
〈資 料〉

平和的生存権の裁判規範性

イラク平和訴訟熊本地裁における証 言

小 林 武

(公 刊 にあ た って のま えが き)本 稿 は,2007年6月1211'1=後,熊 本地 ノ∫裁

判 所 にお いて,同 裁判 所民 事2部 に係属 中 の,自 衛隊 イラ ク派 遣 差 止等請求 事

件(r成17年(7)第:367}ナ)に か ん して,原11.tl側の求 め に応 じて行 な った証

言に,ご く ・部の字 句 ヒの 予直 しを加 えた もの であ る。

この訴 訟 は,2003年3月20日 に開始 され た,ア メ リカな ど 「有志連 合」 に

よ るイ ラ クに 対す る攻 撃 に呼応 して わ が国政 府 がお こな った 自衛 隊の派 遣 に対

して,そ の差iヒめ 等を 求 め る市民 によ って提 起 され た。

す なわ ち,わ が 国政 府 は,こ の 対 イラ ク戦 争 を即座 に支持 し,同 年7月 に は

ア メ リカ等の軍5揃f動 に 白衛隊 を 参加 させ る 「イラ ク特 別措 置法 」を 甜孟ll定し,

「人道 復 興 支援 活 動 」 およ び 「安 全確 保 支援 活動 」 を お こな うべ く,12月 の閣

議 決定 に もとづ き,llq月 の先遣 隊 の派遣 を経 て,翌04年1月 か ら陸 ヒ自衛隊 ・

航 空 自衛隊 の 本隊 派 遣 が実 施 された(サ マ ワに駐 留 して いた 陸 ヒri衛 隊 は07

年6月 に撤 収 したが,航 空 自衛隊 は,そ の 後 も現 在 に至 る まで ア メ リカ軍 等の

輸送 活動 を継 続 ・強化 させて い る)。

この 事態 に直lrliして,こ れ を憲 法9条 およ びそ の ドにあ る法秩 序 に対す るT

大 な違反 行 為で あ り,ま た それ ゆえ に憲法 ヒ保 障 され た各個 人 の'F和 的 生存 権

の侵 害 にあ た る と考え るll∫民 が,各 地 に おい て声 を挙 げた.熊 本で は,05'1=3

月18flに,県 ド在 住の 当初46名 の 人 々に よる提 訴が な された もの で あ る.

ここに公 にす る私 の証,㌻は,こ の 訴訟 の憲法 学 的論点,と くに'ド和的 生 存権
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が裁 判規 範性 を もつ もの であ る ことを憲 法研 究 者の ㍍場 か ら弁 証す るこ とにつ

とめた,い わゆ る学 者証,㌃で あ るQ'f`一和 的生 存権 は,目 本国憲 法 前文 にお いて

「'F和の うち に生 存す る権 利 」 と して明 文 で規 定 され た権 利 で あ りなが ら,他

国の憲 法 に は類例 を 見な い新 しい 人権 であ り,判 例 ヒは なお確 疏 して いな い。

それ は ま さに,しF和 の実現 を求 め る裁 判を とお して錬 成 されつ つ あ る,い わゆ

る1一生 成 中の 権 利」(《werdendesRecht》)で あ り,本 件 イラ ク訴訟 もその 一

つの機 会 と して,そ れ を とお して,そ の 成熟 が 大き く進 展す る ことが期 待で き

る。証riを 公 に した ゆえん は そ こにあ る、,

な お,尋 問 に あた った原 告側 代理 人 は,加 藤 修 ・河 口大輔 ・板 井俊 介各 弁

護 トで あ る,,被11.1-7国側 の代理 人 か らの反 対尋 問 はなか った。 亀川清 長裁 判長 か

らも尋 問 はな され てい な い。(2008年12月7日 記)

証 言 のi三 要 項Il'

*裁 判所が作成 した 「証 人調,1釦 には項 目の タイ トルは記 されて いない、,本 誌

掲載 にあたって,筆 者が便宜 ヒ付 した ものである 、

1.経 歴,.t;[.JLIIt提出の実iii,関 連 著:書

2.憲 法9条 成+i.の歴 史的 経過

3.国 連憲 章 との関係

4.'r和 的生 存権 の明ll己に至 る経過

5.r和 的生 存権 のllヒ界 にお け る展開状 況

6.噛 ド和 的生 存権 の憲1去 ヒの根 拠 と保障 の意 義

7.憲 法 前 文の法 的性 格

8.外 国 憲法 に おけ る前 文の法 的性 格 の と らえ 方

9.・r和 的生 存権 の 裁判 規範性

10.前 文の 裁判規 範性 にか んす る最 高 裁判 決

11.い14不n概 念 の抽 象性 につ いて

12.「 平和的 生 存権]の 定義

13.,i;.和 的 生 存権侵 ㌔15認定 の 要件

19.原i一 らの 平和的 生 存権侵 ㌔1許状 況
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平和的生存権の裁判規範性

15.自 衛隊 の情 報 保全 隊活動 によ る,f:.和的生 存権 侵害

16.弔 和 的生存 権 の 具体的 人権性 の確認

17.'1そ和ri勺生 存権 を根拠 と して 成 、1五す る訴訟 類 型

18.国 家賠 償請 求

19.差ILIII翌f♪R

20.名lif屋 地 裁2007年3月23il判 決(Ill近 判 決)の 評価

21.差 【ヒ請求成 、kの可能性

22.11衛 隊海外 派遣 と9条 との関 係

23.イ ラ クの治 安状 況

24.イ ラ クは 内戦状 況 か

25.バ グ ダ ッ ド付近 の治安 状況

26.空 自 と米軍 の ・体 的活 動

27.空 「1派遣 のr和 的生 存権侵`ll詳

28.IIこ1家賠償 請求 成 立のof能 性

29.人 格 権のi三張

30.名 占屋地 裁 川近 判決 にお け る人格 権論

31.人 格 権fXlrkiの成 疏要件

32.各 原 告 にお け る具体 的 な人格 権侵 害

III原 告 ・長迫 玲fさ ん

21原i・ 藤 岡崇 信 さん

31原 告 ・占澤T代 勝 さん

41原 告 ・宮 川経 範 さん

33.イ ラ クの現場 検 証の必 要性

34.甲 府 地 裁2005年1〔 〕月25it判1矢 へ の批 判

35.判 決 理 由中 の違 憲半ll断の 意義

36.本 件 イラ ク派兵 の違憲 性 の程 度

37.戦eftを 防 ぐため に 司法 はf可が で き るか

38.む す び:こ の訴 訟 にお いて裁 判所 に期 待 され てい る もの
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1.経 歴,意 見書 提 出の実 績,関 連 著書

原 告 ら代理 人(加 藤)

Ill第7611」」IIII.を示 す

これ は証 人の経 歴 とい うことで,量}いてあ ります けれ ど も,こ こに 書か れた こ

とは先/1._が丼か れた もの に間違 いあ りません か。

はい,間 違 い ご ざい ませ ん。

内容的 に も間違 い ないで す ね,,

間違 いあ りませ ん。

叩第77}}証 を示す

こ こに証 人のi三要 菩作ll録 とい うのが あ ります けれ ど も,こ れ も先生が 書か

れた もの で間違 いあ りませ んか、、

間違 い あ りませ ん、,

先生 が これ まで 裁判所 におい て憲法 学 者 と して意 見il},あ るいは鑑 定意 見{r

な どを出 され た ことが ござい ます か。

ござい ます。

それ は何 通 ぐらい ござい ますか 、、

10通 前後 で は ない か と思 って いま す、,今改 めて 調 べ た とい う こ とで は

ないの です が,そ のよ うな数 です、,

先生 が 川 され た意 見 井のlliで,こ れ まで 先/1:.の中で最 も印 象 に残 ってい る も

の は何 で しょうか。

いわ ゆ るエ ホバの 証 人,神 戸 高 厚'lf件とい うのが ござい ますが,か な り

よ く知 られ た 事件で,「 エ ホバ の証 人1の 信 仰 を もつ 学 生が そ の信 仰 のゆ

え に剣 を 手にす るこ とが で きな いため に剣道 実技 の授 業を拒 否 した 事件 で

ご ざい ます。 そのll位 の学 校 は剣道 実技 を必 修 に してお りま した ので,そ

れ が受 け られ な い'li該ノk徒は1年liで は原級 留 め 置 き,2年1iに お いて は

学 則 に従 って退 学 とい う措 置 に遭 った,そ の 是非 が問 われ た訴 訟で,最 高

裁判所 に,原 告側 か らの要請 に応 じて意 見ll},鑑 定 意 見ttと 巾 しま したか,

それ を提 出 しま した,、

これは,そ の趣 旨が客 襯 的 には最 高裁 判決 に採 川 され て,最 高 裁判 所が
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平和的生存権の裁判規範性

同 じ趣 旨の 判断 を 出 され ま した。 これ には心 中で快 哉を叫 ん だ記憶 が ご ざ

い ます。 もち ろんそ れ は,き っ と,私 の意 見書の ゆえ とい うよ り も,私 の

見解 を含 む憲法 学の通 説 を最 高裁判所 が理解 され た のだ と思 って お ります。

甲 第75号 証を示 す

「'1`一和的 生 存権 の弁 証』 〔ll評 論 社,2006年 田〕 とい う 著作 を示 します。

これ は先生 がItrかれ た もの です ね。

そ うです。

先生 が これ まで'F和 的 生 存権 につ いて 書か れて きた ものな どを ま とめ られた

もので すね。

そ うです 。

2.憲 法9条 成 立 の歴史 的経 過

次 に これか ら原 告 らが被 侵害 利益 と して 一1三張 して い る'F和 的ノk存権 につ いて

先生 のお 考え を伺 い ます。 まず,憲 法9条 が生 まれ た歴 史的経 過 につ いて お述

べ くだ さい。

憲法9条 は,こ れ はiiう ま で もない ことです けれ ども,第1項 で国 権 の

発動 と しての 戦'fr武 力 によ る威嚇 及 び武 力の 行使 を1日際紛 争を 解決 す る

手段 と して は永久 に放 棄す るとい うこ とを定 め,第2項 で はそれ を受 け た

形 で 陸海空 軍 その 他の 戦 力を保 持 しな い こ と,そ して1日の交 戦権 を 否認す

る こ とを 明確 に定 めて お ります 。 もちろん他 国 の憲法 も,'F和i義 とい う

点 で は 当然 共通 して お ります が,一 切 の戦 争の 放 棄,戦 力 の不保 持 まで踏

み 切 った の は,ほ ぼil本 国憲法 だ けで あ る と言え るだ ろ うと思 います 。

そ うい う ものが わが 国 で成 疏 した につ きま して は,一 般 的 に は戦 争を違

法 化 す る,戦 争 を違 法 な もの とみ なす とい う,国 際 的 な大 きな流 れが 背 景

を な してい ます。 そ れ は,取 り分 け この 世紀 の 二つ の戦 争 の悲惨 な糸,li果を

受 けて 明 瞭 にな ります。 もちろん,占 くか ら,た とえば1791年 の フ ラ ン

ス憲 法 が侵略 戦eftの放 棄をrtっ てお ります が,た だそ れ は侵略戦 争 の放 棄

で あ って,聖 戦 論 に 、../.った もの です。 本格 的 に戦 争違法 化 の流 れが 生 じた

の は,や は り今 印 した よ うに20世 紀 の 二つ の戦 争が契 機 にな って い る と

思 い ます。 中で も第2次 世界大戦 後 は,そ の 戦争 の原 因が い わゆ る フ ァシ
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ズムで あ った こと もあい ま って,世 界 の国 々が'F和 とい う もの に 一一層注 目

