立法政策論（2006年度春学期）
担当：柳瀬　昇
第13回　法の概念をめぐる法哲学

〔トピック1〕「日陰者の法」

· 未成年者飲酒禁止法1条1項　「満二十年ニ至ラサル者ハ酒類ヲ飲用スルコトヲ得ス」

· 道路交通法7条　「道路を通行する歩行者又は車両等は、信号機の表示する信号又は警察官等の手信号等……に従わなければならない。……」

· 道路交通法121条　「次の各号のいずれかに該当する者は、二万円以下の罰金又は科料に処する。 一 　……第七条……の規定に違反した歩行者」

1. 法の存在根拠――なぜ我々は法を守らなければならないのか

· 自然法説

万古不易の真の法が存在しており、立法者はそれを具体化しているにすぎない。

· 主権者命令説

法は、主権者の命令であって、常に意識的に目的的に作られるものである。

· 歴史法説

法は、民族精神の発現であって、常に経験的に自然発生的に成り立つものである。

· 承認説

法は、我々が社会生活の規範として承認する限りで成立する。

· 実力説

法は、弱者に対する強者の支配である。

· 社会意識説

法は、社会の構成員に共通する社会意識である。

2. 法の概念――法とは何か

· 事実（Sein）と規範（Sollen）とは異なる。法は、規範である。

· 法は、宗教や道徳とは異なる第二次的な社会規範である。

· 法は、国家権力による強制を最終的な担保とする規範である。

· 法規範は、機能に応じて、義務賦課規範（命令、禁止、許容をその指図内容とする）と権能付与規範（授権をその指図内容とする）とに分類されたり（H. L. A. ハート）、性質に応じて、行為規範、裁決規範、組織規範に分類されたりする。

· 法の社会的機能としては、社会統制機能、活動促進機能、紛争解決機能、資源配分機能の4つがあるといわれる。

3. 法と強制

· 正義の女神像は秤と剣をもっているが、これは衡平と力の象徴であるといわれる。

· 法規範の違反に対しては、刑罰や損害賠償など、最終的には物理的な実力の行使によって、それが向けられる者の意に反してでも実現されるサンクションが設けられる。

· 「法的強制のない法規はそれ自体矛盾であり、燃えない火、照らない灯火に等しい」（G. イェーリング）。強制の契機のない法は、法としての適格性を欠くというべきである。

4. 法と道徳

· 法と道徳とは異なる。法と道徳が相互に無関係な領域もあるが、両者の指図内容が相互に交錯している領域も多い。逆に、相互に矛盾対立する場合もある。

· 法の外面性と道徳の内面性という考え方（Ch. トマジウス、I. カントら）や、法は倫理の最小限であるとする考え方（G. イェリネック）も、法と道徳との関係を考えるうえでの1つの素材となる。

· 公権力による強制（人々の自由への干渉）を正当化するには、（1）他者に対する危害を防止すること（J. S. ミルによる他者加害原理）、（2）一定の不道徳な行為そのものを防止すること（リーガル・モラリズム）、（3）不道徳な行為が（当事者間の合意によりひそかに行われている限り処罰すべきではないが）公然と行われることにより一般人を不快にさせるないようにすること（不快原理）、（4）本人自身を保護すること（パターナリズム）などが考えられる。

5. 法と宗教

· 「右の頬を打たれたら、相手の右の頬のみを同じ強さで同じ回数打ちなさい」と説く宗教もあれば、「右の頬を打つような者には左の頬も向けなさい」と説く宗教もある。

· 近代の法は、自力救済を原則として禁止し、また、私的報復を禁止した。なお、わが国の法は、右の頬を打たれたら、被害者に対して損害賠償請求権（民法709条）を保障しており、また、刑法は、暴行罪（208条）及び傷害罪（204条）という犯罪の構成要件を規定している。

6. 法的安定性

· 法的安定性は、法の理念の1つである。法が国民に予見可能性を保障するためには、秘密法・遡及法の制定や朝令暮改が禁止されなければならない。

· 「世界が滅びるとも正義は行われるべきだ（Fiat justitia, pereat mundus）」という法諺は、法の規範的独自法則性ないし法的安定性の強調を端的に表している。

