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—アメリカ合衆国における言論の自由と極端な言論ー一

リー． C.ボリンジャー（著）

池端忠司（訳）

【訳者はしがき】

本稿は、本誌で連載する表題にある翻訳の続きである。本誌の第 49巻

第 1・2・3合併号は、 Introductionと1Enslaved to Freedom?を、第 50巻

第 1号は、 2The Classical Model and Its Limitsを、第 50巻 2号は、 3The

Fortress and Its Limitsと4The Quest for the Tolerant Mindを訳出する

ものであり、ここでは、 5The Internal Dialectic of Toleranceと、 6Draw-

ing Lines and the Virtues of Ambiguityを訳出し、本訳稿全体の第 4編と

なる。

＊ 

第 5章

寛容の内部的弁証法

＊
 

＊
 

修正第 1 条を研究する二人の主要な人物—ァレクサンダー・ミクルジ

ョン (AlexanderMeiklejohn)とオリバー・ウェンデル・ホームズ (Oliver

Wendell Holmes)―ーのその思考を注意深く吟味することによって、私た

ちは、第 4章で到達した自由な言論のパースペクティブを、実例を挙げて

説明し、順を追って展開することができる。私たちは修正第 1条に関する

これら二人の著作物の中で次のことが説得的に再現されているのを見る。

つまり、それは、どのようにして自由な言論の伝統的な正当化という副次

的現象の下、私たちの時代の理論家たちが、保護する理由として言論活動
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の価値にそれほど焦点を当てず、言論行為に対する公的応答に関わる、問

題となり得るものに、より多く焦点を当てるように導かれたかである。

自由な言論の目的が、情報および思想の流れの障壁を排除することによ

って意思決定を容易にすることまたは個人の自己実現や自己充実のための

特別の保護区として言論行動の領域を維持することだけであると理解する

代わりに、ミクルジョンもホームズもともに、言論弾圧の公的な努力にマ

インドの一般的性格が反映されるときに、自由な言論がそのマインドの一

般的性格を考える機会を提供すると考えた。ちょうど言論行為にその思考

方法が反映される可能性がその言論者を処罰したいという願望の一因とな

ったように、その検閲を動機づける思考方法の可能性が彼らを手こずら

せ、彼らの応答の道案内をした。だが各々が提示した救済策は、深い対立

の中のそれら自身であったし、私たちは、寛容の根拠と意味について奥深

い両面価値性を見ることになる。

さて、それでは、私たちは、これらの自由な言論の理論家たちが、自由

な言論という特定の文脈で各々が何を彼らの時代の中心となる知的な問題

であると診断し、さらにその問題に対する知的解毒剤として何を提案した

かを明らかにしようと思う。その過程で私たちは、その二人の理論家たち

のヴィジョンの高度の明晰さが、それらのヴィジョン間の対比の鮮明さと

相侯って、それらのヴイジョンを、自由な言論の思想内の、さらに一般的

には寛容という立場内の、 一つの内部的対立についてのとくに説得力のあ

る具体例にすることを理解するであろう。結局、不寛容への衝動の根底に

ある感情に対して満足できる答えを明らかにし、明確に記述することは、

単純な仕事ではないことがわかる。ここで私たちは、寛容の自己イメージ

を構築する私たちの時代の二つの重要な試みに遭遇する。一方は自己懐疑

のイメージであり、他方は信念の肯定のイメージである。各々は、基本的

に他方と反目するが、普遍的に感じられるものを代表する。

ハリー・カルバン (HarryKalven)の著書 『ニグロと修正第1条 (The

Negro and the First A加 endment)』1)のはしがきで、彼は、自由な言論の考

えがめったにないほどの熱心さで「一貫性のある一般理論の探求Jという
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点で際立つと述べた。 2)カルバンは、法のあらゆる領域では一貰性のなさと

あいまいさが満ち満ちているにもかかわらず、不可解なことに、自由な言

論の分野が例外を受け入れる寛容が少しもないという点に困惑した。3)な

ぜそうだったのかについて、カルバンは、 「自 由な言論が民主制の組織の心

臓部に非常に近いので、私たちが私たちの法のための適切な理論をここで

持たないならば、私たちは、私たちが生活する社会を本当に理解していな

いと感じてしまう。」 4)と推測した。

カルバンの非凡な感受性は、自由な言論の統一された理論の他に例をみ

ない探求とともに、自由な言論の理解と 「私たちが生活する社会」の理解

の密接な関係のその意味の双方を見るように彼を導いた。この章では、私

たちは、そのようなより広範囲にわたる関係の本質とともに、なぜ統一さ

れた理論がすぐに手に入らなかったのかについての少なくとも一つの重要

な理由の双方を検討する予定である。

私たちは、まずミクジョンから始める。

I 

カルバンがNewYork Times Co. v. Sullivan判決5)をもって「一貫した

一般理論 ("coherentgeneral theory”)」が創設されたと考えたことは、 第2

章から想起されるであろう 。6)カルバンの見解では、合衆国最高裁を代表す

るブレナン裁判官の法廷意見は、その種の諸判例がよく行ったように、ホ

ームズの 「明白かつ現在の危険 ("clearand present danger"）」 基準、つま

り理論的な説明を欠いたフレーズを単に繰り返すというよりも 、むしろ自

由な言論のための中核的機能を明らかにしながら、私たちの自由な言論の

法理に「中心的意味 ("centralmeaning”)」を初めて提供した。7)ミクルジョ

ンが 1940年代末に提出した理論を、合衆国最高裁が本質的に後を追っか

けていたとカルバンは考えた。B)Sullivan判決の法廷意見の どこにも ミク

ルジョンないしその著書に言及したとこ ろは見当た らないが、ブレナ ン裁

判官は後になっ て確かに慎重にその関係を認めた。9)

New York T切zesCo. v. Sullivan判決、ハリー・カルバン、アレクサンダ
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ー・ミクルジョンの三点セットは、 1960年代半ばに形成され、言論および

出版の自由について話すための主要な慣用句を大羅に生み出した。ミクル

ジョンは、きわめて重要な理論家となり、彼の後から来た多くの者は、彼

の道筋をたどると公言した。たとえば、ロバート・ボーク (RobertBork) 

教授は、修正第 1条に関する彼の論文をミクルジョンの解釈に対する一般

的な忠誠の言を持って書き始め、 10)さらにアレクサンダー・ビッケル

(Alexander Bickel)教授もまたこの伝統の中で仕事をしていると主張し

た。 11)これら自称の弟子たちが、実際にはその教義に最終的に忠実であっ

たかどうかは未解決な問題であるが、その身分証明書は、 Sullivan判決が

主要な理論や慣用句の雪崩のような殺到を引き起こしたという所見を許す

ほど十分に強く、それをミクルジョンが早めたと思われた。

ミクルジョンの影響力の大きい論文は、好奇心をそそりかつ人の目を欺

くような業績であり、容易に分類または要約を許さない。その説得力はと

らえどころがない。その主張の論理展開を辿るのは容易だが、その読者は

その真の懸念が黙示的なままだと感じることがよくある。驚いたことに、

その主張の 「論理的 ("logical"）」構造の多くが、ほんのわずかな論証で脆

くも消え失せ、その結果、私たちはその論文の評判や影響力をどのように

評価したらよいのか途方にくれる。その強さの源泉に辿り着くためには、

私たちはその主張の幾層かを通り抜け、降りて行かなければならない。し

かしながら、その下降のための階段は作る価値がある。というのも、それ

は私たちの時代の修正第 1条の諸機能の豊かな相互作用を、実例を挙げて

説明するからである。

ミクルジョンのこれまでの読み方は、自己統治を選択した社会では、あ

る情報がその社会にとって聞くに値しないほどあまりに危険または誤謬で

あると政府は決めつけることができないという基本的な提案を行うため

に、彼を引き合いに出す。そのような検閲を許すことは、自己統治という

原初的前提を否定することである。なぜなら、市民は、自己統治するため

には意思決定に必要な情報や思想を持たなければならないからである。し
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たがって、自由な言論の意味は、自己統治過程にかかわるあらゆる言論が

政府の弾圧に対抗して「絶対的に ("absolutely"）」保護されなければならな

いという意味であると主張するためにミクルジョンが特に言及される。

ミクルジョンの命題のうちのその他の二つのコロラリ ーは、しばしば特

に言及される。その一つは、修正第 1条が自己統治の過程にかかわる言論

だけを保護するという彼の主張であり、それ以外の言論は修正第 5条の適

正過程条項の弱められた保護に追いやられる。12)それらの異なるカテゴリ

ーのために彼が使った概念は、彼が「公的 ("public"）」言論と「私的

("private”)」言論と 呼んだものである。公的言論は、人びとが全体の福祉

のために一緒に計画を立てる時に使われるものである。私的言論は、より

利己的に動機づけられ、公的な争点の解決をめざしていない。すなわち、

「合衆国憲法の理論では、発話には根本的に異なる二つのものがある。自

分の商品を宣伝する商売人の憲法上の地位、自分の顧客の利益のために競

い合う有給のロビイストの憲法上の地位は、 全体の福祉のために計画を立

てている市民のそれとはまったく 異なる。」13)

よく参照される第二のコロラリーは、公的言論のカテゴリー内の許され

得る規制の範囲にかかわる。そのような言論は、それが「危険で ("dan-

gerous’'）」あるとい う理由では禁止され得ないが、他方で、いかなる制約

からも完全に自由だというわけではない。ミクルジョンは、実践的な見方

をすると主張した。彼の中心的なイメージは、ニューイングランドのタウ

ン・ミーティングであり、そこでは人びとは第一の目的として話しをする

ためではなく、むしろ第一の目的として話すという手段を用いて仕事を行

うために、 「集会を開いた。」したがって話しの手順のルールぱ必要である

が、 言論者は 「彼がいつでも、何についても、誰に対しても好きなように

話す」権利を主張することが、そのルールに対する妥当な対応ではないと

いう限度で、「秩序違反 ("outof order"）」と宣言されることもあり得る。14)

ミクルジョンが公的な意思決定の文脈で課そうとした言論への制限は、

「究極にある利益の核心は話し手の言葉ではなく、聞き手のマインドであ

る」という一般的原理から生じる。もしくは、しばしば引用されたもう 一
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つの別の言い方で表現するならば、次のようになる。つまり「大事なのは、

すべての人が話すべきだではなく、語るに値するすべてのものが語られな

ければならないである。」15)この意味で自由な言論の原理は、公的または集

団的利益に仕え、私的または個人的利益には仕えない。

さて、ミクルジョンの命題の冷たい抽象的な陳述が、私たちが考察する

すべてであるとすれば、一体なぜ彼の論文が私たちにと ってあれほどの説

得力と意味を最終的に持つのかを理解することは困難である。確かに、そ

の基本的な考え、つまり民主制が市民間の表現の自由を要求することは、

たとえ明白とは言わないまでも、とてもミクルジョンの独創とはいえな

ぃ。私たちは、ミクルジョン以前の文献の中に、自由な言論のこの基本的

な目的に関する多くの類似の陳述を見つけ出すことができる。16)二つのコ

ロラリーに関して、最初のもの一ー自由な言論はミクルジョンが定義した

ような公的言論だけを保護すること ― は、 一つの解釈原則上の原理とし

て、実際には多くの人の注意を集めたわけでば決してなかった。他の一つ

ーー自由な言論は集団的または公的利益にも っとも仕える何かに従って解

釈されなければならないこと― は、ここでもミクルジョンをもって決し

て新しいとはいえなかった。彼がこれを修正第 1条によ って推し進められ

る唯一の目的にしようと準備したことは、関心を呼ぶかもしれないが、ご

くわずかである。別の言葉で言えば、その論文の魅力の源泉は、一見した

ところその中心的提案の独創性にあるとはいえない。

また、その論文の魅力の源泉は、それらの提案を導き出すその論文の論

理または方法にあるともいえない。それどころか、ミクルジョンの方法論

は、ま った＜説得力がない。これが特に明らかなのは、ミクルジョンが彼

のテーゼを支持するために用いた憲法条文からの一連の主張である。たと

えば、彼は公的言論がどんなに危険でも公共的な討論から一切排除されな

いと力説する。彼は、その立場を支持する際に一つには次のような方法に

依る。つまり合衆国憲法上の文言解釈に口を出す。第一に、彼は、合衆国

憲法第 1 条第 6 節—言論および討論条項 17) 一ーが、私たちの政治的代表

者の言論に「妥協の余地のない ("uncompromising”)」また「絶対的な
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("absolute"）」保護を提供すると記した。第二に、彼は、民主制理論下では

政治的代表者のすべての権利や権限が市民からの単なる 「派生物 ("deriv-

ative”)」ではないと断定する。18)

その主張は少なくとも二つの理由で不十分である。第一に、それは合衆

国憲法第 1条第 6節の議論の余地を残す解釈に基づき論を展開することに

よってその問題がなかったかのように振る舞う 。しかしその点以上に、よ

り問題なのは、この条項の下で保護された言論と、修正第 1条下で保護さ

れる言論とが完全に同等であるという検証されていない前提である。憲法

起草者たちが、連邦議会の議事席で保護される討論の範囲が、国全体にわ

たって保護される討論の範囲とまさに同一の広がりを持つと信じたことは

決して自明のことではないように思われる。それどころか、ある解釈上の

立場は、その文書（憲法典）の各節で用いられている別の文言からまさに

正反対の結論を引き出そうとした。憲法起草者の意図したものから離れて

も、同一の広がりを持つものとして両規定を考えないための打ってつけの

擁護論がなされ得るだろう 。議会ホールに棲息しそうな者たちの選挙の過

程の本質からして、 一般民衆同士の議論よりもそこでの議論により多くの

自山を許してもよさそうであり、そこ（議会）では無責任な言論に対する

間接的な統制はそれほど広くない。立法府の討論と、公共的な討論につい

ての懸念の程度に差が出ることを無視することによ ってのみ、ミクルジョ

ンは、修正第 1条が言論および討論条項と同一の広がりを持つという理由

で、それがたとえば反体制的言論を保護するという結論にそれほど易々と

到達することができたのであろう。

さらに、ミクルジョンに反対する見解は、「自己統治 ("self-governing’'）」

を行うという選択を必ずしも否定しないであろう 。なぜなら、人びとは、

自らの代表者を選ぶ権利と、その選択のための争点について投票する権利

を保持するからである。その問題は、合衆国憲法下で全体としての社会が

どこまで自己統治すべきかについてその程度を決定することであり、ある

いは、その問題を少し別の方法で提示するならば、自己統治の過程はどの

ように構成されるべきかを決定することである。要するに、その困難は、
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私たちが自己統治によって意味するものは何か、また、なぜ自己統治が政

治的言論に対する制約を排除するのか、つまりミクルジョンがこの条文上

のこじつけによってそれがないかのように装った問題を説明することや正

当化することにある。19)