を し,'1'和i義 を採 川す る ことが各ll三1憲法の 共通項 にな った とiiえ ます。

ドイ ツ しか りイ タ リア しか り,フ ラ ンス も。 お隣 の韓 国憲 法 もまた 同様 で

あ ります,,

ただ,繰 り返 して 申 します けれ ど も,Ii本 の憲 法が 戦争 とそ して 戦力 の

絶 対 的 な放 棄,例 外 を許 さな い放 棄,こ こまで踏 み 切 った の は,や は り 日

本 とい う国が,こ の戦 争 につ いての,加 害国 で あ った と同 時 に民 衆 が大 き

な被 害を 受 けた こ とに因 ります。 そ の惨 禍の 深 さが 日本の憲 法 をそ こへ踏

み 切 らせ た もので あ る と考 えて お ります,、

3.国 連憲 章 との関 係

1945年 に成 、アした 国連 憲,・,が国 際紛 争の'1`一和 的 丁一段 によ る解 決 を原 則 と し

て,武 力 に よる威嚇 また は武 力 行使 を慎 む原則 を定 め た こと と我 が10の 今の憲

法 とは関連 が あ ります か。

国連 憲 章は1945年 の 成 、読で,ll本 国憲法 は47年 で あ ります(1し たが っ

てli本iKi憲 法 は国連 憲 章の定 めや,ま た1日連 憲 章が 代 表す る 世界'r和 の流

れ を受 け て作 られ てお ります ので,そ の関 係 は深 い,決 定的 に深 い と 言え

ます。 た だ,今,弁 護 人が お触れ に な りま した国連憲 章は,i　=t際紛 争 の'F

和 的解 決 とい うものを原 則 に して,そ れをr及 的 に追 求 して い くとい う ㍍

場 に 、ヒってお りつつ,同 時 にその よ うなbr和 的 解決 が な され ない ときには

軍`耕白な解 決 をは か るこ とをな お想定 して いて,軍 事力を 発動 す る制度 を

作 って い ます。 それ に ひきか え,口 本 の場 合 には,そ う した軍Bl舶勺解決 と

い う発 想 を何 ら持 たな い憲法 だ とい う点 を,繰 り返 して であ ります けれ ど

も注 目を して おき たい と思 います。

4.平 和 的生 存権 の 明記 に至 る経過

次 に憲 法 の 前文 に ㌧r和的生 存権 が1リj記され ま した けれ ども,そ の歴 史的 な経

過 は どのよ うな もの で しょうか,、

'r和 的 生存 権 は
,こ れ も確認 で ご ざいます けれ ど も,憲 法 前文の 第2段

の最 後 の文t:tと して,1全 世 界の国民 が,ひ と しく恐怖 と欠 乏か ら免かれ,

'r和 の うちに生 存 す る権 利を 有す る ことを確 認 す る
。」 とい う権 利規 定 が
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'r和 的生 存権 の裁判規範性

あ ります。 こ う した,'r和 の う ちに生存 す る ことを 人権 と考 え る発想 は,

やは り201i七紀 の 二つ の 世界戦 争,取 り分 けて 第2次 世界戦'frが契 機 にな っ

て い る と思 い ます。

第2次 大戦 の さなか,"i時 のア メ リカ大統 領 ルー ズベ ル トがい わ ゆる四

つ の 自 由を発 表 いた しま した けれ ど も,こ の中 に,恐 怖 か ら免れ る 自山,

欠乏 か ら免れ る 自山を うた ってお ります。 それ は,'F和 と結 びつ けた もの

では あ りませ んが,こ の よ うな表現 が み られ るわ けです、,その後,同 じ年

の 大西洋憲 章の 中で は恐 怖 と欠乏 か ら免れ て生 き る願 い とい うものを 表明

して お ります。 願 い,願 望で ご ざい ます 。 こう した流 れ を受 けて,そ して

この 大西 洋憲 章のい う,世 界 の人 々が恐 怖 及び 欠乏 か ら免れ る 白山が 確保

で きるの は'1`一和が あ って こそ だ とい う願 い の表 明,こ の願 いがli本 国 憲法

の中 で は権 利 とい う形 で,つ ま り,f:_和の うち に生 存す る権利 とい う形 で規

範化 され て います。 こ う して,ま さに この 大西洋 憲 章に,日 本国憲 法 のbF

和 的 生存権 規定 の 直}妾の 文,㌻ヒの淵 源 を求 め るこ とがで き る と思 い ます、,

5.平 和 的生存 権 の世界 にお ける展 開状 況

そ の後,平 和的 生存 権 につ いて は 世界で どの よ うにな って きた のか,そ の点

は ど うで しょ うか。

'ド和 の う ち に生 存す る とい うこ とが
,人 々の,口 本 国憲 法 の 規定 で は

「全 世界 の国民 」,つ ま り世界 にお け るす べ ての 人,英 文で はオー ル ・ピー

プ ルズ ・イ ン ・ザ ・ワー ル ド,世 界 のす べ ての 人類 の権 利だ と宣iiさ れて

い ます 、,この 考え 方 は,illの 国際 文 書の 中で は確 立された思 想 で ある と

詫え ます。 大体1970年 以降 の,取 り分 け70年 代 後'卜以降 の少 な くな い国

際 諸 文,1}で,国 連 の文 書 も含 めま して,'【ろ和 の う ちに生 存す る権 利 とい う

考え 方が うた われ て います 。 こ こでは宙 で,言ってお りますか ら,何 年 の ど

れ とい うこ とを 申 し ヒげ る こ とは で きま せん が,70年 代 後'トのヘ ル シ ン

キ宣 言はその 代 表的 な例 だ と 匡㌃え ます。 た だ,ナ シ ョナル な レベ ル とい い

ます か,各llミ1の憲 法 の中 では なお,'r和 の うちに生 存す る権 利 とい う規定

は(1国 憲法 を除 い ては ない ので はな いか と思 い ます。

先生 がお 話 にな ったの は この 甲第75}ナ 証の 「'F和的 生存 権 の弁 証」 の 中 の

221…



26ペ ー ジ以 降 にtkllかれ て お る,こ のあ た りで ござい ま し ょうか。

そ うです 。70年 代 後.,か ら今 目にか けての 経 過 と い うの はそ こに示 し

ま した。

6.平 和 的生 存権 の憲 法上 の根拠 と保 障 の意義

'F和 的 生存 権 のそ もそ もの根 拠 は先生 は ど こに求 め られ ます か
。

私 は 日本 国憲 法 の 前文 それ("1体,つ ま り,「 ひ と しく恐 怖 と欠 乏 か ら免

かれ,'F和 の うちに生 存す る権 利」 とい う文iiに 根拠 を求 めて お ります。

ll本 国憲 法 が'卜和的 ノi三存 権を 保障 した 意義 とい うのは ど こにあ ります か。

これ は大変 大 きい と私 は思 います。 日本国 憲法 は憲 法 全体 と して'1義和 主

義 を 基本 原理 と して い る,つ ま り世界の 人 々がll本 国 憲法 を評 す る,そ の

評 し方 によれ ばil-:に「'1`一和 憲法 」で あ る ところ にli本 国憲 法の 真骨 頂が あ

る と思 うので す。 その ことは何 よ りも9条 で,こ れ は先 ほ どか らお 話 しし

てい る とお りで繰 り返 しません けれ ども,要 す るに,戦 争 しない,戦 力を

持 た な い とい う点 で徹 底 して お ります。 つ ま り9条 は,公 権 力に戦 争を さ

せ な い,そ してそ の公 権 力が戦 力を持 つ ことを認 め ない とい う,い わ ば制

度 規定,客 襯 的な 制度 規定 ですC,で,日 本国 憲法 は それ と一体 の もの と し

て人権 規定,つ ま りi三観 的権 利規定 を'f`一和的生 存権 とい う形 で置 いて いる,

こ こに大 き な意義 が あ るわ けで あ ります。 この よ うな規範 構造 か ら,一㌻いま

す と,9条 の客 観的 制度 的 規範 につ いて の 公権 力の 侵害 行 為が あ った場 合

には,そ れ は と りもなお さずi三観的 な 人権規 定 と しての 平和的 生存 権侵 害

にな る とい う構造 に な って い るわ けです。

そ して,そ の'F和 的 生存 権 は,そ れ 白体で は 大変包 括的 で 規定的 な権 利

で あ り,第3i`c:[.1_で個 別 に具体 化 され て い る権利,つ ま り,10条 以 ドの40

条 までの 権利,こ れ と結 びつ いて,そ れ ぞれ の 人権 の中 に'F和 的生 存権 の

内容 を充 填 して い く役 割 を果 たす とい う意味 を持 ってい る と言え ます。 ・

つ だ け例 を 挙げ ます と,18条 の 奴隷 的拘 束 及 び 呂:役か らの 自由 の条項 は,

'r和 的 生 存権 と糸
1畳1びつ くとき,徴 兵 制の 禁 止と い う規 範効 果を導 き出す と

い う形 に な ります。 要す るに,'1`一和 的生存 権 と9条 と第3章 が結 び つい て

・つの体 系的 な規範 構造 とな ってい るので はな いのか と理 解 してお ります
。
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,1r和的生存権の裁判規範性

7.憲 法前 文 の法 的性 格

次 に 平和的 ノk存権 の裁 判規 範性 につ いて お尋 ね します。 その 前提 と して憲法

前 文の法 的性 格 は どの よ うにお考 えで し ょうか。

憲 法 前文,こ れは 第1条 の 前 に置か れて い る 文章で,ど の国 の憲法 も大

体 前文 を持 って お ります。 その 前文がll本llξ1憲法の 場 合に は ・つ に はそ の

位 置に おい て,つ ま りIi本 国憲 法 とい うこの憲 法の タイ トルの 後 に置か れ

て い るとい う,そ の 位置,や や形 式的 な根 拠 であ ります けど,そ の位 置の

うえか ら,前 文が憲 法の 一部で あ るこ とは明 らかで あ ります 。 もう 一・つ は

内容 ヒ,こ れ は後 に くわ しく検 討す る ことにな ろ うか と思 います けれ ど も,

内容 ヒも規 範 と して の性 格 を欠 くもので はな い とriえ ます。 したが い ま し

て,憲 法 前 文の 改 正 も96条 によ らなけれ ば な らな い,つ ま り憲 法 の改 正

手続 と しての96条 は 当然 前 文を も対 象 にす る とい う,そ うい う意味 で憲

法 典の ・部 であ ります。 そ うで あ りますか ら,少 な くと も本文 の解 釈 を導

く解 釈 基準,解 釈 規 範で あ る ことは疑 い のな い とこ ろです し,ま た,公 権

力 の担'i1者が,こ の 憲法 前 文を常 に 白 らの政治 の 方針策 定 の基準 に しなけ

れ ばな らな い とい う点で も 一般 的 な法 的意 味 を持 って い る ことは疑 いが な

く,そ れ らの点 で,前 文がす で に法 的規範 で あ る ことは明 らか で ある とい

え ます。

8.外 国 憲法 に お ける前文 の 法的性 格 の と らえ 方

他 のliξiの憲法 前 文の法権 利性 につ いて も大体 同 じことが 言え るんで しょうか、、

外 国の憲 法 につ いて私 はすべ て知 ってい るわ けで はあ りません けれ ど も,

確実 に 言え ます ことは,や は り各IIξiにおいて 異な って い るとい うこ とです 、,

若fの 我 々にな じみ 深い 例 を拾 います と,ア メ リカ合 衆国憲 法,こ の 前文

は非 常 に短 い もので,制 定 の経過 につ い て触 れて い る程度 の もので ござい

ます 、,した が いま して,ア メ リカで は憲法 前文の法 的 効力 の有 無,ま た裁

判 規範性 いかん とい う議 論 それ 自体 がな い よ うで す。

ドイツの場 合 には,1871年 に ビスマ ル ク憲 法 がで きて お ります けれ ど

も,こ の 前文 も大変 短 い もので あ りま して,こ れ につ い て も'1時 の ドイツ

で は その法 的効 ノJ,あ る いは裁 判規 範性 につ い ての議 論 はな か った と思 い
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ます。1919年 の ワ イマ ー ル憲法 の 前 文 は,長 さと して はそ の 前の もの と

