法第13条

すべて国民は、個人として尊重される。生命、自由及び幸福追求に対する国民の権利については、公共の福祉に反しない限り、立法その他の国政の上で、最大の尊重を必要とする。







　高校までの授業で、日本国憲法の三大原理は、国民主権（主権在民）、基本的人権の尊重、戦争放棄と習ったことを覚えていると思います。これらは、明治憲法と比べたときの日本国憲法の価値原理です。明治憲法では天皇主権主義がとられていました。人権は一応保障されていたのですが、「臣民の権利」として保障されていたにすぎませんでした。「臣民」とは、国家権力に服従する地位にある国民という意味であり、明治憲法下では主権者である天皇に仕えるのが国民だと理解されていたのです。また、人権の保障度は低く、法律でどのようにでも制約できました。これを「法律の留保」といいます。さらに、軍の暴走に歯止めをかける仕組みが不十分であったため、戦争をコントロールすることができませんでした。

　日本国憲法は、天皇主権主義を改めて国民主権主義をとりました。憲法の究極の価値が個人の尊重にある以上、国の政治を行うのも、天皇の意思によるのではなく、個人の総体である国民の意思によるべきだからです。また、臣民の権利を改めて天賦人権思想をとりました。人権が国や天皇から与えられるものではなく、生まれながらにしてもっているものだと考えて、法律の留保を排除しました。さらに、戦争の放棄、戦力の不保持、交戦権の否認を明記して、平和主義に徹しました。このように、国の政治を国民の意思で行うのも、さまざまな人権を尊重するのも、戦争をしないで平和に生きていくことも、すべて個人を個人として尊重するためなのです。






（2）人権保障と公共の福祉


　ただ、個人の尊重という考えに基づいて人権が保障されるとはいっても、人権が絶対無制約なものとして保障されるというわけではないことに注意してください。

　たとえば、憲法は表現の自由という人権を保障していますが、表現行為によって他人に害を与えてよいわけではありません。個人のプライバシーを暴き立てたり、名誉を傷つけたりする表現は制限できます。他人に害悪を及ぼすような人権の行使は、「公共の福祉」（憲法12条後段、13条後段）による制約として、憲法上制約してよいことになっているのです。

　では、なぜこのような制約が認められるのでしょうか。人権があれほど大事だといっておきながら、「公共の福祉」によってあっさりと人権制約を認めるというのはいったいどういうことなのでしょうか。

　それは、人権を行使する人が個人として尊重されるのと同じように、人権行使によって被害を受ける人も個人として尊重されるからです。プライバシーや名誉を傷つけられる人も個人として尊重されているからこそ、その人を害する表現行為を制約することができるのです。多数の利益のためならば人権を制約してよいといっているわけではありません。「公共の福祉」による制限というと、国の利益や社会秩序のような「公序的要請」のために人権を制限できると誤解している人もいるのですが、それは違います。ある個人の人権を制限できるのは、ほかの個人の人権を侵害しないためであり、「公共の福祉」という漠然とした抽象的な利益自体から人権制限ができるというわけではないことに注意してください。
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➋民法


（1）私的自治の原則


　近代国家が成立したときに重視されたのは、権力が市民の自由や財産に干渉しないことでした。市民を拘束する私的な権利義務関係を成り立たせるものは、それぞれの意思だと考えられるようになったのです。これを私的自治の原則といいます。私的自治の原則は、次のようないくつかの民法上の原則に具体化しています。

　近代以前では、たとえば土地をもっていても、それを売買することが禁止されたり、農耕が強制されたりするなどの封建的な拘束を受けていました。近代になり、そのような封建的な拘束から解放され、所有権者は住居としても店舗としても農地としても土地を自由に使うことができるようになりました。さらに、使わなければ人に貸し、売りたくなれば売ることができるようになりました。所有権者が国から干渉されずに物を使用・収益したり、売り払って処分することが自由にできる原則を所有権の自由
 （民法206条）（または所有権絶対の原則
 ）といいます。
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　近代社会ではまた、欲しい物があれば、その持ち主と交渉して自由に値段を決め、物を売買することが自由にできるようになりました。誰を相手にどういう契約を結ぶかを当事者が自由に決めることができる原則を契約自由の原則
 （民法521条）といいます。市民間の法律関係が国から干渉されずに自由に決めることができるようになったことにより、経済社会は大きく発展していきました。

　過失責任の原則
 も重要です。故意や過失のような落ち度がなければ、行為者が損害を賠償する責任を負わないという原則です。言い換えると、過失さえなければ損害賠償責任を負うことはないということになります。

　個人の自由な活動を理想とした近代法は、行為者の意思を媒介することなしにはその者に責任を帰せしめないものとし、民法上は不法行為（709条）で過失責任主義を採用しています。






（2）静的安全と動的安全


　このように、民法では、国が市民の取引に干渉せず、取引に関わる人の意思を最大限に尊重するということを重視しています。しかし、実際に民法の条文や仕組みを学習する際には「もうひとつの視点」をもっておく必要があります。

　たとえば、売主が買主に土地を騙し取られたとします。「この土地はもうすぐ緑化指定地域になるから、そうなれば建物を建てることができなくなる。今売らないと売れなくなるよ」と騙されて、土地を安く売ってしまいました。民法は、詐欺による意思表示は取り消すことができるとしています（96条１項）。「騙されて売ると言ったのだから、売るのは止める。返してくれ」と言えるのです。売主の真意としては、騙されなければ売る気はなかったのだから、その意思を尊重したのです。

　ところが、土地を騙し取った買主がすでに他の人にその土地を売ってしまっていたらどうでしょうか。民法は、詐欺による意思表示の取消しは「善意でかつ過失がない」第三者に対抗することができない、としています（96条３項）。「善意」というのは、日常用語では「他人を思いやる気持ちで」という意味ですが、法律用語では「知らないで」という意味です。つまり、騙し取られた物が、そのことを知らない人の手に渡ってしまえば、その第三者に対して売主は「あれは詐欺だったのだから返せ」とは言えなくなってしまうのです。

　たしかに、売主の真意を尊重すれば、取り消して誰にでも返せと言えた方がよいです。しかし、それでは知らないで買った人があまりに気の毒です。また、騙された人はどこかうかつなところがあったわけであり、知らないで買った人を犠牲にしてまで保護する必要はありません（これも民法自身の価値判断です）。このように、安心して取引できるような配慮をすることを民法では「取引の安全」とよんでいます。一方当事者の意思を尊重しながら、取引安全にも配慮することを、「静的安全と動的安全の調和」ともいいます。いずれにしても、民法の個々の条文や制度を理解するときには、このような水平的な衡平感覚、バランス感覚が非常に重要です。





➌刑法


（1）罪刑法定主義


　たとえば、ある男性が既婚女性と愛し合う仲になり、男女の関係をもつようになったとします。この行為は不貞行為として法秩序に違反します。このようなことを「違法」といいます。民事上は、配偶者に対する不法行為として損害賠償責任を負うことになる可能性もあります。

　しかし、違法だというだけの理由で犯罪者として処罰されるかといえばそうではありません。不倫は、犯罪行為として刑法で定められていないからです。いかなる行為が犯罪となり、その行為にいかなる刑罰が科せられるのかを、犯罪が行われる前に成文の法律で定めておかなければ犯罪者として処罰できないのです。この罪刑法定主義が刑法の大原則であることは第３編第２章で説明したところです。刑罰は非常に強い制裁を加えるものであり、法の安定性、予測可能性が特に求められるのです。この原則があることによって、ある行為が犯罪として法律に規定されていなければ、国民は安心してその行為を行うことができるようになります。後から「やっぱりその行為は国にとって都合悪いから、あなたに刑罰を科します」ということはできませんから、国民にはその行為を行う自由が保障されているということになります。






（2）法益保護機能と人権保障機能


　テレビや新聞報道などでは、殺人や強盗のニュースが連日報道されています。その報道を見たときに私たちは、悪いことをしたのだからちゃんと捕まえて罰するべきだ、と考えます。なぜ、罰すべきなのでしょうか。それは法益保護
 のため、つまり法によって守られた利益を保護するためです。たとえば、人を殴ってケガをさせた人を罰するのは、世の中から傷害行為をなくして、人々の身体を安全にするためです。盗みをした人に刑を科するのも、窃盗を世の中からなくして、個人の財産を守るためです。刑法は、このように、犯罪行為に刑罰を科することによって、「人の身体の安全」や「個人の財産」などの法益を守るはたらきがあるのです。
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　もう一方で、刑法には人権保障機能
 があります。法益保護だけを徹底してくると、不倫も悪いことだから、成文の法律に処罰すると書かれていないけれども罰せられるべきだ、ということになりかねません。しかし刑法では罪刑法定主義が大原則ですから、そこに書かれていない行為は処罰できません。このようにして国民の自由を守り、人権を保障する機能も刑法はあわせもつのです。刑法を勉強する際にも、法益保護機能と人権保障機能という２つの視点からバランスを考えていくことが重要です（『伊藤真の刑法入門　第６版』11～17頁を参照）。





➍商法

　商法は、商人の商取引に関する民法の特別法です。民法は、主に、個人の生活や個人間の法律関係を定めています。これに対して、企業を中心とする商人の商取引は、大量に反復して行われ、迅速性を必要とするという特色があります。ですから、この特色に応じた民法の特別法として、独自に商法が必要とされたのです。

　商法（広義）には、各種会社について定めた会社法、商人や商取引について定めた商法（狭義）、取引の決済等の手段を定めた手形法や小切手法などがあります。

　それぞれの制度を学習するときにも、「静的安全と動的安全の調和」という点から考えることは民法と同じです。

　違う点は、第１に、民法では家の売買のように１回きりの取引が予定されているのですが、商法では、得意先との取引のように、大量・反復して迅速に行われることが求められるため、動的安全が重視されるという点です。特に、手形法や小切手法の分野ではそのことがいっそうあてはまります。

　第２に、民法では、静的安全と動的安全とを、本人と第三者のような二当事者の利益調整という形で考えればよかったのですが、商法の中でも特に会社法ではもっと多くの対立利益を考慮する必要があります。そこには、株主の利益、会社債権者の利益、会社自身の利益、取引の相手方の利益、というように、多くの利害関係が絡んできます。そういう対立利益をしっかり意識して、どうして問題が生じるのかを考えてみることが大事です。
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➎民事訴訟法

　民事訴訟法は、民法や商法などの民事実体法で発生した法律関係や権利義務関係を実現するための手続を定めた法です。物の売買を行ったのに相手が代金を払ってくれない。そこで、裁判所に訴えを提起し、裁判所の審理において、売買契約が成立していたこと、弁済を受けていないことなどについて証拠を通じて明らかにしながら、最終的に勝訴判決を得るのが民事訴訟であり、そのような手続をルール化したものが民事訴訟法です。

　民事訴訟法は何のためにあるのでしょうか。この点は、民事訴訟法の学者が色々と議論をしています。実体法を実現して私法秩序を維持することとか、私法上の権利の保護をあげる立場もありますが、目的をひとつだけに絞るとすれば、紛争の解決です。紛争が終局的に解決されることで社会的平和が達成されることこそが、民事訴訟法の目的です。

　そのような目的から、民事訴訟法が重視するいくつかの価値が導かれるのです。

　まず、当事者が満足する形で紛争が解決されなければ、本当の意味での解決とはいえません。そのためには、訴訟当事者に十分な「手続的保障」の機会を与える必要があります。これは手続的正義としてすでに第３編第１章で説明しました。それはさらに法の支配の価値にも通じるものです。
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　解決結果に関係者が納得し受け入れてもらうには、当事者を「公平」に扱うこと、紛争解決を「適正な手続」で行うことが必要です。これは「手続的保障」と重なる価値です。一方で、あまりに時間がかかりすぎる裁判は、たとえ結論が得られたとしても、もはや適切な解決とはいえません。売買代金を支払ってもらいたくても、裁判の結論がでるまで10年もかかるとしたら、裁判によって解決してもらおうとする人はいなくなってしまうでしょう。裁判は、ある程度は「迅速」に行われる必要があるのです。

　また、裁判は国民の税金でまかなわれ、人的・物的設備を必要とします。しかも、ほかの裁判利用者もたくさんいます。そこで、訴訟にムダがないように経済的で合理的になされる必要もあります。これを「訴訟経済」といいます。

　少し整理すると、「手続的保障」「公平・適正手続」が当事者に有利なイメージ、「迅速追求による満足低下」と「訴訟経済」が当事者に不利なイメージです。民事訴訟法では、紛争の解決を目指して、これらの対立する価値をどのように調整していくかが求められることになります。





➏刑事訴訟法

　刑事訴訟法は、刑法を実現するための法、つまり犯罪を確定した上で、刑罰を科していくための法律です。具体的な手続の流れは本編第１章Ⅳでみたところです。では、犯罪を確定し、刑罰を科す手続において、どのような価値に配慮していくべきでしょうか。刑事訴訟法１条ではそれを明確に定めています。






▶▶▶刑事訴訟法第１条

この法律は、刑事事件につき、公共の福祉の維持と個人の基本的人権の保障とを全うしつつ、事案の真相を明らかにし、刑罰法令を適正且つ迅速に適用実現することを目的とする。







　第１は、「事案の真相を明らか」にすることです。真実発見の要請ともいいます。本当に罪を犯したかどうか、それを明らかにすることは被告人を処罰する上で不可欠です。これを実体的真実といいます。

　第２は、「基本的人権の保障」です。どんなに真実を知りたいからといって、被告人に拷問を加えて自白させるようなやり方は、人権を侵害するものとして許されません。憲法の理念は人権保障、個人の尊重という価値ですから、刑事訴訟法を勉強するときには常に憲法に戻る必要があります。そして、人権保障が担保された仕組みのもとでのみ、真実を発見していくことができるのです。

　ただ、この２つの要請はときにぶつかり合います。そのとき、私たちは、人権保障と真実発見のいずれの価値を重視するべきかという判断に迫られます。１つの例をあげましょう。10人の凶悪犯人が捕まり、その中に１人だけ無罪の人が紛れていたときに、10人すべてを処罰することは、たしかに社会の治安を維持することに役に立ちます。しかし、そのために無罪である１人を有罪として処罰することになってしまいます。これは不合理でしょう（
無
 む

 
辜
 こ

 の不処罰）。憲法は、個人の尊重という価値観を出発点としており、そこから人身の自由の規定がおかれ、それに基づいて刑事訴訟法という法律ができあがっているのですから、このようなぎりぎりの場面では、人権保障を重視するという価値判断が必要になります。このことはまた、刑事訴訟法入門で、「疑わしきは被告人の利益に」とか「無罪推定」という原則として勉強することになるでしょう。
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Ⅲ　法の価値基準②

　以下、六法以外で重要な法分野についてみていきます。





➊行政法

　「行政法」という名前の法律は存在しません。行政法は、成文法として存在する行政手続法、情報公開法、行政事件訴訟法、国家賠償法、行政不服審査法など個々の法律を論理立てて体系化した法分野をいうのです。

　行政法でもっとも重要な価値基準は、法律による行政の原理（法治主義）です。行政活動は法律に従って行わなければならないという考え方です。この原理は、自由主義と民主主義という２つの価値に支えられています。行政機関がどういう活動をするかがあらかじめ法律で定められることによって、恣意的（きまぐれな）行政活動を防ぎ、国民の自由を保障するのが第１の価値です。また、行政活動を規制するのは「法律」でなければなりません。法律は国民の代表機関である国会で定められるので、法律に従わせることで行政活動を民主的にコントロールできるのです。これが第２の価値です。
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　もっとも、あらゆる行政活動を法律でがんじがらめにしてしまうとかえって不都合です。今日の行政活動は、福祉国家理念に基づき、国民のさまざまな行政需要に応えることが求められています。たとえば、日常生活に関する法律相談窓口などが市役所などで週末に行われています。法律相談業務を行うことは法律に定められていませんが、素人にとって複雑で難しい法律問題について、公的サービスとして相談に応じることはむしろ、国民にとって望ましいことでしょう。そのような場面では、法律に定めがないから何もしないようでは行政が十分に機能していないのです。法に規制されながら、国民の行政需要に柔軟に対処し、福祉国家理念を実現していくという視点が行政法では重要です。