人はこの調子で話し続けることができるかもしないが、それはその議論

の中心点の繰り返しにすぎないであろう 。標準的な 「法的 ("legal"）」分析

のレベルでは、つまりある条文の一つの論理的解釈を構成するというレベ

ルでは、ミクルジョンの仕事は洗練されていないに等しい。ミクルジョン

の著書の書評の中でチェイフィーは、彼が準備不足の討論に入ろうと試み

たことを非難した。チェイフィーは、ブラウン大学（そこでミクルジョン

は哲学部に在職していた）でのある事件を想起した。その事件でミクルジ

ョンは、学生間の争いを終わらせようとし、その努力の果てにその職への

侮辱を受けた。チェイフィーは、，自由な言論の意味と限界についての進行

中の討論に ミク ルジョンが入ろう と試みたことの打ってつけのアナロ ジ一

として、その事件を引用した。チェイフ ィーがミクルジョンに寛大である

理由は少しもないというのは妥当である。なぜならミクルジョンの論文の

中で攻撃された本人の一人がチェイフィ ーだったからである。そして、ミ

クルジョンが［法的な議論の仕方を］訓練されていないという理由で、そ

の討論に入るべきでなかったというチェイフィ ーの示唆にはどこか専門家

の高慢さがあったが、伝統的な法的分析からみればチェイフィ ーはミクル

ジョンに正しい評価を下した。

しかしながら、ミクルジョンの業績の重要さに対するいくつかの疑問

は、伝統的な法的分析における彼の独創性や手腕についての疑問をはるか

に越え行く 。それらの疑問は、彼が言わなければならなかったことが、実

際に私たちが住む世界にと って、何らかの確かな意味やメッセージを含む

かどうかという甚本的な争点に向かう 。ここで、その分析に関して二つの

問いが存在し、これまで述べたように、双方とも前述の諸章で私たちは議

論した。その第一は、その理論が、単に民主制の手続からはずれた行動を

とる政府による検閲の行使だけではなく、民主制的な制度の産物である言
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論制約について何か言うことがあるかどうかである。第二は、その理論が

とりわけ―たとえば、明らかに正当性のある法を侵害することを唱道す

ることによって—民主制の制度それ自体の基礎を覆すことを狙った言論

をなぜ私たちが保護すべきかについて何か言うことがあるかである。それ

らの問いを持ってその論文を読むならば、私たちはミクルジョンの主張の

さらに深層の構造に導かれる。

ミクルジョンは、民主制的な不寛容の現実に明らかに気づいていたし、

その保護を破壊的な言論に及ぽすことを明らかに意図した。彼は、第二次

世界大戦後まもなく、つまり冷戦の初めに書いていた。その時期は、ホー

ムズが自由な言論の主題を最初に扱った第一次世界大戦期とその後間もな

い頃の激しい不寛容の風潮によく似たものが支配した。その論文のまさに

出だしのところで、そのはしがきでミクルジョンは不寛容というこの現実

について話した。それは次のような内容を記述するものであった。つま

り、「非アメリカ的な ("un-American"）」および「不忠実な ("disloyal”)」

活動やスパイを暴露するための国内安全保障の広範囲にわたる制度が、公

衆の幅広い支持を得て考案された。連邦捜査局 (FederalBureau of Inves-

tigation)の諸活動に言及しながら、彼は次のように述べた。

そして、その手続は、自由な言論についての合衆国で広く抱かれている

態度を白昼の下にさらす。私たちのうちの多くは現在次のことを確信す

る。つまり合衆国憲法の下で、政府は、危険と目される信念を抱くこと

や表現することに対して圧力を加えても差し支えない。連邦議会は、私

たちの考えでは、このような信念の自由を合法的に制限できる。」20)

それらは「戦後の実に不快な日々、そしておそらく戦前のヒステリック

な蛮行」である。21)そこで答えるべき問いは、反体制的な思想に対して法

的な強制措置をとることを社会が控えるべきかどうかであり、「合衆国憲

法は悪文である」、 「［戦争］は正当化されない」、「［徴兵］は不道徳で不必

要である」、あるいは「イギリス、ロシアまたはドイツの［政治制度］は私
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たちのものよりも優れている」と発言する者に対して、法的な強制措置を

とることを社会が控えるべきかどうかであった。 22)よりいっそう要点を衝

き、彼は次のように問いかける。「自由を嫌い、さらに自由を見くだす」人

びとから、「いったん権力を握ったならば、私たちの制度を破壊したいと考

えている者たちまで、私たちの統治形態への自信を失わせるかもしれない

思想を、私たちは聞くべきか。」23)私たちは、ヒトラーの 「わが闘争 (Mein

Ka”ゅf)』やレーニンの 「国家と革命 (TheState and the Revolution)」や工

ンゲルスとマルクスの 「共産党宣言 (Co叩 munistManifesto)」の出版を許

すべきか。24)

それゆえ、この想定された現実を所与とするならば、ミクルジョンは、

「公衆が民主制の過程を通り 言論を制約したときに、あなたは何をするの

か」という一般的な問いだけではなく、むしろ、「なぜ、この特定の烙印を

押された言論を保護するのか」というさらに一歩進んだ問いにも最終的に

対面しなければならない。当時、 ミクルジョンは次のように書いた。おそ

らくミ クルジョンが望んでいたものではないと思われるが、そこには、実

際に機能している自己統治の一つの形態があるだけではなく、その制度か

ら排除されている言論の類型が存在した。それは、その制度自体への直接

的な異議申立てとされるものまたはその制度それ自体の土台を崩そうと狙

っているものである。伝統的なタウン・ミーティングという彼のパラダイ

ムは、彼にそれらの難題に明白な解答を与えなかった。というのも、その

「司会席 ("chair”)」だけが意見を封じることを狙っていたわけではないか

らであった。すなわち、あるコ ミュニティが紛争解決のために設定した制

度のその土台を覆そうと狙った言論を寛容に扱うべきではないと、そのコ

ミュニティがなぜ決定できないのかは明らかではない。

自己統治の制度に奉仕することがその目的であると構想する自由な言論

の理論は、自己統治それ自体の終焉を唱道する言論の禁止を、自己統治す

る社会が選択できないという結論になぜ至るのか。これは、 1920年にウィ

グモアによって、 25)そしてより近年に至っ てはボークによ って提出された

中心的な異議申立てであった。



(694) 神奈川法学第 50巻第 3号 2018年 163 

暴力による政府転覆を唱道する言論は、ある集団が言論や政治活動を通

じてその目的を達成できないとき、国家の独占的権力を掌握する多数者

に満たないその集団に期待する。暴力的な転覆を唱道する言論は、それ

ゆえ「政治的言論 ("politicalspeech”)」ではない。なぜならその用語が

マデイソン主義的な統治制度によ って定義されなければならないからで

ある。それは、諸過程についての憲法的な真理を侵害するという理由

と、立法府の多数者による政治的真理の新しい定義をめざさないという

理由で、政治的言論ではない。政府の暴力的な転覆は、 真理が定義され

る方法にかかわる私たちの制度の諸前提を破壊し、また、いまでもそれ

らの諸前提が政治的言論を保護するための唯一の理由である。当然の帰

結として、暴力による転覆を唱道する言論を保護するための憲法上の理

由は、 一切存在しないことになる。26)

極めて明白なことに、ミクルジョンは、自由な言論の原理の下で認めら

れる唯一の利益が公的または集団的利益であって、言論者のどんな個人的

利益ではないという見解をと った。その集団的利益の内容が何であるのか

は、とりわけ（独裁の唱道のような）過激派の言論の事例の場合、これま

での修正第 1条の観点からのアプローチでは、明らかであるとはとてもい

えない。

ミクルジョンが、ミルと同様に、その利点を、新たな真理またはすでに

手にした真理のより新鮮な再認識であると信じたと示唆することは、間違

いか単純すぎるかのどちらかである。ミクルジョンは、彼の考えが修正第

1条に対する実践的な、実際的な姿勢であるとたびたび主張していたにも

かかわらず、彼は、どんな重要な情報が、寛容という行為に払われること

になる代償なのかを決して実際に言わなかった。もちろん、も っともだと

思われる主張をイメ ージすることができるであろう。社会内のすべての人

が、とくに反体制的な行動を一番とりやすいと思われる階層が、何を考え

ているかを知ることは、有益であると思われるであろう 。私たちは第 2章

において記述したように、そのようなデータは、その社会を組織し、 ベネ
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フィットを配分し、 または諸問題を明らかにし、正すという点で、おそら

く助けになるであろう 。さもなければ、私たちが前に見たように、さらに

限定的な主張は、社会が、弾圧という行為によってその社会自体を事実上

自己統治不能にしたというものであろう。というのもその社会は知的な決

定を行うために必要な最小限の情報をもはや持っていないからである。

しかし、ミクルジョンは、決してそのような主張を唱えなかった。情報

の取得を確実にすることによ って、自由な言論の機能が社会にそのやるべ

き仕事をさせるのを助けることであるという 、彼の初期におけるかなり漠

然としたコメントにもかかわらず、結局、その論文の真のテーマは、さら

に大きなものになる。その議論が進展するにつれ、私たちは、自由な言論

が、言論弾圧という行為によって明るみに出る、その社会の知的な性格に

ついての一般的な評価を行うための好機と、また、同様に一般的な一つの

救済策のための勧告を行う機会を提供することを知る。まさに、ここにそ

の論文の説得力がある。つまり、その論文の論理や抽象的概念にではな

く、寛容およびそれと対をなす不寛容という行為の意味についてのその論

文の特徴づけにある。自由な言論のその「理論 ("theory”)」は、実際は、

その言葉の通常の意味での理論（現実世界をあるがままに、またはあるべ

きものとして抽象的に記述すること）ではなく、むしろミクルジョンが私

たちにそうあるべきと望むその種の人びとになるように私たちを説得する

レトリック的な全努力の一部である。

したがって、ミクルジョンの懸念は、公衆一般の知的態度にあり、情報

として重要な価値を持つと思われる言論活動の保護だけではない。彼独特

のアジェンダには、それらの態度の変革が含まれるが、彼は、裁判所が、

特に合衆国最高裁が第一の教育的役割を果たすことを認める。自由な言論

の企てという課題は、単に文書扇動罪法制に警戒することではなく、一種

の民主制下の人格を創造するというはるかに困難な課題である。この進行

中の過程における裁判所の役割は、教育者または教師の役割であった。ミ

クルジョンは、彼自身の講義の目的が、アメリカ的な統治の 「基本計画

("basic plan”)」を公衆に教授することであると評した。彼にとって合衆国
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最高裁は、その主題に関する真っ先にあげるべき私たちの 「教師

("teacher’'）」であった。つまり、「合衆国最高裁は、と私たちは述べた、私

たちのもっとも有益な教師の一人であり、そうでなければならない。それ

は、最後の拠り所として、私たち自身の心積もりを私たちに示す公認の解

釈者である。」27)

何が教えられているのかは、言論に対する法的強制をいつ採用するかよ

りも、はるかに重要である。あるレベルにおいて、ミクルジョンは、人び

とが自己統治の考えによっで必要となった知的責任という負担に耐えると

いうよりも、人びとがその意思決定の権限を政府にあまりに容易に与えて

しまうことを懸念する。28)それゆえその 「理論 ("theory"）」は、統治の原初

的な契約の一部として、民主制と自己決定というテーマを強調するし、言

論を禁止する行為は、知的な憶病さの一つの表示か、政府が人びとにとっ

て聞くには 「あまりに危険 ("toodangerous”)」と思われる情報を人びとか

ら奪うことによって人びとの主権を侵害する試みかのどちらかとして示唆

的に解釈される。その言論が 過激な言論でさえも一一寛容に扱われる

べきであることの力説は、思想についての「恐れ ("fears"）」に対する統御

カの一つの表示となる。というのも 「どんな思想にしろ、思想を恐れる」

ことは、 「自己統治には似合わないこと」だからである。 29)それは 「不安で

ある ("insecure’'）」こと、「無知である ("ignorant"）」こと、「たじろぐ

("flinch"）」ことを意味する。それに対して、言論を寛容に扱うことは、 「思

想に臆せず立ち向かう ("faceup to ideas”)」こと、「恐れない ("fearless”)」

こと、「ひるまない ("unflinch"）」こと、別の言葉でいえば、 「自己を頼りに

する ("self-reliant"）」ことである。30)

求められている目的は、賢明な決定だけではなく、より一般的なアイデ

ンテイティである。ミクルジョンは、自己コントロールの能力を発揮でき

る見込みを提示する。つまり、つねに疑わしいため、もっとも価値のない

言論でさえ自分自身によっても他人によっても決して排除されないと力説

することによって積極的に確立される事柄を提示する。これは、後の学者

たちを非常に引き付けるようになったイメージであり、その学者たちは、



166 寛容な社会 (4) (691) 

ミクルジョンの主張の中に「自律した ("autonomous”)」人間になる可能性

を感じたのであろう 。31)

しかし言論の寛容が何を象徴するのかという点でのミクルジョンの考え

は、これをかなり越えていった。彼は、個人の自己決定ではなく、集団の

自己決定を渇望した。彼は、「市民 ("citizens”)」「コミュニティ ("com-

munity"）」「全体の福祉("general welfare”)」または 「共通善 ("common

good'’)」という言葉で話を進める。32)そのコミュニティの内部で、彼は、 一

組の特定の知的な特性を強調した。彼にとって自己統治をするとは、その

思想がどんなに間違いあるいは危険であるとみなされようとも、あらゆる

思想に臆せず立ち向かうことだけではなく、その頭数を一人ひとり数えて

決定することがその後に続くことである。特に、それは、各市民が「彼に

とっての善」 とは何かを単に理解すること、そしてそれを根拠に投票する

ことでは断じてなかった。ミクルジョンにとって真の自己統治は次のよう

な一定の知的基準に従って行われた。その基準によ ってすべての市民は自

分を超える観点から、客観的に、かつ全体または集団の福祉を追求して考

え投票する。33)信念は善か悪、真か偽のどちらかとして評価され得る。ま

た私たちが求める能力の一部は、それらについての判断をよりうまくでき

ることである。幾つかの信念は真実であった。また修正第 1条の諸機能

は、真理を持つ者が、それを持たない者に真理を伝達できるようにするこ

とであった。34)ミクルジョン自身は、コミュニティの諸価値の正しい面に

ついての真理を持つと信じた人という印象を与える。

その「理論 ("theory”)」の構造は、このアジェンダを反映する。自由な

言論は、ある「集団的利益 ("collectiveinterest’'）」だけに仕えるものとし

て定義され、保護を受けるに足る理想的な言論は、「全体の福祉のために計

画を立てている市民の言論である。」 何よりもも っとも重要なのは、このこ

とに関する極端なものの機能である。ミク ルジョンの観点からすれば、寛

容の行為は、特に過激派の見解に対する寛容の行為は、その社会がこれら

の一般に共有される諸原理を伝達するとともに肯定する手段になる。その

諸原理が言論者の諸原理に反していることは、その諸原理の伝達および肯
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定の可能性を奪うものではない。つまり、その対立は、それどころか、そ