さほ ど変 わ りは な いわ けで す けれ ど も,「 ドイツ国民 が 憲法 を 決定 した」

とい う個 所がrillさ れ ま して,い わ ゆる憲法 制定権 ノJの議論 とあ いま って,

'11時の 憲法 学 者は
,こ の 前文に は大 きな法 的意 味 合い があ る,つ ま り制定

権 力を 国民 が持 つ こ との根拠 を定 め た もので あ る,と 理 解 して い ま した。

戦 後の ドイ ツ基本法,現 行憲 法 は,そ の 前 文は各 国家機 関 を制 限す る,拘

束 す る もの だ と され て お り,明 らか に具体 的 な法 的効 力を持 つ もの だ とい

う理 解 が な され て います。

もうひ とつ,フ ラ ンスを取 り ヒげて お き ます けれ ど も,フ ラ ンスの場合

には1946年 に第4共 和 制 憲法 が で きて い ます 。 そ こで は,1789年 の あ の

有 名な フラ ンス人,,._が 前文 の中で 確認 され て いて,そ れ が 第4共 和制

憲 法 の ・部 と して 裁判 規 範性 を持 つ と理 解 され て い ます。 現 行 の もの は

1958年 制 定 の第5n.和 制 憲 法で す が,そ こで は 先 ほ どの第4共 和 制憲 法

の 前 文 と,そ して第4共 和 制憲 法 が 引 いて いた1789年 の 人権宣riと,さ

らに 一般 的 に定 血 した法 規範,法 原理,そ れ らすべ て を前 文で確 認す ると

い う形 を と って お り,一 層広 い範 囲で 法的 な性 格,裁 判規範 性 を持 って い

る もの とぼえ ます。

つ ま り,世 界の憲 法 の共通 した一一律 の性 格 とい う ことは導 き出す こ とが

で きな い と思 います。 したが って,日 本国 憲法 の その テー マにつ い ての理

解 も他 の国 の憲 法 を比較 しつ つ も,Ili国 憲法 それ 白体 を検 討 して結 論 を

出す べ きだ ろ う と思 い ます。

9.平 和 的生 存権 の裁 判規 範性

日本 の 平和的 生存権 の 裁'1=iJ規範 性 につ いて は どのよ うに お考 えで しょ うか。

憲 法 前 文が法 規範性 を持つ,法 的効 ノJを持つ とい うこ とは,先 ほど確 認

した とお りです 。 そ こか ら進 ん で,前 文が 裁判規 範 と しての性 格を持 つか,

つ ま り憲法81条,つ ま り違憲 審 査の基 準を示 して い る81条 で い う 「憲 法」

の 中に 前文 も人 るか と い うこと になれ ばか な り微妙 で,個 別 的検 討を 要す

る問 題が 出 て くる と思 い ます。 つ ま り,日 本IIミi憲法 前文 全体 が,そ れ 自体

が裁 判規 範で あ る とい うこ とは 、τい難 いので あ って,そ の中 で と くに 具体
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'f`一和 的 生 存 権 の 裁判 規 範 性

的 な性格 を持 ち,ま た先 ほ ど もち ょ っと触 れ ま した けれ ど も,本 文 の他 の

規範 と結 び つ いて いる,そ う した 前文の 中の 規範 部分 だ けが裁 判規 範性 を

持つ とい うこ とがで き るだ ろ う と思 い ます 。 今 この訴 訟で 問題 に な ってお

ります'F和 的ノk存権 は そ うい う もの,つ ま り,前 文の 中 で積極 的 に裁 判規

範性 を 認め る こ とが で き る部分 で ある と考え て います 。

10.前 文 の裁 判規 範性 にか んす る最高 裁判 決

最 高 裁判所 は憲法 の 前文 の裁 判規 範性 につ いて は どの よ うな 、慮五場 と理 解 され

て い ますか。

最 高 裁判 所 は,典 型 的 な判 決 を拾 い ます と,砂 川 夢拝件 の 判決,1959年

の大法 廷 判決 です け ど も,そ こで 争わ れた の は駐 留 ア メ リカ軍 の 合憲 性 で

あ りま した。 その ア メ リカ軍 の駐留 は,最 高裁 のriい 方に よれ ば,前 文 や

9条 の趣 旨に合致 しこそ すれ,そ れ に反 す る もの で はな い と してお ります。

この最 高 裁判 所 の判示 につ い て は,解 釈が 分か れて い ます。 本件 の 国側 代

理 人 の 見解 は知 らな いの です けれ ど も,こ れ まで の様 々な 事件 にお け る国

側 の この判決 につ いて の 引用 の仕 方 は,9条 な い し9条 以 ドの 具体的 な 条

文 に裁判 規範 性 を求 めて,前 文 はそれ の解 釈基 準 と して川 いて い るのだ と

い う理 解 に 立ってい ます。 しか し,憲 法学 説 の多 くは そ うは 考えて お りま

せず,前 文,9条,こ う並べ て い る以 ヒ,む しろ,前 文 につ い て もそれ 白

体が 裁判規 範性 を もつ ことを 肯定 したのだ と受 け とめ てい ます。 もちろん,

最 高 裁判決 の結論 は駐 留 米軍 は憲 法 に反 しない とい う もの であ りますか ら,

この 事件 に お ける第1審,東 京地 方裁判所 の 示 した安 保条約 違 憲の 結論 と

は逆 で あ ります けれ ど も,前 文 の裁 判規 範性 それ 自体 につ いて はiii定 した

もの と読 め ます。

それ か ら,し ば しば 引か れ ます のは,百 里基地 訴訟 の最 高 裁判決 で す。

そ こで は,最 高裁 判所 は 「,.}一和 」 とい う概念 は 多義 的で あ って具体 性 に欠

け,し た が って,そ の よ うな 具体性 に欠 ける 「平和 」 とい う概念 を川 い た

'F和 的 生 存権 は裁 判規 範性 を持 た ない,と い う論理 を展 開 して います。 し

か し,憲 法 解釈 にあ た って 議論 され るべ きは,抽 象 的,一 一般 的 なそれ で は

な く,f1国 憲 法 に おけ る 「十:.和」で あ ります。 つ ま り,そ れ は,先 ほ ど
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か ら幾 度 も申 して い るよ うに,戦`jr放 棄 ・戦 力不保 持 ・交戦 権 否認 とい う

内容 を もつ もの と して憲 法9条 に よ って明 確 に定義 され て い るわけで す。

した が って,日 本 国憲法 にお ける いr和 」は 具体性 の ない概 念 だか ら'r和

的 生 存権 に は裁判 規範性 が 認め られ ない,と い う最 高 裁の論 理 は成 り、層五ち

ませ ん 、これ以 外 に は,明 確 に'r和 的生存 権 の2伐判規 範性 につ いて語 った

最 高 裁判決 はない ので はな いで しょうか,,i'浬),地 訴訟 は 自衛隊 基地 のた

め の1地 川地 の売 買 にかんす る訴 訟 です ので,本 件 の よ うな公権 力行 使の

ケー ス とはか な り性 格 の違 った と ころで のi=和 的生 存権 論 では なか ったか

と思 って お ります、)

11.「 平 和」 概念 の抽 象性 に つ いて

'F和 的生 存権 の権 利性 に関 して
,r匿 ζわれた 「'F和」 の概 念の 抽象性 か ら裁

判 規範性 を 否定 す る考え 方が あ るよ うです けれ ども,こ れ につ いてはr先 生が

話 され た内容 で 具体性 が あ る と,日 本 国憲 法 にお け るr和 とい うのは 具体性 が

あ るん だ とい う ことに な りますか、、

はい。 具体性,特 定 性 が ある と思 いまず 、先 ほ ど巾 しま した9条 つ いて

は くりかえ しません が,憲 法 は,前 文で もr和 につ いて 明確 に定 めて いま

す。 前文 は 「平和の宣,詞 と 言え る ほ ど熱心 に'r和 につ いて 語 ってい ま し

て,戦 争を しな い とい う態度,そ れ に基づ いて'「和 を消 極的 では な くて積

極的 に 建1没して い く,つ ま り 世界bF和 を実現 して い くた め に 日本 国民が 努

力 す る姿勢 を うた って い ます,た とえ ば,第1段 の,「 政 府 の 行為 に よつ

て11∫び戦 争の惨 禍が起 こる こ との ない や うにす る こ とを決 意 し1と い う文

詫に接す る ときに,日 本IKi憲法 は,'F和 とい う もの を政府,つ ま りli1家権

力が 戦 争を しな い とい う内容 の もの と して と らえて い るこ とは明 らかで あ

ります。 あ るい は また,前 文の第2段 の最 初の 言葉だ った と思 い ます けれ

ど も,r日 本国 民 は,恒 久 の1ろ和を 念願 し」 と述 べて い ます。 この 「恒 久

の'r和1は,一 一II!r的な 外 交 ヒの'1`一和,つ ま り政 策Di冗 和を掲 げ る とい うこ

とで は な くて,永 遠 の 世界'r和 を確 、曜五しよ う とす る もので あ ります。 そ う

した9条 や前 文全体 の 規範 か ら見て,Il本llξi憲 法 にい う'r和 の概 念 は具体

的 で あ り,か つ 特定 的 な ものだ と 言え ると思 い ます。

?'?6



平和的生存権の裁判規範性

12.「 平和 的生 存権 」 の定 義

,.}一和的 生存 権 を定義 す る と した ら先生 は どのよ うに定 義 され ます か
。

'F和 的 生存 権 につ いて は
,何 よ り憲 法 前文の 「br和の うち に生存す る権

利」 とい う文,亨に忠 実 に考 え るべ きだ と考 えて います。 そ してそ の 「平和 」

が,先 ほ ど申 し ヒげた よ うに,9条 によ って定 義 づ け られ る もの で あ る以

ヒ,r和 の うち に生存 す る権 利 とは,公 権 力が9条 違反 を しな い 日本 に お

いて 生存 す る権 利 で あ る と言え る と思 うの です 。 つ ま り,そ の 中身 は,9

条は まず 第1項 で 戦 争,武 ノJによ る威嚇,武 ノJの放 棄,そ して第2項 で は

戦 力 を持 たな い こ とをそれ ぞ れ定 めて お ります。 したが って,'F和 的 生存

権 の定 義 は,少 し長 くな ります けれ ど も,「 戦 争をせ ず,武 力 に よ る威嚇

を せず,武 力行 使 をせ ず,そ して戦 力 を保 イ∫しない 日本に生 存す る権 利」

とい う ことに な るだ ろ うと思 いますt7

ただ,こ の レ拝件 の原 告 は,・F和 的 ノk存権 につ い て,「 戦'jfや武 力 行使 を

しないIIIに 生 存す る権 利 」 とい う定義 を して お られ ます。 その こ とを 考

え ます に,私 の 規 範の 文riに こだわ った定 義 か らい た します と,原 告 の定

義 は短 いわ けで す が,内 容 ヒしっか りと1'心 点を 把握 した定義 だ と思 い ま

す。 そ こで は戦 ノJを持 たな い 日本 とい う部分 が抜 けて お ります けれ ど も,

自衛 隊 が戦 力に1た るか どうか とい う,長 い期 間続 け られ て いる議 論を 脇

に 置 くと して,そ の 自衛 隊の 活動,と くに海外 へ の派遣 をr問 題 に して い

るわ けで すか ら,や は り中心 は戦 争や武 力 行使 とい うこ とにな って まい り

ます。 したが って,「 戦 争 や武 力行 使 を しない 日本 に生 存 す る権 利 」 とい

う定義 の 仕 ノ∫は,今li妥 当な もの であ る と考え,私 は それ に1司感 す る次第

であ ります 。

13.平 和 的生存 権 侵害認 定 の要 件

r和 的 生存 権が 侵害 され た とい う,そ れ は どの よ うな場合 が侵 害 とい う結 果

にな るん で しょうか。

薯ド和的 生存 権 につ い ての 私の よ うな 定義 か らい た します と
,9条 違 反の

公権 力行 使が な され た とき,そ の と き国 民 一般 の'r和 的 生存 権 はIXII'1され

た とい う こ とにな ろ う と思 い ます。r,「1旺 眠 一般 」 とい う11t//Fを使 い ま
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した のは,原 理Lは,そ の場 合す べて のli1民が訴訟 を提 起す るこ とが で き