➋労働法
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　正社員でもアルバイトでも雇い主に雇われる際には、法律的には雇用契約という民法上の契約を結びます。そして民法の契約自由の原則に従えば、この契約は、その内容に権力ができるだけ干渉せずに、当事者の自由意思で結ばれるべきです。しかし、現実には、労働者は使用者に従属的な立場におかれています。また、交渉力にも大きな格差があります。そこで、民法上の契約自由の原則を制限・修正して、労働者を法的に保護するのが労働法です。勤労の権利を保障した憲法27条、労働基本権を保障した憲法28条を受けて、労働基準法、労働組合法、労働安全衛生法、男女雇用機会均等法、労働契約法などの法律が定められ、具体的な規制・調整がなされています。これらの法を総称して「労働法」とよんでいます。そして、このような点からいえば、労働法は、使用者の営業の自由・財産権保障という価値と、労働者の勤労の権利や労働基本権という価値を調整することが労働法で対立する価値基準といえます。

　ただ、今日の労働法は、「弱い立場にある労働者のために民法を修正する」という単純な規制を脱しつつあります。たとえば、一口に労働者といっても、そこには正社員、契約社員、アルバイトなどさまざまな種類があります。「労使間」だけでなく、「労働者間」の利害を調整する視点も必要です。他方で、労使の問題を超えて、経済学的知見をふまえて市場メカニズムを適切に機能させる視点も必要です。このようなさまざまな利益を調整する法分野へと発展しているのが今日の労働法の状況です。





➌消費者法

　商品の生産・販売やサービスを提供する業者を事業者とよびます。事業者が提供した商品やサービスから消費者が被害を受けたとき、それは私人同士の紛争ですから、本来ならば民法に沿って解決されることになります。しかし、事業者に比べて消費者は商品やサービスに質的にも量的にも十分な情報をもたず、また情報を手にしても正確に評価できるわけではありません。さらに、商品によって回復困難な損害を受ける立場にある上、トラブルに十分な交渉力ももちません。民法は、権利義務の主体として「人」を「完全な個人」と抽象的にとらえるので、先のような消費者の特性に照らせば、消費者問題の解決を民法だけで図ることは困難になるのです。

　そこで、商品の質や安全性、商品表示から契約の締結などの面について、既存の法律を消費者保護の点から改正したり、金融商品販売法や製造物責任法などのように新しく法律を定めたり、更には消費者契約の適正化を図るために消費者契約法が制定されたりしています。

　さまざまな法律に組み込まれた消費者保護のための制度を体系化した法分野が消費者法です。新しい法分野であり、日本消費者法学会も2008年に設立されたばかりです。





➍その他

　以上の分野のほかに、さまざまな法分野があります。著作権などの知的財産に関わる知的財産法、独占禁止法や金融商品取引に関わる経済法、経済的に破綻した人や会社の清算や再建を定めた倒産法、公害問題や環境保全に関する環境法などがあります。






第3
 章　法の解釈と基準




Ⅰ　裁判と法

➊法による裁判の原則

　裁判は、人を罰することや、また人々の間に起きたもめ事に、権威のある第三者が決着をつける仕組みです。古代日本の神判も、また江戸時代に行われていた大岡裁きも、そのような意味での裁判です。寺社奉行・勘定奉行とともに、三奉行の１つとされた江戸町奉行は、今日でいえば司法・行政・警察などにまたがる仕事を一手に受けもっていました。権力が集中していたわけです。そこで行われた大岡裁きは、もめ事や争いごとが起きても、法にとらわれずに常識に即して円満に解決することが求められていたようです。

　常識というと聞こえはよいですが、何が「常識」かは
曖
 あい

 
昧
 まい

 です。自分が常識と思ってとった行動が裁判で覆されることも起こりうるわけです。それは、その人にとって予測できない不利益です。「常識」という曖昧な基準では、何が許されるかがはっきりしないため、人々は自由に行動をすることができなくなるのです。

　一方、中世のフランスで国王と結託して行われた裁判は過酷なものでした。たとえば、裁判で被告人が有罪であることを証明できないときには、無罪となるのではなく「仮放免」とされるだけでした。新たな証拠が発見されれば、再び裁判所に召喚されました。裁判が法によらず、専断的に、つまり気まぐれと思いこみだけで行われていました。モンテスキューは当時の裁判を「人間の間でしかく恐るべき裁判権」と表現しています。
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　市民革命期に権力分立思想を説いたのはそのモンテスキューでした。裁判権を立法権、執行権と切り離して異なる機関に帰属させ、相互に抑制と均衡を保つことで、権力の濫用を防ぎ、市民の自由を確保しようと考えたのです。そこで考えられた裁判は、争われている事実関係を客観的に明らかにした上で、議会が定立した法をその事実にあてはめて決着をつけるというはたらきです。裁判所は、裁判が専制的にならないように「法を語る口」にとどめられたのです。「法を語る口」というのは、裁判官が裁判を行うときには、議会が作った法にどう書いているのか、自分の主観的な考えを入れずに「無」の立場で客観的に明らかにすることを通じて事件を解決せよ、というニュアンスです。市民が代表を送り込んだ議会が作った法には、民主主義的な権威があります。これに対して、裁判官は必ずしも民選ではない専門家が担当します。それでも民主主義国家のもとで裁判に権威があるのは、裁判が法を語る口にすぎないからです。議会で作られた法を、裁判官の主観的な判断を排除して客観的に、極端に言えば法の文言を機械的に語るだけのものにとどめるからこそ、民主的な議会法の権威が、裁判をも権威づけるのです。古くからあった「裁判」は、このように法に基づいて、法を司る形で行われるようになったときから「司法」とよばれるようになりました。

　このような法による裁判の原則（「司法的裁判」）は、第１に、法的安定性に貢献します。専断や恣意による裁判はもちろん、常識や義理人情で裁判を行うのでは、どうすれば裁判所に市民の権利が守ってもらえるか予測がつきません。こういう行為にはこういう扱いをする、という法が定まり、この法によって裁判が行われれば、人々に予測可能性を与えることができるのです（第３編第２章）。第２に、法による裁判の原則は民主主義にも奉仕するものです。裁判が法に則して行われ、その法が自分たちの代表者で構成される議会によって作られたものである以上は、裁判所の裁判には民主主義的な権威があるのです。





➋法の解釈

　法による裁判の原則のもとで、裁判所は、具体的な事実関係を客観的に確定しながら、その事件に適用すべき法を、その意味を明らかにした上で事実にあてはめて決着をつける作業を行います。その際に事実関係を確定する作業を「事実認定」、法の意味を明らかにすることを「法の解釈」といいます。

　「事実認定」は、たとえば、Ａさんは本当にＢさんを殺したのかということを明らかにすることですからイメージしやすいのですが、「法の解釈」とは何でしょう。

　たとえば、「人を殺した者は死刑に処する」という法があったとします。Ａさんが殺人の罪で裁判にかけられました。そのときに「人を殺した」という条文は、意味がはっきりしているから解釈の必要などないと感じるかもしれません。しかし、言葉というものはいろんな意味を含んでおり、はっきりとしない場合があります。

　そもそも「人」って何だ、ということが問題になることもあります。たとえば、殺されたのは身重の妊婦で胎児も助からなかったとします。このとき、生まれる前の「胎児」は「人を殺した者」にいう「人」なのか、という問題です。

　「殺す」という言葉についても、ナイフや
拳
 けん

 銃などの凶器を用いて殺すことが「殺す」に含まれるのは明らかですが、寝たきりの妻を、殺意をもって家に放置して餓死させたら、それは「殺す」ことにあたるのでしょうか。

　そのようなときに、「人」「殺す」という法の具体的な意味を明らかにすることが「法の解釈」です。

　法学の世界では、１つの言葉の解釈が大きく結論を変えることがありますから、１つひとつの言葉の意味を細かく考え、規定し、厳密に使っていくのが特徴です。その意味で、日本語の力が大切になります。





➌法的三段論法

　法的三段論法という思考形式は、法による裁判の原則が妥当する裁判所では特に重要な思考形式です。論理学には三段論法という考え方があります。大前提と小前提という２つの条件があったときに、ある結論が当然に導き出される、という考え方です。たとえば、大前提として「生き物はみな、いつかは死ぬ」という自然法則があって、小前提として「人間は、生き物である」ということをあわせて考えると、そこから「人は、いつか死ぬ」という結論が導きだされるというものです。
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　法的三段論法は、「法の解釈」によって明らかにされた法の具体的意味が大前提にあって、小前提として「事実認定」によって確定された事実関係をあわせて考えると、そこから「Ａを有罪とする」「Ｂの請求を認める」という結論を導き出す、という思考形式です。

　このような「法的三段論法」によって裁判が行われるようになったのは、法による裁判の原則と関連しています。裁判官が主観を交えないで、議会の定立した法を語る口に徹して結論を導くことが、法的安定性にも民主主義にも奉仕すると考えられたからです。今日では、これからみるように裁判が単なる「法を語る口」にとどまるものではないという批判を受けています。しかし、法的三段論法自体は、今日の司法的裁判で基本的に通用している重要な思考形式ですので、しっかり身に付けてください。

　このように実際の紛争解決にあたっては、法的三段論法の小前提のところから始めていきます。これは事実関係がはっきりしないと、適用する法が決まらないからです。事実関係がはっきりした後に結論を導く過程では、解釈した法規範（大前提）に、認定した事実（小前提）をあてはめて、結論を出していきます。判決などの書面も、論理的な流れに従って書かれ、このような書き方が、法律文書の書き方の基本です。





➍概念法学・自由法学

　19世紀のドイツでは、法を解釈するときに、形式論理的な解釈を重視し、裁判官の価値判断を認めない立場が支配していました。概念法学とよばれます。そこでは、裁判官は、法的三段論法を機械的に使って裁判を行うのが望ましいと考えられ、解釈に際して主観的な価値判断を差しはさむことは認められませんでした。

　たしかに、法を機械的に適用していれば、法的安定性を確保することはできるかもしれません。しかし、社会は日々変化していきます。法の解釈も、その変化に対応して変わっていくことも求められてきます。19世紀末は貧富の差が拡大し、階級対立が激化していくという、まさに社会構造が大きく変わっていった時期です。単に機械的に法を適用しているだけでは、社会一般の正義・公平感に反する裁判しかできなくなっていったのです。

　そこで、19世紀末から20世紀にかけて、概念法学に対するアンチ・テーゼとして「自由法学」という立場が有力になっていきました。裁判官は法にがんじがらめに拘束されるべきではなく、法が存在しない場面ではむしろ法を創っていくことが求められるとする立場です。これを裁判による法創造機能といいます。法は未来を予測して作られますが、社会で起こる事件のすべてに法が存在しているわけではありません。事件を解決する法が存在しない事態を「法の
欠
 けん

 
缺
 けつ

 」といいます。概念法学が「法の欠缺」を認めないのに対して、自由法学では、法の欠缺を正面から認め、その場面では裁判官の法創造活動を認めるのです。そのような裁判を通じて、正義に即する具体的に妥当な解決をめざすべきだと主張されるようになったのです。





➎裁判官の思考過程と価値判断

　自由法学の主張にあるように、裁判を行う際には裁判官の価値判断が入ってきます。胎児が「人」かどうかという解釈についていえば、お腹の中にいたとしても立派な命であり、その命を奪ったら殺人というべきだという価値判断に立てば、胎児は人にあたると考える余地があります。逆に、刑法は胎児を堕胎罪処罰規定によって保護しており、それ以外の方法で胎児を傷つけても処罰しない趣旨だという価値判断に立てば、胎児は人にはあたらないと考えることになります。妊婦が不注意で転んで不幸にも流産してしまったようなとき、胎児が人だとすると、過失で人が死んでしまっているので、そのお母さんが過失致死罪に問われることになるのは酷だから、胎児を人と扱うべきではない、というのも価値判断です。

　胎児はいつの時点で「人」になるでしょうか。陣痛が始まった時なのか、身体の一部が出てきた時か、体全体が外に出た時か、生まれても仮死状態だったときは自分で呼吸するようになってからかなど、いろいろな学説があります。いつから「人」になるかという問題も、概念法学が考えたように、法文に唯一の正しい客観的な解釈があるわけではなく、さまざまな解釈が成り立つのです。そしてその背後には、解釈する人の価値判断の違いがあるのです。

　価値判断を伴うのは「法の解釈」の場面だけにとどまりません。「事実認定」も「認定」という価値判断を行っているのです。というのも、裁判で取り扱われる事件は、過去に起こった出来事であって、裁判官が目の前で実際にそれを体験するわけではありません。現場写真だとか、書類だとか、証人の証言といった「証拠」をもとにして、裁判官は「過去に、どのような事実があったのか」を判断し、認定することになります。もし証人が２人いて、両者の証言内容が食い違ったとき、どちらの言うことを信じるのかは、裁判官が考えて判断します。そのように、「事実」というものも厳密には「認定した事実」であって、価値判断が含まれるものなのです。

　法的三段論法という言葉の「法的」というのは、このように、価値判断を伴う三段論法によって裁判が行われるべきだという意味なのです。単なる三段論法と異なるのは、自然法則のような「である」の世界の話ではなくて、法という「べき論」によって作られたルールが大前提となる点が１つです。そして、小前提についても、事実を「認定」するという、価値判断が含まれる点です。

　このように、裁判は裁判官の価値判断を伴うものですが、だからといって価値判断だけで裁判をしてよいことにはなりません。裁判官が行う法創造にしろ価値判断にしろ、それは法による裁判の原則から離れない範囲で認められるのです。法による裁判の原則は、法の予見性という自由主義的な価値と議会が作った法への信頼という民主主義的価値を基礎にしています。法の条文からかけ離れた解釈は、法の文言を信頼した人々の予見可能性を奪い、法的安定性を害するばかりか、民意から離れた裁判の専制化を招くおそれすらあるのです。

　胎児は人かどうかという先の問題について、刑法の世界では議論の末、胎児は人ではない、とされました。それは、刑法の解釈の基本には罪刑法定主義という、法の文言と予見可能性を重視する考えがあるので、「人」という文言に胎児を含めるのは、法が予定する解釈の枠を逸脱すると考えられたためです。法の文言に縛られながら、文言が許す枠の範囲で法創造や価値判断を行っていくのが、裁判官の現実の思考過程だといえます。


胎児は人か

論点：生まれる前の胎児を殺した場合は殺人罪になるのか、すなわち、胎児は人なのか。





　お腹の中にいたとしても立派な「命」であって、命を奪ったら殺人と考えるべきであり、胎児も人にあたるという考え方もあるでしょう。

　一方で、もし妊娠中のお母さんが不注意で転んで不幸にも流産してしまったようなとき、胎児が人だとすると、過失で人が死んでしまっているので、そのお母さんが過失致死罪に問われることになります。それはかわいそうだし、そう考えるべきじゃない、とも思えます。あるいは、刑法では、胎児を殺した場合について、堕胎罪という条文の規定もあるから、殺人罪でなく堕胎罪の条文を適用すれば十分だともいえます。

　そこで、胎児は人といえない、とする考え方もあるわけです。

　このようにいろんな切り口から、さまざまな場面を想定し、妥当な結論はどうか、他の条文との整合性はどうか等を考慮し、どちらの考え方が説得力があるか、という議論を経て、言葉の解釈が決まっていきます。