の機会を作り出し、実際にその機会を増やす。あたかも社会学者が逸脱し

た行動を罰する (punishing)過程にコミュニテ ィの自己定義の手段を見る

ことができたように、ミクルジョンは、自由な言論という 特別な文脈でそ

のような行動に対する寛容 (toleration)の中で稼働する同様の現象を感じ

ることができた。ミク］レジョンが寛容の意味として提案するものは、その

人の信念への確信およびコミットメントの実演または宣言である。そのコ

ミュニティは、その理論それ自体のおかげで、その事件に対する一種の心

理的なコントロールを失わない。というのも、その言論はその社会の集団

的利益に仕えるという理由だけで寛容に扱われるからである。

それゆえ、ミクルジョンにとって、修正第 1条は、私たちが合衆国最高

裁の後見の下で渇望する最広義の知的生活を具現する。自己統治は、政府

検閲の不存在だけではなく、次のことを意味するためにも定義される。つ

まり、コミュニテ ィの各成員がその他の全成員とどのような関係にあるべ

きか、そして私たちが私たちの前に立ちはだかる争点にどのようにアプロ

ーチすべきかについての一連の態度を意味するためにも定義される。過激

派の言論に関して、たとえばミクルジョン自身が探し求める、まさにその

制度の破壊を唱道する言論に関して、人は、寛容が仕える少なくとも二つ

の機能を思い描くことができる。その第ーは、私たちが第 4章で述べたこ

とだが、合衆国最高裁が自由な言論の後押しを受けて引き受ける教育者の

役割に関連する。もちろん、極端なものの教育的な利点は、よく知られて

おり、疑いもなく、ミクルジョンのような教育者の直観的注目を免れるこ

とはなかった。常軌を逸した行動のドラマおよび緊張は、少なくとも注目

を集める力を持ち、そのことは、いくらか皮肉なことに、その制度がその

急進派たち自身の土俵で、彼らを負かすことを意味する。しかし、寛容か

らは、より深い、より重要なものを得ることがある。

というのも、極端であることそれ自体とそれに よって引き起こされる恐

れこそが、ミクルジョンの体制のような体制下で自由な言論に対する寛容

を義務的なものにするからである。ある能力、とりわけ、心の平穏を維持
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する能力や［自已］コン トロ ールする能力の発展をめざす社会にとって、

寛容は、［私たちが］その能力に達 していることを象徴的に、世間に認めさ

せ、または示すのに役立ち得る。なすべきことが困難であればあるほど、

それを行う ことはよ り象徴的な意味をしばしば伝達する。コミュニティの

価値観を攻撃し異議を 申し立てる言論にとって、寛容という行為は、それ

らの諸価値を定義するとともに再確認するのに役立つ。すなわち、寛容と

いう行為は、対立する信念を暗示し、そのコミュニティの規範の正しさに

ついての確信と心の平穏を実演する。端的に言えば、寛容によって、私た

ちは、そのコミュニティを生み出し、このコミュニティの価値観を定義し、

それらの諸価値へのコミットメントおよび確信を確認する。言論の自 由を

このように考えること は、 寛容についてのセネカの処方箋を想起させる。

すなわち、その第一位の価値は、支配者によ って実行されたとき 、その人

が寛容であることを示すものに、つまり、その権威に対する異議申立てを

物ともしない彼の確信と、心の平穏の維持と、自己抑制にある。

寛容と いう徳は、どこの家庭に入りましょうとも、その家庭を平和安穏

に成さしめましょうが、しかし宮廷においては、寛容は希有のことだけ

に、それだけいっそう感嘆すべきことであります。その人の怒りたるや

何ものもこれを阻み得ず、その人の下す判決には、たとえ重刑を宣せら

れた者たちでも これに同意し、その人には何人といえども異議を申立て

ることが出来ず、も しその人が激怒したならば何人といえども許しを求

めることさえ出来ない-——そのような人が自ら自分自身に手をかけて、

自己の権力をより善き 、より穏やかな目的のために用いて、次のように、

つまり、「法に反して殺すことは誰にでも出来るが、同様にして助けるこ

とは私以外には出来ない」と考える一ーこ ういった人のすることほど世

に注目に値すべきことがあるでしょうか。偉大な運命にふさわしいもの

は偉大な心でありますが、その心は、もしも偉大な運命にまで高まらず、

それを越えて出ないとしたならば、その運命をも地上に引き 下ろしま

す。そのうえ偉大な心の特色は、穏和なこと平静なことであり、また不
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正や障害を大所高所から見下ろすことであります。•....•帝王には激しく

無情な怒りはふさわしくありません。と申しますのは、怒ることによっ

て相手と同じ程度まで低下する自分は、相手を越えて遥かに傑出するこ

とはないからであります。しかし、もしも人の命を助けるとか、危険に

瀕している人々の地位が、失われても仕方がないのにそれを助けるなら

ば、それは、権力を支配する君主以外には誰にも許されないことを行な

っているのです。すなわち命というものは上級の者からも奪い取られま

すが、下級の者にでなければ与えられません。 35)

II 

ミクルジョンの主張を理解することは、かえってホームズの主張を際立

たせるのに役立つ。そのホームズの知的な諸価値は、ミクルジョンのそれ

らに劣らず普遍的な性格をもち、自由な言論の擁護に密接に結びつけられ

るが、それにもかかわらず著しく異なったものであった。ミクルジョンは

当然その相違に気づいていた。しかし、そうはいっても彼は、意見の相違

の実質的論点について彼の論文のいたるところでかなり混乱しているよう

に見える。多くの者たちは、自由な言論に過大な魅力を抱くことを理由

に、ホームズと彼の第一の擁護者であるチェイフィーを攻撃した。しかし

ホームズの自由な言論の擁護論の根底にある知的な枠組みを実際に攻撃し

た者は、ミクルジョン以前には誰もいなかった。

しかしながら、ミクルジョンは、彼とホームズの真の対立がどこにある

のかを突き止めるのに苦労した。彼は、「明白かつ現在の危険 ("clearand 

present danger’'）」テストを理由にホームズを公然と非難することに多く

の時間を費やすが、そのテストを誤解しているように思われる。ミクルジ

ョンは、言論が危険になる時にはいつでも、政府が干渉することができ、

これ以上の議論の停止を命ずることができるという示唆に憤慨する。公的

表現の「絶対的 ("absolute’'）」基準の支持者であると称しながら、ミクルジ

ョンは、確かに保護のさらに厳格な段階に向かって進路をとるように見え

る。しかしその相違は、実際よりも見かけ上のものである。すなわち、「明
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白かつ現在の危険 ("clearand present danger”)」テストの実際上の意味を

誇張することや、 Schenck判決と Whitney判決との間の数十年でのホーム

ズの思想上の変化をまった＜許さないことや、さ らにミクルジョン自身の

「絶対的 ("absolute"）」基準に本来備わっている融通性を認めないことだけ

で、ミクルジョンはホームズから自分自身を隔てる。ミクルジョンは、ホ

ームズと彼の基準に対する酷評から始まるその議論の最後のところで、ブ

ランダイスが（もちろんホームズも同意した） Whitney判決36)で宣言した

「明白かつ現在の危険 ("clearand present danger’'）」テストの再定式化に

基本的に賛成する。ホームズに最終的に帰する唯一の誤りが、彼が結局正

しいと理解した過度に広範な原理を一足先に宣言したことであるとき、し

かもそうするのに数年を費やしたにもかかわらず、なぜホームズがそのよ

うな悪役と見なされるべきなのか、私たちは途方に暮れる。「［ホームズ

の］同僚たちの偉大な多数意見が、どんな発言も公共の安全にとって明白

かつ現在の危険を生むときはいつでも、その発言が禁止され得るし処罰さ

れ得るというホームズ氏の主張を非常にまじめに受け取っていたこと」37)

が真実であったとしても、その責のすべてをホームズに負わせるのはかな

り不公正であるように思われる。しかも「誰もこれが、ホームズ氏が言お

うと・・…意図したものであると、もちろん信じない」ことが認められ、さ

らに彼の同僚たちが彼の不運なテス トを誤って解釈し誤って適用したとき

にホームズが「執拗な情熱から、憶せずに話した」と認められる場合は、

なおさらである。38)

この議論にならぬ議論は、自由な言論に関する主張の中でもかなりの見

当違いを代表する。というのも、「明白かつ現在の危険 ("clearand pres-

ent danger"）」 テストやいわゆる絶対的基準の有用性および意味に関する

討論の大半に対する反応において見られるように、人びとはその激怒が何

に関するものなのかに戸惑い、これらの活発なやり取りを終える。ミクル

ジョンのホームズとの取っ組み合いは、テストや基準についての意見の不

一致として表面上見えるものが実際には皮相にすぎず、私たちの求めるべ

き基礎的な知的性格がどんなものであるかについてのより深い、かつより
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基本的な意見の相違に現実には動機づけられることを示唆する。

したがって、ミクルジョンをより注意深く読むことは、ミクルジョンと

ホームズの実質的かつ根深い相違の理解に必要である。その意見の相違

は、ある種の言論を保護するかしないかではなく、「自己統治をする社会の

道徳的、知的な基礎」に重点を置く 。39)ミクルジョンが最終的に彼自身に

課しているように、コミュニティの価値観へのミクルジョンのコミットメ

ントおよび確信は、人間に関する事柄についての極端な相対主義のホーム

ズの執拗な宣言と真っ向からぶつかる。その論争は、それぞれの立場から

寛容を勧告することになる基本的な知的な諸価値に関するものである。

ホームズの修正第 1条に関する書き物は、彼のよく知られだ懐疑主義を

反映する。40)それらの陳述のうち、もっとも賢明でも っとも名高いものは、

Abrams判決の反対意見にある。そこで彼は不寛容への「論理的 ("logi-

cal"）」衝動に本気で取り組んだが、私たちは、またしてもその反対意見を、

これらの修正第 1条の古典的文献の複雑な意味のもつれを解く努力の中で

検討しなければならない。

意見の表明に対する迫害は、私には完全に論理的であるように思える。

もしもあなたが自分の前提あるいは力に一切の疑いを持たず、心底から

確たる結果を欲するならば、法律の中に自らの意思を表現し、すべての

抵抗を一掃しようとするのは自然なことである。言論による反論者を許

すことは、あなたがその言論を無力だと考えたことを暗に示唆するよう

に思われる。たとえば、ある人が ［あなたに］ 「彼は丸を四角にした（無

駄なことをした）」と言うときに、 ［あなたがその反論を許すことは、］あ

なたがそのことについての最終的な結末を心から気にかけていないこ

と、あるいは、あなたが自分の力か前提のどちらかを疑っていることを

暗に示唆するであろう 。 しかし、人びとは、時が多くの好戦的な信条を

ひっくり返してきたと理解するとき、人びとは、彼ら自身の行動の甚礎

を1言ずる以上に、求める究極的な善が、思想の自由な交換によってより

よく達成され、真理の最良のテストが、市場の競争の中で、自らを受け
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入れさせる思想の力であり、また、この真理が、彼らの願望が安全に実

行される唯一の基盤であると信じるようになるであろう 。」41)

多くのホームズの意見と同様に、不寛容の性質についての彼の所見は、

ぶっきらぽうさとあいまいさとの奇妙な混合を帯びる。 しかしながら、ホ

ームズの全体図という背景に逆らって読むならば、 Abrams判決からの陳

述は、特別な意味を伝達する。それは、人間に関する事柄についての「真

理 ("truth"）」の可能性を是認しているように思われる一方で、他方、それ

は比較的大きな市場での構成員としての役割以外に個人からどんな重要な

役割をも閉め出すことによって真理への到達を是認しているように思われ

る。それは、私たちの信念の真理を信じたいという気持ちが人間の条件の

自然な側面であると私たちに教えるが、しかしこの傾向の克服に私たちを

駆り立てる。そんなに多くの「好戦的な信条 ("fightingfaiths"）」が無に帰

したので、そのときにたまたま信じたどんなものでもその妥当性を受け入

れることは勧められないと言われる。私たちは、おそらく国王が神聖な権

威を引き合いに出して話した先の何世紀かの慰めとなる幻想との世俗的な

類似物に、すなわちその市場の結果に、私たちの信頼を置いた。

最終的に、ホームズが提唱した知的立場は、ミクルジョンのそれと同心

円上にあるが、それにも関わらず、各々は基本的に反目し合っていた。両

者にとって極端な言論の寛容は特別の意味を帯びた。 しかしながらホーム

ズには、この意味は不寛容が信念に疑いのないことの産物であるという彼

の見解から演繹される。つまり、ホームズは次のようなエマーソン

(Emerson)の感想を共有する。すなわち、「も っともあけすけの無知は、

この厚かましい知ったかぶりと同じようには嫌悪感を起こさせない。」42)

エドマンド ・ウィルソン (EdmundWilson)による 「愛国者のJ!IJ.糊 (Pa-

triotic Gore)」の中のホームズの性格描写のところで、ウィルソンはホー

ムズについて記す、「ある人の道徳的な正しさの確実性、ある人の制度への

絶対的な自信は、彼の中に古い敵憮心をつねに引き起こす。」43)ウィルソン

は、ホームズの書簡からその証拠を提供する 。



(684) 神奈川法学第 50巻第 3号 2018年 173 

「私には彼は次のように見える。」と、彼は、バートランド・ラッセル

(Bertrand Russell)の反戦活動について 1918年 9月にハロルド・ラスキ

(Harold Laski)宛てに書いた。「私が、当時荷担したが、今では非常に忌

み嫌う前時代の奴隷制度廃止論者の状況と似ていないこともない情緒不

安定な状況において、つまり、その状況がインフルエンザのような公理

に感染したとき」、そして、モーリス ・ヒンダス (MauriceHindus)の

「根こそぎにされた人問性 (Hi叩 anityUprooted)』を読んだ 1930年 10

月に、 「共産主義についての彼の記述は、私が奴隷廃止論者についてもっ

ている胸の悪くなるような感じを、さらに極端にしたようなものです。

—彼らは、自分たちに賛成しないものは、すべて悪者か馬鹿であると

確信しているのです。同じことは、ある種のカ トリック信者にもいえま

すし、また憲法修正一八条［禁酒条項］に関する「禁酒論者」にもいえ

ます。私は、自分が知っているということを知っている人間が嫌いで

す。」44)

ウィルソンが示唆するように、ホームズはそのような人びとをおそらく

「嫌った ("detested”)」。その理由は、彼が彼の内のカルヴァン主義の遺産

に常に反抗していたからであり 、あるいは普通の人びとに対する強い優越

感を理由に、あるいは、もっとも説得力があると思われるが＿その一部

は南北戦争の兵士としてのホームズの体験の産物である一ー信念が互いを

殺し合う 直線的な道であるという彼の洞察を理由に。ホームズはラスキ宛

に次のように書く 。

「喜びが最終目標であり、私たち自身とその他の者の相違を前提とする

ならば、重要でない事柄では彼を病気と考えることや重要な事柄では彼

を殺すこと以外やることはない。あなたが世界を作り変えるまで、私は

戦争で国際的制裁権を有する者だけを重要とみなすことができる。」45)