る とい うこ とを含意 してい ます。 もちろん,今 日の現実 の訴 訟制度 を 考え

ます と,訴 訟 要件,と りわ け原r(_・11格の問 題が 生 じます ので,ど うい う形

で これ が 裁判 にな じむ のか を深 く究明 して いか な けれ ばな りませ ん。 この

点 を留 保 して お きます。

14.原 告 らの平 和的生 存権 侵害 状 況

現 在,我 が国 の状 況,言 ってみ れば原 告 らの 置か れて い る状 況 か らriっ て'ト

和的 生存 権 が侵 害 されて い る状 況 であ る とい うこ とが 言え ます か,,

結 論 と して,そ の よ うに 言え ると考 え ます 。 なぜ な らば,今 日,憲 法 第

9条 や 平和 的生 存権 を巡 る問題点 た くさん あ ります けれ ど も,そ の 中で イ

ラ クへのri衛 隊派 遣 の問題 に絞 って 考え ま して も,や は り9条 とはII涌iか

ら相容 れ な いので は ないの か と思 います、,しか も,そ れ は,憲 法9条 に反

して い る ことに加 えて,自 衛隊法 に も反 して い る。 つ ま り,自 衛 隊法 は そ

の理念 に お いて,ま た 、万去目的 にお いて 惇守防 衛 であ ります。 その 専守防

衛 のIi的 に よ って1没定 され たはず の 白衛隊 が何 ゆ えに海 外へ の派遣,し か

もこの 場合 に は戦場 で あ る外 国へ 武装 して派遣 され るとい う ことを 可能 と

す るの か,自 衛 隊法 の 、ヱ場か らJLて も 甚だ理 解 しが た い ことです。

これ にか ん して は,防 衛庁 の政 務次 官 を務め,郵 政 大 臣を な さ って いた

箕 輪登 さん,防 衛庁 の官 房長 であ った 竹 岡9さ ん,ま た防 衛庁 の教 育訓

練局 長 であ った 小池清 彦 さん,現 在新 潟県 加茂ll∫の 市長 をな さってい る,

こ うい うお{人 の共 箸が次 の よ うな タ イ トルを持 ってい る ことは非 常 に象

徴的 で す1,そ れ は 「我 自衛 隊を愛 す,故 に9条 を守 る』[か もが わ 出版,

2007年 卜1」]とい う もの で あ ります、,つま り,自 衛 隊法 に 、γ脚 した1'1衛隊

を是 と して その行政 に尽痒 な さ って きたノ∫々が,そ うで あ るが ゆえ に,す

なわ ちその理念 に忠 実 で あ るが ゆえ に 今 日の 白衛 隊 イ ラク派 遣 は許せ な い

とi三張 され て い るのです、,その 中の 箕輪 さん は,自 らただ ひ と りで原 告 に

な って,北 海道 で この熊 本 と同種 の訴 訟を 起 こ され,し か し亡 くな られ ま

した,御 承 知の ことだ と思 い ます が。

つ ま り,こ う した こ とは,今 回 の イラ ク派 遣 は,多 くの人か ら自衛隊 法
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違 反 と 見 られて い る こ とを物 語 って い ます 。 もう一つ 付 け加え て,今 回 の

イ ラク派遣 は,イ ラ ク特 措 法そ れ 白体 へ の違 反で もあ ります。結 局,そ れ

は,9条 違 反,9条 違 反 はr和 的 生 存権 侵害 を 惹起 い た します が,そ の よ

うに して違 憲 であ る と ともに 自衛隊 法違 反,そ して イラ ク特措 法違 反 とい

う,ま ことに法 治k義 の体 系か らは説明 し難 い国 家行 為で あ って,そ れ に

もか かわ らず,そ れが 今Hな お続 け られ て い るとい うことは,原 告を5む

国民 の権 利を 侵害 しつ づ けて い る もの であ る と指 摘 して お きたい と思 う次

第 で す。

15.自 衛 隊の情 報保 全 隊活 動 によ る平和 的生 存権 侵害

lll第79号 証 の1な い し8を 示 す

今 年6月7日 の`t+kll聞 の 報道 に よれ ば,白 衛隊 が全1日でll∫民 を監 視 して,

ここ熊 本で も この訴 訟 の原 告41番 の 荒 木IE信 さんが 「}「務局 長 を務 め る 「戦 争

を許 さない 県民連 絡 会」 な どの団 体が 監視 の 対象 と され て お ります けれ ども,

これ を どの よ うに先 生 は考え られ ます か。

私 もli∫民 の 一人,あ るい は憲法 研究 者 の ・人 と して この 報道 を傑然 とす

る思 い で受 け 止め ま した。fi"iに,や や感 覚的 な 言い 方を いた します と,

背 筋が寒 くな りま した。 なぜ か。ri衛 隊 の一一つの機 関,一 つの 部隊 が,つ

ま り情 報保 全隊 とい う もの が 自衛隊 の中 の警察 活動 だ けで は な くて ・般 市

民 に対 して 警察 活動 を 行 ってい る,情 報 をll常 的,系 統 的 に収 集 を し,そ

してそ れ を分類 し,価 値づ けを して い る。 この価 値づ けの 中 には 「反 白衛

隊 活動 」 とい う分 類 もあ ります。 こ う した分 類を して,私 た ち 市民 の生 活

に 白衛 隊が常 にIlを 光 らせ て いる とい う事態 への標 然 と した思 い を禁 じえ

ないか らであ ります 。 戦 前,憲 兵,あ るい は憲兵 隊 とい う明治 時代 に作 ら

れた,御 承知 の制 度 を想 い出 させ ます。 これ は本 来旧帝liミ1陸海軍 の 内1馳1の

警察 の仕 事を行 う もの と して 作 られた わ けで あ ります けれ ど も,直 ちに1

衆 の様 々な活動 を監 視 し,抑 えて い く役割 を 果たす ことに な りま した。 取

り分 けて1930年 代以 降 の11本 の戦 時 ドにお いて は,具 体 的なII∫民 ノi活,

例 えば戦 争 に対す る流 言蛮語 に耳 を澄 ませ て取 り締 るとい うよ うな 活動 を

い た しま した。 この 憲 兵 とい うのは ま こ とにH本 の 市民 か ら恐 れ られ た存
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在で あ ります 。今般 の情 報保 全隊 は,本 質的 に これ とi司じ活動 をす る組織

なの で はな いの か。 こ う した こ とが 今 日本 当に あ り得 るのか とい う気が い

た しま した。

この法 的根 拠 を尋ね て 自衛隊 法 を操 って み ます と,自 衛隊法 の 中に は,

自衛 隊の 行 う治安 出動 ド命 前の情報収 集活動 とい う もの があ ります。 しか

しそ れ は,こ れ に該,,,1しない わけ です。 白衛 隊法 施行 令 の中 に もあ りませ

ん。 つ ま り,権 限 行使 の根拠 規 範 な しに 白衛 隊 はナ マの権 力 を行使 して い

るわ けで す。 もちろん,訓 令の 中 にはそ れ に関連 した ものが ご ざいます け

れ ど も,し か しなが ら訓令 とい う法 形式 は,法 治 国家 に おいて は 市民 の 自

由を 制限す る根拠 にな りよ うはずが な い もの であ ります。

そ して,そ の よ うな違 法 行為 に よ って 市民 の被 る権 利侵害 は,具 体 的 に

は プラ イバ シーの侵 害,ま た 表現 のrl山,政 治 的 活動 に対 す る大 きな制約

に及 び ます 。 のみ な らず,こ の 自衛隊 の こ う した 行為 は,市 民 の'1`一和 的 生

存 権を 侵害 します。 平和 的生 存権 は,先 ほ ど定 義 しま した よ うに,要 す る

に,私 た ちが戦 争 や軍隊 に怯 え る ことな く,穏 や かに生 活す るとい うこと

を 基本 的 内容 と した ものです 。 それ に照 らせ ば,自 衛隊 の こ う した行 為 は

'F和 的 生存 権 の侵㌔1詳行為 に あた ります
。

この 問題 で国 会で の 討論 を少 し注意 深 く聞 いて いた のです けれ ど も,久

間 防衛 大 臣は,イ ラ ク派 遣 を してい る 白衛 隊 員の家 族 の皆 さん の安全 を守

るため に こ う した活 動 を して い るの だ とい う答 弁 を してい ます。 つ ま り,

この問題 は本件 の イ ラ ク派兵 と結 びつ いて るわ けで す。 こうい う状 況 の 中

で 白衛 隊が 違法 な活動 を して い る。 私 た ちは,こ の情 報保全 隊の 問題 を深

刻 に受 け1ヒめ なけれ ば な らない と思 って お ります、、

16.平 和 的生 存権 の具 体 的人権 性 の確認

原 告 ら代 理 人(河 日)

最 初 に,先 ほ ど先生 は相 代理 人か らの質問 に 対 して'F和 的生 存権 に は裁 判規

範性が あ る とい う ことで お っ しゃいま した ので この点 につ いて 具体 的 にお伺 い

いた します 。 まず,'1乙和的 生存 権のri三質 を も う少 しお伺 い した いん です が,'r

和 的生 存権 とい うのは一・人 一・人 が有す る具体 的な 人権 と い うことで理 解 して い
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いん で しょうか,,

結論 と して そ うだ と思 い ます。 憲 法 の規範 に忠 実 な理解 をす るな ら,全

ilヒ界 の国民 が'r和 的生 存権 の`;{有}三体 だ といえ ます。 もち ろん,憲 法 とい

うもの はナ シ ョナ ル な,・ 国 の法 で あ りますか ら,「 全 世界 の」 と して い

て も,直 接 に は 口本国民 とい う ことに なろ うと思 い ます。 また,そ こでい

う国民 は 国籍 を持 ったll本 国民 に と どま らず,II本 社 会 に住ん で い る在 日

外 国 人 も含 め たll本 社 会の 人を 意味 します。 そ して,'F和 を求 め る とい う

こ とは国民 すべ てが 持 って い る課題 な い し目標で あ ります か ら,i三 体概 念

は集 団的 な性格 を帯 び ざ るをえ ませ ん。 ただ,や は り,つ ま る ところ権 利

のiこ体 は個 々のli{1民,先 ほ ど達 った 広 い意 味 でのi1三眠 です が,国 民 個 々人

とい う ことに なろ う と思 い ます し,こ の 訴訟 にお き ま して も,原1(団 を 構

成 して い るそれ ぞれ の原 告 各人 の権 利 とい う ことにな るの で はな いか と思

い ます。

17.平 和 的生 存権 を根 拠 と して成立 す る訴訟 類 型

先生 は'F和 的 生存 権 は個 人個 人が 有す る具体 的 な人権 で あ って,か つ 裁判 規

範性 を 有す る とい う ことで お っ しゃって お られ ます の で,平 和的 生 存権 を桑艮拠

と して 裁判 を起 こす こ とがll∫能 で あ る とい う理 解 でい いか と思 うん ですが,で

は11体 的 に'ド和的 生存 権 を根拠 とす る訴訟 に は どうい う類 型が あるん で しょう

か,

一般 的 な 言い 方に な ります が
,行 政 事件 訴訟法 が抗 告訴訟 と してr定 し

てい る取 消訴 訟,違 法 確認,こ の場 合 には違 憲確 認,差lkめ,そ れか ら義

務づ け訴 訟,さ らに は行政`1{件訴 訟を離 れ ま して国家 賠 償請求 訴 訟,こ れ

らの もの が ・般 的 に 可能 にな って くると思 い ます 。

18.国 家賠 償請 求

で は'1`一和的 生存 権 によ って今 お っ しゃいま した国家 賠 償,あ るい は損 害 賠償

は請求 で き る とい うの は ・般 的 に[tえ ば ど うい う場 合 にこれ が 可能 にな って く

るん で しょうか。

公 権力 の行 使 にあ た る公務 員の 故意 ・過 失 によ る行為 が違 法で あ って,

そ してそ うで あ るが ゆえ に国民 が権 利,あ る いは法 的 に保護 され た利 益 な
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い し保 護 にf直す る利益 の侵害 を受 けた とい う ときに 一般 的 には 賠償請 求権

が 成 、γをす ると思 い ます。

19.差 止 請 求

で は,'1`一和的 生 存格1によ って 国家 行為,あ るい は公権 力 の行為 の 差 止めを 請

求 で き るとい うの は ど うい う場 合 とい うこ とで しょうか。

差 止請求 をす る場 合 には 要件 は絞 られ て,重 要 な権 利がFT1大な侵害 を受

けた とい う こと,ま た その権 利i三体が 差 止め を請求 しよ うと してい る国家

行為 との問 に特 別 な関係 を持 って い るな どの 要件が 国家 賠償 請求 の とき以

iに 加 わ って くる,そ の よ うに一一般 的 に思 って お ります、,

先生が 先 ほ どお っ しゃ った こと と関連 して も う1度 お 伺 い した いん です が,

今 お っ しゃ った'iろ和 的生 存権 が侵 害 され る とい うの は1呵家行 為が憲 法9条 に反

す る場 合 とい うこ とでい いん で しょうか。

はい。 このr日 の私 の発 言はすべ て そ うい う理解 の ドで お こな って お り,

9条 の侵 害が'F和 的生 存権 の侵'II5にな る と考え てお ります。

20.名 古屋 地裁2007年3月23日 判決(田 近判 決)の 評価

甲第78}}証 を示す

この 甲78T」III_は本件 とlld種の 裁判 が 名 占屋 で起 こされ て お りま して,'r成

19年3月231fの 判決 文です。 この 内容 を 見て いた だ きた いの ですが,こ の 判

決 、1}の中 に,7ペ ー ジ及 び8ペ ー ジに ゜:il請求 は不適 法 で あ るとい うよ うな 判

示 が されて お ります が,こ の点 につ いて は ど うお 考え で しょうカ＼,

私 も この判決 が 出 ま した と きに,名 占屋 に住 ん でお ります関係 もあ って

す ぐに読 み ま したが,2点 述 べて お き ます 、,一一つ は まず民 脚 拝件 の請 求 と

して差 止請 求が 不適 法 であ る と述 べ てい るの は,こ れ まで の最 高裁 がず っ

と示 して きた 見解 にそ の まま依拠 してい るの だ ろ うと思 い ます。 特 に公権

力 行使 が こ こで 問題 に な って るわ け ですか ら,民 事訴訟 に はな じまない と

い う理解 を して い るのだ と思 うの です,,そ れ と ともに,こ の 裁判所 は行政

8拝件 訴訟 と して の差ILめ が 請求 され た場 合 に も不適法 だ と解 して お ります

けれ ども,こ こで は権 利 の具体性 とい う ことを特 に取 りLげ ま して,1一 和

的 生 存権が そ う した もの に 当た らな い とい う理 解 を して いる よ うに思 い ま
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す。