　さらに、「殺す」とは、命を奪うとはどういうことか。これについても議論を経て、「自然の死期を早めること」と定義されるようになりました。虫の息で１分後に死んでしまうような人でも、今撃ち殺したら殺人にあたります。「人」とか「殺す」というような当たり前に思えるような言葉であっても、ときとして厳格な解釈が求められることがあります。そういう事件ばかりではないけれど、限界事例が生じたときには、厳密な解釈が求められることがあります。



Ⅱ　法解釈の基準と技法

➊法解釈の基準

　法解釈について一定の基準がないと、裁判などにおいて恣意的な判断がされることがあり、法的安定性を欠き、自由が奪われ、社会の発展も阻害されます。

　しかし、法的安定性を強調しすぎると、具体的に妥当な解決が困難になります。一方で、条文の文言に示される解釈の枠をにらみながら、他方で社会一般の正義・公平の理念にかなう解決を模索していかなければなりません。

　法解釈で今のところ最も有力な解釈の手法は、利益衡量論という立場です。利益衡量論とは、法律の文理、論理に拘束されつつも、その法解釈により、対立している利益のうちのどちらを優先するかということを、個別具体的な事例ごとに検討するという考え方です。法の原理原則を大切にしながらも、個別の紛争についての具体的妥当性を重視しようというものです。考慮される利益には、訴訟当事者の個別的な利益だけでなく、同じような立場にある別の人や、その判決の影響を受ける人たちはもちろん、法的安定性・法秩序といったような社会的なものまで、さまざまなものがあります。

　法を学び進めていく中で、それらのさまざまな利益について知っていき、判断材料が増え、より多くの人に納得のいく、説得力のある結論を導いたり、解釈をできるようになっていくはずです。

　さて、法解釈の基準については、立法者の意思が解釈の基準になるのではないかという議論があります。かつて、そのように考える立場もありました（立法者意思説）。裁判所の法解釈は議会法を客観的に語る口にとどまらなければならないとする概念法学の立場ではそう考えることになるでしょう。たしかに、法を解釈するときに、法を作った人がどういう意図だったのかを知ることは、解釈を行う上で重要な一資料にはなるでしょう。しかし、社会構造の変化に即して法の解釈が変化を求められることもあり、古い時代の立法者意思に拘束されると考えてしまうと、社会的な正義・公平感にそぐわない裁判結果になるおそれもあります。法を解釈する権限は、司法権を担う裁判所の権限である以上、立法者の意思から独立した法そのものを解釈すべきです（法律意思説）。





➋法解釈の技法

　法の解釈にはいくつかの種類があります。本来ならば、個々の実定法で実際に行われている例をあげて説明するほうが現実味はありますが、初めて法を学ぶ人が読むには骨が折れるので、以下、架空のマンション管理規約に記された「部屋での犬の飼育を禁止する」という条文を例にとって説明します。






（1）文理解釈


　この解釈は、条文で使われた言葉自体の通常の意味と文法に忠実に解釈するものです。例の条文は「部屋で犬を飼ってはいけない」ということを定めており、「部屋の外」はどうかとか、「犬ではなく猫はどうか」など、ほかには何もいっていないと解釈します。

　条文に使われている日本語の通常の使用法や文法に則して言葉の意味を捉えることは法解釈の出発点となります。裁判官の価値判断の入る余地が少ない解釈技法である点で、法による裁判の原則に忠実な解釈です。また、法が定められたばかりで社会が変動していないときは、法と現実とが食い違っていないので、文理解釈には権威があります。






（2）論理解釈


　条文の言葉自体ではなく、その条文を定めた法律全体や他の条文の解釈に矛盾しないように解釈することを「体系的解釈」といいます。「体系的」という言葉は法学でよく登場しますが、一定の目的に従って全体が組織立てられているという意味です。法の全体像に矛盾しないように配慮する解釈なので「体系的」解釈といいます。たとえば、例の条文が、規約全体の中の「騒音防止規定」という章に定められており、そこにはほかに「ピアノの演奏を禁止する」「大音響のステレオ装置の使用を禁止する」という条文が定められていたとします。規定の位置づけや他の条文と整合するように体系的に解釈すれば、「犬」とは「鳴き声の大きな動物」という意味に解釈することになり、たとえば大型のオウムなども「犬」に含めて解釈することになります。

　また、法の目的に合致するように解釈することを「目的論的解釈」といいます。たとえば、その規約が「環境衛生管理規約」等、犬の抜け毛やけもの臭さからマンションの住環境や衛生を守る目的で定められた規約だとします。この規約（法）の目的に合致するように「犬」を解釈すれば、それは「臭いを発したり、抜け毛が飛散したりする動物」と解釈することになり、鳴き声をほとんど出さないスカンクも、「犬」に含めて飼うことが禁止されることになるでしょう。ちなみに、ペットショップで売られている臭いを出さないように処理されたスカンクも犬よりは強い臭いを発するらしいです。

　このような体系的解釈や目的論的解釈を、ここでは論理解釈といいます。なお、後で述べる拡張解釈や縮小解釈を論理解釈に含める整理方法もあります。解釈の技法に関する分類はいろいろなものがありうるのです。






（3）拡張解釈


　この解釈は、条文の言葉の意味を通常の使用法よりも拡大するものです。通常の使用法を超えた特殊な使用法でも、その言葉に含めることが可能な意味ならば、そこまで「拡張」することを認める解釈です。たとえば、例で掲げた条文で、「犬」は一般のペットを象徴する意味で使われることもあるので、その意味を、ペットを飼ってはならないという意味に解釈するのがその例です。






（4）縮小解釈


　条文の言葉の意味を、通常の使用法よりも狭く、限定的に解釈する方法です。たとえば、犬は頻繁に吠えるので、その騒音を防ぐために例の条文があるとすると、品種的にほとんど鳴かない犬は「犬」には含まれないと解釈するのがその例です。





　以上の文理解釈、論理解釈、拡張解釈および縮小解釈は、ある事件に適用される可能性のある法の条文が存在するときに、その条文の言葉の意味を解釈する技法です。これに対して、以下に説明する解釈の技法は、適用すべき法が存在しないときに、法を補充するために用いられる解釈の技法です。ここでは、一般の法学入門のテキストと同じく「解釈の技法」として紹介しますが、厳密には裁判所による法創造というべき局面です。






（5）反対解釈


　この解釈は、問題になっている事例について法の条文に定められていないので、その条文は適用されないとするものです。たとえば、室内で飼育することが禁止されているのは犬だから、犬ではないカメは、反対に飼育が許されるとする解釈です。この場合、カメを飼うことが許されるかどうかを規定する条文はありません。その意味で、「法の欠缺」、すなわち法が存在しない場合を補充するものです。






（6）
勿
 もち

 
論
 ろん

 解釈


　この解釈は、問題になっている事例について法の条文に定められていないけれども、勿論その条文が適用されるとするものです。たとえば、室内で飼育することが禁止されているのは犬ですが、犬よりも大きくて人に危害を加えるおそれのあるライオンは、勿論、飼育が禁止されるとする解釈です。　勿論解釈も、反対解釈と同じく、法の欠缺を補充する解釈技法です。しかし、両者は、規定されていない事項について、勿論解釈は「飼うな」、反対解釈は「飼ってよい」という正反対の結論を導きます。では、何を指針にして反対解釈や勿論解釈を使い分けるのでしょうか。それはまさに、裁判官が行う価値判断なのです。「犬が禁止されるのだから、もちろんカメは禁止される」というのは納得がいかないと思います。この価値判断は世間の正義感・法感覚に合わないのです。逆に「犬は禁止されるが、規定のないライオンは禁止されない」という反対解釈も納得できるものではありません。それは、「カメは犬よりも人に危害を加えないが、ライオンは犬よりも危険だ」という価値判断が社会の正義感・法感覚に合致するからです。カメならば反対解釈、ライオンなら勿論解釈をすべきなのです。






（7）類推解釈


　この解釈は、法の条文に定めがないけれども、似たような事案について、同じように扱うものです。たとえば、先のマンション規約には、マンションの駐車場で犬を飼育してよいかどうかを定めた規定はありません。マンションの駐車場は、言葉の意味を可能なかぎり拡張しても「部屋」とはいえません。しかし、部屋でも駐車場でも、騒音や危害から住民を守るべき価値判断は共通します。また、マンションの他の住民の生活空間だという点ではマンションの「駐車場」も「部屋」も類似しています。このように、価値判断が共通し、事案が類似しているときには類推適用が認められます（「類推の基礎」があるといいます）。そこで、「部屋で犬を飼ってはいけない」という規定を類推適用して、駐車場でも飼ってはいけないという解釈ができるのです。

　類推解釈と他の解釈技法との区別について２つ述べておきます。

　１つは、類推解釈と拡張解釈の区別です。ポイントは、言葉の可能な意味の範囲ならば拡張解釈、それを超えれば類推解釈です。マンションの「部屋」に駐車場を含めるのは「部屋」という言葉の意味を超えますから、類推解釈になります。マンションの管理人室くらいならば「部屋」の拡張解釈といえるでしょう。類推解釈は、言葉の意味を離れる解釈であり、条文の文言を通じて法の予見可能性を確保することを重視する刑法の世界では許されません。拡張解釈は許されるので、刑法ではその
際
 きわ

 が問題になってきます。逆に民法などでは具体的妥当性を導くため、類推解釈されることも多いのです。

　もう１つは、類推解釈と勿論解釈との区別です。勿論解釈は、法の定めがないときに、似た事案に、よりいっそう同じ価値判断をすべきだとして、その条文を適用するものですから、類推解釈の一種なのです。法解釈の技法は、このように理屈を詰めていくといろいろなところで概念が重なり、それに応じて分類法がいくつかありえます。ただその点をあまり詰めても大きな実益はないので、ここでは、解釈技法の言葉の意味を中心に押さえておいてください。
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Ⅰ　日本の裁判制度

➊裁判とは

　裁判は、罪を犯したとされる人について有罪か無罪かを判断したり、私人間の法律的な紛争を解決したりすることによって、円滑な社会生活や、国民の権利を守るための制度です。

　裁判には強制力があります。たとえば、罪を犯した人に「有罪。拘禁刑10年」という判決が確定すると、その人は刑務所に入れられて自由を束縛されてしまいますし、「慰謝料を50万円払え」という判決がでたのにそれを払わなかった場合には、持ち物や預金を差し押さえられてしまったりすることもあります。いずれも、刑務官とか執行官という公務員が、国家権力を背景に強制することで、効果を実現させる仕組みになっています。





➋裁判の種類

　裁判にはさまざまなものがありますが、代表的なのが、刑事裁判と民事裁判です。それがどのようなものかはすでに説明しました（本編第１章Ⅳ）。ここでは、それ以外の裁判等を説明します。






（1）行政裁判（訴訟)


[image: ]


　行政事件は、公法上の法律関係に関する事件です。たとえば、公衆浴場業を始めようとする人は都道府県知事から営業許可を受ける必要があります。求められた基準どおりに許可申請をしたのに、不許可処分になってしまったような場合は、不許可処分をめぐって都道府県を被告に裁判を起こすことができます。行政裁判（訴訟）とは、このように国や地方公共団体などの行政機関の行為に不服がある場合に行政機関を相手に起こす訴えです。注意が必要なのは、行政を訴える訴訟のすべてが行政訴訟とはかぎらないということです。たとえば、公道に故障車が危険な状態で放置されていたことが原因で事故が起きたとします。被害者は道路を管理する国などに対して損害賠償を求めることができる場合があります。しかし、損害賠償請求権は民事上の権利ですから、民事訴訟で争われることになるのです。






（2）家事審判


　家庭内の紛争は、単に法律的に判断するだけでなく、感情的な部分やプライバシーなどにも配慮することが求められます。たとえば、子の氏の変更許可、相続放棄、後見人の選任、親権者の変更、養育費の請求等の問題がそれにあたります。法律で定めるこのような家庭に関する事件は、家庭裁判所が非公開の場で職権により決定します。このような事件を家事事件といい、その決定を家事審判といいます。

　家事審判に不服があるときは，２週間以内に異議申立てをすることができ、異議申立てを却下する審判に対しては，高等裁判所に再審理をしてもらうこともできます。






（3）少年審判


　罪を犯した疑いのある人が14歳以上20歳未満の少年だった場合には、原則として刑事事件ではなく、少年事件として家庭裁判所で審理されます。これを少年審判といいます。少年は、大人に比べて更生しやすい面もあるので、刑事処分を科すのではなく、原則として家庭裁判所が保護更生のための処置を行うのです。少年審判は、それ自体が少年の再非行を防ぐ教育的な意味をもっており、審判において裁判官は、非行の事実を自覚、反省させるために、少年それぞれにあわせて諭したり叱ったりもしますし、保護者に対する指導を行うこともあります。

　この審判は、通常の刑事裁判とは異なり非公開で行われます。一定の重大な事件を除いては、原則として検察官は出席しない点も刑事裁判とは異なる点です。





➌判決の種類

　裁判は、当事者に勝ち負けをつける作用です。日常会話では、「あの事件は原告が勝った」、あるいは「負けた」といってもよいのですが、法律の世界では、裁判ごとに勝ち負けの言い方が決まっています。それを簡単に触れておきます。
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　民事裁判や行政裁判では、原告が勝つことを、原告の「請求が認められる」といいます。原告の請求を認める裁判所の判決を、「請求認容」判決といいます。これに対して、請求が認められない（つまり原告負け）判決を、「請求棄却」判決といいます。もうひとつ、たとえば、訴えを起こすことができる期間が過ぎていた場合のように、裁判所が勝ち負けを判断しないで裁判を終わらせることもあります。これを「訴え却下」判決といいます。これは、裁判所が、当事者の勝ち負けを判断する以前に門前払いをするイメージです。

　刑事裁判では、被告人の有罪・無罪に応じて「有罪判決」「無罪判決」という種類があります。そのほか、手続に問題があるために、有罪か無罪かを判断しないで手続を打ち切る裁判は「公訴棄却」といいます。

　裁判という言葉も、日常用語と法律用語では異なるので注意してください。日常用語で「裁判」というと、裁判が始まってから終わるまでの裁判所の活動をいいます。しかし、法律用語で「裁判」というのは、「原告の請求を認める」とか、「被告人を死刑に処する」というように、判決などの形で裁判所が最後に示す判断そのものをいいます。それにいたるまでに裁判所では口頭弁論手続や公判審理が行われるのですが、これは「手続」とよばれます。

　このような「裁判」には、「判決」「決定」「命令」の３種類があります。

　「判決」は、裁判所が、口頭弁論に基づき、公開法廷で言い渡し（宣告）を行う裁判をいいます。口頭弁論というのは、当事者が裁判官の面前で、口頭で法的な主張をし、それを立証する、いわば正規の審理手続です。これに対して、「決定」と「命令」は、重要度が低い場合であるとか、迅速な判断が求められる事項について、口頭弁論が開かれていない裁判です。これらは、組織としての裁判所が行う場合と、単独の裁判官が行う場合とがあります。前者を「決定」、後者を「命令」といいます。

　このほか、「破棄判決」という言葉も重要ですが、❹
 の三審制のところで解説します。






民事裁判の判決例

主　　　　　　　文

　　　　１　原判決を破棄する。

　　　　２　被上告人の控訴を棄却する。

　　　　３　控訴費用及び上告費用は被上告人の負担とする。

理　　　　　　　由

　上告代理人甲野太郎の上告受理申立て理由（ただし、排除されたものを除く。）について


１　本件は、被上告人が上告人に対して保証債務の履行を求めたところ、上告人が、被上告人による保証債務の履行請求は権利の濫用にあたるなどと主張して、これを争う事案である。