不寛容についての Abra叩 s判決の反対意見の中のその一節をそのまま繰
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り返して、彼は次のように書 く。

「しかし、それらの諸前提において、異教徒を殺すことやピューリタンが

クエーカー教徒をむち打つことはカトリック教会において論理的である

と私には思える。そして私たちが戦争中にドイツ人を殺したときにした

のと同様に、究極の基準からすれば、それも誤っていると私は思う 。あ

なたはあなたが正しいと完全に確信するとき ― 心の底からある目的を

望むときー一そしてそれを達成するあなたの力に一切の疑いを持たぬと

き —私は、それを達成するためにあなたの権力をあなたが使うことに

干渉するための国内の規制以外何も見ない。人間の命の神聖さは、法制

度内だけで善である解決策である。」46)

それゆえ、一方でミクルジョンは、寛容を信念の肯定の構成要素とみな

す見解を構築しようとしたが、他方でホームズは、寛容を自己懐疑という

知的立場へのコミ ットメントとみなそうとした。ホームズにとって、その

思想が信じ難いものであればあるほど、自己懐疑の能力がますますテスト

された。

Schenck判決から Abrams判決までの期間を通じて、ホームズの知的立

場は、彼とラーニッド・ハンド (LearnedHand)裁判官との間の （ごく最

近になって公開された）往復書簡にありありと描かれ、ハンドはホームズ

の知的見通しに実質的に共感していたように見える。47) 「寛容が不信と対

のものである」とハンドが宣言する書簡の返信で、ホームズは、自分が「そ

れに全面的に賛成する」と書く。 その書簡の中で、ホームズは自己懐疑と

いう進むべき方向に知的にコミットするものであると自己描写する。 しか

も、このコミットメントを達成する努力がどんなにうまく行かないとして

もである。すなわち、「私があるものが真であると発言するとき、私はそれ

を信じざるを得ないということを意味し、それ以上のなにものでもない。

しかし、私は、宇宙が私のせざるを得ない (myCant Helps)につねに限界

づけられていないと考えるため、私は絶対的な真理について悩まないし、
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あるいはそのようなものがあるかどうかを問うことさえもしないが、むし

ろ真理を私の限界のシステムと定義する。」48)

ミクルジョンとしては、彼は、ホームズの自由な言論を支持する主張の

中に相対主義という知的倫理の存在に気付き、その含意を感じ取った。彼

は、 「その司法運営が人生や意味のために依拠する、より深層の社会的 目標

および思想について十分な説明をしていない」という理由でホームズを批

判した。 彼は、ホー ムズの態度が「ホームズの時代や国の••• •••代表的なも

の」であると理解した。ミクルジョンが主張したマインドの状態は、文化

的に弱まっていた。重要なことに、彼は、自由な言論の原理に具現された

態度と人びとが一般に身に着けている態度との関連性を見た。そうして、

彼は、ホームズの相対主義が、その国の過度の「個人主義」に貢献したし、

さらに悪いことに、「市場の競争 ("competitionof the market’'）」が悪を取

り除き、善を残すことになるという合理化の下で「私益 ("privateinter-

est"）」に自由な支配を与える「知的無責任 ("intellectualirresponsibili-

ty”)」に貢献したと非難した。それは、 自己優先 (self-preference)という

比較的単純で魅力的な生き方が知的努力や客観的真理という負担を見送る

許可証であった。49)

自由な言論の意味についてのミクルジョンとホームズの対立は、 言論に

対する寛容行為に反映され、かつその寛容行為でその限界まで伸長される

知的能力を開発するための共有された努力にルーツがあった。だが一方

で、それは共有された信念やコミュニティの能力であり、他方では、それ

は自己懐疑と個人主義の能力であった。一方の説は求心的であり、他方の

説は遠心的であった。

皿

ホームズとミクルジョンの双方にとって、自由な言論という概念は特定

の知的見通しを浸透させ、あるいは生み出す機会を提供した。言論活動そ

れ自体の保護が守るべき 目的ではなく、むしろ気づかれている望ましくな

い知的傾向の改善や他の傾向への置き換えである。
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その論争は、自由な言論に関する古典的文献の中のその他のところで再

現される。たとえば、次のことは、ミルが言論の自由のための弁護を行う

際に彼が用いた議論の基本的区分である。彼の問いは次のようものであ

る。すなわち、人は自らの信念を「真 ("true"）」と考え、しかしそれにも

かかわらず、真でないものの表現に寛容であるべきか、あるいは人は自ら

の信念を可能性としては真でないと考え、それを根拠に寛容を正当化すべ

きか。自由な言論の理論のための二つの前提の一貰性のなさにもかかわら

ず、ミルは、双方を選択可能な根拠として提案した。さらに近年では、私

たちは、ビッケルの最後の著書となった『同意の道徳性 (TheMorality of 

Consent)』の中で再現される、寛容のための競合する基礎の間にこの緊張

を見出す。そこでは、その議論は、普遍的真理のない人生のバーク主義的

な受容のための主張と、相対主義の破壊性とそれに対応してコミュニティ

の価値に深く埋め込まれる必要性についての認識との間を揺れ動いてい

る。50)

寛容についてのどちらの考えも、単独では自由な言論のための受容可能

なまたは安定した基礎を提供することはできない。その提案を具体的に説

明するためにミクルジョンとホームズに戻ろう。双方とも次のことを理由

に失敗する運命にある。つまり各々が提示するものは、一般的な知的立場

として受け入れることができないほど極端であり、そして自由な言論の実

際の機能について各々が内部矛盾の上に成り立っているからである。各々

は、心理的に高度に重要でかつ価値が高い反面、危険なほど限界を超えて

拡大したヴィジョンを提示する。

ミクルジョンを検討しよう 。私たちは、彼が自己統治するコ ミュニティ

という人を惹きつけるヴィジョンを提出すると述べてきた。そのヴィジョ

ンは、理想化されたニュー・イングランド・タウン・ミーティングをモデ

ルにしたものであり、そこでは、人びとは自己コントロール （自己決定）

の能力への信念と、全体の利益を協力して追求する精神への信念を内容と

する、共有された一連の価値観の下で同じ方向へ進み続ける。あなたが信
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じているものを知っていること、あなたの信念のための根拠や理由に確信

を持っていること、さらに、それらの信念と一致するためにその環境を作

り直すあなたの能力の統制下にあなた自身がいると感じることは、居心地

のよいことである。しかしながら、私たちが生きる世界、ミクルジョンが

生きた世界は、 言論によ って自壊し得る。ミクルジョンは彼の論文の中で

次のように主張する。まさに修正第 1条の一つの機能は、コミュニティ内

の真理に到達した成員たちが、その真理をそれ以外の人びとに伝達させる

ことである。だが輿理に到達した人びとがそうするとしても、その他の人

びとによってそれが真理としてまったく受け取られず、虚偽として受け取

られるならば、どうであろうか。自己統治する社会において、人びとが何

らかの思想の真理を深く信じるが、その他の人びとがそれと同じ感情を共

有しているようには思われないとき、人びとはジ レンマに直面する。

ミクルジョン自身が、正しい信念を土台として構成された寛容の一つの

地位のそのも ろさを明らかにする。その論文のかなり終わりの方で、彼

は、自由な言論の制限についての具体例に自説を適用する機会がなかった

ことを後海する。彼は、「しかしながら、通信機関に関係があるので、私た

ちの研究分野の中に入る ［私たちの国民教育の］ 一つの典型的な失敗に言

及することが不可欠である」と理解する。その 「失敗 ("failure"）」は 「商

業ラジオ ("commercialradio"）」である。当時「コミュニケーシ ョンの新

しい形式 ("newform of communication”)」があり、それは 「私たちの前に

次のような可能性を開い」た。つまり「共通の同意の下で、共通の生活を

営む人びととして、私たちが、そのような共通の生活に関わる、価値、チ

ャンス、困難、楽しみと悲しく、希望と恐れ、計画と目的について自由に

相互に伝達できたかもしれないという可能性である。」 あるいは、彼は次の

ように述べる。「私たちは、 互いにいろいろ異な る状況の中で、相互理解

の、そして共有された関しのコミュニティになったかもしれない。」 51)

「しかし人間の希望が、これほどひどく 裏切られたことはなかった。」 そ

れ（商業ラジオ）は、当初、修正第 1条の保護に値したが、今ではその保

護を「主張する権利 ("entitled”)」がない。なぜないのか。なぜなら、 「そ
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れは金儲けに没頭している」からである。ラジオは、「自己統治という企て

が依拠する、洗練さの、合理的な判断力の、高潔さの、忠誠心の、相互理

解の、それらの質を陶冶していない。それどころか、ラジオはそれらの質

を衰弱させるための強力な勢力である。ラジオは私たちの道徳とともに知

性をも堕落させる。」52)

ここで、おどろくべき一節で、ミクルジョンは、 「聞く権利 ("rightto 

hear"）」の概念の限界を見せる。つまり私たちが危険な思想を「恐れJず、

「思想を、どんな思想でも恐れることは自己統治には似合わない」という自

由な言論が意味する考えの限界を見せる。 53)結局、ミクルジョンによれば、

私たちは、 「反体制的な ("subversive'’)」言論のあらゆる形式を寛容に扱う

ことができないが、圧倒的な多数者がすでにそれらを嫌っているという理

由からは実際に危険でない言論の形式だけは寛容に扱うことができる。強

制された寛容を通じて価値観を探求する際にその価値観は最終的には寛容

の思想それ自体に優先して終わる場合が極めて多い。ミクルジョンの「公

益 ("publicinterest”)」の考えは、弾圧を正当化する理由へと微妙に変化す

ることになる。

自己壊疑という他の選択肢は、心の変わりやすさというそれ特有の種子

を生み出す。それは優越的な態度に容易に変わり、あるいは、 別の可能性

としては（ミクルジョンが述べたように）、利己し、やニヒリズムの態度に変

わり、それらはともに社会的な結合を損ない得る。54)だが、自由な言論の

基礎としてのその問題点は、よりいっそう根本的なものである。おそら

く、個々人は、真であるものはないという確信に基づき寛容を筋道立った

状態で受け入れることができるが、彼らが不寛容になるのを他者に禁止す

るために国家権力を採用するとき彼らの行為は擁護できなくなる。この場

合、その個人は信念を力説したい人びとから自己懐疑という知的見通しを

要求していることになる。当然次のような疑問が発せられる。すなわち、

「望ましい究極的な善が思想の自由な交換によってよりよく到達される」

という信念は、「時が多くの好戦的な信条をひっくり返した」という同じ自
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己批判的な認識に、なぜ、さらされるべきではないのか。もしも私たちが

「諸勢力の勝負 ("playof forces”)」や、「自由な競争 ("freecompetition”)」

を経由した優位を認める方がもっともよい状態であるならば、なぜその同

じ進化過程がさらに言論のアリーナにまで展開すべきではないのか。

これらのレトリック的な疑問に反映している態度は、自由な言論に関す

るホームズの初期の判決に、たとえばSchenck判決に見出すことができる

が、そこでは寛容は、戦争が産んだ、真の信念の熱狂的確信によって不寛

容へと駆り立てられた国家を裁判所が受け入れる必要性として表現され

る。55>Abrams事件の時までは、ホームズの自已懐疑への意志は、他者も自

己懐疑することを主張するように導き、それゆえ自由な言論の原理が実施

された。第 1章において、 Schenck判決と Abrams判決の間のホームズの

転向を説明するという問題が扱われた。その争点に関して、私は、以下の

ことがよりしつくり来る仮説であると理解する。つまり、ホームズの位置

のドラマティクな変身ぶりは、単に（ある人がすでに示唆したように）有

罪判決を支持するという代償を払って善いテストを手に入れるために

Schenck判決で採用された成功しなかった戦略でもなければ、あるいは自

由な言論の良さについての過渡的な教育の一つの結果でもなければ、ある

いは自由主義者たちの支持を得ようと求めるためには評価されていないと

感じた孤立した人間のその試みでもなく、 56)むしろ相対主義と自己I襄疑と

いう不安定な基礎を前提とする一つの地位における、自然でおそらく不可

避的な方向転換であった。相対主義は、少なくとも一方の当事者が二人の

当事者間の論争を解決するように求められる文脈で相対主義それ自体と究

極的には敵対する一つの立場である。

明らかに、ホームズ自身は、相対論的な世界の承認から引き出されるの

に相応しい結果に確信を持てなかった。「ボストン、コモンウェルス街の

ギャリソン像」を前にしてハンドの思想を議論している、ハンド宛ての書

簡の中で、ホームズは、次のように言う。かりに彼（ギャリソン）が「公

職に就いた人物であったならば、彼は意思を貫徹していない一ー一実際に道

徳の観点から表現すれば、なるほどそれでもやはり意思を貫徹しているが
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ではなく、そのまさに社会構造を駄目にするように命ずることによっ

て社会生活の基礎的条件を破壊した者に、敬意を表すように私を促すこと

になる一切を」言うべきはない。別の選択肢として、その「ギャリソンの

息子」として、彼（ホームズ）は、彼自身が別の仕方で考えていることに

気づくべきであり、その結果、次の見解をとることになる。つまり「あら

ゆる偉大な改革が社会構造に脅威を与えるように思えたが、その社会は消

滅しなかった。というのも人間は社会的な動物であり、いたるところで、

万華鏡のような新しいパタ ーンにはまるからである」という見解をとるこ

とになる。しかしながら、 一人の哲学者として、彼（ホームズ）は、「あな

たがたが未来を切り開くハサミの両刀（保守と革新）であること」を理解

せずに、彼らが 「ともにバカである」と信じるであろう。しかし、 「その哲

学者の頭のどこかにいる皮肉屋」こそが、次のような最後の言葉を与えら

れる者である。それは、その哲学者に次のように言う。彼は「すべての人

間のうちで一番のバカ」であった。というのも「人間の運命が戦うこと」

であると理解しないからである。またその最後の言葉は、彼を次のように

説得する。すなわち「右側か左側かに汝の所定の位償に着きなさい、もし

敵が汝ほど善人であると知るという追加された恵みがあるならばそれはま

すます結構であるが、しかし汝が可能ならば敵を殺しなさい。」57)ホームズ

自身は疑念と懐疑を持って彼独自の懐疑主義を受け入れるしかなかった。

IV 

寛容は、複雑な心理［犬態である。あらゆる社会は、あらゆる個人と同様

に、反対すべきではあるが、何らかの理由で本当に寛容に扱わなければな

らないと思われる思考方法を表現する行動に対処する手法を開発しなけれ

ばならない。ある思考方法が構築されなければならず、それは寛容に扱わ

れなければならない者が、その厄介な行動によって引き起こされた彼ら自

身のアイデンテイティに関する衝動や内心の懐疑を処理するのを助ける。

宗教的な社会は、 （悪魔のような）独立した悪の化身の責任を強調すること

ができ、あるいは神が（最後の審判の日のような）異教的な行動を適切に
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始末することを強調することができる。その他の集団は、その他の応答手

段を構築することになる。それは、精神異常の振る舞いとして、混乱した

かつ相容れないマインドの活動として、ある種の行動を分類するのに役立

ち得る。その技術と応答はかなりのばらつきがあるが、どの技術と応答が

選択されるかは、それらを選択する集団について多くを示唆することにな

る。この社会では「権利 ("rights”)」という用語が、自分自身を他者の行動

から、社会的に許容された自動的な分離方法を提供するという この種の心

理的機能をときどき果たすように思われ、それは、通常は寛容のための重

要な属性である。

しかしホームズとミクルジョンが提示した応答は、その過程のさらに洗

練された基本原理であり、少なくともホームズの処方箋は私たちによく知

られているものである。私たちは「知る人は誰 ("Whoknows”)」または

「話すべき人は誰 ("Who'sto say"）」という態度で困難な行動にしばしば応

答する。しかしながら、ミクルジョンが勧告した態度も説得的につねに提

示される。「私は、そして私たちも私たちの信念とは何かを知っている。

また、ただ懐疑だけが不寛容の中で明らかにされる。」正当な役割を信念に

認めないか、あるいは、信念を肯定しかつ信念へのコミットメン トの実演

として寛容を利用するかは、二つの選択可能な、相反する応答の手法であ

る。

しかしながら、私たちがすでに見たように、双方のパースペクテ ィブと

も行動一般に広範囲に及ぶ影響を有し、 言論に対する法的強制という狭い

範囲を超えている。しかし自由な言論はそのような全体的な効果を及ぼす

ための機会を提供する。私たちは次の点でカルバンに賛成できる。つま

り、根本的には修正第 1条は、政府が文書扇動罪法制を実施して市民との

民主制的関係を断ち切ることを禁止する。そして NewYork Times Co. v. 