7. 法と正義

· 法の理念は正義である（cf. 道徳の理念は善である）。法が機能する主要な場面としての「司法（justice, Justiz, giustizia）」が「正義」で表され、「法・権利（right, Recht, droit）」が「正しさ」を意味するのは、偶然ではない。

· では、正義とは何か。

〔トピック2〕「悪法も法である（Gesetz ist Gesetz）」という命題は正しいか。
〔トピック3〕ソクラテスの最期

死刑を宣告されたソクラテスは、脱獄の誘いを断り、獄吏から渡された毒杯をあおって死んだという故事をどのように考えるか。

考える際のヒント

法と道徳との関係や法と正義との関係を考える際には、自然法論と法実証主義との対立を理解しておく必要があろう。法と道徳とを完全に分離することはできないという立場に立ったうえで、内在的あるいは基底的な一定の道徳を全面的に否定する実定法には、正義に悖るものとして、法的効力を認めるべきではない（L. L. フラー）とする考えが穏当であろう。

自然法論＝現に人間が作り存在している実定法のほかに、神の意志ないし人間の理性や本性などに基づく自然法というものが存在しており、それが実定法の効力を基礎づけ、それに基づき正・不正を識別しうる。

法実証主義＝正当な権限をもつ機関が所定の手続にのっとって制定した法律は、その道徳的な内容如何を問わず、法的効力をもち、人々を拘束する。
なお、法哲学について深く学びたい学生には、次に掲げる文献を一読することを薦める（選書は、授業担当者の独断と偏見による）。

· 井上達夫『共生の作法』（創元社、1986年）

· 井上達夫『他者への自由』（創元社、1999年）

· 井上達夫『法という企て』（東京大学出版会、2003年）

※ 井上の著作は、岩波書店から出版されている『現代の貧困』（2001年）や『普遍の再生』（2003年）ではなく、上記3冊を苦悩しながら読み進めていくことを薦める。一度読んで理解できなくても、心配する必要は全くない。なお、あわせて、井上達夫＝編『岩波　新・哲学講義7　自由・謙抑・ユートピア』の井上執筆担当箇所も読んでおくとよい。

· 桂木隆夫『自由社会の法哲学』（弘文堂、1990年）

· 田中成明『法的空間』（東京大学出版会、1993年）

※ 田中成明『法理学講義』（有斐閣、1994年）の中でも、同様の内容が要約され再言されているので、あわせて参照されたい。

· 長谷川晃『解釈と法思考』（日本評論社、1996年）

· 長谷部恭男『比較不能な価値の迷路』（東京大学出版会、2000年）

· 深田三徳『現代法理論論争』（ミネルヴァ書房、2004年）

8. 立法政策論を学ぶ意義・再論――2つのメッセージ

· これまでの法律学は、既存の法を所与のものとしてとらえる法解釈学が中心であったが、世紀の転換期にあって、これからは、組織や制度を創設し政策を実現するための1つの手段として法をとらえ、既に存在する実定法を解釈することだけではなく、新たな法を創造するという視点も重要であると考えるべきである。現在の法制度を理解するだけではなく、よりよい法制度を構築するにはどうすればよいのかなど、これまで法律学があまり重視してこなかった制度設計の構想力の涵養も重要である。現実政治をひたすら忌み嫌い、社会に背を向けてユートピアを語ることは、あるべき法学の姿ではないし、また、ほこりのかぶった巻物を発掘し、あるいは横のものを縦のものとすることだけが、法学のすべてではない。

· 法治国家であるわが国において、公共政策は法令ないしその授権に基づいて遂行されることが多い。組織や制度を創設し、政策を実現するためには、たいていは法令が必要である。たとえそれがいかによい政策であっても、政府は、根拠となる法令がなければ遂行することはできない。政策を実現するためには、（1）現実の政治過程に乗るような内容の政策であること、（2）憲法に適合的で、法的に適格性を有し、他の法令と整合的で、かつ、政策的に妥当なものであること、そして、（3）正確に法文に変換することが必須である。政策学の関心が（実験室や仮想世界ではなく）現実の社会において実現しうる公共政策を議論することにあるとすれば、立法政策論なしの政策学はおよそ考えられない。
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