２　原審の適法に確定した事実関係の概要は、次のとおりである。

(1）Ａ社は、平成４年12月18日に設立され、Ｂが代表取締役を務める会社であり、建物の内装工事の設計、施工及び請負等を業としている……。

３　原審は、Ｍ社とＡ社グループに属する上記各会社との関係、上告人がＭ社の代表取締役に就任した経緯や本件保証契約を締結した経緯等を検討しても、被上告人による保証債務の履行請求が権利の濫用にあたるといえるほどの事情は認められないなどとして、上告人の主張を排斥し、被上告人の請求を全部認容した。

４　しかしながら、原審の上記判断は是認することができない。その理由は、次のとおりである。

　　前記事実関係によれば、Ｍ社は、Ｂが代表取締役を、Ｌが関西統括部長等を務めていたＫ社の神戸支店を法人化した会社であり、その資本金はＡ社グループに属するＤ社が全額を出資して設立されたものであって、その設立後においては、Ａ社をはじめとするＡ社グループに属する各社との間で、経営顧問契約等の各種契約を締結……。

５　以上と異なる原審の判断には判決に影響を及ぼすことが明らかな法令の違反がある。論旨は上記の趣旨をいうものとして理由があり、原判決は破棄を免れない。そして、以上説示したところによれば、被上告人の請求は理由がなく、これを棄却した第１審判決は正当であるから、被上告人の控訴を棄却すべきである。



　よって、裁判官全員一致の意見で、主文のとおり判決する。なお、裁判官乙山次郎の補足意見がある。

　　裁判官乙山次郎の補足意見は、次のとおりである。

　私は、被上告人の上告人に対する保証債務の履行請求が権利の濫用にあたるとする法廷意見に賛同するものであるが、本件事案にかんがみ、以下のとおり補足意見を述べる。














刑事裁判の判決例

平成○○年△△月××日宣告　逮捕監禁、殺人被告事件

平成○○年刑(わ)第××××号、平成○○年合(わ)第××号





主　　　　　　　文

　　　　被告人を拘禁刑10年に処する。

　　　　未決勾留日数中660日をその刑に算入する。

理　　　　　　　由

【罪となるべき事実】

　被告人は、


第１　Ａ１及びＡ２と共謀の上、平成○○年×月××日午前１時35分ころ、東京都Ｔ区（以下省略）所在のマンション「Ｂ」Ｃ階Ｄ号室の甲方居室（以下「甲の居室」という）において、Ａ１が中心となって、甲（当時38歳）に対し、その頭部、背部等を手拳や先端部分に金属を縫い込んだ革製の凶器であるスラッパーで殴打するなどの暴行を加え……、被告人は、本件殺人の共謀共同正犯としての責任を免れないというべきである。



　以上のとおりであるから、弁護人の前記主張はすべて採用できない。

【法令の適用】刑法第220条、199条、……

【量刑の理由】

　本件は、被告人が、ほか２名と共謀し、……。

　そうすると、本件各犯行において被告人が従属的な立場にあったこと、被告人が、被害者の殺害に関与したことについては、それなりの反省の態度を示していること、被害者の父親が出廷し、被告人を宥恕する意向を表明していること、被告人の母親や知人が社会復帰後の支援を申し出ていること、被告人の現在の精神状態や前科がないことなど、被告人のために酌むべき事情に加え、共犯者に対する刑との均衡を考慮しても、上記のような本件の罪質、態様や被告人の果たした役割等に照らすと、被告人に対しては、主文掲記の刑をもってその罪を償わせるのが相当と判断した。

（求刑　懲役13年）

　　令和△△年○月××日

　　　　東京地方裁判所刑事第７部





　　　　　　裁判長裁判官　　　　　丙　　野　　三　　郎







➍三審制と裁判所の種類

[image: ]



（1）三審制


　三審制とは、当事者が裁判に不服があるときに、上級の裁判所に再審査を求める機会を２度認め、３回まで裁判をやり直すことができるという制度です。

　これも用語の問題なのですが、日常用語では、「最高裁に上訴した」「東京高裁に上訴した」という言い方でもよいのですが、法律用語では、どこに上訴するかによってよび方が異なります。多くの事件では、第一審の裁判を不服として上級裁判所に上訴することを「控訴
 」、控訴裁判所の裁判を不服として上訴することを「上告
 」といいます。たとえば、「原告は第一審の東京地裁でなされた請求棄却判決を不服として、原告は東京高裁に控訴する方針です」というように表現します。

　この例で、控訴を受けた東京高裁が控訴人（この例では一審の原告）を勝たせる裁判は、破棄判決といわれます。破棄判決とは、控訴人の主張には理由があるので原判決（この例では地裁がだした請求棄却判決）を取り消す判決です。原判決が取り消されるのですから、上訴裁判所はそれに代わる判決を示さなければなりません。主に２つの示し方があります。１つは、原審（一審の東京地裁）に事件を戻してもう一度判決をやり直させる方法です。これを破棄差戻し判決といいます。もう１つは、原審に戻さずに、上訴裁判所が自分で判決をしてしまう方法です。これを破棄自判といいます。本来は破棄差戻しを行うのが法の建前ですが、実際には破棄自判のほうが多く用いられています。

　さて、第一審や控訴審がどの裁判所で行われるかは、裁判所法で細かく定められています（16条、24条、33条など）。

　基本的には、第一審が各地方裁判所、第二審が各高等裁判所、第三審が最高裁判所となります。

　家事審判や少年審判などでは第一審が家庭裁判所となり、控訴裁判所は各高等裁判所となります。また、訴額が140万円以下の民事訴訟や、罰金以下の刑にあたるような軽微な刑事事件などの場合、第一審は、地方裁判所の下位に位置付けられる簡易裁判所という裁判所になります。訴額とは原告が訴えで主張する利益を金銭で見積った金額です。簡易裁判所が第一審の場合、第二審は各地方裁判所、第三審は各高等裁判所になります。






（2）最高裁判所


　憲法76条１項は「すべて司法権は、最高裁判所及び法律の定めるところにより設置する下級裁判所に属する」と定め、司法権が帰属する裁判所を「最高裁判所」と、高等裁判所以下の「下級裁判所」に分けています。以下、まず最高裁判所の特徴をみていきましょう。

　（a）事実審と法律審


　裁判で争われる問題は、事実関係がどうなっているかという問題、および法律の解釈問題です。前者を事実問題、後者を法律問題といいます。事実問題と法律問題の両方を審理する裁判を事実審、事実審の裁判が法令に反するかどうかを審理する裁判を法律審といいます。

　最高裁判所の審理は、以下のように、法律問題が中心になります。

　民事訴訟では第一審と第二審が事実審で、第三審（上告審）は法律審です。ですから、最高裁判所では事実の審理をせず、事実審の裁判が法令に反するかどうかを判断します。判決文にも、原則として事実の記載は含まれません。

　刑事訴訟では、第一審は事実審ですが、第二審は事実誤認・量刑不当のような事実問題を審理する場合にだけ事実審になります。上告審も事実問題を判断することができる場合があります。

　（b）大法廷と小法廷


　最高裁判所は、最高裁判所長官１名、最高裁判所裁判官14名の、合わせて15名によって構成されています。15名全員で構成する合議体を大法廷といいます。

　慎重を期する案件（以下の４つ）は大法廷で審理されることになっています。


　　ア）　当事者の主張に基づいて憲法違反かどうかを判断する必要があるとき（過去になされた大法廷による合憲判決と同趣旨の判断をすることは小法廷でも可）

　　イ）　最高裁判所の判例を変更しようとするとき

　　ウ）　小法廷が偶数の裁判官で構成され、意見が各同数に分かれたとき

　　エ）　その他大法廷で裁判することを相当と認めたとき



　これ以外の通常の事件は小法廷で審理されます。小法廷は第１小法廷から第３小法廷まであり、各々、5名の裁判官で構成される合議体です。






（3）下級裁判所


　高等裁判所は、日本の８か所の大都市（東京、大阪、名古屋、広島、福岡、仙台、札幌、高松）におかれているほか、６か所の都市に支部が設けられています。また、特別の支部として、東京高等裁判所に知的財産高等裁判所が設けられています。

　地方裁判所は、全国に50か所あり、その管轄区域は北海道が４つに分かれているほか、各都府県と同じです。また、地方裁判所に支部が設けられており、その総数は203あります。

　家庭裁判所とその支部は、地方裁判所とその支部の所在地と同じ所にあります。このほか、特に必要性の高いところに家庭裁判所出張所が設けられています。

　簡易裁判所は、全国に438か所あります。民事事件については、訴訟の目的となる物の価額が140万円を超えない請求事件について、また刑事事件については、罰金以下の刑にあたる罪および選択刑として罰金が定められている罪、窃盗、横領などの比較的軽い罪の訴訟事件等について、第一審の裁判権をもっています。

Ⅱ　判例

➊判例とは

　判例とは、広い意味では過去に行われた裁判のことをいいますが、通常はより狭く、それらの裁判で示された法解釈のなかで、現在も拘束力をもつものをいいます。広い意味での判例が、拘束力をもつ判例になるのはどのような場合でしょうか。明確な基準はありませんが、大旨、最高裁判所の判例であって、繰り返し踏襲されるようになると拘束力をもつようになります。





➋判例の法源性

　英米法系のイギリスでは、過去の裁判例が裁判を行う際の法として機能する判例法主義が採られており、そのようにして裁判結果が累積してできた慣習法体系はコモン・ロー（普通法）とよばれていることはすでに説明しました（第１編第４章Ⅳ）。これに対して、日本や大陸法系の国では成文法主義が採られています。では、日本では判例が法源とはいえないのでしょうか。

　成文法は、不特定多数の事件に適用できるように定められます。時代の変化や新しいタイプの事件をも妥当に解決できるように、法の文言は一般的・抽象的に定められ、法内容の具体的な細目は判例によって補われるのです。また、前に触れたように、法による裁判の原則のもとでも、裁判所が法を創造することもあり、成文法主義の国だから判例は法源ではないというのは現実的ではありません。

　たしかに、裁判所法には、上級審の裁判が拘束するのはその事件を扱った下級審のみであるかのような条文もあります。






▶▶▶裁判所法第４条

上級審の裁判所の裁判における判断は、その事件について下級審の裁判所を拘束する。







　しかし他方で、裁判所法は、最高裁が判例を変更するには大法廷で行うことを求めていますし、他にも最高裁の判例に反する裁判には上告することを認めています（民訴法318条１項、刑訴法405条）。判例に拘束力があるからこそ、判例の変更に慎重さを求める趣旨といえます。






▶▶▶裁判所法第10条

事件を大法廷又は小法廷のいずれで取り扱うかについては、最高裁判所の定めるところによる。但し、左の場合においては、小法廷では裁判をすることができない。

１　（略）

２　（略）

３　憲法その他の法令の解釈適用について、意見が前に最高裁判所のした裁判に反するとき。








▶▶▶民事訴訟法第318条

１　上告をすべき裁判所が最高裁判所である場合には、最高裁判所は、原判決に最高裁判所の判例（これがない場合にあっては、大審院又は上告裁判所若しくは控訴裁判所である高等裁判所の判例）と相反する判断がある事件その他の法令の解釈に関する重要な事項を含むものと認められる事件について、申立てにより、決定で、上告審として事件を受理することができる。

２～（略）








▶▶▶刑事訴訟法第405条

高等裁判所がした第一審又は第二審の判決に対しては、左の事由があることを理由として上告の申立をすることができる。

１　憲法の違反があること又は憲法の解釈に誤があること。

２　最高裁判所の判例と相反する判断をしたこと。

３（略）







　理論的に考えても、判例が法として機能したほうが、どういう事例ならばどういう判決が示されるかが明確になり、国民は行動の予測ができるようになります。また、類似の事件ならば同じ裁判を行うことが平等です。

　そのように考えてくると、判例には拘束力があり（先例拘束性）、法源性を認めるべきだと考えます。





➌主論と傍論

　判例に拘束力があるといっても、判決文全部にそれがあるわけではありません。拘束力があるのは、その事件の法律上の論点に対してなされた主論部分（レイシオ・デシデンダイ）だとされています。判決には、結論を導くためのさまざまな理由が書かれていますが、中心的な論点について判断した部分を「主論」部分といいます。

　これに対して、中心論点ではない部分のことを傍論（オビター・ディクティム）とよび、こちらは拘束力をもたないことに注意してください。

　ただ、拘束力がないからといって、傍論が意味のないものというわけではありません。たとえば、イラク派兵について傍論で違憲とする判断を示す判決をマスコミが大きく取り上げると、「あれは傍論だから拘束力はない」「傍論は裁判官の独り言のようなものだ」という発言をする人がいます。特に政治家に多いようです。しかしそれは誤りです。拘束力というのは、あくまで先例と同じ事件を審理する「後の
裁
 ・

 
判
 ・

 
所
 ・

 」を拘束するものです。これに対して、国会や内閣が傍論を含めた判例にどのように向き合うかは、拘束力の問題ではなく裁判の権威性の問題です。それは、三権分立を定めた憲法全体の趣旨から判断する問題です。

　前に紹介した尊属殺人事件で問題になった尊属殺規定については、最高裁判所が違憲無効として、判決が確定したにも関わらず、国会は20年以上も法改正に着手せずに放置しました。最高裁判所の判決を20年以上も無視するような態度は国会議員の法的見識を疑うものといえます。これに対して、行政権の一部である検察庁は、法律家の集団ということもあり、最高裁判所の判断を尊重して、その違憲判決以降は、刑法200条による起訴をしませんでした。

　三権分立の見地からいえば、法を解釈する権限は、国会や内閣ではなく、司法権の帰属する裁判所にあります。ですから、裁判所の頂点に立つ最高裁判所が示した判断はもちろん、高裁以下の下級裁判所も、法の解釈権限をもつ国家機関の判断として、たとえ傍論であっても、国会や内閣はその趣旨をくみ取り、すみやかにそれに対応する動きをとらなければなりません。

　最近、衆議院や参議院の選挙に関する投票価値の格差をめぐって、高裁レベルでは違憲判決が相次いでいます。最高裁判所でもさまざまな補足意見や意見において、現状の定数配分の問題点があることが指摘されています。三権分立の趣旨にかんがみれば、はっきりと裁判所から違憲だと言われる前に、そのような裁判所の動向に対応した動きを国会や内閣はきめ細かくとっていく必要があります。憲法に則した法改正作業を、裁判所に怒られるまでさぼり続けるようではダメなのです。





➍判例を学ぶ意義

　法学における判例の議論とは別に、法を学ぶ点から判例の意義を述べてみます。






（1）法の具体的内容を知るため


　法律の条文は、一般的・抽象的に書かれています。具体的に書かれていればわかりやすいのですが、適用される場面が限定されてしまったり、救済しようという場合に対象から外れる人が多くなってしまうからです。

　このように法の定めは、ある程度は抽象的にならざるをえないために、ある事件に対してその条文が適用されるか微妙な、判断に困るような事例もあります。殺人罪の「人」の解釈でみたように、胎児は人に含まれるか、寝たきりの家族を放置することは殺人か、などは、条文を読んだだけでは、法の具体的な
際
 きわ

 がわかりません。

　このような問題に、裁判所は「胎児は人ではない」とか、「殺意がなければ殺人ではない」という判断を示していることを知って初めて、法の具体的な意味内容がわかったことになります。

　私たちが法を学ぶときは、こうした判例が採用している解釈がどのようなものかをしっかりと学ぶ必要があります。もちろん裁判所の判断が唯一絶対正しいわけではありません。判例と違う考え方を主張する学説もあります。自分が裁判官だったらその事案にどういう判決を書くかという視点で判例を学ぶと、条文の意味内容も理解しやすいでしょう。






（2）条文が何を定めているのかを具体的にイメージするため


　法律を理解する上で、具体例は重要です。抽象的な言葉では理解しづらい概念も、具体例によって理解できるようになります。国語辞典や英和辞典に用例がつけられているのも同じような効果があります。判例は、解釈を補うだけでなく、実際に法が適用された場面の事例集という面もあるので、法学の学習においては、具体的な場面をイメージし、理解の助けになります。