Sullivan事件は、修正第 1条のこの種のイメ ージを喚起した一ーた とえそ

の現実がそのイメージからかけ離れていたとしてもである。しかしその勝

利を確実にすることは、修正第 1条が担う役割を完了したことにならない

であろ う。それは、その役割を果たし始めただけであると思われる。なぜ
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なら、自由な言論という観念は、少なくともそれが今世紀で知られるよう

になったときは、よりはるかに広範な問題に本気で取り組んでいるからで

ある。すなわち、それはまたその知的構成やその社会の性格を取り上げる

こともできる。

その役割の中で、自由な言論は複雑な企てであり、民主制的過程への政

府干渉の防止、データの流れの極大化、あるいは専制的多数者に対する少

数者の言論の権利の保護よりも、さらに複雑に絡み合った機能を有する。

ミクルジ ョンやホームズは、自由な言論のための競合する知的基盤を提示

する。その基盤の各々は、最終的には容認し難いほど限定的であることが

わかる。ある種の基本的な知的価値観を定義するためのフォーラムとして

の自由な言論の役割に関する探究を拡大することは、将来のためのより一

貫性のある、安定した一般理論の開発に貢献することはもとより、私たち

のその［自由な言論の］概念を用いたこれまでの経験を評価することをさ

らにう まくやるための基礎を提供することである。

それらの具体的かつ個別的な帰結—それはなるほどときどき考慮すべ

きであるが一一 のみならず、自由な言論の諸事例はまた、根本的に象徴的

な社会活動を構成する。それらの諸事例は、劇、特にギリシャ古典劇に似

ており、それらの諸事例では極端な行動が生起し、それは訴訟という舞台

の文脈を通じて社会的に定義される。時としてある一定の事件の価値は、

その事件の独自の事実関係の重要性にというよりも、その事件のドラマテ

ックな可能性に見出されるべきである。 このパースペクティブは、修正第

1条の法理の非常に興味深い特色を説明するのに役立つ。すなわち、それ

は、それだけ分離してみればまったくつまらない社会的に取るに足らない

と思われる紛争を通常では考えられないほど多く含んでいる。

人は、たとえば、 二つの主要な修正第 1条の諸事例、つまり Sullivan判

決と Cohen判決の相違を再検討するかもしれない。その主要な相違点は、

Sullivan判決が文書扇動罪の観点から自由な言論を定義し、裁判所が政府

の妨害行為に対抗して市民の議論を保護するという制度的なヴイジョンを

提示するのに対して、 Cohen判決はどちらかと言えば言論者の自己充実へ
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の権利という観点から自由な言論を定義するということでよいのか。私は

そうは思わない。この二つの主要な法廷意見のもっとも重要な相違点は、

特にそれらがそれぞれの時代の主要な社会的な対立―一方は人種隔離に

ついての対立であり、他方はヴェトナム戦争について対立であるが一 に

関わるときに、各々がそれとなくとともに、はっきりと差し出した知的態

度にある。

Sullivan判決では、合衆国最高裁は、争点となった言論の背後にあるそ

の諸目的に基本的には共感した。それどころか人種的平等というメ ッセー

ジは合衆国最高裁自身がその人種隔離反対の判決の中で促進してきたもの

であり強く主張しようとしてきたものである。合衆国最高裁は、他ならぬ

この言論にここで制裁を加える行為が、抵抗の方針を継続する決意を意味

する市民権運動に対する直接的な異議申立て いわば一つの象徴的表現

の行為—であることを見落とすことはできなかった。 したがっ て合衆国

最高裁自身が前へ進めたいという意思がこの事例の争点であった。

このより広い現実に直面して、合衆国最高裁のレトリカルな気転は好奇

心をそそる。それは、まず自らの信念を促進したい政治的言論者たちを激

励した。つまり、それは「公共的な争点についての討論が制限されず、活

力に満ち、広く開かれるべきであるという原則への心からの国民的なコミ

ットメント 」58)を最初に宜言することで異なる意見の表明を励ました。次

にこれと同じ命題は、信念のもつ極端に走る自然な傾向を擁護するときに

展開された。合衆国最高裁は宗教的および政治的見解について次のように

述べる初期の判決を引用した。つまり、 「自分自身の見方を他者に説得す

るために、その特別弁護人は、承知のように、ときに誇張に訴え、教会ま

たは国家でかつてまたはいまの有名人の中傷に訴え、さらには虚偽の陳述

に訴えることさえある。」59)

その法廷意見は、寛容の行為を一般的に定義する方法によ って、挑発に

直面した際の決意に関する次のようなメッセージを提示する。合衆国最高

裁は、その分析の終わり近くで、耳障りな批判に直面した際の合衆国最高

裁独自の自己抑制の立場を説明する。「裁判所の威厳または評判に対する
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懸念」は、と合衆国最高裁は一つの先例に言及して次のように述べる、「裁

判官ま たはその判決への批判を刑事的裁判所侮辱として処罰することを正

当化しない。」たとえ 「その発言が 「半分真理 ('half-truths'）」や「誤っだ情

報 ('misinformation'）」 であっても。」 60)というのも、裁判官とは「『強い忍

耐力を必要とする状況でもうまくやれる不屈の精神の人・・・…』 として扱わ

れるべきであるからである。」61)ここでは寛容という考えは、 言論が将来性

のある思想の豊かな源泉であることを意味せず、あるいは批判が正しい結

論に辿り着く手助けをすることを意味せず、むしろ言論は「不屈の精神

("fortitude”)」によ って許されるものであることを意味する。その含意す

るところは、ここでもまた確信の強固さという含みであり、また、その含

意は本件で争われている特定の言論に関する法廷意見の前述した共感的な

説明に収敏する。合衆国最高裁は、寛容の立場のこのただ一つの特徴づけ

によって、合衆国最高裁がそのときに破棄していた文書名誉毀損の判決の

それに似た、挑発の行為や敵意の表現にもかかわらず、前進するそれ独自

の決意の固さをすぐに確認し、その反対者の行為を弱さの産物、「不屈の精

神 ("fortitude”)」の欠如の産物として黙示的に説明することによ ってその

敵を積極的に嘲る。ミ クルジョンの論文と同様に、 Sullivan判決の説得力

は、それが信念の確認にかかわる行為として寛容を定義することに由来す

る。

Cohen判決62)での合衆国最高裁もまた言論活動がどのように理解され

るべきかを探究した。とはいうものの、そこではその文脈がより伝統的で

あり、その文脈では合衆国最高裁自体は、 争点となった特定の言論の行使

に同意しなかった。その法廷意見の冒頭は、あいまいさを残さず次のよう

に判示した。「この事件は、私たちの学問に紛れ込めないほど、一見したと

ころではあまりにとるに足らないと思われる・・・・・・」にも関わ らず、 「それが

提起する争点は、なかなか重要な憲法的意義を有する。」63)権利濫用が存在

したというこの暗示は、次のように段階的に明白にされた。つまり初めの

うちは、ハーランは、コーエンのスローガンを繰り返し言うのを差し控え

たが、次には、エレガントな言い替え （「徴兵の無益性または不道徳性
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("the inutility or immorality"）」）64)によって軽蔑の言葉を何度も加えたし、

最後にはより明示的にその言論を 「表現の不快な様式 ("distastefulmode 

of expression”)」65)「一つの未熟な抗議形式 ("acrude form of protest’'）」66)

及び「特権の個人による不快な濫用のくだらない、いらいらさせる実例

("trifling and annoying instance of individual distasteful abuse of 

privilege”)」67)と呼んだ。

その言論活動が以上のように特徴づけられたのちに、そこで問題となる

のはそれの寛容をどのように弁護するかであった。 Sullivan判決と同様

に、そのメ ッセージは異なる内容のものが混じり合っていた。一方で、こ

の表面上の 「言葉のうえだけの不快な音調が・・・…弱さのしるしではなく、

強さのしるしである。」68)と判示された。他方で、その最終的な判決は、

Sullivan判決で遭遇したどんなものよりもさらに懐疑的であった。すなわ

ち、「その特定の 4文字はその種の他の大抵のものよりもおそらく不快で

あるが、それにもかかわらず、ある人には俗な言葉づかいが別の人には叙

情詩であるというのもしばしば真実である。」69)という理由からその言論

は削除され得なかった。結局のところ、 Cohen判決はむしろホームズの知

的なパースペクティブから生まれた。その活動は不快であったが、ハーラ

ンは彼の美的な好みに基づき制圧することに気が進まなかった。

V 

以上のことより、私たちは、ホームズと ミクルジョンに自由な言論の一

般的機能の簡潔な要約を見出す。ミクルジョンとホームズは、情報を一途

に求める衝動に応答してきたのではなく、社会過程に参画する際に人びと

が諸々の争点について考えるその方法の持つ偏見または欠陥として理解さ

れるものを正す、気づかれている必要性に応答してきた。そのような偏見

は、言論の制限にかかわろうが、言論でない行動の制限にかかわろうが、

あらゆる (every)争点についての社会的意思決定において見出され得る。

しかしまさに言論の領域こそがその欠陥を明らかにしそれに本気で取り組

むための機会を提供するものとして捉えられてきた。ミクルジョンとホー
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ムズのどちらの見解の下でも社会的言説におけるこの欠陥は、言論に対し

て過度に不寛容になる傾向の中にその姿を現すので、言論は、その社会的

意思決定過程から排除される行動のその一部として扱われ得る。そして言

論に対する寛容は、実のところより広範囲な問題である何かを際立たせ本

気で取り組むための一種の好機として極端なところ まで追求され得る。自

由な言論は、それが意思決定を手伝うユニークで重要な役割を果たすため

ではなく、むしろ言論以外の他の行動でも直接的な価値を持つとも考えら

れる知的能力またはパースペクティブを強く要求する方法として、社会組

織化の一つの領域が事実上切り開かれかつ特権を与えられることを可能に

する一つの概念になる。

重要なことは、自由な言論についてこのような見方にかかわる方向性の

変化の持つ重大性を認めることである。ホームズとミクルジョンの著作物

は、自由な言論の原理の意味と機能に関するパースペクティブ上の、非常

に重要であるが一般には注目されていない変化を代表する。もはや、自由

な言論に関する議論のその前提は、 「他者 ("other”)」である敵対的な政治

機関ないし政治権力に対抗して自由に話す「私たちの ("our”)」自由を確保

するといううわべだけの必要性ではない。その焦点の中心は、私たちが高

く評価する情報や思想を話し聞くという「私たちの ("our"）」 利益を十分に

満足させることのできる、制約されてない自由の地帯を確立するという目

的—ァイザイア・バー リ ン (Isaiah Berlin)が 「消極的自由 ("negative

liberty”) 」 70) の観念と呼んだもの一~「私たちが ("we”) 」 その行動と

の対面によってマインドの一般的な性格をテストでき開発できるために対

峙することになる規制されていない行動の地帯を生み出すという目的—

寛容のその長所の探究という目的として考えられるもの一 に変化した。

ある程度までこの後者の野心あるいは大志はそれ自体、あのあいまいな概

念である 「自由 ("liberty”)」の一つのヴァリエーションとして考えられ得

る。すなわち、確かに、それはバーリンが「積極的自由 ("positiveliber-

ty”)」の観念として分類したもの、つまり「個人としては自らの主人にな

りたいという願望」に似ているように思われる。バーリ ンに従えば、その
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求められる支配は、 「外的な諸勢力 ("externalforces”)」に対してあるいは

その個人ないしそのコミュニテ ィの内部にある不合理な情熱や衝動に対し

ても及ぶことができる。 71)自由という概念のこれらの二つの相異なる構成

要素の将来を予見する際に、バーリ ンは、積極的な概念が抑圧の源泉に変

じることを危惧した。それはその議論がここで説得力を与えた懸念であ

る。 しかしながら、彼が理解しなかったことは、 消極的と積極的の二つの

自由概念にどのようにすれば、くびきをかけ得るかであり 、積極的自由に

仕える消極的自由であり、すなわち、どうすれば消極的自由の地帯または

領域の確立が、ある種の積極的自由を得ようと懸命に努力する源泉または

手法になり得るかである。

それゆえ、自 由な言論は、 基礎的な知的価値観が開発され、明確に説明

される社会的文脈であり、そこでは望ましくない知的特性についての諸前

提が提示され、救済策が提供される。ミ クルジョンもホームズもともにそ

れらの諸争点を取り上げた。私は、双方とも自由な言論を経由して社会の

ために一連の知的価値観を定義する努力に究極的には失敗したと主張した

が、いずれの場合の失敗も彼自身の持つパラダイムのために各自が追い求

めた普遍性を偏重したその普遍性に原因があった。 自己懐疑および信念の

肯定という立場は不安定であるとみなされなければなら ない。すなわち、

各々が最終的には解決できない争点を解決しよう と試み、初めからできな

いことに、きっぱりとけりを付けるようと試みる。どちらの知的な立場も

単独では望ましい社会的行動を保障するものではない。つまりどちらも 実

際には基本的衝動に流されることを導 くための理由になり得る （たとえば

ドイツにおける国民社会主義党の綱領がナチ突撃隊になった若者の暴力的

な傾向に味方した ように）。

私たちは、私たちが信念と形容する過程に関して甚本的に両面価値的で

あり、必ずそのような状態でないといけない。ホームズは、 信念が過度の

不寛容への衝動の中核にあるとした点で正しかっ たかもしれないが、それ

はまた私たちの道徳の体系の基礎を形成し、私たちが社会行動を組織化す

る際にそれを広く 利用する。自由な言論の一つの深刻な リスクは、過度の
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不寛容の問題が本気で取り組まれるまさに限定的な文脈が、その関係者た