もう ・つ,私 は とて も注 目 した点 です が,'F和 的生 存権 と人格権 双 方 に

つ いて 成 、國加 ∫能 な場 合が あ り得 る とい う論述 を加 えて お ります。 これ は,

判決 のi三文に は結 びつか ない ものです けれ ども,非 常 に 喧要だ と思 い ます。

r和 的 生存権 につ きま して は,そ れが 第3章 の各 人権 と結 びつ くよ うな場

面が あ る とす れ ば,そ の場 合 に は,i:_和的 生存権 に も具体 的 な権 利性 が認 め

られ 得 る と して い ます 。 平和 的生 存権 が 各人権 の 規定 的な権 利 だ とい う,

きわ め て 重要な 認識 を ここで示 して い るわけ です。

人 格権 にか ん して も,こ の 判決 に よれ ば,憲 法9条 と前文の歴 史 的経緯

に鑑 み,戦 争 の ない,武 力行使 を しな い 日本で 平穏 に生 活す る利益 を意味

す る もの だ と してお ります。 この 利益 が法 的保 護 に値す ると解す べ き場合

が全 くない とは 言え ない,つ ま り,'r和 の うちに'r穏 に生活 す る人格 的 利

益,い わ ば'f`一和的 生存 の 人格権 とい う もの が認 め られ る余地 が あ ると して

い るわけで す。 したが って,そ の よ うな場 合 には損害 賠 償請求 や 差 止めを

求 め る根拠 に な り得 る とい う余 地 を残 した もの だ と,こ ん なふ うに読 んで

お ります。

21.差 止 請求 成立 の可 能 性

国 家 行為 の差 止請求 につ いて,そ の差 止 めの請 求が 可能 か ど うか とい う こと

は,先 生が お っ しゃ った とこ ろに よ ります と,被 侵害 利益 の 人権 の 重要性 とそ

の侵 害 の程度 と関係す る とい うこ とでまず いいん で しょうか。

そ うです。 そ の両 而か ら見て い くべ きだ と思 います ね。

そ の点 につ き ま して,例 え ば 自衛隊 の海 外派 遣,海 外 派 兵 とい う国家 行為 が

'1`一和 的生存 権 の侵 害1こ該 当 し
,か つ そ れ によ って 自衛隊 の海 外派 遣 白体 を差 し

tl_めるとい うことが 可能 に なるよ うな場 合 とい うもの は存在す る とお 考えで しょ

うか。

私 の理 解 によれ ば,今 般 の イラ クへ の 白衛隊 派遣 の持 ってい る,憲 法 に

照 ら して の違 反の 程度 は 大 きな もので あ りま して,lliに 自衛 隊 を 日本の 領

ヒ領海 以 外 に出 した とい うだ け に とどま らな い ものです 。 かつ てな か った

こ とです 。PKOの 場 合 は,停 戦 後 の場 所 へ,し か も最 小 限度 の武 器 を携
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え た形 の 中 、ア的 な働 きをす る内容 でrl衛 隊 を送 るとい う もの です。 此度 の

もの は これ とは随分 違 うわ けです。 また湾 岸戦 争の 際 にいわ ゆ る掃 海艇 の

派 遣 が あ りま した けれ ども,こ れ は あの ときの 、㌻い 方で 「旗 を 見せ ろ 」,

つ ま りシ ョウ ・ザ ・フラ ッグ とい う声 に従 って 目本 の海1白 衛 隊 の旗 を外

国 の空 に翻 して 掃海 活動 を した、1これ も後 ノ∫支援 活動 の 一・つ に ほかな りま

せ ん けれ ど も,そ れ に と どま って い ます。

今llの もの は,「 軍 靴 で地 ヒを 」踏 んだ,ブ ー ツ ・オ ン ・ザ ・グラ ウ ン

ドとい う,文 字 どお りの派 兵 です。 こ うい う行為 は やは りこれ ま での海 外

派遣 の流 れ か ら見て も格段 に違 憲性 が強 い もので あ ろ うと思 います。 した

が って,そ れ との相関 関係 において打 撃 を受 け る,つ ま り侵害 され る国民

の利 益,こ れ は'F和 的 生存 権で あ り,ま た'卜和な 生活 の人 格権 とい うこと

に なるわ けで す けれ ど も,こ れ の侵 害の 程度 もや は り格 段 に大 きい と言え

るの では な いで しょうか、,

22.自 衛隊 海外 派遣 と9条 との関 係

今 先生が お っ しゃったの は,白 衛 隊を海 外 に派遣 したか らとい って必 ず9条

に違反 す るわ けで はな いが,そ の状況 や程 度等 に よ っては9条 に違反 す る場 合

が あ ると。 本件は その疑 いが 強いの ではな いか とい うこ とで まず よ ろ しいで しょ

うか。

ええ。 海 外派遣 に も,も ちろん'1'一和 的 な活動,つ ま り,非 軍`拝的 ・民 生

的 な'1ろ和的 国際 協調1舌動 もあ り得 るわ けで あ って,そ う した もの は別 論で

す、/しか し,本 件の 白衛 隊派遣 は,こ れ まで に もlliして き ま した よ うに,

明 らか に9条 違 反の もの と言わな くて は な りません。

23.イ ラ クの治 安状況

では本 件 につ いて 判断 す る ことを 前提 といた しま して,ま ず イラ クの治安状

況 につ いて の 先生の御 見解,御 認 識を お伺 い したい ので すが,ま ず 先生 は現 在

の,近 時 の イ ラ クの治 安状 況 につ いて は どの よ うに御 認識 で しょうか。

私 は,外 交 関係,ま た国 際政治 の 専門学 者で はな く,憲 法 学 を 専攻 して

い る学 徒 に過 ぎ ません。 そ れで 鴨¥門的知識 が あ りません が,た だ知識 人の

一人 と してそれ な りに
rの 新聞 や ・般 的 な報道 か ら関心 を持 って情 報 を集
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めて お ります ので,そ の 限 りで発,亨が で きるか と思 い ます。 そ う した者 と

して です が,現 在 の イ ラ ク情 勢の特 に どの 点 をお話 しす れ ばよ いので しょ

うか。

そ うです ね。 治安 状 況を どう認識 してお られ るか とい うこ とで すが。

私 は大 変破滅 的 な状 況で あ る と判断 して い ます 。 米 英に よる イ ラク戦 争

開 始 の2003年3月 に 出版 した 本 〔『憲法 と1日際 人権 を学 ぶ』 晃洋 書房〕 の

端 書 きで,私 は,「 イ ラ クの 民 衆 は阿 鼻叫 喚 の 世界 の中 に 置か れて い る」

と,彗きま した。 今 もそ う思 って お ります 。

offの 午後私 た ちは,こ う して お η:いこの静か な環 境 の法 廷 におい て裁

判 とい う厳 　1:な行 為を行 う ことがで きるわ けです け ど も,イ ラ クだ った ら

果 た して ど うなの であ ろ うか,そ ん な こ とを思 った りい た します。 私 は大

学 の人 間で す けれ ど も,静 かで みん なが に こに こ してい る中 での講 義が,

イラ クの場 合 には な され よ う もな いので はな いか。 ま さにいつ 殺 され る,

傷つ け られ るか しれ な い,理 由 もな くそ う され るか も しれ な い とい う中で

生 きな けれ ばな らな い状 況 は,仏 教 の言 葉で い う阿 鼻叫喚 の 世界 にほか な

りません。 今の イ ラ クの治 安状 況 は治 安 のな い状況 といい ます か,破 滅 的

な もの と理 解 せ ざ るを得 な い と思 うの です。

24.イ ラク は内戦 状況 か

甲第3tj証 を示 す

391の 新 聞記 事を 示 します。 この 甲3,}証 の391は2006年11月291i付 け

の,昨 年 の1111の 新聞 記`f∫です。 イ ラ クの現状 は内戦 状 況 であ る と ア メ リ

カの1三要 な メデ ィアが位 置 づ ける よ うにな って い るとい うことを示 してお りま

す。 甲3号 証 で この 後 に も新 聞記 事を次 々と書証 と して提 出 してい るので すが,

この後 もイ ラ クの治 安状 況 は改 善 して る とい うこ とは全然 あ りません ので,少

な くと もこの時 期 よ り現 在 は同 じ程 度か 悪化 してい る とい う ことで まず お考 え

いた だき たいん です が,こ の時 点 で米1:'紙 は イラ クの現 状 は内戦 で あ る とい

う ことで位 置づ け てお ります けれ ど も,先 生 もこの"i時,あ る いは現 在の イラ

クの治 安状 況 は内戦 状況 で あ る とい うふ うに御 認識 で しょうか、,

内戦 とは,法 的 な理屈 を 言うよ うで恐 縮で す けれ ど も,国 内 にお ける権

235一



ノJをもった勢 ノJと反 権 ノJの勢 ノJとの間 の武 力紛'f},あ るい は分離独 、アを求

め る武 力紛 争で あ る,と い うのが 教科'}的 定 義 です。 私 は,こ の 問題 につ

いて 先ほ どriい ま した よ うに,馴"j的 見識 は持 って いな いの です が,イ ラ

クが ア メ リカな どの攻 撃を受 けて の ち,ま さに この よ うな内戦 状況 に入 っ

て い る とい うこ とが で き ると思 いますC,イ ラクの場 合 には宗教 的 な対 立が

政治 的 対 、γに加 わ って お ります し,さ らに民 族 間の 対 疏 もあ ります 。 それ

につ けて も何 よ りも感 じます の は,こ の状況 を イ ラ クの 人た ちがf'1らそれ

を招 い たの で はな い とい うことです/,そ うでは な くて,ア メ リカな ど最 初

有志 連 合 とい う形を と ってい た国 々の,取 り分 けア メ リカの イ ラ クへの侵

攻が そ れを招 い たわ けです 。

ア メ リカの ブ ッシュ政権 が これ に踏 み 切 ったの です が,ア メ リカの国 内

で も,侵 攻 は イラ クをパ ン ドラの箱 を開 けた よ うな状態 に して しま う,つ

ま り収 集 がつ か な く して しま う とい う声 はた くさんあ った ことが今Hで は

明 らか に され て います。 ブ ッシ ュ政 権の 誤 った判断 に よ って,ま さに 市民

が't+111殺され る とい う状 態 に な って い る、,私の 発 言は,理 想 論 と受 け取 ら

れ るか も分 か りません けれ ど も,や は りそ うした国外か らイラ クへ 入 って,

今駐留 を続 けて いる勢 力 は,侵 攻 を やめ て撤退 し,イ ラ クの民 衆が 自 らそ

の運 命を決 め る,民 族 自決,こ れをof能 にす る よ うな 国際環境 を作 らな け

れ ば な らない と考 え ますc,そ う しな い と,イ ラ クの 民衆 を 今 日の この 阿 鼻

叫 喚 の地 獄 か ら救 うことは で きない し,最 近 の報道 で は1週 間 に数 千人 と

い う単位で 殺害 されて い るよ うな状 況 は変 わ らな いので は ないの か。H本

もそれ にか か わ って い る以 ヒ,本 当に この状 態 を公権 力 担 当者が 深 く考え

て 真 摯な態 度 を とるべ きで あ ると思 ってお ります,,

25.バ グダ ッ ド付 近 の治 安状 況

叩第46}}証 を 示す

ill46号 証 は行政 文ll}の開示 の 請求 に 対す る決定 の 通 知
Il}で,4枚 目以 降 が

実 際 に開 示 され て る内容 に 当た る もの です。 これ を ご覧 にな られ る と分 か ると

思 い ます が,内 容 に関 して ほ とん ど真 っ黒 に塗 ってあ って 判読 で きないん です

けれ ども,航 空 白衛 隊が 発 着 した地点 につ いて は記 載が され てお ります。1枚
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Iiで はア リか ら出発 して ア リア ルサ レム とい う ところ に着陸 した と。2枚 目は