（3）複数の法制度の相互関係を理解するため


　一般のテキストを使って法律を学んでいくときには、まず条文の体系ごとに意味内容を理解していくことになります。ただ、実際の世の中で起きる事件は、１つの条文だけで解決できるようなものは多くありません。むしろ、１つの法律の複数の条文、更には複数の法律の適用が問題になる事件のほうが多いのです。判例を学ぶことは、問題になった事案にどのような条文が適用され、そこで何が問題になるかを自分の頭を使ってトレーニングする格好の材料になります。それを通じて、複数の条文や法制度の相互関係を理解する力が養われることになります。






（4）思考をトレーニングし、議論を触発するため


　判例に現れた事案に登場する具体的な人間同士の紛争に触れることは、人間の実生活を知るという意味で社会勉強にもなります。法は実社会で守られてこそ意味があるものですから、たくさんの判例がある分野はそれだけ重要な分野なのです。逆に、ほとんど実社会で使われない条文は、学習する上でも重要度は低いといえます。また、さまざまな事案について考えることは、当事者の立場に立って考えるという訓練にもなります。具体的な事件において正義にかなった公平感のある結論を導くためには、当事者の立場に立って考えることが、特に法律実務家をめざす人にとっては不可欠なのです。


判例素材・教科書検定

　小・中・高等学校等の教科書については教科書検定制度が採用されています。民間企業が制作した教科書用の図書は、文部科学大臣が教科書として適切か否かを審査し、これに合格したものだけが教科書として使用できるという仕組みです。

　このしくみは憲法違反ではないかが争われたのが、一連の家永裁判です。家永三郎氏が執筆した高校用教科書「新日本史」が1962年度（昭和37年度）に文部大臣から検定不合格処分を受け、1963年度（昭和38年度）には300項目の修正意見付きで条件付合格とされたため、家永三郎氏が文部大臣の措置を違憲・違法として国家賠償を求めて裁判所に訴えた事件です。

　この裁判ではいろいろな問題点が争われました。詳しくは各科目で勉強することになりますが、たとえば、①教科書検定が「検閲」（憲法21条２項）にあたるか、②教科書検定が表現の自由（憲法21条１項）を侵害するか、③国が教科書の記述内容を変えろと求めることは学問の自由（憲法23条）を侵害するのではないか、④教科書の内容に国が口出しをすることは教育への不当な介入を禁止した旧教育基本法10条に違反するのではないか、⑤そのような国による口出しは、児童・生徒の教育内容への不当介入であり、子どもの教育を受ける権利（憲法26条）を侵害するのではないか、などが争われました。





　最高裁判所は、その図書が一般図書として販売することは禁止されていないことや、普通教育においては教育の中立・公正さや、一定水準の確保などの要請を実現する必要があることなどを指摘して、それぞれの争点について合憲・合法と判断し、上告を棄却しました。





　このように、１つの事件で取り上げられる争点は１つとはかぎりません。最初のうちは、１つの法の中で問題になる点をみつけることができるように訓練していきましょう。それによって複数の条文について、互いの関連性やその法の中で体系的な位置づけなどを意識するようになり、教科書では離れたところに書かれてある知識を相互に関連づけて理解できるようになります。

　法の体系的な関連性を学ぶことも、判例を学習する大事な意義といえます。







➎判例学習の素材

　実際に判例を学習の素材として読んでいくときの資料としては、判例付き六法、学生向けの判例集、判例雑誌、公式判例集などがあります。詳しくは応用編の「リーガルリサーチ」（第５編第３章）のところで紹介しますが、判例付き六法と判例百選という判例集について簡単に紹介しておきます。

　六法というのは、いろいろな法律の条文を掲載した法令集ですが、条文と一緒に、関連する判例を一部抜粋して載せているものが、判例付き六法とよばれています。たくさんの判例が掲載されているのですが、引用部分が短いので、その部分だけを読んで判例をきちんと理解することは難しいです。また、条文の間に判例が挟まっているため条文同士が離れてしまい、やや条文を引きにくい難点もあります。ですから、別の判例集などで勉強した後、復習の段階で利用する方がよいでしょう。

　学生向けの判例集として昔からよく使われているのが「別冊ジュリスト○○法判例百選（有斐閣）」です。原則として見開き２頁に１つの事件を採りあげながら、事案の概要、判旨の一部と解説が掲載されています。数年おきに改訂されますので、それぞれの科目の勉強をするときに、順にそろえていけばよいでしょう。





➏判例学習の着眼点

　初学者については、教科書に引用されている部分を読んだり、該当する判例を「判例百選」で読んだりする程度で十分でしょう。法科大学院での勉強や大学などで科目を絞り込んで勉強していく場合は別として、全体的な学習を進める上では、一部分だけに時間をかけすぎないほうが得策です。

　以下、判例を学習する際の着眼点について説明します。
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（1）事実関係


　判例は裁判所の判断であり、その判断は当該事件の事実関係を基にしてなされたものです。ですから、事案を離れて結論だけをみることは適切ではありません。とはいえ、事実関係のどの部分をどこまで詳しく把握すればよいのかは、判断がつきにくいものです。最初のうちは、民事か刑事か行政かといった事件の種類と、大まかな事件の概略、判例がだされた年代を中心にして学習を始めればよいでしょう。

　法科大学院において学習する際には、詳しい事実が掲載されている資料を素材として、さまざまな事実の中から法的に重要な事実を抽出する力を養うようにしてください。






（2）争点（論点)


　法解釈について訴訟で争われる部分を争点（論点）といいます。判決などで示される裁判は争点（論点）に対する裁判所からの答えにあたります。問いを把握せずに答えを理解することはできませんから、争点(論点)はしっかりと理解してください。また、その事実関係からどうしてそのような争点が出てくるのかも重要です。法律文書を作成するときも、法律実務でも、争点というものは事実関係を読み込みながら探り出すものです。事実関係からどのような争点をみつけ出すのかというのも、法を学びながら付けるべき力といえます。






（3）結論


　結論としてどういう判断がなされたのかは、言うまでもありませんが、それに加えて、その結論がどのような「理由」に基づくものであるのか、論理の筋道について理解することも大切です。最高裁判所の判決では、結論にいたった理由である法廷意見（多数意見）のほかに、個別の裁判官の意見が付けられていることもありますが、そうした少数意見は法廷意見を理解したり、判例の拘束力の強さを知ったりする意味でも重要です。





➐あるべき社会への提言（政策形成機能）

　判例を学ぶ意義としては以上のポイントが重要です。「学ぶ意義」とは別に、判例は社会に対して一定のはたらき掛けをすることもあります。これを判例の政策形成機能といいます。裁判は、具体的事件を解決することをめざすものです。ですからその際の解釈も、その事件と離れて一般化できるとはかぎりません。しかし、裁判所が示した判例が、将来の社会を変えていくきっかけになることもあります。社会の構造が変化して、法が時代の要請に対応できない状況になっているときに、事件解決をしながら、そのようなメッセージを立法府や行政府、さらには国民に発信する機能です。

　そうした役割をもった判例として次の２つをあげておきます。


最高裁判所の意見

　最高裁判所の意見は、「法廷意見」「補足意見」「意見」「反対意見」の４つに分類することができます。まず、「法廷意見」とは、その裁判の結論を導くための意見を示すものであり、多数意見ともいわれます。また、「補足意見」とは「法廷意見」に賛成する立場から、さらに付随的な事項や説明などを付け加えるものであり、「法廷意見」を補強するものといえます。また、「意見」とは、結論としては「法廷意見」に賛成するものの、結論にいたるまでの理由付けが異なるものをいいます。以上の３つは、裁判の結論に賛成するものです。これに対して、「反対意見」とは、「法廷意見」の結論に反対するものをいいます。

　具体例として、被告人が自分の父親を殺害したという尊属殺の事案が問題となった尊属殺重罰規定判決をみていきましょう。この判決では、尊属殺につき死刑または無期懲役のみを定めていた刑法旧200条の規定の合憲性が問題となりました。結論としては、刑法旧200条は、憲法14条１項（法の下の平等）に反するという違憲の判決が言い渡されました。

　そして、この判決の「法廷意見」（多数意見）は、①立法目的は不合理であるとはいえないが、②目的達成の手段としての法定刑を加重する程度が著しく不合理であることを理由に違憲とするものでした。これに対して、６名の裁判官の「意見」は、結論には賛成しつつ、そもそも①立法目的自体が不合理な差別であるとしています。また、これらの賛成意見に対して、ある裁判官は、法定刑の軽重は立法府（国会）の裁量に属する事項である事を重視して、刑法旧200条は違憲ではないとする「反対意見」を述べています。

　このように判断の難しい事案においては、最高裁の裁判官の間でも判断が割れることがわかると思います。判例を学習する際には、結論だけを覚えるのではなく、このような「意見」や「反対意見」なども読んでみることによって、より複眼的な思考を学ぶことができると思います。








（1）ハンセン病国賠訴訟（熊本地裁　2001（平成13）年5月11日)


　日本では、1907（明治40）年に「
癩
 らい

 予防ニ関スル件」という規定を作り、ハンセン病の「隔離政策」を始めました。また、病原が遺伝的に伝わるという考え方も残っていたため、患者には子どもを産ませない、もし妊娠しても中絶させるという、断種政策までもがとられるようになっていきます。当時は、感染の予防も治療も難しいとされていましたが、やがて効果のある治療法なども発見され、1956年（昭和31年）には隔離政策をやめようという宣言も出されるようになり、世界的には隔離せずに治療する方向へと変わって行きました。しかし日本では、まるで断種政策を受けた収容者が死に絶えるのを待つかのように、1996年まで厳しい隔離政策が続きました。

　1995（平成７）年に、ある入所者が九州弁護士会に手紙を送り、受け取った弁護士が「これはおかしい」といって訴訟を提起しました。1996（平成８）年に「らい予防法」は廃止されましたが、ハンセン病の危険性が低いことや隔離の必要がないということはその何十年も前からわかっていたことで、1996年までの間、法律を廃止せずそのままにしていたということは立法不作為（法律を廃止しなかった国会議員と行政に責任がある）ということを国に対して問う、という裁判でした。この種の訴訟では国の責任を認める判決はなかなかだされないのですが、裁判所は、国側に賠償を命じる判決を言い渡しました。その後、その判決に後押しされるように、ハンセン病患者に対するさまざま救済が現実に進むようになりました。

　こういう裁判を通じて、世の中の人がその問題の存在を知り、法律家や、医師にも問題を投げかけることになります。この訴訟は、過去のハンセン病に対する政策について、みんなに知らしめ、人権や差別ということの問題提起をすることで世の中を変えていくという側面がありました。






（2）男女間損害賠償額格差訴訟（東京高裁　2001（平成13）年8月20日)


　交通事故が起こった場合には、被害者が加害者に対して損害賠償を請求します。これは損害をお金に換算して、○○万円払え、というような形で請求をします。けがをした場合には、治療費や、仕事を休んだためにもらえなくなった賃金を請求します。被害者が死んでしまった場合には、その人が将来そのまま平均寿命まで生き続けていた場合に得られただろう収入を計算して請求します。ですので、年齢が同じであれば、事故の時に収入が高かった人は賠償額も多くなり、収入が低かったら賠償額も少なくなります。

　亡くなったのが子どもだった場合にはどうでしょうか。子どもですからどんな職業に就くかは決まっていないので、男女の平均的な収入をもとにして計算されていました。ただ、男性と女性との間に大きな賃金格差があり、女性は男性の６割くらいしかありません。それを基準に損害賠償の額が決められると、ただ女の子であるというだけで、その子のポテンシャルが考慮されずに男の子の６割分の賠償額になってしまいます。これはずいぶんおかしいことだと感じるでしょう。しかし、従来の裁判所は、ずっとそういう判断をしてきました。現実の社会がそうなのだから、やむをえないと考えてきたのです。

　これに対して、この判決は、従来の裁判所がとっていたそのような考えを改めました。公正な社会をめざして現状を変えていくためには、子どもについては男女別にせず、総合した平均賃金を基準にする考えに変えたのです。裁判所が現状を基準に判断することは、賃金格差の存在を容認していることになるからです。一般的には、裁判所の判決というのは、社会が変わってから後追いで変えればよいと考えられています。でも立法府や行政府、ひいては国民が社会の不平等を変える兆しがまったくみられないような場面で裁判所がそのような不平等にお墨付きを与えてしまうと、ますますいつまでも社会が変わらず、不平等がそのままに放置されてしまいます。だから、社会変化を先取りして裁判所が平等な判決をだすことによって、むしろ社会を変えていく、あるべき姿を示すということが、法律家のひとつの使命といえるのです。

　この判決は高等裁判所で示されたものであり、上告は受理されませんでした。現在までのところ、最高裁判所では従来の男女別の算定方法を否定する判決はだされていません。ただ、男女雇用機会均等法が徐々に浸透してきていることなどもあり、最近の下級審においては、男女を合わせた全体の平均賃金を基にする考え方が広まっています。













第1
 章　法律の勉強




Ⅰ　法律の勉強方法

　法律の勉強においてまず大切なことは目的をしっかりと意識することです。どんな勉強でも目的があります。たとえば、大学に入学するための勉強、留学するための英語の勉強、大学で単位をとるための試験勉強、法律家になるための勉強などです。こうした目的を意識しない勉強は本来、勉強とはいいません。もちろん、趣味、教養として法律を学ぶこともあるでしょう。その場合であっても教養として学ぶという目的があるはずです。皆さんがもし、試験対策として勉強したいとか、資格を取るために勉強したいと考えるのであれば、しっかりと目的を意識してください。私は、これをゴールからの発想
 とよんでいます。しっかりとゴールを見据えて、そのゴールに到達するためには何が必要なのかを意識しながら勉強することが大切です。

　では、法律を使いこなすことができるようになるためには何が必要なのでしょうか。それは、①知識、②考える力、そして③バランス感覚（センス）
 です。そして、これらをさらに分析すると、①知識については理解・記憶・表現が必要になります。また、②考える力には訓練が、また③バランス感覚については表現の工夫が、それぞれ必要になります。

　さらに、資格試験や学年末試験対策に役に立つ効果的な法律学習として、問題を解いたり、答案を書いたりする訓練が必要になります。つまり、身につけた法律的な力を答案上に表現できるようにならなければならないのです。よい答案を書くには何が必要かについても検討しておく必要がありますが、この点は次章の法律文書の書き方も参考にしてください。それでは以下、順に検討してみます。

Ⅱ　知識

➊知識の理解

　皆さんは法律の学習に際して、先輩や先生から「法律の勉強は自分の頭で考えることが大切だ」「暗記はよくない」という言葉を聞くことがあるかもしれません。しかし、この言葉の意味を誤解してはなりません。これは法律の学習にとって知識は不要ということをいっているのではないのです。あくまでも「理解や考えることを伴わない丸暗記はダメだ」といっているにすぎないのです。知識がなければ法律的に考えることすらできません。また、資格試験であろうが学校の試験であろうが、基本的な知識がなければよい答案は絶対に書けません。どんな学問も、前提としてそれなりの基礎知識を押さえておかなければ、考える力は身に付きません。知識というのは考えるための道具ですから、それを用意して初めて考える訓練をすることが可能なのです。使い方をしっかり学ばないままに道具を使おうとすれば、後々大けがをすることになります。まずは知識を正しく理解することが必要です。