ち、とりわけ裁判官たちに対して、自由な言論それ自体の領域でさえも人

びとがそれとはまった＜共生できない、全体的な病弊に対するあまりに強

い解毒剤を提案するように誘導することである。それは、ホームズとミク

ルジョンの双方の基本的な誤りであった。
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19)また、ミクルジョンは、彼のテーゼのための条文上の支持を、修正第 5条の適正

過程条項の文言（何人も、適正な過程に拠らない限り、生命、自由および財産を奪わ

れてはならない・・・・・・）から引き出した。彼は次のように論を展開する。（1)言論の自

由に関する修正第 1条の文言は、公務員または政府の制限に対する絶対的な禁止で

ある 。（連邦議会は言論の自由を制限する法律を制定してはならない。… •• •) （2)修

正第5条は、自由の制限が適正な過程に合致した方法で遂行される限り、それを許

す。（3)適正過程条項の自由とい う文言は、言論を含む。(4) したがって、完全に言

論の自由の制限を禁止するが、他方で修正第 5条の適正過程条項は言論の制限を許

すので、憲法制定者たちは、言論を二つの類型に分けるつもりであったと結論するこ

とができる。それらの類型は、「言論の自由 ("freedomof speech"）」 --「全体の福

祉のための計画を 立てる 市民」の公的 言論ーー と、「言論の自 由 ("libertyof 

speech"）」-― たとえば、「商店主の商品の広告」や、彼の顧客の利得のために奪闘す

るロビイストの私的言論＿である。Meiklejohn,"Free Speech," in Political Free-

dom,36-37.（ミ クルジョンは、不平の種を除くための請願の権利を規定する修正第 1

条の条項が、それによ って言論の自由条項と同様の意図を反映するような、私益だけ

を保設する意圏の存在を示すのかどうかをしばらく検討する。しかし彼は自分の解

釈が挫折させられないと幸いにも結論した。その理由は、「そのような請願が、その

動機はどうあれ、公共政策の問題を確実に提起する。それ （請願）は、公共的な決定

における誤りを仮定する。..…•したがっ て、それらは再考を求める 。 そしてそうす

る過程で、それらは明らかに公益の領域内にある。」 Id.at 38.) 

これらの主張は、またミクジョンの寛容を正当化する主張に、法文上のある程度の

不可避性を加えることに失敗した。適正過程条項が何らかの言論規制を許すと仮定

したとしても、言論のこのカテゴリ ーが、 ミクルジョンの定義した「私的な ("pri-

vate”)」言論であるかはまったく明らかではない。同じ条項中の自由 (liberty) とい

う文言の財産 (property) との関連性は、ミクルジョンが行ったように、修正第 5条

が連邦議会に、 「個人の所有権 ("individualpossessions”)」に関係する言論の規制を

許すと結論するためにはまった＜弱い根拠のように思われる。 Id.at 37.自由 (liber-

ty)という文言は、財産 (property)という文言よりも広いあるいは別個の範囲を持つ

とかなりの程度思われるかもしれない（換言すると 、それらは同じ特性を分け持つ必

要はない）。さらには、たとえ修正第 1条が、修正第 5条のその想定された意味から

の修正第 1条への反射を理由に、「公的な ("public"）」言論を保護すると受け取られ

るとしても、なぜ「公的な ("public"）」言論が、民主制過程の転覆を唱道する言論を

含むべきなのかという疑問は残る。

20) See Meiklejohn, "Free Speech," in Political Freedom, 4.チェイフィーは、ミクル

ジョンの著書についての彼の書評の中で、それと同じ不穏な傾向を次のように記し
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思われる。「第一次世界大戦期の破壊活動組織からの危険が過大視されたこと」を

認める人びとでさえも 、今日、破壊活動組織からの危険を非常に恐れるために、彼
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らは、長期の懲役刑や重い罰金を科して反対すべき思想ともう一度戦おうとして

いる。かりに合衆国最高裁によって解釈されたような修正第 1条が、そのような

弾圧を阻止するならば、そのとき、彼らは、彼らが言うところでは 「合衆国憲法の

全体を守る」ために修正第 1条を改正する提案を行うというものである。Chafee,

Book Review, 62 Harv. L. Rev. 891, 892 (1949) (footnote omitted). 
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クルジョンとカルバンが拡大した保護範囲に同意しなかった。つまり、彼はその性

格上明示的に「政治的な ("political"）」言論に保護を限定する提案をした。

27) Meiklejohn, "Free Speech," in Political Freedom, 51. 

28) Id. at 10 

29) Id. at 28 

30) ミクルジョンは、過激な言論の保護の必要について繰り返し話したし、彼がそう

したときはいつでも 、彼の主張は情報の必要性から、恐れのなさの可能性に移行し

た。

そのとき、もしも合衆国ではいつでも合衆国憲法がよい文書であると発言する こ

とが許されるならば、合衆国憲法が悪い文書であると発言することもその状況下

では同様に許される。も しも公の建物が戦時下でその戦争が正当化されると言う

ために使用され得るならば、そのとき、同じ建物はそれが正当化されないと言うた

めに、使用され得る 。 ..…•これらの対立する見解は、表現できるし、表現されなけ

ればならないのは、それらの見解が妥当であるからではなく、それが当面の問題と

関連するからである。もしもそれらが誰かによって責任をもって心に抱かれるな

らば、私たち有権者は、それらを聞く必要がある。政策の問題が「家の前に

("before the house”)」あるとき 、自由な人びとは、彼らの閉じられた且でなく、開

かれた目でそれに立ち向かうことを選択する。諸思想をどんな思想であれ恐れる

ことは、自己統治には不似合いである。Id.at 27-28 (emphasis added) 

Whitney判決におけるプランダイスの発言を称賛しながら、ミクルジョ ンは次のよ

うに付け加えた。すなわち「私たちアメリカ人は、諸思想を （どんな思想であれ）恐

れない。もしもそれについて考える公正な機会を持つことができるならば。」 Id.at 

48. See also id. at 77:「私たちは次のように言っている。これらの制度に賛成して言

われるあらゆること、それらに反対して言われるあらゆることに正面から恐れずに

立ち向かった場合にのみ、合衆国の市民たちは彼ら自身の制度の下で彼ら自身を統
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治するにふさわしい。」

31) See, e.g., Scanlon, "A Theory of Freedom of Expression," 1 Phil. & Pub. Aff. 204 

(1972)．私は、そのうえ第 2章でこの種の修正第 1条論の魅力の源泉を議論した。

32) See Meiklejohn, "Free Speech," in Political Freedom, 21. 24-28, 37, 42 

33) Id. at 73-75. 

34) Id. at 74-75 

35) 1 Seneca the Eider, "On Mercy" in Moral Essays, trans. J. Basore (Cambridge. 

Harvard University Press, 1970) 356, 371-73.（なお邦訳はセ ネカ著 ・茂手木元蔵訳

「セネカ 道徳論集 （全）」 東海大学出版会 (1989年）386-387頁による。） この論議の

一般的な話しぶ りに属するもう 一つの表現の自 由の擁護論は、 それが実際にはその

他の類似しない擁護論とつねに一緒に扱われるにもかかわらず、 「アメ リカ合衆国あ

るいはその共和政体を変えること 」の擁護論である。つまり「理性が意見の誤りと戦

うように自 由にさせられているところでは、その意見の誤 りが許され得るような安

全性の記念碑 としてそれ らの意見をそのままに して置きなさい。」 ThomasJ effer-

son, First Inaugural Address, 4 March, 1801, reprinted in The Complete Jefferson, ed. 

S. Padover (New York: Duell. Sloan & Pearce, 1943), 384,385.寛容は、その人の自信、

安全および権威の― ーつの「記念碑 ("monument”）」として一ー証拠になる。

36) See Meiklejohn, "Free Speech," in Political Freedom, 48 

37) Id. at 46 

38) Id at 45-46. 

39) See id. at 61. 

40)ホームズの法理論一般についてのより広範な分析のために、 seeRogat. "The 

Judge as Spectator," 31 U. Chi. L. Rev. 213 (1964)．ヨ ーザル・ロガット (Yosal Rogat) 

教授は、ホームズを「私心のない ("detached"）」、「束縛のない ("disengaged"）」、 自

分の信じる生き方を気にかけぬ者として描いた。Id.at 255.「驚くほど」とロガッ ト

は書く 、「ホームズはま ったく気にかけなかった。」 彼は、 「世の習いに屈する」であろ

う。なぜなら、彼の見解は、人間に関する事柄のルーツは権力であ り、また権力は交

渉の余地がない というも のであったからである。 ロガットはこのイメージを、ホー

ムズを「懐疑的 ("skeptical"）」お よび 「謙虚的 ("humble”）」と見る通常の見解と対

照的なものとして提示する。「彼は何も真ではないが、特定の決定をする特定のとき

に自分が正しいと確信する、ときっぱり述べることができた。」 Id.at 251.彼の黙従、

彼の運命論、彼の超然さ、彼の気にかけぬことは、彼が実際にそうしたように、前記

の寛容をもって彼の裁判官の役割を彼に果たさせたものである。

私がここで言っていることは、ある意味ではロガット教授の描写と対立し、他の意

味では対立しない。ホームズのような人にとっ て、彼の信念の真理を深く信じたう

えで彼自身の信念について「気にかける ("caring”）」 一方で、反対の信念に対して寛

容の地位に立つことが可能かもしれない。信念のその激しさを感じると同時にその

ように感じることが愚かであると思うこ とや、そのより選好的なコ ースが、ある人の

性格に反するものであることを自分自身や他者に忠告することは、その人には確か

に可能である。その問題は、懐疑主義という思想のあいまいさにある。非常にあっ
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けなくほとんど何も信じていないように見える人も存在する。そして、もっとも熱

烈に信じたうえで、それらの傾向に合理的基礎がないと悟っており、それを根拠に、

それらの傾向を変えようと試みる人びとも存在する。

41) 250 U.S. at 630. 

42) この引用は、 RalphWaldo Emerson's essay "Experience." Emerson's Essays 

(New York: Harper & Row, 1926) 298からである。

43) Edmund Wilson, "Justice Oliver Wendell Holmes," in Patriotic Gore (New York. 

Farrar, Straus & Giroux, 1962), 777.邦訳としてエドマンド・ウィルソン著・中村紘

一訳 「愛国の血糊—南北戦争の記録とアメリカの精神」 研究社出版 (1998 年 ） があ

り、参照した。

44) Id.邦訳は鵜飼訳 rホームズーラスキ往復書簡J岩波書店 (1981年）132-133頁

による。

45) Id. at 762 

46) Id. at 764. 

47) Gunther, "Learned Hand and the Origins of Modern First Amendment Doctrine. 

Some Fragments of History," 27 Stan. L. Rev 719 (1975) 

48) Id. at 757 

49) See Meiklejohn, "Free Speech," in Political Freedom, 73-74. 

50) Bickel, The Morality of Consent, 3-30. 

51) Meiklejohn, "Free Speech," in Political Freedom, 86-87 

52) Id. at 87 

53) Id. at 28. 

54)ホームズが提案する市場に信を置くことに関して、ビ ッケル教授は次のように

書いた。

これは、次のように人が問うときの要点である。つまり、プロレタリア独裁あるい

は集団殺数あるいは人種差別の考えについての最善のテストが市場であるかどう

か、このような諸思想さえもそれら 自身を受け入れさせることができることを、市

民の言説のルー ルなき市場が思想の市場ではなく闘牛場であることを、私たちの

経験は私たちに教えなかったのかどうか、と 。TheMorality of Consent. 76-77 

55)「国家が交戦中であるとき、平時で言えた多くのことは、兵隊たちが戦っている

かぎりそれらの発言が耐えられないほど、また、合衆国最高裁がそれらの発言をどん

な憲法上の権利によっても保護されると見なし得ないほど、国家の戦争努力に対す

る障害物である。」249U.S. at 52 

56) See Gunther, supra n. 47, at 719; Chafee, supra n. 20. at 900-1001; Wilson. 

Patriotic Gore, 775 

ラーニ ッド・ハンド (LearnedHand)が、過激な表現に対する自由な表現の保護を

司法によ って執行する問題について、まさにホームズと類似の転向を彼の人生にお

いて経験したように思われることをここで特記する価値がある。唯一の相違は、彼
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の反転がホームズのそれとは反対方向に行われたことである。ハンドは、 Masses

Publishing Co. v. Patten, 244 Fed. 535 (S. D. N. Y.) rev'd, 246 Fed. 24 (2d Cir. 1917)事

件における彼のよく知られた判決をもって、自由主義的な 自由な言論の解釈原則の

熱烈な支持者として始まり、そこから、いわゆる扇動テス トが導かれた。彼は Unit-

ed States v. Dennis, 183 F. 2d 201 (2d Cir.1950), affd, 341 U.S. 494 (1951)事件におけ

る彼の意見ー一彼の 1958年のホームズ講派で彼が個人的に抱いた自 由な言論の見解

—をも っ て、かなり保守的な立場に結果的に達することになった 、 see Hand, "The 

BilloftheRights" (1958)．ここで （ガンサー教授の特徴づけでは）彼は、「修正第 1条

を、司法的に執行可能な規範としてではなく、 一組の道徳的な翌約と」理解した。

Gunther, supra n. 47, at 752.とりわけ興味深いことは、 「ハン ドとホームズが共通の

哲学的見解を分け持っていた」ということであり、その内容は 「絶対的なものまたは

不滅の真理」に対する不信であり 、「懐疑主義 ("skepticism”）」へのコミットメントで

あった。 Id.at 732-33.ハン ドにとって、「寛容は、疑り深いことと表裏一体のもので

あり、」(id.at 756)また、 「私たちの主要な敵は、すぐに信じてしまう性質とその兄弟

にあたる不寛容である。」Id.at 766 

57) Gunther, supra n. 47, at 757. 

58) New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254,270 (1964). 

59) Id. at 271, quoting Cantwell v. Connecticut, 310 U.S. 296, 310 (1940). 

60) Id. at 272-73 (citation omitted). 

61) Id. at 273, quoting Craig v. Harney, 331 U.S. 367, 376 (1947). 

62) Cohen v. California, 403 U.S. 15 (1971). 

63) Id. at 15. 

64) Id. at 18 

65) Id. at 21 

66) Id. 

67) Id. at 25 

68) Id 

69) Id 

70) Berlin, Four Essays on Liberty (see chap. 2, n. 44), 112-31. 