ち ょっ と分 か りません が,3枚 目で はバ グダ ッ ドを拠 点 と して 行動 した ことが

伺 え ます。 とい うこ とを 前提 と しま して,次 に も う1通 書 証 を示 します。 甲第

3!」証 の新 聞記 事 の342を 示 します、,これ は航 空r1衛 隊 の イ ラ クで の活動 が バ

グ ダ ッ ド空 港 を拠 点 の つ と して活動 して る とい うこ とが 示 され ま したが,こ

れ に関 しま して 甲3rt,,-ad:の342と い う咋 年 の10月61i付 け の新 聞記`1{で はア

メ リカの ラ イス国務 長官 が イ ラ クを 訪問 した 際 にバ グ ダ ッ ド空 港 に着陸 しよ う

と した ところ,バ グダ ッ ド空 港,先 ほ ど申 し ヒげま した航空 自衛隊 が活動 して

るバ グ ダ ッ ド空 港の 周辺 で砲 撃 があ って,ア メ リカの ラ イ ス国 務長 官 の乗 って

る飛行 機 の清 陸 が35分 も遅 延 した とい うこ とが 報 じ られ てお ります。 この 二

つ の1井証を 基 に しま して お伺 い しますが,こ の よ うなr申 し ヒげ ま したよ うな

航空 白衛隊 が活動 拠 点 に してい るバ グダ ッ ド空 港 の治安 及 び この周辺 の治安状

況 とい うものを 先生 は ど うお考 えで しょ うか,,

治 安 の悪 い地域 は,イ ラ クi1一 が さぞ か しそ うだ ろ うと思 います が,そ

の 中で も際 だ って悪 い,そ の …つ が バ グダ ッ ドで あ るこ とはた しか で しょ

う。 そ うで あ るか ら こそ,ll本 の陸 ヒrl衛 隊 は,バ グ ダ ッ ド周辺 等 を避 け

ま して,サ マ ワと い う南部の 地域 に派遣,駐 留 を した わ けです。 そ して空

自も ご く最近 まで は,バ グ ダ ッ ドへの 米兵等 の輸送 は しなか った わけです。

それ は,バ グダ ッ ドが,ま こ とに,イ ラ ク特 措 法 のい う戦闘 地域 中 の戦 闘

地 域 で あ るため に ほかな りません。

今 見せ て いた だい た証拠 は,別 の 市販 されて い る本 に も井かれ て い ま し

たの を知 って お りま した けれ ど も,ほ とん どが 墨塗 りで,何 が な され た の

か分 か らな い形 にな って い ます 。つ ま り国民 に情 報 が知 らされて い ない わ

けで あ り,こ の こ とは と くにr大 です。 私 た ちはi三権 者で あ りま して,情

報公 開 を され るそのi三人公で あ ります。 私 た ちか ら権 力を 預か って い るに

す ぎない政 府が 私た ちに 公開 しないの は民1三i三義 の大 もとを崩 す所 業です 、

国 会で も議論 に な って お りま したけれ ど も,国 民代 表議 会 であ る国 会 に対

して さえ示 して い ません.で すか ら,私 た ちは イ本全体 航空 自衛隊 が イラ

クで`'iは 何 を して い るのか を ほ とん どま った く知 らない ま ま1三権 者 と し
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ての 判断 をせ ざるを 得な い状態 に置か れて い る。 これで 果:たして イ三権在 民

の国 家 と 言え るのだ ろ うか とい う根 本 的な疑 問 を感 じて お ります。

26.空 自 と米 軍 の一体 的活 動

iil第38弓 証゚ 及 び甲第39}}証 を示 す

まず 叩第38号 証で す が,こ れ はア メ リカ空 軍 の公 式 ホー ム ペー ジの記 事を

プ リン トア ウ トした もの です。 この 内容 と して は,最 初 の一 番 ヒの ほ うに 書い

て あ ります が,航 空 自衛 隊が コ ンバ ッ トゾー ン,つ ま り米軍 が規定 して いる コ

ンバ ッ トゾー ン,戦 闘地 域 に配備 され てい る とい うことが まず 書か れて います。

及 び同 じペ ー ジ,こ れ1枚 目です けれ ども,真 ん 中よ り下の ほ うです が,ビ ー

イ ングか ら始 まる 文章 につ いて は,こ れ は航 空 白衛 隊が 米軍 と緊密 に協力 して

行動 して い る とい う趣 旨の ことが 、1}かれて お ります。 甲39号 証 は この件 に関

す る イ ンター ネ ッ トヒの 新聞 記 事で して,民i三 党 の 鳩 山幹 事長が 批判 して い る

とい う記 事です。 この よ うにア メ リカの米 空軍 の公 式 ウ ェブサ イ トか ら もは っ

き りと分 か る よ うに コ ンバ ッ トゾー ン,つ ま りア メ リカ軍が提 示 して い る戦闘

地域 です が,こ こに航 空 白衛 隊が 派遣 され て お り,そ こで 米軍 と緊密 に 協力 し

て 行動 して る とい う ことが は っき りと明 らか に され て お ります けれ ど も,こ の

点 につ いて 先生 は この活 動状 況 を どうお 考え で し ょうか。

直接 には イラ ク特 措法 に対す るIE面 切 っての違反だ と考え ます。 コンバ ッ

トゾー ンとい う英語 の 表現 と我 が イラ ク特 措法 の使 ってい る戦 闘地域 とが

ぴ った り ・致す るのか,そ れ は それ と して細か な検 証 が必 要か と思 います

が,実 質的 に は同 じもの と見て さ しつ か えな いで しょ う、、ア メ リカ側 は コ

ンバ ッ トゾー ンで 日本 白衛隊 が 活動 して い る とそ こで 言ってい る こ とを踏

まえて 考 え るな らば,日 本 の 自衛隊 の活動 は,憲 法,自 衛 隊法,そ れを脇

に置 いて もな お直接 的 な活動 根拠 で あ るイ ラ ク特措 法 それ 白体 に も違 反 し

てい る とiiえ ます。 前の総理 大 臣の 印象 に残 る答 弁を 今思 い 出 しま した け

れ ど も,小 泉 前'r-fI相は こん なふ うに 言 ってお りま した、,自衛 隊 が派遣 され

る地 域 が非 戦闘地 域 な んです と。 こ う した形 而L学 的 な観念 論 か らす れ ば

イ ラク特 措 法違 反 は起 り得 ない わけで あ ります けれ ど も,こ れ は観念 の 世

界 の話 で あ って,実 質的 に は現 在 白衛 隊 は,イ ラ ク特措 法違 反 を1-1々続 け
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て い る と言わ な くて は な りませ ん。 その よ うに思 い ます 。

27.空 自派遣 の平 和 的生 存権 侵害

今 先生が お っ しゃい ま した よ うな 先生 の御 認識 され て お られ る航 空r1衛 隊 の

派遣 地域 と活動 内容 に関 す る先生 の 御認識 を 前提 と します と,あ るい は,先 ほ

ど情 報 保i隊 が イラ ク派 遣 に付 随 して,あ るい は関連 して 国民 の活動 を監視 し

て い る とい う,実 に公然 と活 動 して い る とい う,航 空 自衛 隊の 派遣 は 付随す る

そ うい う監 視活動 も含 めて の御 認識 か らすれ ば,こ の派 遣 は,日 本国民 の'{ろ和

的 生存 権を 侵害 して い る と判断 して い いで しょうか。

それ は1リ」らか だ と思 い ます。既 に これ まで に も述 べ た と ころです ので結

論 だ けに と どめます けれ ど も,今 般 の 自衛隊 の派遣 は どの 面か ら見て も違

法 の国 家行 為で す。 法治 国家 で あ る 日本 で は法 律 を徹 底的 に大 事に しなけ

れ ばな りません 。 それ に もかか わ らず,そ の 頂点 に ある憲 法か ら見て も,

るる 申 して い ます よ うに,そ の ドにあ る自衛 隊法 や イラ ク特 別措 置法か ら

見て も全 く根拠 を持 た ない 国家 の公権 力 行使 であ る とriわ ざるを得 な い も

の です。 したが い ま して,そ れ に よ って受 けてい る 人 々の 権利 や利 益の 侵

害 とい うの は,今 まで の私 のお 話の 中で はrl衛 隊 員の ことは 出 して お りま

せ ん けれ ど も,派 遣 の 名宛 人 にな ってい る 白衛 隊 の皆 さん を含 めて,li1民

す べて に 多様で 深 い傷 を,法 的 には権 利 や利益 の 侵害 を もた ら して い る と

思 い ます。

rお っ しゃった趣 旨か ら も明 らか だ と思 い ます が,航 空 自衛 隊の 海外 派遣,

海 外派 兵 とい う もの は憲 法 に違反 してい る とい うふ うに判断 されて い る とい う

ことで いい んで し ょうか。

ええ。 繰 り返 して 申す とお りです けれ ど も,真IE面 か らの違憲 な 国家 行

為 で ある と考え ます 。

28.国 家 賠 償請求 成 立 の可能 性

で は,違 憲 であ る とい う ことで損 害賠 償の 請求,あ る いは派遣 の差 止め とい

う ものの請求 とい うもの はな し得 る程度 の侵害で あ るとい うふ うにお考え で しょ

うか。

そ の違憲 の程 度 が これ までliiし ヒげ た私 の考 え方 では きわ めて 深刻 な も
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の であ りますか ら,し たが って それ によ って 人 々が 受 け る権 利侵 害 とい う

ものは 重大 な もので あ って,損 害 賠償 は も ちろん差ILめ の根拠 に もな り得

る と思 い ます。 ただ実 際 に訴 訟の 制度 に則 して 考え ます場 合 に は一層 個別

的 な検 討が必 要です か ら,そ の点 を課 題 と して 留保 しつ つ,一 ・般 的 には 今

liこ れ らの 請求 を基 礎づ け る程度 の もの にな って い ると考え ます,

29.人 格 権 の主 張

原 告 ら代 理 人(板 井俊 介)

続 きま しては 人格権 の ことにつ いて お尋 ね してい きた い と思 うんです けれ ど

も,こ の訴訟 でijik'jrや武 力行使 を しな い 日本で生 きる権 利,こ れ を いわ ゆる 人

格権 と して と らえ る ことがで き るんで しょ うか。

戦 争 や武 力行使 を しな い 日本で生 存す る,あ る いは生 き る権利 は,・F和

的生 存権 の定 義 と して本件 で 使われ て い る もの です。 そ して,こ の'r和 的

生存 権 は,私 法 ヒの権 利 と しての 人格権 を 裏付 けて い ます,そ の 人格権 の

一つ の 内容 と して戦 争や武 力行 使 のな い 口本で 穏や か に生 活 をす る法 的な

利益 な い し権 利が 含 まれ てい る と言え るの では ない か。

す なわ ち,人 格権 は,御 承知 の とお りに,そ れ 自体 の理論 ヒの歴 史を持 っ

て お り,ま た 憲法 と も関 係 が深 くて,取 り分 け13条 の 幸福追 求 権 と大 き

な結 びつ きがあ ります。 したが って,'1ろ和的生 存権 と共通 した 内容 の もの,

つ ま り'r和 の うちに穏 やか に 生活 をす る利 益を 私法 ヒの 人格 権 とい う形で

i三張 で き るので はな いか,と 考え ます。

30.名 古屋 地 裁 田近 判 決 にお ける人格 権 論

叩第78号 証 を示す

10ペ ー ジ 日を示 します 。 これ は 先 ほ どもお示 ししま した今年 の3月23日 付

け名 占屋地 裁 に お ける判決,1}きです が,こ の 一番 ドの1も っ とも」か ら始 ま る

ドの段 落の2行 目,「 戦 争の な い,ま たは武 力行 使 を しないli本 で'i4穏に生 活

す る利 益 」 とい う くだ りが あ ります。 そ れか らさ らに ・つ の行 の最 後の ほ うか

ら始 ま りますが,「 憲法9条 に違 反す る国の 行 為 によ って 生活 の も1ろ穏 が害 され

た場 合 に は損害 賠償 の 対象 とな り得 る法 的利 益」,こ うい う くだ りが あ ります.