　ただ、法律の知識を正しく理解するのはなかなか難しいことがあります。なぜなら、法律の知識には抽象的な概念が多く、あまり日常的に使わない言葉が用いられるため、イメージがもちにくいのです。法律の学習はイメージの取得と表現することができますが、法律学習で使われる言葉自体になじみがないことが多いため、その言葉のイメージをつかみにくく、学習を困難なものにしているのです。たとえば、英語を勉強するとき“appleはリンゴだよ”と教われば、誰もがすぐに“apple”という単語の意味をイメージできます。それは、私たちがリンゴというものを見たことがあり現に知っているからにほかなりません。これに対して、刑法をまったく知らない人が“犯罪とは構成要件に該当する違法、有責な行為である”などと言われても、さっぱり理解できないでしょう。英語の場合と違うのは、初学者はここで使われている“構成要件”とか“有責”とかいった言葉のイメージをもつことができないことです。逆に言えば、このような言葉を聞いて“ああ、あの場面のあのことだな”とピンとくるようになれば、法律がわかるようになったといえます。

　このように、それぞれの法律の学習にあたっては、常に具体例を意識して具体的なイメージを思い描きながら進めていかなければなりません。具体的なイメージがもてるようになったら、その言葉のもつ本質的な意味をしっかりと理解することが大切です。ただ、基本の深い理解は法律学習にとって不可欠ですが、最初からいきなり深く理解しようとするとそれこそ深みにはまってかえって混乱しまいます。まずはざっと法律全体を通して理解してから、また戻ってきて２度目、３度目の学習の際に少しずつ掘り下げて理解を深めていけばいいのです。





➋知識の記憶

　法律の学習においては、理解した上で確実に記憶しなければならない知識があります。どんな学問の世界にも、自分の常識になるくらい確実に覚えてしまうべき知識というものがあるはずです。たとえば、数学では掛け算の九九ができなければ何もできないし、英語でも基本単語を1000個位は知っていなければ話にならないでしょう。また、医者になろうとするなら、病気や薬の名前を正確に覚えなければならないはずです。法律の学習において基本的知識を記憶することは、これらと同様に不可欠なものであると認識してください。

　しかし、すべての知識を一字一句記憶する必要はありません。知識として記憶する必要性にもランクがあるのです。聞かれたら意味がわかるくらいのレベルでよい知識から、自分で正確に説明できるくらいの知識まで、記憶のレベルにも段階があります。よって、すべての知識を完璧に覚える必要などありません。

　ただ、どの程度のレベルで記憶する必要があるのか、その知識をランクづけするのは自分ではなかなか難しいものです。大学や受験指導校などの講義を受けながら学習を進めている方であれば、先生や講師が法律家の先輩としての経験に基づいてメリハリをつけた講義をしてくれるでしょう。他方、独学で学習している方も、過去の試験問題などを見て、正確に覚えることが要求される知識なのかどうかを常に意識しておく必要があります。また、教科書の索引を見たときに、複数のページで触れてある言葉は、その法律の学習で何度も出てくる言葉ですから、多くの場合、重要度の高い言葉です。しっかり理解するようにしてください。





➌知識の表現

　どんなに知識があっても、課せられた制限のなかでそれを表現できなければ、試験には受かりません。ここでいう制限には、時間的な制限もあるし、字数の制限もあります。短答式、論文式、口述式という方式の制限もあるでしょう。あらゆる試験において、これらの制限に従いつつ自分が述べたいことを伝えていくという表現力は不可欠なのです。知識は情報であり、相手にその内容が伝わって初めて意味をもちます。自分の理解している知識を相手に正確に伝えられて初めて、相手から評価されるのです。

　しかし残念ながら、論文式試験において、自分の考えを相手に正確に伝えること自体に失敗し、そもそも評価の対象外となってしまう答案を書いてしまう受験生があまりにも多いようです。採点者が読みやすい文章をきちんと書けるように訓練するのが、論文式試験対策の第一歩です。ある知識を覚えていることと、理解していること、そしてそれを書けることはそれぞれまったく別の力であり、それぞれにふさわしい訓練をして初めて身につくものなのだということを肝に銘じておきましょう。

Ⅲ　考える力

➊考える訓練

　法律の勉強においては、自分の頭で考えることが必要だとよく言われます。ある程度の知識を身につけたら、次は自分の頭を使って積極的に考えることが不可欠なのです。ここでいう“考える”というのが具体的にどういうことなのか、一言で説明するのは難しいのですが、ここでは基礎知識を使って推論する力である
 と言っておきましょう。法律の世界では、論理的に考える力というのは、考え方の分かれ目を意識しながら、“ＡならばＢであり、そしてＢならばＣである”という具合に順を追って考えていくことのできる力のことをいいます。こうした力を身につけるためには、多くの事例問題にあたって自分で論理の展開を追っていくという作業を繰り返すのが一番てっとり早い訓練法です。そして、この力が付いてくると論理の流れをつかむスピードも速くなります。また、思考の内容という点でも、単線ではなく複線の論理を展開して考えられるようになり、さまざまな可能性を同時に考えていくことができるようになるのです。ただ、一般的にはそこまでのレベルに到達することは要求されていません。１つの論理を順に追っていければ十分です。

　次に、このような意味での考える力を身につけるために効果的な訓練について説明しておきましょう。もっとも実践的な訓練は、問題を解く
 ことです。短答式、論文式のいずれの問題でもいいですから、自分で考えながら問題を解くことです。その上で、答え合わせをするときに、結論や解説を覚えようとするのではなく、解説を読みながらなぜそのように議論が進むのかを考えるわけです。目の前の問題を自分の頭で考え、その思考過程を確認するという作業を繰り返すことで、問題を具体的に考えるクセがついてきます。教科書を読むときにも、できるだけ問題を解きながら読むと、理解が具体的・実践的になり効果的です。抽象的な教科書と具体的な問題との間を行ったり来たりしながら読み進めることで、考え方の分かれ目が意識できるようになってきます。慣れてきたら、自分で問題を作りながら教科書を読むと更に効果が上がるはずです。

　また、判例やその解説を要約し、推論しながら読む
 という方法も有効です。読むときに、“ここまでは要するにＡと言いたいのだな、そして次はＢと言いたいのだな”という具合に頭の中でできるだけ簡単に要約しながら読み進め、その際に“なぜＡの次にＢと言っているのか”を考えてみるのです。そして、次に“Ｂと言った以上、次はＣと言うだろうな”と推論し、自分のイメージした論理の流れがその文章のものと合致するかを確認するのです。両者が合致すれば裁判官と同じ論理で考えることができたことになるし、合致しなかったとしても、自分とは異なる考え方を知ることで、自分の思考プロセスを再確認することができます。ただし、試験との関係では知識としての判例の理解も重要です。読解力とは、要するに何が書いてあるのかを把握する能力ですが、読解力を高める
 ことは、考える力を高めることにもつながるのです。なおこの訓練は、判例などの法律的な文章を素材に行うのが一番よいのですが、それにかぎられるものではありません。新聞でも雑誌でも、要約と推論を意識して繰り返せば同様の効果が得られるはずです。

　さらに、物事を比較する
 クセをつけておくとそれが思考訓練になります。何かを見たり聞いたり感じたりしたときに、常に別の何かを比べて、同じところと違うところを考えてみるのです。たとえば「自衛隊がイラクとインド洋に派遣されたけれども、これはどこが同じでどこが違うのだろうか」とか、「新聞報道された２つの事件は似ているようだけれどどこが違うのだろうか」というように常に比較してみるのです。そして、そうした同じ所と違うところが生まれるのはなぜかを考えてみます。常になぜだろうと考えるクセを付ける
 ことも大切なことなのです。

　最後に、できれば他人と法律的な議論をする
 機会を確保しておくとよいです。言葉のキャッチボールの中で考える力を磨くことができるはずです。周りに法律を勉強している人がいるならば、ぜひ声をかけて議論の訓練をしてみることです。受験生がまわりにいない環境で勉強していてそのような機会を確保することが難しい方は、自分で自分に問いかけてみるのもいいかもしれません。





➋考えたことを表現

　他人と議論する機会を確保することを勧めるのは、それが自分の考えていることを他人にうまく伝えることの訓練になるからでもあります。

　どんなに崇高なことを考えていても、それを論文式試験なら文章で、また、口述試験なら口頭で表現できなければ何の意味もありません。しかも、時間等の制限の中でそれをこなさなくてはなりません。そうすると、自分が考えていることのすべてを過不足なく伝えることは、基本的には無理であると考えたほうがいいのかもしれません。他人との議論は、どのように表現すれば自分の理解が相手に伝わるのか、また、どの程度まで表現すれば相手を納得させるのに十分なのかを知る絶好の機会です。高度なことを考えたとしても、それを正確に表現できないのならむしろ答案上に書かないほうがいい場合もあるのです。試験においてはこうした割り切りも必要になります。

Ⅳ　バランス感覚（センス）

➊バランス感覚の訓練

　よく、法律のセンスがあるとかないとかいうようなことを言う人がいます。もし生まれつきの才能という意味で言っているとしたら、それはおかしなことです。天才数学少年とか天才音楽少女とかいわれる人はいるでしょうが、天才法律少年などというのは聞いたことがありません。法律のセンスは訓練すれば誰でも身につけられるものであり、天性などというほど大げさなものではありません。私は、法律のセンスとはバランス感覚
 だと思っています。すなわち、法律のセンスとは常識的な現代の国民としてのセンスであって、決して特別な感覚ではありません。法律家のバランス感覚に特色があるとすれば、それはバランスをはかる物差しを複数もっているところと、常にバランスをはかることを考えて頭を使っているのでバランスの取り方がうまくなるというところでしょう。

　そして、どのような法律の勉強をする場合においても、そもそも法律とは何かを学ばなくては、バランスをとる訓練をすることはできません。すなわち、民法はもちろん、刑法や商法を学ぶ場合であっても、それらの法律の根本にある憲法を理解し、法とは何かを理解しておく
 ことが不可欠です。よって、どんなにある法律を急いでマスターしたくても、必ず法とは何か、そして憲法とは何かという概略を理解してからでなくてはなりません。

　また、バランス感覚は、書籍などから学びとることができますが、普段の生活のなかでも、常に一方の言い分のみではなく双方の言い分を聞いてから判断する
 、反対の立場に立って考えてみる
 というクセを付けることでも磨くことができます。





➋バランス感覚の表現

　考える力と同様、バランス感覚も、うまく表現できて初めて評価の対象となります。自分がどのようなバランス感覚をもっているのか、つまり、どんな要素に着目してどのような物差しではかったからこのような結論になったのだという判断の過程を、しっかりと相手に伝えられないといけません。議論をする際には、他人がその判断の過程を批判できるよう、自分の思考過程を明確に示す
 ことが必要なのです。これができなければ、議論もただの喧嘩になってしまいます。答案であれば、問題文という出題者の問いかけに対し、問題文のどの言葉からそのような判断をしたのかを具体的に示していくことが必要となります。問題文の事実を使い切ることは、出題者の問いかけに答えきることにもなるのです。

Ⅴ　法律の勉強には正解がないというウソ

　法律の勉強を始めたばかりの方の中には、法律には正解がないから自由に考えていいのだと誤解している人がときどきいます。法律は数学と違って正解がないのだということなのでしょうが、それは間違いです。数学にも答えのない問題はあるし、法律にもきちんと答えはあります。そもそも、正解がないのに試験で合否が決まるわけがありません。試験に合格する人は、試験委員と仲良しだから合格したのではなく、あくまでも答案に正解を書いたから合格したのです。

　では、法律の勉強における正解とはどのようなものなのでしょうか。まず、気をつけなくてはいけないのは、前に述べたように問題に対する正解は複数ありうる
 し、また、そこにたどり着く過程もさまざまなものが許容される
 ということです。もっとも、先に述べたように、これはあらゆる解答を許容するという意味ではなく、あくまで一定のルールの範囲内で解答しなくてはなりません。このルールに従わなければ、いくら人を感動させる文章で書いたとしても法律の答案としては評価されません。

　法律の答案を書く上で難しいのが、この“どこまで書いていいか”の見極めです。一般的な受験生と異なる内容であっても、許容された範囲の中であれば、かなり自由な答案であっても許されるでしょう。むしろ型にはまっていないと歓迎されるかもしれません。しかし、この限界を超えてしまったら、こっぴどい点数をつけられることになります。どうやってこの限界を見極めるかが、実際の試験勉強においては重要なポイントになります。

Ⅵ　基本概念の理解

　どのような法律学習においてもいえることですが、法律を理解するためには、その法律の基本概念の理解が必要不可欠です。ここでは基本概念として条文、定義、趣旨、判例をあげておきます。





➊条文の重要性

　法律家とは、法律を事件に適用して解決することを仕事にする職業です。そして、この法律を構成するのが、条文
 です。条文を適用しても問題を解決できない場合に初めて論点という問題点が出てくるのであり、条文を使いこなせるようになることが何よりも重要です。それぞれの法律では条文の細かい引用・解釈が必要とされる場面が出てきます。常に条文を意識した学習をしなければなりません。条文は出てくるたびに六法を引いて確認してください。できれば音読を勧めます。条文を丸暗記する必要はありませんが、覚えてしまうくらいに六法で何度も引く条文もあります。その頻度で条文の重要度がわかるはずです。


条文の読み方

　日本語としてはいずれの用語を使用しても構わないのですがが、法令執務用語（法令用語）としては、意図的に使い分けがなされている場合があります。そのすべてをあげることはできませんが，特に知っておくべき基本的な法令執務用語を指摘しておきます。





【1】「及び」と「並びに」

（1）並列型

　単純に並列するときは、「A及びB」、「A、B、C及びD」として「及び」のみを用い，「並びに」は用いません。そして，体言が並ぶときは「及び」の前に「、」は打ちませんが、用言が並ぶときは「、」を打ちます。

①体言が並ぶとき

例）民法１条２項

「権利の行使及び義務の履行は、信義に従い誠実に行わなければならない。」

②用言が並ぶとき

例）刑事訴訟法173条１項

「鑑定人は、旅費、日当及び宿泊料の外、鑑定料を請求し、及び鑑定に必要な費用の支払又は償還を受けることができる」

（2）階層型

　「及び」と「並びに」が複数のレベルで構成されているときは、１番小さな段階に１回だけ「及び」を用い（「及び」は常に最小単位の接続です）、それより大きい段階には、すべて「並びに」を用います。

例）会社法344条１項

「監査役設置会社においては、株主総会に提出する会計監査人の選任及び解任並びに会計監査人を再任しないことに関する議案の内容は、監査役が決定する」





【2】「又は」と「若しくは」

（1）並列型

　単純に並列するときは、「A又はB」、「A、B、C又はD」として「又は」のみを用い，「若しくは」は用いません。体言が並ぶときは「又は」の前に「、」は打ちませんが、用言が並ぶときは「、」を打ちます。

①体言が並ぶとき

例）民法３条２項

「外国人は、法令又は条約の規定により禁止される場合を除き、私権を享有する」

②用言が並ぶとき

例）民法98条１項

「意思表示は、表意者が相手方を知ることができず、又はその所在を知ることができないときは、公示の方法によってすることができる。」

（2）階層型

　「又は」と「若しくは」が複数のレベルで構成されているときは、１番小さな段階に１回だけ「若しくは」を用い（「若しくは」は常に最小単位の接続です）、それより大きい段階には、すべて「又は」を用います。

例）刑事訴訟法214条

「検察官、検察事務官及び司法警察職員以外の者は、現行犯人を逮捕したときは、直ちにこれを地方検察庁若しくは区検察庁の検察官又は司法警察職員に引き渡さなければならない。」





【3】「場合」、「とき」、「時」

（1）「場合」と「とき」

（a）原則

　「場合」と「とき」は、いずれも、仮定的条件を表す用語であり、「とき」も、時点や時間を表すものではなく、「場合」と同じ意味で使用します。原則として、「場合」と「とき」のどちらを使ってもよい。