71) Id. at 131. 

第 6章

線引きとあいまいさの長所

本書が自由な言論の解釈原則についての書物になるのではなく、 むしろ

自由な言論の原理がアメ リカ社会において想定した一つの新しい機能につ

いての書物になることは、 その当初から示さ れていた。私は、その限定を
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守ろうと思うが、といっても、その限定が単に自らに課したものではない

ということも理解されるべきである。自由な言論は、あまりに大きな法領

域になったためにどんな単一の書物も一つの理論の含意を描き切ることは

できない。

それにもかかわらず、その原理の輪郭に明確な形を与えるために自由な

言論の寛容機能が持つかもしれないその種の含意について、少なくとも何

らかの示唆を与えることは、望ましいように思われる。したがって、私た

ちは、本章では修正第 1条の解釈原則上の基礎的構造のいくつかの領域を

一瞥 し、それらを一般的寛容の理論 (thegeneral tolerance theory)に照ら

して改めて検討する。第 7章では、私たちは自由な言論の原理それ自体を

実行する過程に内在する潜在的な諸偏見という主題を取りあげる。

I 

それでは、民主制の統治制度の維持や、社会的意思決定の合法的諸過程

の保持のような、私たちが心に深く抱く社会的諸価値に反する結末に至る

恐れのある行為または行動（たとえばジェノサイドまたは社会内の様々な

少数集団への抑圧のように広く不道徳とみられている様々な政策の採用）

をどこまで人びとに唱道させて置くべきなのかについて、私たちがどのよ

うに考えるかを決定するという修正第 1条の基礎的な問題から始めよう 。

これらの言論の諸活動は、少なくとも言論の自由の原理の下でその社会内

でどこまで許されるべきなのか。いかなるテストがそれらの限界を決定す

るのに適しているのか。

第 2 章では、私たち は、言論—よ り正確には社会が言論に対する法的

制約の利用に限界を設けること—がその社会に害悪をもたらすことにな

るかもしれない複雑な道筋を議論し始めた。私たちは、古典モデルが認め

ると思われた以上に、 自由な言論の原理に伴う潜在的なコス トの範囲のよ

り完全な理解を探し求めた。第 4章は、自由な言論の原理が、なぜ極端と

思えるものにまで推し進められ得るのかについての理論を提示し、またそ

のリスクや害悪についてのよりいっそう完全な説明が、なぜ表現行為から
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生じる害悪のスペクトラムに沿って自由な言論の限界を画定するようにそ

の当初から私たちを導かなかったのかについて説明すると思われる理論を

提示した。しかし、自由な言論の理念を極端なものにまで追求することを

賢明にも選択すると私たちが述べることは、私たちがすべての状態と条件

の下で言論を寛容に扱うべきであると述べることとは同じではない。そう

するのは愚かなことであろう。自由な言論は、言論がもたらし得るどんな

影響も、あらゆる影響も私たちが引き受けることを意味すべきではない

し、また意味することもできない。実際に敵に知らされるならばこの国の

敗北や民主制的な諸自由の喪失にかなり確実に導く戦時下の情報につい

て、私たちのうちの誰もそれを開示する個人の権利を、おそらく強く主張

しないであろう。ロバート・ジャクソン (RobertJackson)裁判官が数年

前に警告したように、修正第 1条は全体としての合衆国憲法と同様に、「自

殺協定 ("suicidepact”)」!） になるべきではない。

もちろん、これは、まさに自由な言論が「絶対的 ("absolute”)」であると

いうレトリックにもかかわらず、なぜ自由な言論の解釈原則の構造が言論

活動に対する規制のために多くの「諸例外 ("exceptions”)」を常に含むの

かの理由である。ホームズにとって、 Schenck判決ではこれがポイントで

あった。つまり、「連邦議会が防止する権限を有する実質的な害悪を ［その

言葉］がもたらす明白かつ現在の危険」にその社会が直面したということ

である。彼は、「それは、近接性または程度の問題である」と述べた。 2)

Abrams判決では、ホームズは、その潜在的な害悪についての切追性と重

大性の要素を強調することによってそのテストを強化するように思われ

た。すなわち、「私たちはひどく嫌い、死を賭けて戦おうと思う意見の表明

に対する抑制の試みにつねに慎重であるべきと私は考える。その即時の抑

制がその国を救うために求められるほど、それらの意見がその法律の合法

的でかつ急を要する諸目的への即時の妨害となる切迫した恐れがないかぎ

り。」3)その後の Whitney事件では、ブランダイスは、その定式に再び言及

した。すなわち 「しかし、［法律］違反の唱道でさえも 」と彼は述べた、「し
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かしながら、道徳的には非難されるべきであるが、その唱道が扇動になら

ず、またその唱道が、即時に実行されることを示す何ものもないところで

は、自由な言論を否定する正当な理由ではない。」4)彼は、その危険が「璽大

("serious"）」でなければならないことを付け加えた。すなわち「切迫した

危険でさえもその感知され得る弊害が相当に重大でないならば、有効な民

主制に欠くことのできない、これらの諸機能のその禁止に訴えることを正

当化できない。 ••••••言論が何らかの暴力または財産の破壊を招く傾向があ

るということでは、その言論弾圧を正当化するのに十分ではない。当該州

への重大な被害の蓋然性が存在しなければならない。」 5)

「明白かつ現在の危険 ("clearand present danger’'）」基準のこれらの改

訂版—またはおそらく 単に理解しやすくするこ と―に関して、ミクル

ジョンは、その基準の下で課せられる、言論に対する制限に同意し得ると

判断した。 ミクルジョンは、オ リジナルの「明白かつ現在の危険 ("clear

and present danger”)」基準が、ホームズとブランダイスの双方が独自に導

入した「諸修正 ("modifications"）」によって革新的に変化し、 「廃止した

("abandoned"）」とさえ考えたにもかかわらず、彼自身は、自由な言論が

「緊急事態 ("emergency”)」では一時停止され得ることあるいは制限され

得ることに賛成した。それは公共的な議論が一方の当事者だけによるので

はなく、平等にすべての当事者たちによる実りある議論に必要な秩序が回

復されるまで止められなければならないと政府が宣言する権利および義務

を、自由な言論の唱道者がどんなに熱心でも否定できないときである。」 6)

そのような「緊急事態 ("emergency"）」を宣言するための諸条件は、「一連

の具体的な思想の危険な性格にではなく、その期間に、そのコミュニティ

が直面する政策の諸争点についての合理的な検討をそのコミュニティにで

きないようにさせる社会情勢に見出されるべきであった。そのように定義

される緊急事態では、偏った諸思想が市民たちによって公平にかつ知的に

聞かれる機会を与えられる保障はあり得ない。あらゆる思想が公平にかつ

十分に提示される保障はあり得ない。」7)

自由な言論を「絶対的なもの ("absolute”)」と理解するという点でもっ
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とも揺るぎない提唱者たちの一人としてのミクルジョンの世評を所与とす

るならば、いくつかの社会状態で言論に制限を課す必要性に対するミクル

ジョンの受容は、自由な言論に関わる法がそのような何らかの制限を認め

る継続的な意志を反映する。それは、ヴァリエーションに富んでいる。

「明白かつ現在の危険 ("clearand present danger”)」アプローチに取って

代わる一つの有名な代案は、 「扇動 ("incitement”)」基準として通常呼ばれ

ているものであり、これは、ラーニッド・ハンド (LearnedHand)が The

Masses事件豆して知 られる第一次世界大戦期の事例で提示されたもので

ある。当時、ハンドは、連邦地方裁判所の裁判官の地位にあった。ハンド

の考えは、違法行為の明示的な唱道は禁止され得るが、たとえ成功した説

得の実際のリスクがどうあれ、自由な言論は、「その法律に抗議することが

他者の義務または他者の利益であることをその他者に力説するまでに到ら

ない抄言論者を保護することになるというものであった。ハンドは、その

境界線の特殊性が執行上の一貫性をもたらすことを期待したが、これは

「マルクス・アントニウス ("MarkAnthony”)」問題で相殺された。すなわ

ち、ハンドの基準の下では、その社会はどんなに危険が重大でも非合法な

ものへの暗黙の (implicit)訴えを制約することができない。10)現在の修正

第 1条の判例法理がホームズとブランダイスの「明白かつ現在の危険

("clear and present danger’'）」 テストをハンドの扇動テストに結合した一

つのテストの具体化であるという見解を表明した人もいた。すなわち、そ

のような結論は、 Brandenburgv. Ohio事件での 1969年の合衆国最高裁判

決からの陳述についての一つの解釈に基づき到達されたものである。つま

り「自由な言論および自由な出版の憲法上の保障は、次の例外の場合を除

き、暴力の使用または法律違反の唱道を、国家が禁止したりまたはその保

護の剥奪をしたり することを許さない。その例外とは、そのような唱道が

切迫した非合法な行為の扇動または発生に向けられ、かつそのような行為

の扇動または発生の見込みがある場合である。」 11)しかしながら、「唱道

("advocacy”)」と 「扇動または発生 ("incitingor producing"）」が非合法な

ものに明示的に訴えることだけに言及する ことを意図したものであるかど
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うかは、自明ではない。

第一に、重要なことは、最後的に決めるべき特定のテストではなく、む

しろ私たちが自由な言論に何らかの限界を設定しなければならないという

共通の同意から始めることである― つまり、私たちは、どんなに危険で

もすべての言論にその社会が自己抑制を行使すべきであると主張するつも

りはないということである。同時に、同様に重要なのは、 「明白かつ現在の

危険 ("clearand present danger’'）」 式のテストが、言論から生じる可能性

のある社会的害悪の非常に狭い範囲に一ーすなわちその社会に特に有害と

見なされるある種の会話からその行動へと変わるようにその聴衆が説得さ

れるリスクに― 焦点を当てるように見えると気づくことである。第2章

での議論に基づく限り、明らかであると言うべきは、これが言論の寛容が

コミュニティにもたらし得る被害の唯一の方法ではないということであ

る。したがって、これが表現規制の許される唯一の根拠であると理解する

ことは驚きであろう 。実際に、時とともに言論のいくつかの「諸カテゴリ

- ("categories”)」は、修正第 1条下の保護から多少なりとも締め出され

た。たとえそれらが即時の説得の恐れとしてほとんど何ももたらさないと

してもである。これらのカテゴリーの主なものとしては、喧嘩言葉、文書

名誉毀損およびわいせつがある。

1942年に Chaplinskyv. New Ha叩pshire事件で合衆国最高裁は、これら

の領域を修正第 1条下の保護の余地のないものとしてはじめて理解した。

「このような発話」は、と合衆国最高裁は判示した、 「思想の表明の不可欠

な部分ではなく、また真理へのステ ップとして本当にわずかな社会的価値

しかなく、それらから引き出されるベネフィッ トは秩序および道徳に対す

る社会的関心よりも明らかに見劣りする」。 12)多くの人びとは、 Chaplinsky

判決が提示したと思われる分析の「二層 ("twolevel’'）」方式に反対した。

というのもその分析方式の下で言論活動のいくつかの領域は、修正第 1条

分析の諸目的からすれば完全に無視され得るからである。 13)その後、もち

ろんNewYork Times Co. v. Sullivan事件から始まる文書名誉毀損の領域
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は、それを修正第 1条の考慮事項によりよく合致させるように実質的に再

形成された。Sullivan判決によって始められた一連の諸事例において合衆

国最高裁は、憲法の準則の一つのパタ ーンを開発した。そのパターンによ

って、少なくとも公職や公人に関して州は事実の誤認から生じた個人の評

判に対する損害賠償を求めることはできないと 一般に考えされる。それ

も、「現実の悪意 ("actualmalice”）」と呼ばれるものをもって、すなわち虚

偽の事実であることを知っていたこと、あるいはそれらの虚偽の事実に無

頓着にも無視したことをもって、その陳述がなされていないかぎりである

が。しかしながら、文書名誉毀損によ って手付かずにしておかれている州

規制の領域は今もなおかなり大きく、この規制を許すために、 Chaplinsky

判決によって提示された基本的な論拠はそれ以降の諸事例に知れ渡った。

すなわち、たとえば Getzv. Welch事件において合衆国最高裁は次のよう

に述べた。すなわち文書名誉毀損的な陳述は、完全には保護されない。と

いうのも意図的な虚偽も不注意な虚偽もどちらも公共的な争点について

「禁止されていない、力強い、広く開かれた」討論という点での社会の利益

を実質的に促進しないからであり、また「事実についての虚偽の陳述には

憲法上の価値が存在しない」 14)からである。

わいせつの分野での同等の努力は、規制に対して修正第 1条のいくつか

の制限を課すために行われた。すなわち、ポルノグラフィに対する規制の

理由は、ポルノグラフィがしばしば人びとに犯罪をするように「説得する

("persuade”)」という根拠に基づき提示されるにもかかわらず、一般的に

は提示されたその論拠は、そのような表現の持つ最低限度の 「社会的価値

("social value'’)」に関係する。

わいせつについての問題は、 書物が女性を妊娠させるかどうか、あるい

はセ ックスや暴力の映画が男性を犯罪に向かわせるかどうかではない。

そのような観点からその問題を見ることは、わいせつの問題を「明白か

つ現在の危険 ("clearand present danger’'）」の分析に押し込む試みであ

る。またその一致は悪性のものである。考えてみてほしい。書物は女性
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を妊娠させない。少なくとも犯罪の場合と同様に妊娠にはその他の確率

の高い原因がたくさん存在する。15)

わいせつのための合憲性のテストは、その領域における初期の事例で提

示されたものであるが、聴衆の不正行為が切迫しているかどうかを問うも

のではなく、その作品が「欠点を埋め合わせるだけの社会的価値 ("re-

deeming social value”)」を有する何かを含んでいるかどうかを問うもので

あった。16)

また、そうだとしても、「喧嘩言葉 ("fightingwords”)」を例外とするこ

とは、その限界を審壺する一連の異なる諸裁判所および諸事例の中を生き

残った。とはいうものの、面と向かっての接触においてなされる個人的に

失礼な意見にだけ適用するために― スコーキ論争でのそれの役割につい

ての開ロ一番の議論から想起されるように一 判例法理によって狭く定義

されたと一般に言われている。その言論者のメッセージに対して「敵対的

な ("hostile"）」聴衆からの暴力の問題は、実際はまさに言論を規制する喧

嘩言葉の拡大されたヴァリエーションであるが、他方で、イリノイ、州の集

団的文書名誉毀損法の合憲性をめ ぐる Beauharnaisv. Illinois事件17)にお

ける 1952年の合衆国最高裁判決のような数少ない例外をもって、かなり

強固に拒否された。したがって、喧嘩言葉という例外はかなり閉じ込めら

れてきたのだが、とはいうものの、その保持は主としてそのような言論が

「社会的価値 ("socialvalue”)」18)をほとんど持たないことに基づいて正当

化され続けている。

今日、これらの言論活動の様々な領域（すなわち、 喧嘩言葉、文書名誉

毀損、わいせつ、明白かつ現在の危険のある種のヴァージョン）を、修正

第 1条の主要な例外を構成するものと理解することが一般的である。すな

わち、修正第 1条の事案のための分析手法は、よく提案されかつ適用され、

そこでは表現に対する規制がそれらのカテゴリ ーの一つに該当しないかぎ

り、それは違憲であると言われる。19)言い換えれば、もしも当該州が、その

言論が 「危険な ("dangerous”)」または 「不快な ("offensive”)」ものであ
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るという理由で、公共的な議論という文脈においてコミュニケーションを