今 証人 が 人格権 と して と らえ るこ とが で き るとい うふ うにお っ しゃ った 内容 と
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平和的生存権の裁判規範性

い うのは,今 お示 し した判示 の内容 の部分の趣 旨とい うことでよ ろ しいんで しょ

うか。

ええ,ほ とん ど ・致 して い る と思 い ます 。

31.人 格 権侵 害 の成立 要件

そ うす る と,今 巾 し ヒげ た よ うな権 利 が 具体的 に は どの よ うな場 合 に侵 害 さ

れ た とい うふ うに1Jえ るん で しょうか。

本件 の場 合 には イ ラ クに 自衛 隊 を派遣 して い る とい う行為 であ ります け

れ ど も,そ の よ うな国 家行 為 によ って 多 くの人 々が 不快感,あ るい は焦燥

感 な い しは恐怖 な どの感 情 にお ける侵害 を受 け ます。 た だ,,」;和的 人格権,

つ ま り{%一和 の うちに生 き る,平 穏 な生活 をす る人格権 を1三張す るた めに は,

それ に加 え た特 別 の 要素が必 要 にな って くるので はない のか と思 うのです。

つ ま り,国 民 それ ぞれ の 置か れて い る状 況 に照 ら して,い いかえ れ ば個 別

的 に観 察 を して,そ れ ぞれ の 人が本 件派 遣 との 問 に特 殊 な関連,特 別な 関

係 を持 ってい る こ とが や は り必 要です。 それを しっか りと見て い くこ とが

'r和 的生 存権
,ま た,そ れ に 基づ く人格権 を裁 判 ヒt:ailするた めに は必 要

にな って くる と思 って お ります。

32.各 原告 にお ける具体 的 な人 格権 侵害

① 原 告 ・長迫 玲子 さん

甲第33号lliEを 示す

これは 原 告の長 迫玲f一さん と い うノ∫の陳 述 書です 。例 え ば この 方にお いて は

どうい う意味 に おい て'F和 的 生存 権,あ るい は人格 権 の侵害 が生 じて る とい う

ふ うにお 考え で しょうか,,

本 件訴 訟の 原 告の ノ∫々の陳述1藍}を私 すべ て拝 見 いた しま した。 大 変率 直

に申 します と,最 初 これ だ けの もの を読 む こ とは関 西弁でftっ て 「しん ど

い 」 と思 ったの です けれ ど も,し か し読 み進 めて ま い ります と,そ れ ぞれ

の皆 さん の'r和 へ の心 がそ こに示 されて い て胸 を打 たれ感 動 しな が ら読 ま

せ て いた だ きま した。 全体 に 共通す る もの は何 よ り も 「i11klt」で す。lll{接

に体験 された 方は もとよ り,そ うでな い方 も,戦 争 の残 した もの で大 変II'1

労 を なめ てお られ,外 地 か らの引 き揚 げの 方 もた くさん お られ ます。 そ う
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した 告労 を した経験 を もって,こ の憲 法 に出 合 ってお られ るわ けです 。 こ

の憲 法を,llf空 の よ うな,希 望をf1一え る もの と して受 け とめて お られ る。

だか らこそ,こ の憲 法 の ドで それ に反 してr和 を乱す よ うな 国家の 行為 は,

それ をや め させ よ うと努力 され てい る。 これ が 共通 してお りま して,そ の

共通性 にお いてす べて の原 く1itのノ∫がr和 的 生存 権 ない し人格 権 をi三張 す る

適 格 を持 って お られ ると,私 は思 い ます。

もとよ り,な お現 実 の11の 訴 訟制 度 の中 で厳格 な観 察 を して いか な け

れ ば な りません の で,そ うい う点 で 今弁護 人が お示 しにな った,ま ず は長

迫 さん の この陳述 につ いて は,先 ほ ど私liiしま した関連 の特殊 性 とい うこ

とが とて も鮮 や か に 言え るの で はな いのか とい う気 がい た してお ります 。

この ノ7は熊 本 市の 自衛 隊の総 監 部が 置か れて い る地 域 で生活 を な さ って

お り,し たが って 白衛 隊の家 族の 方 々と も親 しい,そ うい う方な んです ねt7

そ の中 で何 よ り もri衛 隊 とい うの は 日本を守 る もの であ って,ふ つ うの軍

隊で はな くて,絶 対に外 国に行 くこ とは ない とい う気持 ちを 白衛隊員 も持 っ

て い る し,近 所 のノ∫々 ,ま た長 迫 さん御 本 人 も持 って お られ る1,そ うい う

中で の今回 の これを破 って の海外派 遣,中 身 と して は 「派 兵」 が な され た。

したが い ま して,大 変 な シ ョックを受 けて お られ て,・ 体 いつ か らf1は

こん な国 に な って しま ったん だろ うか,派 兵 され た 人 々は安 全 なの だ ろ う

か と思 いや り,ま た,こ う した 目本国民 が加 害 者にな る こ とに打 ちのめ さ

れて い る とお っ しゃって い る。 こうい う'1}f列とい うの は,先 ほどlliした よ

うな 入格 権を 証明す るの にま こ とに適 して いるの で はな いのか と思 い ま し

た。

② 原 告 ・藤岡 崇信 さん

甲第6411_'1rill:を示す

た だ今 のお 話は 長迫 さん につ いて の もので した が,例 え ば ほか の原 告 の方 に

つ いて もお尋 ね します が,甲 第Fri}ナ 証,藤 岡 さん の陳述 陛が あ ります。 例 え

ば この 方で 言い ます とど うい うこ とにな るんで しょ うか。

この 方は僧 侶 さん だ った と思 うのです けど も,法 嘱,法 要 をな さ る,そ

の こ とを通 して'F和 の問題 につ いて 深 く考 え るよ うにな った と 井いて お ら
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れ ます。 そ の中 で心打 た れ ま したの は,戦 争犠 牲 者の 方 々 とい うの は法 事

ごとに 年数 を経 て い くわ けで すが,も し今 生 きて おれ ば何歳 にな ります と

遺 族 の 方が 言わ れ る ことが あ り,そ の よ うな際 に しば しば 鳴咽 され る。 ま

た,今IIは17歳 で戦 死 した この 兄の33回 忌 で す とい うよ うな あい さつ を

な さ った りす る。 つ ま り,こ の僧 侶 さん は直接 ご白身 で戦 争の体験 を され

たの で はな いので す けれ ど も,宗 教 者 と しての お仕 事を通 して戦 争 で亡 く

な った 人 々へ の思 い を強 め,そ れ を通 して 兵 」ζ無川 とい う釈 尊の 教 えを改

めて 知 った と,そ して それ が イ ラク派 兵に反 対 す る訴訟 に加 わ った動 機 な

のだ とお っ しゃって い る,こ うい うケー スで あ ります。

③ 原 告 ・古 澤 千代 勝 さん

甲 第66号 証を 示す

同 じ く1司様 の趣 旨で 御質 問 い た します が,甲 第66号 証,占 澤 さん の`拝例 だ

と どうな るんで しょうか。

この 方 は小学 校 の教 員を 長 くな さ って退 職 され て い る,そ うい うお 、γ場

の 方 で あ ります けれ ど も,涙 して しま った個 所 が あ りま した。17歳 の と

きのIlll己を紹 介 され て いて お兄 さん は甲 種f科 練習 生,い わ ゆ るr科 練 に

行 って お られて,」 与科練 とい うのは誇 りであ りますか ら,こ の 方 も兄 さん

に続 こうと思 って少年 航空 兵 にな るのだ と志 してお られた。 そ う した と き,

お 母 さん が,国 のた めに尽 くす道 は軍 人 にな るばか りでな くほか に もある,

学校 の先 生 にな って次 の 国民 を 育て る こと も大 切だ と諭 された。 そ の際 お

母 さん は,周 りを揮 る よ うに して 諭 され たそ うです 。 そ うい う時 代 だ った

と思 うの です ね。 お 母 さんは,必 死の思 いで死 ぬ な と11わ れた わ けです。

それ で この 方は 」つ科練 で はな く,師 範学 校 へ の道 を進ん で 先生 にな り,'ド

和 教 育 に励 まれた。 しか し,こ の 方の 孫娘 さん が,い ろい ろな経 過が あ っ

たの だ ろ うと思 い ます け ども,自 衛隊 に入 られ ま した。 そ れは悲 しか った

けれ ど も,し か し何 とか この イラ ク派 兵 をILめ るこ とで この最愛 の お孫 さ

んが 死な な いよ うに した い,と 菩いて お られ ます。 こうい う思 いは,r[分

の 肉親だ け では な くて,す べ ての 若 い人 に向 け られた もの なの だ ろ うと私

は拝 見 いた しま した。
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④ 原 告 ・宮川 経範 さ ん

甲第70}}証 を 示す

701/」証 は宮 川 さん とお っ しゃ る原 告 さん の陳 述ll}です,,こ の ノ∫につ い て は

ど うな るんで し ょうか(.、

この 方は宗 教 者で,プ ロテ ス タ ン トの牧 師 さん です。 特 に,香 田llil三生 さ

んの 死,殺 害 に 大 きな打 撃 を受 けて,そ の こ とで イラ ク派 兵問題 を 深 く考

え るよ うにな る。 香 川証 生 さん。 「証生 」 とい うのは,何 と,生 きる こ と

を証 す と綴 ります 、,この 名前 を持 って い る香田 さんが イラ クの いわ ゆ る武

装 勢 力 によ って殺 害 され るに任 せて しま った,そ の`掛牛は人 々を悲 しませ

ま した。 この武装 勢 力は 自衛隊 が イラ ク派 兵を やめ るな らば 香川 さん を釈

放す ると宣,㌃してい ま した。 この よ うな 要求 の 鯵 し悪 しは別 に して,も し

「人の命 は 全地 球 よ りTい 」 とい う 航場 に"i時 の 小 泉政権 がf.1/_って くれ た

な らば,こ の人 の殺 害は なか った わけ です、 原 告の宮 川 さん は,こ の問題

の もつT;さ をや は り宗教 者 と して 自分 の問題 と して と らえて,今 回 の訴 訟

へ の参 加を な さ って い ます 。 私 は感 動 しま した し,法 の 世界 では 人格権 の

i三張 を な し得 る,そ うい うお 蹉場 であ る こ とを確 信 しま した。

33.イ ラ クの現場 検証 の必 要性

今 お っ しゃられ た ような原 告 らの 人格権 侵害 の 官無,あ るい は損 害 賠償 請求

の 可 否,こ れ を判断 す るた めの ノ∫策 と して,イ ラ クli三i内の現 在の 治安状 況,こ

うい う もの を実 際 に確認 す る必 要が あ るとい うふ うに お 考えで しょうか。

大 いに必 要 があ るの で はない で し ょうが,も し派 遣{.体 で あ る 日本政府

が 情 報をす べ て私 た ちi{権 者に 開示 して い るので あれ ば,裁 判所 に おいて

も事実 をiE確 に認 識で き るわ けで あ ります けれ ど も,そ うでな い こ とを 考

えれ ば,イ ラ クの現 地 で実 際 に調べ てみ る こ とは不 可欠で あ るだ ろ うと思

い ます 。 イラ クで そ う した ことを調 べ る こと,そ して,原 告の皆 さんの 生

き 方 と思 いを この 裁判 に おいて 直接 表明 し,裁 判所 にそれ を聞 いて もらえ

る機 会を つ くる こ と,そ れ らが必 要であ る と思 ってお ります 、,

一244一



・1乙和的生存権の 裁判規範性

34.甲 府 地裁2005年10月25日 判 決 への批 判

乙 第5}}証 を示 す

これ は本 件 と同様 の訴 訟 であ ります イラ ク派 兵 差iL訴 訟 の甲府 訴 訟の 判決,

第23ペ ー ジ 目を 示 します。 この 判決 の 中で,ド の ほ うの段 落,イ とい う段 落

が あ ります が,こ の 「また」 で始 まる段 落の3Tillで す ね。 判決 の理 由 と して

こ うい う ことがfcF1いて あ ります 。 「間 接民1三制 の ドにお い て決 定,実 施 され た

ilモ1家の措 置,施 策が 自 らの信 条,信 念,憲 法解 釈等 の反 す る こと によ る1固人 と

しての義 憤 の情,不 快 感,焦 燥感,挫 折感 等 の感情 の 領域 の問題 とい うべ きで

あ り,そ の よ うな精 神的1ギ痛 は 多数決 原理 を1礎 とす る決定 に 不"∫避 的 に伴 う

もので あ る。 こ うい うこ とを理 山に して 人格権 侵害 等 が認 め られな い」 とい う

判 示が あ ります が,こ れ につ い ては ど うお考 えで しょうか。

この 甲府地 裁 の判 決 は,出 され た と きに読ん で お ります が,本 件 と同 様

の趣 旨で 日本 各地 において提起 されて いる訴訟 のかな り早い段階 の判決 だ っ

た と思 い ます 。 判決理 山中で 一番驚 きま した のは,や は り先ほ どお 示 しに

な った 間接民i三制論 の 部分で す。 つ ま り,こ こで い う問 接民i三制 とは議 会

制 の ことです けれ ど も,議 会に よ って 決 め られ た,例 え ば イラ ク特措 法,

またそ れ に!,つ く行政 府 の決 定 と して の イ ラ ク派遣,こ うい う もの は 多数

決 によ って決 め られ た もので あ るか ら,そ れ によ って生 ず る不快 感 や義憤

の情 が あ った と して も国民 はそれ に は従 わな けれ ばな らな い とい う論 理 で

す。 しか し,民iモi義 理解 とい う点 にお いて この判 決 には根 本的 な問 題が

あ る といわ なけ れば な りませ ん、,

す な わ ち,今 口近 代国家 が とってい る民i三i三義 観 は,こ うい う多数 決k:

isi三義 で は な くて 、坑憲 民1:i三義 で あ るはず です。 、」五憲 民isi三義 とは 人権 の

保障 を 大 前提 と した民i三1三義,し たが って 少数 者 の 自llL人 権 を最 大限 尊

重 し,そ れ に配 慮 した民isis義,つ ま り,多 数 決i三義 の政治 プロセ スか ら

排除 された少 数 者の 人権 を救 済 で きるよ うにす る民i三1義 であ りますC,こ

の 、笑憲民i三i三義 こそ,私 た ちの 共通理 解 であ った はず です。 裁 判所 もそ れ

に 、/.ってい る もの と思 って お りま したけれ ど も,甲 府地裁 はそ うではなか っ

た よ うで あ ります。 議 会の 多数決 民1三1三義 によ る決 定過 程 で排 除 された 少
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数 者の意 見は,裁 判所 に よ って救済 が はか られば な らな いに もかかわ らず,