（b）例外－２つの条件を重ねる場合

　２つの条件を重ねる場合には、最初の大きな条件は「場合」で表し、次の小さな条件には「とき」を用います。

例）会社法320条

「取締役が株主の全員に対して株主総会に報告すべき事項を通知した場合において、当該事項を株主総会に報告することを要しないことにつき株主の全員が書面又は電磁的記録により同意の意思表示をしたときは、当該事項の株主総会への報告があったものとみなす。」

（2）「とき」と「時」

　「とき」には、時間的概念としての意味がないのに対し、漢字の「時」は、ある時点を瞬間的にとらえて押さえる場合に用いられます。

例）刑事訴訟法253条１項

「時効は、犯罪行為が終った時から進行する」





【4】「その他の」と「その他」

（1）「その他の」

　「その他の」は、後ろに続く語句が前に置かれる語句を含む、より広い意味を示す場合に用いられます。要するに、前に置変える語句は、後ろに続く語句の例示ということになります。

例）民法34条

「法人は、法令の規定に従い、定款その他の基本約款で定められた目的の範囲内において、権利を有し、義務を負う」

・「定款」は，「基本約款」の例示となります。

（2）「その他」

　以上に対して、「その他」は、その前後の語句を並列の関係で並べる場合に用いられます。

例）民法174条の２

　日本語としてはいずれの用語を使用しても構わないのですがが、法令執務用語（法令用語）としては、意図的に使い分けがなされている場合があります。そのすべてをあげることはできませんが，特に知っておくべき基本的な法令執務用語を指摘しておきます。





【1】「及び」と「並びに」

（1）並列型

　単純に並列するときは、「A及びB」、「A、B、C及びD」として「及び」のみを用い，「並びに」は用いません。そして，体言が並ぶときは「及び」の前に「、」は打ちませんが、用言が並ぶときは「、」を打ちます。

①体言が並ぶとき

例）民法１条２項

「権利の行使及び義務の履行は、信義に従い誠実に行わなければならない。」

②用言が並ぶとき

例）刑事訴訟法173条１項

「鑑定人は、旅費、日当及び宿泊料の外、鑑定料を請求し、及び鑑定に必要な費用の支払又は償還を受けることができる」

（2）階層型

　「及び」と「並びに」が複数のレベルで構成されているときは、１番小さな段階に１回だけ「及び」を用い（「及び」は常に最小単位の接続です）、それより大きい段階には、すべて「並びに」を用います。

例）会社法344条１項

「監査役設置会社においては、株主総会に提出する会計監査人の選任及び解任並びに会計監査人を再任しないことに関する議案の内容は、監査役が決定する」





【2】「又は」と「若しくは」

（1）並列型

　単純に並列するときは、「A又はB」、「A、B、C又はD」として「又は」のみを用い，「若しくは」は用いません。体言が並ぶときは「又は」の前に「、」は打ちませんが、用言が並ぶときは「、」を打ちます。

①体言が並ぶとき

例）民法３条２項

「外国人は、法令又は条約の規定により禁止される場合を除き、私権を享有する」

②用言が並ぶとき

例）民法98条１項

「意思表示は、表意者が相手方を知ることができず、又はその所在を知ることができないときは、公示の方法によってすることができる。」

（2）階層型

　「又は」と「若しくは」が複数のレベルで構成されているときは、１番小さな段階に１回だけ「若しくは」を用い（「若しくは」は常に最小単位の接続です）、それより大きい段階には、すべて「又は」を用います。

例）刑事訴訟法214条

「検察官、検察事務官及び司法警察職員以外の者は、現行犯人を逮捕したときは、直ちにこれを地方検察庁若しくは区検察庁の検察官又は司法警察職員に引き渡さなければならない。」





【3】「場合」、「とき」、「時」

（1）「場合」と「とき」

（a）原則

　「場合」と「とき」は、いずれも、仮定的条件を表す用語であり、「とき」も、時点や時間を表すものではなく、「場合」と同じ意味で使用します。原則として、「場合」と「とき」のどちらを使ってもよい。

（b）例外－２つの条件を重ねる場合

　２つの条件を重ねる場合には、最初の大きな条件は「場合」で表し、次の小さな条件には「とき」を用います。

例）会社法320条

「取締役が株主の全員に対して株主総会に報告すべき事項を通知した場合において、当該事項を株主総会に報告することを要しないことにつき株主の全員が書面又は電磁的記録により同意の意思表示をしたときは、当該事項の株主総会への報告があったものとみなす。」

（2）「とき」と「時」

　「とき」には、時間的概念としての意味がないのに対し、漢字の「時」は、ある時点を瞬間的にとらえて押さえる場合に用いられます。

例）刑事訴訟法253条１項

「時効は、犯罪行為が終った時から進行する」





【4】「その他の」と「その他」

（1）「その他の」

　「その他の」は、後ろに続く語句が前に置かれる語句を含む、より広い意味を示す場合に用いられます。要するに、前に置変える語句は、後ろに続く語句の例示ということになります。

例）民法34条

「法人は、法令の規定に従い、定款その他の基本約款で定められた目的の範囲内において、権利を有し、義務を負う」

・「定款」は，「基本約款」の例示となります。

（2）「その他」

　以上に対して、「その他」は、その前後の語句を並列の関係で並べる場合に用いられます。

例）民法174条の２







➋定義、趣旨の重要性

　それぞれの法律には、条文に書かれていない基本概念もいくつか登場します。これらについても定義や趣旨を覚えておく必要があります。定義とは「司法権とは……」というような言葉の意味です。趣旨とは何のためにその条文や制度があるのかという、条文や制度の存在理由のことをいいます。基本事項の定義や趣旨を理解した上で覚えておけば、答案を書いたり、未知の問題を解いたりする際に大きな威力を発揮するはずです。





➌判例の重要性

　法律の学習では、問題となっている具体的な場面をイメージすることが不可欠です。しかし、法律問題は、一般人にとって日常生活であまり身近でないものもあるため、法律上問題となる具体的な場面をイメージしづらい場合があります。そのときには、判例を上手に利用してほしいのです。そして、判例を読む際には、抽象的な問題点やその点についての規範部分等だけではなく、事案までしっかりと読み、事実を十分に意識して、具体的なイメージをもちながら学習することが大切です。もちろん、学部試験や司法試験との関係では、純粋な知識としても、判例を理解し重要なポイントを記憶しておくことが必要なのはいうまでもありません。判例学習の意義やポイントは第４編第４章Ⅱを参考にしてください。






第2
 章　法律文書の書き方




Ⅰ　リーガルライティングとは何か

　まだ明確に体系化されているわけではありませんが、リーガルライティングとは、一般的には法律家がその職務上作成する法律文書の作成術ということができます。実務においては、訴状あるいは起訴状、答弁書、準備書面、判決書、控訴あるいは上告趣意書など定型的な法律文書があります。従来このような定型的な法律文書の書き方は司法研修所において指導されてきましたが、法科大学院の法律科目試験の入試問題や、法科大学院における定期試験の問題、司法試験の問題に対する「答案」も、広い意味での法律文書にあたると考えることができます。ここでは判決書について考えてみます。判決書とは、第４編第４章Ⅰで「判決例」として紹介したものです。

　判決書は、最初に主文という結論がしめされ、続いて理由という、事実と法解釈に関する争点についての裁判所の考え方がしめされます。当該事件の事案の中から、争点（論点）を抽出し、適用すべき法の解釈をして規範を定立し、当該事件の事実にそれをあてはめて、結論を導く
 、という流れで考えられています。私は、これをIRAC
 （アイラック）とよんでいます。これは、法律の「答案」にも共通するものです。答案の型といってもよいでしょう。ときどき、論証を丸暗記しただけの答案を「型にはまった答案」、「金太郎飴の答案」などと言って批判することがありますが、そうした批判と法律文書（答案）の型を尊重するということは別のことですから注意が必要です。型にはまった答案を避けようとして自由作文のような文章を書いてしまう人がいますが、それでは説得的な法律文書になりません。あくまでも法律文書（答案）は一定の目的をもって作成されるものであり、その目的との関係で一定の型が要求されるものであることを知っておいてください。





　ＩＲＡＣ
 （アイラック）

　　Issue：論点の抽出

　　Rule：規範の定立

　　Application：規範に事実を当てはめる

　　Conclusion：結論

Ⅱ　文書作成の基礎

➊文書の目的を意識する

　法律についての難しい議論を考えながら文書化していくと、文書全体の目的を忘れて、一部分の議論を長々と書き連ねてしまうことがありますが、それではいけません。文書の目的を十分に理解して、目的に沿った文書となることを念頭においておかなくてはなりません。





➋文書の読み手を意識する

　文書の読み手を意識するということは、文書の目的を意識するということにも関連します。判決書などは、時間をかけてじっくりと読まれるものですから、たとえ分量が多くなったとしても、正確な内容になることを考えて書かれています。試験の答案について考えた場合には、かぎられた時間で書くため分量にもおのずと制約が出ることになりますが、それを読んで採点する大学あるいは大学院の先生、考査委員の先生にとっても、多数の答案を読んで採点するわけであって、あまり長い時間をかけて読むことはできないと考えておくべきです。そうだとすれば、書いてある内容が正しいことを前提とした上で、読みやすさ、理解しやすさという点にも配慮することが大切だといえます。

Ⅲ　リーガルライティングにおける注意点

　リーガルライティングの特性として、専門性があること、実務的であること、メッセージを伝える媒体である
 ことの３つがあげられます。このような特性から、次のような点に注意する必要があります。





➊正確性・明確性

　専門分野で使用される専門的な文書ですから、正確かつ明確でなければなりません。

　条文や判例、学説を引用する場合には、機械的な正確さが必要になります。情報源も明確にすることが大切ですが、これは著作権に対する配慮とともに、文書そのものの信頼性を高めることにもつながります。読み手が内容に疑問を感じたときには、すぐに元の情報源を直接探して検証ができるからです。

　専門用語である法律用語の定義や意義についても、同様に正確に記述する必要があります。これは試験の答案を書く際にも重要です。読み手も法律の専門家だと考えた場合、相手もわかっているだろうからとついつい省略したくなるかもしれません。しかし、むしろそうした法律専門家と対話するための文書であるわけですから、より正確な言葉を使うことが求められると考えるべきです。





➋簡潔さ

　同じ内容を書く場合には、できるだけ簡潔であるほうが望ましいといえます。難しいテーマについて論じるときは、ある程度長くなることはやむをえませんが、だからといって余分な、無駄なことを書くと全体としてわかりにくくもなってしまいます。しかし、試験の答案に限定した場合、もちろん知識をひけらかすように何でも書けばよいというものではありませんが、一般的には、ギリギリのところで迷ったら、書いておいたほうがよいといわれています。





➌読み手にメッセージを伝える

　文書一般にも共通することですが、リーガルライティングにおいても、読み手にメッセージを伝える媒体であること、すなわちコミュニケーションの手段であるということを忘れてはいけません。法律実務においては特に、訴訟においても文書によるやり取りが中心となっていますので、実務家をめざす場合には特に注意して、文書を書く訓練をするようにしてください。

Ⅳ　リーガルライティングの際の個別の注意点

➊アウトラインをしっかりと作る

　試験の答案においては、答案構成ともいわれていますが、まず、文章全体の流れ、構成を練って、いわば簡単な下書きを書きます。事案によってはチャートや表などを使い、必要な論点を網羅しながら、冗長な表現や無駄な論述をなくすようにします。

　特に次のような点に注意してください。

　（1）　個々の論点は別々に議論する


　通常は、１つの問題の中に複数の論点が登場します。問題点ごとに個別に議論し、書き分けます。

　（2）議論すべき点とそうでない点を明確にする（簡潔な文書を意識する）。


　両者をきちんと分け、議論すべき点に重点を絞って書いていきます。メリハリをつけて論述することが大切です。

　（3）法律問題と事実認定の問題とを分け、規範定立とあてはめを明確に分離する。






➋読み手に予測可能性を与える

　結論がどうなるかについて読み手を誘導することは、とりわけ論点が複数かつ複雑な場合に重要となります。事案分析の段階では、可能な解釈をすべて検討しますが、結論を書面にする場合は端的に結論を示すようにします。たとえば、結論を最後にせず、冒頭に書いてしまう、ということなども考えられます。ただし、結論が間違っていると印象が悪くなるので、注意しましょう。

　予測可能性を与えるため、次のようなポイントがあります。

　（1）テーマ（と結論）を冒頭で明示する。


　（2）パラグラフライティング（１つのパラグラフでは、１つのテーマのみ論じる）。


　（3）トピックセンテンスをうまく使う。


　（4）接続詞をうまく使う。






➌答案作成に必要な能力

　試験の答案については、次のような能力が必要になるといえます。






（1）基礎知識


　法律の学習は、決して暗記だけで済むものではありませんが、理解した上で、答案を作成するという段階においては、知識が頭に入っていることも欠かせません。記憶の時間を意識的に取るようにしましょう。






（2）答案構成力


　答案は、書くべきことを書くべき箇所できちんと書くことが大事です。しかし、かなりの分量になりますので、いきなり書き始めてしまうと途中で何を書いているのかわからなくなってしまうことや、書くべきことが抜けてしまうこともあります。そこで、どのような答案を書くのか、書き始める前に骨組みのようなものを作ることが大切です。実際の勉強でも、答案を書き始める前に答案構成をして、答案構成力を磨いておきましょう。






（3）文章作成能力


　最近では文章を書きなれていないため、主語と述語の対応ができない人も多くなってきているようです。基本的な日本語の力といえます。苦手な人は、たとえば日記などでもよいので、文章を書く訓練をするように心がけてください。その際には、できるだけワンセンテンス・ワンテーマで簡潔なわかりやすい文章を意識してください。






（4）現場思考力


　試験では、過去に起こった事案が抽象化されて問題として出されることもありますが、ほとんどは勉強したことのない、未知の問題が出題されます。そういった問題に対面したとき、この問題についてどう考えるのか、どういう結論を出すのかを自分で考えなければいけません。もちろん、法律の試験ですから、「ただなんとなくこういう結論を採ったほうがよいと思う」ということは許されません。法的に問題を提起したら、条文を解釈し、規範を定立して、事実を評価した上であてはめなければいけません。試験の現場におけるこのような現場思考力を養うためには、日々の勉強の中で、自分であればどう解決するか、ということを考えることが必要です。たとえば判例学習のときであれば、事実の要旨を読んだら、判旨を読む前に、まず自分ならどういう結論を出すか、ということを考えてから判旨を読み、判例と自分とではどう考え方が違うのか、ということを考えることが大事です。





　(2)
 から(4)
 については、実際に答案を書く訓練をしてみることが大切です。訓練をする中で少しずつ上達してくるものだからです。とはいえ、最初のうちはどうしてよいのかわからないものですから、問題集などの答案例を参考にして、型をまねする、日本語をまねするところから始めるとよいでしょう。






第3
 章　法情報の調べ方

（リーガルリサーチ)




Ⅰ　リーガルリサーチとは何か

　目的によって、学習素材を探す場合、レポート（研究論文）や報告資料を書く場合などがあります。特に後者については、法令や、判例、文献から幅広く適切な情報を探し出すことが大切です。

　ここ数年は、インターネット上の情報検索・提供サービスが拡大してきています。ここでは代表的なものを中心に紹介しますが、公的なものも含めてサービス内容は変更されることも多く、民間のサービスについては統合されたり廃止されたりする場合もあります。また、大学や法科大学院では独自のツールや一般の有料サービスを、基本的な自習用ツールとして学生に無料で提供している場合が多いので、それらもうまく活用してください。

Ⅱ　法令について

➊法令の種類

　（1）国の法令

　　　日本国憲法、法律、政令、府令、省令、府・省におかれる委員会等の規則等

　　　衆議院規則、参議院規則、最高裁判所規則、条約





　（2）行政機関が発する訓令、通達、告示





　（3）地方公共団体の法令～条例・規則





➋法律の施行

　法律は、国会で審議され可決成立した後、公布（官報に掲載）されて国民に知ることのできる状態となります。

　その法律の効力を実際に発生させることを施行といい、原則として、「公布の日から起算して二十日を経過した日」から施行されるとされますが（法の適用に関する通則法２条）、最近では施行期日を法令の末尾の附則に明示したり、施行期日の定めを政令に委任したりするものが多くなっています。





➌法令を収録した資料、情報源


（1）官報


　法令その他の事項を周知させるため独立行政法人の国立印刷局が発行する国の機関紙です。

　法令の公布を官報で行わなければならないという規定は現在ありませんが、実際には官報に掲載されており、判例でも官報による公布が適当なものであると認めています。

　印刷された官報は、全国主要都市にある「政府刊行物サービス・センター」や、各都道府県の県庁所在地にある「官報販売所」で購入することができるほか、月極めで配達してもらうこともできます。

　官報の情報は、インターネットを通じて入手することもできます。

　官報情報検索サービス：国立印刷局、有料。昭和22年５月３日（日本国憲法施行日）から当日発行分まで。

　インターネット版「官報」：国立印刷局、無料。直近30日分を掲載。

　政府刊行物／官報／官報公告：全国官報販売協同組合、無料。1996年６月３日以降の「目次」が検索できます。






（2）六法


　六法とは、明治時代に制定された基本的な法が６種あったところからつけられた名称で、主要な法律のことを総称する場合や、法令集のことを指す場合があります。

　法令集としての六法は、収録法令数や、法分野、判例掲載の有無などでさまざまに分かれます。

　『六法全書』（有斐閣）：法令数は約1000件と他に比べて多くあります。全書という言葉から、すべての法律が掲載されていると勘違いされることもあるが、そうではありません。

　『模範六法』（三省堂）、『判例六法Professional』（有斐閣）：法令数は400件強で、そのうち40件弱の法令について、12000件ほどの判例情報（要旨）を収録しています。中型で持ち運ぶにはやや重いのですが、法令数が比較的多いこともあり、弁護士などの実務家に人気があります。

　『ポケット六法』（有斐閣）、『デイリー六法』（三省堂）：持ち運びに便利なハンディタイプで、法学部の学生など初学者に使いやすいものです。価格も他に比べると安めに設定されていますが、収録法令は200件前後と絞り込まれています。

　『有斐閣判例六法』（有斐閣）：同種の判例付き六法に比べて収録法令数を絞り込むことで、判型をハンディタイプ同様に小さくしたものです。






（3）法令データベース


　e-Gov法令検索（イーガブほうれいけんさく）：電子政府のサービスの一環として、デジタル庁が無料で提供しています。

　https://elaws.e-gov.go.jp/







（4）地方自治体の条例など


　一般的な法律の学習時にはあまり参照する機会はないとも思われますが、地方自治体の多くがウェブサイトを開設しており、そこで「条例・規則」とか「例規」として、当該自治体の条例や規則を検索、閲覧できるようにしているようです。地方自治体の数は、都道府県が47、政令指定都市が20、市が772、特別区が23、区が175、郡が307、町が743、村が189となっています（総務省　令和４年１月１日現在）。

Ⅲ　判例について

　裁判所の判決は、地裁だけでも年間に20万件以上と非常に多数あるため、そのすべてを網羅した検索サービスは、今のところみあたりません。判例集や判例雑誌にはそれらのうち、以後の判断の参考になるような判断が含まれているものなど、ごく一部が掲載されることとなります。

　少年事件や家事事件を除き、裁判は公開が原則ですから、傍聴も許されていますし、確定後は、判決書を閲覧することもできます（一部例外もあり）。民事事件の判決書は第一審裁判所で、50年間保管されることとされています。刑事事件の判決書は第一審裁判所に対応する検察庁で保管され、保管期間は事件の種類によって異なります。





➊公式判例集

　従前はさまざまな種類の判例集が編
纂
 さん

 、発行されていましたが、現在ではインターネットを通じた情報提供が主となり、公式判例集の多くが新規発刊されなくなりました。過去の判例集については、図書館などで調べることになります。

　（1）最高裁判所判例集（民事・刑事）

　　最高裁判所判例調査会が選んだ最高裁判所の判例を登載したもので、毎月１回発行されたものを、１年単位でまとめて製本している場合が多いです。民事編が「民集」、刑事編が「刑集」と略称されます。

　（2）高等裁判所判例集（民事・刑事）

　　各高等裁判所の判例委員会が選んだそれぞれの高等裁判所の裁判を登載しています。民事編は「高民」、「高民集」あるいは「高裁民集」、刑事編は「高刑」、「高刑集」あるいは「高裁刑集」などと略称されます。





➋民間の判例雑誌

　民間会社によって定期的に発行されている判例雑誌がいくつかあります。最高裁判所から簡易裁判所までの、民事・刑事各分野の裁判例を３か月程度で速報しています。判決文全文を収録しているほか、コメントや判例の概要も掲載されるので、研究を深めたり関連判例を検索するのにも便利です。図書館などで閲覧、利用されることが多いです。

　（1）判例時報（判例時報社）

　　　「判時」と略称されており、月３回発行されています。

　（2）判例タイムズ（判例タイムズ社）

　　　「判タ」と略称されており、月２回発行されています（デジタル版もある）。





➌無料データベース

　（1）裁判例情報データベース

　・裁判例検索（裁判所）


　　https://www.courts.go.jp/app/hanrei_jp/search1


　裁判所が提供するもので、過去の公式判例集に掲載された判例や、それら判例集廃刊以降の主な裁判例などが掲載されています。

　全体を対象にした統合検索や、以下の判例集ごとでの検索ができます。

○「最高裁判所判例集」：最近の主な最高裁判所の判例や、最高裁判所民事判例集および最高裁判所刑事判例集に登載された判例が掲載されています。

○「高等裁判所判例集」：高等裁判所民事判例集、高等裁判所刑事判例集に登載された判例が掲載されています。

○「下級裁判所判例集」：平成14年３月以降、各地の下級裁判所のウェブサイトの「主要判決速報」のコーナーに掲載して紹介されていた裁判例を掲載しています。また、平成15年４月15日以降に掲載した判決から、利用者の利便性を考慮し、必要な範囲で判示事項の要旨を掲載しています。

○「行政事件裁判例集」：下級裁判所における行政事件のうち、行政事件裁判例集（平成９年まで刊行）に掲載された昭和44年から平成９年までの裁判例と、平成10年以降の主な裁判例が掲載されています。

○「労働事件裁判例集」：労働事件のうち、最高裁判所民事判例集や労働関係民事裁判例集（平成９年まで刊行）に掲載された昭和44年から平成９年までの主な裁判例と、平成10年以降の主な裁判例が掲載されています。

○「知的財産裁判例集」：知的財産権民事・行政事件のうち、最高裁判所民事判例集に登載された裁判例と、昭和44年以降の主な裁判例が掲載されています。

　（2）労働委員会命令・裁判例データベース（中央労働委員会）

　　https://www.mhlw.go.jp/churoi/meirei_db/m_index.html


　（3）暮らしの判例集（国民生活センター）

　　https://www.kokusen.go.jp/wko/data/bn-hhanrei.html


　判例集などから収集した消費者判例のうち、注目され、かつ消費生活や消費者問題に関して参考になるものを、消費者問題を専門とする学者・弁護士による解説等をつけて紹介しています。毎月新しい判例を追加しています。

　（4）女性労働関連情報（女性就業支援センター）

　　https://joseishugyo.mhlw.go.jp/joho/hanrei.php


　働く女性に関する主な判決等の要旨を掲載しています。

　（5）情報公開・個人情報保護関係　答申・判決データベース（総務省）

　　https://koukai-hogo-db.soumu.go.jp/


　行政機関情報公開法、独立行政法人等情報公開法、行政機関個人情報保護法、独立行政法人等個人情報保護法に基づき行政機関の長または独立行政法人などが行った開示決定などに対し、不服申立てまたは取消訴訟等が提起された事案について、情報公開・個人情報保護審査会の行った答申および裁判所が言い渡した判決を掲載しています。

　（6）労働基準関係判例検索（（社)全国労働基準関係団体連合会）

　　https://www.zenkiren.com/jinji/top.html


　労働基準法などに関連する裁判例を、各種判例集および原典等より収集し、抄録に加工して掲載しています。





➍有料データベース

　2004（平成14）年に法科大学院が開設されたことが契機となって、判例や法律雑誌をデータベース事業者、出版社などが提供する有料のデータベースの数が飛躍的に増えました。

　主に大学や企業などと契約し提供されることが多いのですが、最近は個人向けに提供も行われ始めています。





　ここではその中でも主な「判例データベース」をあげますが、その多くが全分野の判例を対象に全文を収録しています。詳しい内容については、各ホームページにアクセスすることをお勧めします。





（1）LEX/DBインターネット（TKC）

　　https://lex.lawlibrary.jp/






（2）D1-Law.com「判例体系」（第一法規）

　　https://www.daiichihoki.co.jp/d1-law/hanreitaikei.html






（3）LexisNexis JP（レクシスネクシス・ジャパン）

　　https://www.lexisnexis.jp/






（4）Westlaw Japan（ウエストロー・ジャパン）

　　https://www.westlawjapan.com/






（5）LLI総合型法律情報システム（LLC）

　　https://www.lli-hanrei.com/


　なお、法律系出版社も刊行する雑誌を有料デジタルコンテンツとして提供しています。過去に刊行された雑誌をみることができるというメリットもありますが、これらの詳しい内容も出版社のホームページで紹介されています。






キーワード
 
拘禁刑



2022（令和４）年法律第67号により刑法が改正されました。それによって、９条に定められている「懲役」と「禁固」という２種類の刑罰が一本化され、「拘禁刑」が創設されました。懲役刑と禁固刑の違いは、刑事施設収容中の刑務作業が義務として課されているか否かという点ですが、刑事施設における受刑者の処遇のより一層の拡充を図るため、拘禁刑に一本化しました。

　この改正は、公布の日（令和４年６月17日）から起算して３年を超えない範囲内において政令で定める日に施行されます。






キーワード
 
国選弁護制度、被疑者国選制度



被疑者・被告人の当事者としての地位を確保していく観点から、2004（平成16）年に刑訴法の改正および総合法律支援法の制定が行われ、国選弁護制度が整備されました。これにより、被疑者段階における国選弁護人の選任が認められ（被疑者国選制度）、その教示や職権による弁護人の選任などの規定が創設されました。






キーワード
 
法律



国会によって制定され、国家が社会秩序維持のために強制する規範のことを法律といいます。






キーワード
 
命令



行政機関によって制定される法規を命令といいます。






キーワード
 
条約



文書による国家間の合意を条約といいます。






キーワード
 
規則



法律より下位にある制定法規のひとつの形式で、最高裁判所規則や議院規則などがあります。






キーワード
 
条例



地方公共団体がその自治権に基づいて制定する自主法を条例といいます。






キーワード
 
起訴猶予



訴訟条件が具備され犯罪の嫌疑があるにもかかわらず，訴追の必要がないとして不起訴にする処分を起訴猶予処分といいます。






キーワード
 
罪刑法定主義



罪刑法定主義とは、一定の行為を犯罪とし、これに刑罰を科すためには、あらかじめ成文（文書の形になった）刑法の規定が存在しなければならないとすることをいいます。






キーワード
 
約束手形



安く仕入れた物を高く売って儲けるのが商人ですが、仕入れにあてる現金が手元にないこともあります。そのようなときに、今までは約束手形が利用されていました。約束手形とは、たとえば30日先に支払うという約束を書いた書面を作って売主に渡すわけです。その書面は手形とよばれ、その後、見ず知らずの人に譲渡されていきます。





……あとがき

　『法学入門』はこの入門シリーズの７冊目になります。一般に法学入門は、そのタイトルとはかけ離れた高度な内容を持つものが多く、法律をひととおり学び終えてから、法全体を
俯
 ふ

 
瞰
 かん

 する書物としては適当だけれども、およそ初学者が読み進めるには骨が折れるものが多いようです。まったくの初学者には、法分野ごとの断片的な概略を扱いながら、特定の専門分野だけを掘り下げて最先端の議論を紹介するような本では法律の楽しさが伝わりにくいものです。



　本書はその読者として、法律の初学者、法律をまったく学んだことのない人を対象にしています。法律を学ぶことは楽しく、そして意義深いものだということを知ってもらい、法律を学ぶことによって自分の人生が豊かになることを実感してもらいたくて本書を書きました。この『法学入門』の企画が持ち上がったときには、初学者にもわかりやすく、かつ伝えるべきメッセージが初学者のもとに届くようなものにしたいと思い、そのことを意識しながら書き上げたつもりです。 　法というルールが価値判断を伴うもの
 であること、価値判断の基礎は憲法にある
 こと、勉強方法として基礎知識をしっかり覚える
 こと等のメッセージは、重要であるだけにくり返しいろいろなところで出てくるはずです。



　法律書を読み進めるコツとして、細かいところがわからなくとも、ともかく最後まで通読してみるということが昔からいわれています。法は、一定の目的に従って全体が組み立てられた体系的な構成を取っています。そのため、ある部分を理解するためには、他の分野の知識や全体像を理解することが必要になることも少なくないからです。ですから、さしあたり本書をひととおり読み終えたら、興味をもった分野の法律書にどんどんチャレンジしてください。まずはこのシリーズの他の科目がおすすめです。



　全部を完全に理解しなければ先に進まない
 というのは、法学の勉強方法としては、無駄な時間をかけてしまうおそれのある方法です。そして、そのような個々の法律分野について掘り下げた学習をする合間に、この『法学入門』に戻ってパラパラとざっくりでもよいですからその一部を読まれれば、さらに法学入門の理解が深まることはもちろん、勉強中の法律科目の理解が深まり、その面白さをもっと感じることができるようになると思います。 　そのような形でこの『法学入門』を役立ててもらえば幸いです。




伊藤 真
 （いとう・まこと）


［略歴］


1958年　東京生まれ。　1981年　司法試験に合格後、司法試験等の受験指導に携わる。

1982年　東京大学法学部卒業後、司法研修所入所。　1984年　弁護士登録。

1995年　15年間の司法試験等の受験指導のキャリアを活かし、合格後、どのような法律家になるかを視野に入れた受験指導を理念とする「伊藤真の司法試験塾」（その後、「伊藤塾」に改称）を開塾。

　　　　　伊藤塾以外でも、大学での講義（慶應義塾大学大学院講師を務める）、代々木ゼミナールの教養講座講師、日経ビジネススクール講師、全国各地の司法書士会、税理士会、行政書士会、弁護士会等の研修講師も務める。

　　　　　現在は、予備試験を含む司法試験や法科大学院入試のみならず、法律科目のある資格試験や公務員試験を目指す人達の受験指導をしつつ、「一人一票実現国民会議」及び「安保法制違憲訴訟」の発起人となり、弁護士として社会的問題にも取り組んでいる。

　　　　（一人一票実現国民会議URL：https://www2.ippyo.org/
 ）







［主な著書］

『伊藤真の入門シリーズ「憲法」ほか』（全８巻、日本評論社）＊伊藤真の入門シリーズ第３版（全６巻）は韓国版もある。『合格セレクション』（全７巻、日本評論社）

『伊藤真試験対策講座』（全15巻、弘文堂）、『伊藤真ファーストトラックシリーズ』（全７巻、弘文堂）、『中高生のための憲法教室』（岩波ジュニア新書）、『なりたくない人のための裁判員入門』（幻冬舎新書）、『夢をかなえる勉強法』（サンマーク出版）、『憲法問題』（PHP新書）、『憲法は誰のもの？』（岩波ブックレット）、『あなたこそたからもの』（大月書店）等多数。

伊藤塾　　東京都渋谷区桜丘町17-5　03(3780)1717

　　　　　https://www.itojuku.co.jp/
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