この裁 判所 は,そ れ に理 が あるか どうか に耳 を傾 ける 前に,決 定 には 従 う

べ しと し,不 服 があ った と して もそれ は 単な る不快 感,義 憤 の情,焦 燥 感

にす ぎない と切 り捨 てて い るわ けです。 これ は裁判 所 と して の役 割を 白ら

放 棄 して しま った もので あ って 大変な 危惧 を覚 え る次第 ですO・ つの イラ

ク派 兵 訴訟 に敗 訴判 決が 出た とい うだ けで は な くて,こ の判 決の持 って い

る こう した 基 本的な 問題性 は看過 で きな い と思 って お ります。

35.判 決 理 由中 の違憲 判 断の意 義

少 し話が 変わ りま して,憲 法訴 訟 にお いて判 決理 山 中憲法'阿断 を示 す こ とに

つ いて は どの よ うにお 考えで し ょうか。

判決理 由の 中で憲法 判断 を示す とい うT一法 は,判 決1:文 の中 で憲法 判断,

そ の場 合問 題 にな るの は 当然,違 憲 の 判断 であ りま し ょうが,そ うい うT一

法 と比 べて どう評価 す るかを お尋 ね にな って いる と思 います。 た しか に,

我 が国 の憲 法訴 訟 にお いて は,判 決のi三文で は原 告の側 の請 求を 棄却 をす

る形を とりつつ,し か しなが ら判 決理 山の 中で 憲1去に触 れ,争 わ れて い る

'拝柄 につ いて は違 憲、とい う評 価 を して い くことが これ まで に もあ ります。

例 えば,靖 国神 社を 当H芋の小 泉 首相が 公式 参拝 した問題 につ いて,福 岡地

ノ∫裁判 所や 大阪 高等 裁判 所 は判決理 由中で違 憲 判断 を示 して お ります。

私 は,こ のT一法 は,今llの 我が1司の 憲法 訴訟 に おい ては 有益で あ り,ま

た必 要な もの であ る と考えて お ります、,憲法訴 訟 にお いて 多 くの場合 に原

告が求 めて い るの は,i心 的 な'jr点につ いて 裁判所 が違 憲 の判断 をす るこ

とで あ ります,,例 えば靖 国 神社 の場合,公 式 参拝 につ いて の違憲 判断 を 判

決理 由IIIで示 した とき,他 の'jr点で,た とえ ば,宗 教 的人格 権 の侵害 は な

か った と して結 論 と して は訴え を 棄却 す る とい うこ とが あ った と して も,

この判 決理 山 中の 判断 は生 き ます。 そ して,そ の場 合 は,原 告 は ヒ訴 しな

い とい う選 択 をす る ことが 多い わけで,判 決 は確定 い た します。 したが っ

て,こ の憲 法判 断 は将 来に大 き な積極 的 な役割 を 果す こ とにな ります。 こ

の点 で,こ れ は,日 本の 裁判所 が とるべ き一 つ の賢 明 なや り方で あ る と積

極的 に 評価 を して いる次 第で すQ

'?9f



・F和的生存権の裁判規範性

36.本 件 イ ラク派兵 の違 憲 性 の程度

そ れで は本 件訴 訟 につ いて の御意 見とい うもの もお伺 い したい わ けです が,

その 前提 と して本 件で 対象 に な って い ます イラ ク派 兵行 為 とい うの は,こ れ ま

での 海外派 兵 行為,あ るいはr1衛 隊 の 活動,こ うい うもの と比 較 して どの よ う

に違法 性,あ る いは違 憲性 の程 度が 大 きい とい うふ うに お 考えで しょ うか。

す で に申 しf:げ た こ とを若F繰 り返す こと にな ります けれ ども,停 戦が

成 り、γってか ら中i%.的な 立場 で ご く限定 された武 器 を持 って 海外 に 出掛 け

るPKO,こ れ と比 べ て 大 き く異な って お ります。 違 憲性 が 深 ま って お り

ます。 また,同 じ く1`1衛隊が海 外 へ 出掛 ける に して も,海 に とどま って後

ノ∫支援 を行 う とい う,湾 岸戦 争時 期の もの とも格段 に違憲 性 が強 くな って

お ります。 今回 は直接 戦場 にな って いる他国 の陸地 へ,武 装 した 自衛 隊が,

しか も5000人 とい う大 きな 規模 で派 遣 されて い る,,こ の点 に,ま ず,こ

れ まで とは違 った今回 の問題 の持 って い る違憲 性 の深 さがあ る と思 います。

そ して,派 兵が長 期 に及 んで いて,な お将 来の撤 退 の 見通 しが 疏た ない と

い う状 況 は,や は りこれ まで 日本 の憲法 の ドで 私た ちが経 験 した ことが な

い戦'jrへの 参加 にあ た る もの だ と 詫わ ざるをえ ませ ん。違 憲性 の度 合は格

段 に深 い と思 い ます。

要す るに今 回 の イラ ク派 兵 行為 とい うのは現 行憲 法 ドに おいて これ ま での歴

史 ヒ最大 の違 憲行 為 であ る とい うふ うに お考え だ とい う ことで しょうか。

え え,現 行 憲法 ド,そ の少 な くとも'F和i義 は,つ ま り第9条 お よび そ

れ と一・体 の もの と しての,f;和的生 存権 にか ん しま して は,文 字 どお り最 大

の違憲 行 為 だ と考え てお ります。

37.戦 争 を防 ぐため に司法 は何 が で きるか

戦 争 はあ る 日突然 や って くるので はな くて,戦 争準備 の積 み 重ね があ って,

あ る時点 で 初め てllに 見え る形 で起 って くる もの とい うふ うに思 い ます が,現

行憲 法 の ドでi三権 者で あ る国 民 の'1`一和 的 生存権 を守 るため に は,い かな る とき

に 司法 は いかな る 判断 をすべ きとい うふ うにお 考えで し ょうか。

戦'jrにつ い て,III国 憲法 は実 に科学 的な 認識 を して い るの で はな いの

か と思 われ ます。 憲 法 は短 かな 法典 です か ら,文 章 も簡潔 なの です が,前
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文で 「政 府の 行為 に よつて 戦 争の惨 禍が起 る ことの ないや うにす るこ とを

決 意 」す る とい うふ うに,戦 争は政 府の 行為 に よ って起 こされ る ものだ と

と らえて い ます 。 つ ま り戦 争 は 白然現 象 で はな く,ま た民 衆が起 こす こ と

ので き る もの で もな く,戦 争を起 こすの は,そ して起 こす ことがで き るの

はた だ軍 事権 力を持 つ 国家 だ けであ る とい う認識 を憲法 は もってい るの だ

と 詫え ます 、、大げ さな 詫い 方か も分 か りませ んが,私 は,わ が憲 法 の戦 争

観 は きわ めて 科学 的で あ ると思 って お ります、J

さて,そ うい う もの を起 こ させ な い よ うに しよ うとい う,こ れが憲 法 の

決 意で あ り,戦lf}を させ な いた めに,私 た ちには あ らゆ る努力 をす る こと

が 期待 され て い ます、,つま り,戦 争 はあ るll突 然 や って くるの では ない と

い うの は 先ほ どお っ しゃ った とお りであ って,戦'1}備 が 積み 重ね られて

そ の結 果 と して 戦 争に 至 るので あ りま しょう。 とす れ ば,私 た ちは,そ の

準 備を それ ぞれ の段 階 でil:めさせ な けれ ばな りませ ん。

そ して,そ の 中で 最 も大 きな役 割 を果す ことの で きる ものの ・つが 裁判

所 で あ ります。 裁判 所 は違.`u.1YTfL権とい う気 高い権 限 を憲法 を通 してli{眠

か らJ1一え られて い るわ けで あ ります、,したが い ま して,こ の権限 の行 使 を

時 期を 失せ ず に,つ ま り戦 争準備 が進 み積 み 重ね られ,ど うに も しよ うが

な い と ころに まで 至 らない その段 階で,よ く若 葉の うちに摘 む とい うti

が あ ります けれ ど も,戦 争の 企みは若 葉の うちに摘 ま なけれ ばな りません,

そ の際 に 裁判所 がlfj法審 査権 の行 使 を通 して 果たす 役割 は,ま こ とに大 き

い もの で あ ると思 い ます,そ れ は国民 が期 待す る もの であ り,国 民 に 支え

られた 権限 行使 とな ると,τえ ます 。

38.む すび:こ の訴訟 にお いて裁判 所 に期待 されて い る もの

今 までの 御意 見を踏 まえ て,最 後 の質問 です が,本 件 におい て裁判 所が 果す

べ き役 割,そ れ につ い て憲法 の観 点か らお話 し くだ さい。

私は憲 法 の研 究 者です が,特 に違 憲審 査 制 とい う ことを テーマ に して修

L,博 ヒの課 程 か ら勉 強 して まい りま した けれ ど,そ れ を通 して,裁 判所

の外 部 にい る 者と して感 じる ことがあ ります 。 それ は,裁 判官,あ るいは

裁判 所が違 憲 審 査権 をい ざ行使 をす るには とて も大 きな決 断が 必 要な ので
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あろ う とい うこ とです。 なぜか,何 よ り政治 です。 違 憲審 査権 行 使 は現実

の 政治 に 大 きな影響 を 及ぽ す わけで あ ります か ら,ど の 裁判官 もまず は躊

躇 され るのは,さ ぞか し当然で あ ろ うと思 い ます。 しか も,日 本 の憲 法 に

よれ ば,違 憲審 査権 はす べ ての 裁判 所 に,最 高 裁判所 の みな らず ド級 裁判

所 のす べて に付 与され て いるわ けで すか ら,た った一 人 の,あ るい は数人

の 合議 の決 断 が大 きな 影響 を国 家運 営 に及 ぼす こ とにな る。 こう した こと

へ の遠 慮 ない しは逡 巡 は,'i撚 に強 い もの と思 われ ます。 これは理 解 で き

る ところで あ ります 。

しか しなが ら同時 に,憲 法 はその ことを期 待 を してお ります し,そ して

そ の期 待を バ ックア ップ して,裁 判 官 の独 立や・身分保 障 とい うものを 最大

限 に厚 く して い るわけ であ ります。 そ して また それ を,原 告 をは じめ 国民

の皆 さん は支持 して お ります。 した が って,そ うい う中 で法的 な 判断 をす

るに あた って,政 治 に 対 して右顧 左 晒す る必 要 はな い,全 くない わ けで,

法 的 には こ うで あ る とい う判断 を示 す こ とが,裁 判官 の憲 法 ヒの 責務 に ほ

か な りませ ん。 当裁判所 が この 責務 を 見 事に果 た して くだ さる ことを 私は

お願 い し,ま た心 か ら期 待 を して発riを 終 りた い と思 い ます。

(完)
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