統制または制約しようとするならば、当該州はそれらを修正第 1条の下で

続行するためにはその言論がこれらの「諸カテゴリー ("categories"）」の

一つに送り届けるその言論の特質や状況に合わせることができなければな

らない。

さて、自由な言論の限界についての思考法は、その社会がその只中でど

れほどの、どんな種類の言論活動を寛容に扱わなければな らないのかを決

定するという不可欠な作業のために案内役を務める原理になるべきものを

十分に反映していない。いかなる例外が生み出されるべきかを決定する際

に私たちがそれをもって引き受けることのできる一貫性のある論拠または

賢明な基準を提供するためにはその思考法はあまりに狭すぎる。

修正第 1条に限界を課すための論拠を開発する際に私たちが遭遇する問

題は、Chaplinsky判決とその所産がその例外に辿りつく道筋を論じるその

満足の行かない方法が、うまく実例をあげて説明するとともに、実際にそ

こから始まる。ある種の言論は、と合衆国最高裁は、次のように述べた、

「社会的価値 ("socialvalue"）」 を欠き、「真理探求という点で小さな一歩」

のみを意味する。この言論は、 真理探求にとってそのような小さなベネフ

ィットしか持たないので、とりわけ、問題となる競合する社会的利益ー―-

「秩序や道徳 ("orderand morality’'）」や個人の評判な どの維持—が比較

的重要なときには、保護を差し控えることが適切になる。しかしこのよう

な自由な言論の見方は、基本的に誤った方向に導かれたものである。とい

うのも、社会的価値の不在は、 自由な言論の原理が適用できるかできない

かを決めるものではないからであり、実際は、それよりもむしろ、そのよ

うに想定された価値の不存在は （もしあると しても）保護のため、より正

確には寛容のための主要な理由である（その問題は、価値 (value)という

用語の意味の別のレベルが存在するという点に存するのであろうが）。 私

たちが社会的価値のないものと思うもの、あるいはホームズの言葉によれ

ば、私たちが 「ひどく嫌い、死をかけてもよいと思う」ものに対する自己
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抑制こそが、その出来事を真に価値のあるものに変え、たとえ変えないと

しても、それは、繰り返し強調するに値するであろう。というのも、私た

ちは、価値があると思っている言論のための保護というよりも、むしろ、

私たちが私たち自身について獲得する洞察や教訓のための保護や、私たち

の一般的寛容を増進するための保護の追加される保障手段をそれによって

手に入れるからである。これも、さらに増進されなければならない「社会

的利益 ("socialinterest’'）」 であり、 Chaplinsky判決のような諸事例におい

て言及された社会的利益とは異なるのだが、それは自由な言論の原理を見

合わせることよりも、む しろその原理を適用することを要請する。

ここでも、これは、あらゆる (all)言論に対する寛容または自己抑制が、

修正第 1条のより広い目的の下で要請されると言っているのではない。そ

れにもかかわらず、一般的な寛容の能力を高めるという観点から自由な言

論の機能を見ることは、どこにまたどのように限界が引かれるべきかを理

解することを始めることである。その出発点は、次のようなものであると

思われる。すなわち言論行動に対する自己抑制を人びとにあまりに強く期

待しすぎる社会において、また、寛容を力説することが自由な言論の熱望

される諸目的にとって逆効果を生むような社会においては、いくつかの通

常以上の時と条件が存在する。自由な言論の限界について考えるためのこ

の出発点は、その表現が 「社会的価値 ("socialvalue”)」を持つかどうかを

問うことよりも好ましいように思われる。あらゆる法分野では、また修正

第 1条の領域においても同様にあてはまることであるが、私たちはどこま

で私たち自身をありのままに受け止めるべきなのか、またそれに基づき法

の原理を構成すべきなのか、さらには私たちはどこまで私たち自身を行動

のより高次の段階へ押しあげることを目指すべきなのかを根本的な疑問と

して決定しなければならない。一般的なルールとして自由な言論は、法の

原理の改革主義の陣営に属するものと見なされるべきである。しかしその

目標がもはや現実的に受け入れられなくなるときや私たちがその拡大を追

求することによってその目的がいっそう脅かされる時があるかもしれな

し‘。
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喧嘩言葉の文脈は、心をかき乱すような言論行動に直面して、自由な言

論の原理を通じて自己抑制の限界をテストしたいと思う願望と、自己抑制

が少なくともほとんどの人びとにとって維持することがあまりに困難な文

脈でその原理を適用する際に遭遇する実践的な困難さと間のまさにこのタ

イプの緊張関係を示すのに役立つ一つの具体例を提供する。非常に失礼な

言葉遣いの場合、その種の異議申し立てから感じるそのタイプの圧迫感に

負けないことの重要さについて、 何かを学ぶ手段として自己抑制を力説す

ることから得られるものがほとんどないと思うのは、ま さに合理的であ

る。何世紀もの間、決闘は、個人の私的な「名誉 ("honor"）」への言葉によ

る異議申し立て一ーもちろん、ホームズが不寛容への衝動の根源にあるも

のとして Abra加 s判決において指摘した、言葉によって攻撃された個人の

アイデンテイティについてのまさに同様の争点を引き起こす異議申し立て

― に対する一般によく行われ、時には社会が期待することさえもある応

答であった。今日では私たちはそのような応答の禁止を選択するが、それ

らの応答の根底にある行動へと向かう過剰な必要は、異議申し立てを行う

行動の極端なヴァージョンが法的に許されかつ暴力的な応答が禁止されて

いるような環境を効果的に作り出す余裕がある私たちほど十分には、まだ

休止状態にないのであろう 。

その一方で、多くの人がすぐに気づいたように、私たちはそのような例

外を封じ込めるという 困難な問題に直面する。というのも、もしも手綱を

緩めたならば、それは、自由な言論の全目的を完全に無視することができ

たからである。「やじる人 ("Hecklers"）」は、 言論活動に対する実際上の

「拒否権 ("vote"）」を与えられるであろうし、また、その原理を骨抜きにす

るこの手段を回避するために、私たちは、寛容の一般的なルールをかなぐ

り捨てるための正当な根拠として、聴衆による暴力の高い蓋然性さえも拒

否しなければならない。20)その よう な状況下でその原理を維持する理由

は、暴力という予想されるまたは事実上の応答が、価値のある言論活動を

妨げることになるからではなく、むしろその理由はそのような応答を封じ

込めることが、ま たそのような応答の性質について何かを学ぶことが、実
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のところ自由な言論の原理の一つの主要な教訓であるからである。

情報上および観念形成上の無内容についてではなく、寛容を力説するこ

との限定的な社会的有効性についての同種の評価は、修正第 1条下でポル

ノグラフィティ規制に伝統的に認められる例外の根底にあるものとみなさ

れ得る。ポルノグラフィテ ィが社会的価値を欠くと主張することは、ポル

ノグラフィに対する社会的寛容のベネフィ ットと害悪についての議論をわ

いせつがその視聴者に異性と交際させ、性犯罪を犯すように誘惑すること

によって犯罪行為の原因になると主張するのと同列の、過度に単純化され

た水準に連れてくることである。即時の説得のリスクは別にして、 ポルノ

グラフィの頒布を法的に寛容に扱うように強いられる場合に、その社会が

認識できる被害を被っていないと考えることは、単な る見せかけである。

その種の言論活動から生じる社会的害悪の性質および範囲は、確実により

ずっと複雑である。ポルノグラフ ィ規制のために例外を作るかどうかに関

する討議の中で、当を得た調査は、ポルノグラフィの魅力が、もしもそれ

を楽しむことが許されるならば、禁止または統制する法的な制裁力よりも

はるかに勝って、いろいろな形で人びとの行動に影響を与え得る思考の一

つのパタ ーンにどの程度依存しているのかについての調査であるべきであ

る。 21)家族、共同体、攻撃性などに対する態度は、ポルノグラフィを通じて

楽しむファンタジーに結びつけられ得る。さらには、ポルノグラフィによ

って促進された思考方法と、その他の望ましくない社会的行動との間の気

づかれている関連性は、 ポルノグラフィを、その共同体がその一般的価値

に関して象徴的な発言を行う 重要な場所にすることができる。

これらの考慮事項のすべては、女性一般に対する攻撃および差別と、ポ

ルノグラフ ィとの気づかれている関連性を理由にポルノグラフィクな表現

物を禁止する女性たちの運動の重要な部分による努力の結果として、終わ

りのないわいせつ論議の中で近年表面化してきた。22)わいせつ物がこれら

の態度の 「原因になる ("causes”)」かどうかは、完全にその要点ではない。

というのもわいせつ物は、そのような態度の視党的および極端な表明を内

容とすると公言されており、したがってその社会がそのような思考方法の
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法的な禁止によ って象徴的に拒否するのに適した分野であるからである。

（人種の分野では、「エイモスとアンディ ("Amos'n'Andy,’'）」のような、い

くつかのラジオおよびテレビ番組、ちびくろサンボ (LittleBlack Samba) 

のような児童書、さらにはサンボの (Samba's)のようなレストランの名前

は、たとえ主要な原因を必ずしも構成しないとしても、広範囲に行き渡っ

た黒人に対する先入観を反映すると非難されたとき、私たちは言論に対す

る寛容の幅広い有害性についてと、象徴的な発言の可能性についてわいせ

つの場合と 同種の認識を持つ。）

しかしながら、わいせつに関してはコミュニティの価値観を象徴的に断

言する重要な機会の寛容や提示が難しいというその種の言論のもつ扱いに

くい性格を、その他の種類の言論と区別するために、それでもまだ何かを

言わなければならない。その答えは、ポルノグラフィについて人びとが抱

える問題が、その魅力にあるいはその魅力に対する恐れにあると数年前に

述べた精神科医のウィラード ・ゲイリ ン (WillardGaylin)の示唆の中にあ

るかもしれない。23)私たちの嫌悪感は私たちの願望と無関係ではないよう

に思われる。別の言葉で言えば、わいせつ物が提示する真の社会的困難

は、寛容が意味するものについての混同の可能性にある。明らかに、これ

は、なされるべきも っとも困難な判断であるが、私たちは、ポスト・フロ

イト主義の時代に生きているため、その法則の中にいる者は、性本能が容

易に推定され得ないという主張も、その本能が個人のアイデンテイティの

中核に位置し、おそらく個々人からなるコ ミュニティのアイデンテイティ

の中核に位置するという主張も、どちらも不用意に退けることはできな

い。パーソナ リテ ィにおける性本能の中心性は、私たちが修正第 1条によ

って義務づけられる寛容の一般的な領域からわいせつを分離させたいとい

う願望にもっともよい説明を提供する。（ しかしながら、私は、その争点に

ついての私たちの研究がとるべき方向性だけを示すつもりであって、その

解答まで示すつもりはないと、前述したように、ここでも強調して置くべ

きであろう 。）

その一方で、文書名誉毀損は、評価するのがより難しい例外である。私
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たちは、 真理探求という企てにとってのそのような文書名誉毀損的な陳述

の相対的価値を、私たちが寛容に扱うべきであると主張するその他の言論

と比較するならば、またしても「社会的価値 ("socialvalue”)」の欠如に注

目することによる例外が、個人の評判を侵害する、事実に関する虚偽の陳

述から生じると説明することは、難しい。少なくともその他の言論活動の

領域が、修正第 1条の中に持ち込んだ規制に長い間服して きたということ

を所与とするならば、わいせつの場合と同様に、文書名誉毀損に該当する

陳述が歴史的に規制されてきたことは、確かにもっとも大切であるという

わけではないが、重要であり得る。おそらく、何人かが示唆したように、

個人の名昔や評判を維持するというこの社会の利益が、 言論が通常妨げる

他の利益よりもたしかに さらに根深いのは事実である。 24)

しかしながら、私たちは、文書名誉毀損のための例外を作るかどうかと

いう 問題に関して一つの考慮すべき重要なことを取り上げることができ

る。それは、一個人が言論行為によって害を加えられたという事実から生

じる。より大きなコミュニティがではなく、一人の人間が言論活動の害悪

の矢面に立つ傾向があるとき、自 由な言論の原理の主要な目的が、寛容の

重要性を強調することによって実現されない傾向がある。というのも、自

由な言論の持つ寛容の機能は、社会的権力 (socialpower)を持つ者たちの

改善に、つまり全体としてのコミュニティに、あるいは、それらのコ ミュ

ニティの人数や地位のために権限の手綱を実際に持つ（あるいは持つ合理

的な機会のある）人びとに、第一義的に焦点を当てるからである。これは、

ホームズや ミク ルジョンのような人びとが、その他の多くの人びとととも

に、社会的な相互作用を案内すべき知的性格を明らかにする試みを行った

ときに、名宛人としていた主な聴衆である。ところで、文書名誉毀損の場

合、コ ミュニティは、名誉を毀損された原告に対する強制や処罰の（非公

式では、もちろんであるが、それにもかかわらず、前述したように、かな

りの権力の）制度を実際に実施している。自制を身に付ける手段として言

論行為に対する寛容をそこで力説することは、控えめに言っ ても、異常で

ある。すなわち、これは、次の場合にとりわけそうである。つまり、名誉



208 寛容な社会 (4) (649) 

毀損の告訴のときによく起こるように、そのコミュニティの強制的な応答

がそれ自体過度であるときや、法的な判断とは別に、そのコミュニティの

応答がその他の何らかの手段によって好転する見込みが少ししかないとき

である（「貞理が虚偽に追いつくことは滅多にない」と名誉毀損の陳述につ

いてよく言われることである）。

喧嘩言葉、わいせつおよび文書名誉毀損、これら三つの例外について考

えることは、自由な言論の持つ寛容機能の理解の観点からすれば、私たち

がその原理に対して課す制限について、より一般的に考えることに役立

つ。具体的に言えば、私たちは、その寛容機能が人間の必要性という現実

にときおり身を委ねなければならないことを認めるように導かれる。それ

らの三つの確立された例外の背後にある考慮事項は、それらの個別のカテ

ゴリーに分離させられるものなのではなく、また何らかの異なる前提に基

づいて始めることは、言論の自由の見地からすれば逆効果であろう。

前に指摘したように、私たちは、いくつかの諸問題について、また私た

ちの社会生活上のいくつかの時点で、いくつかの言論行為に対する寛容を

人びとに期待することがあまりに単純すぎるということを出発点として採

用すべきである。全面的で確固とした寛容の必要性を主張することの結果

として被る社会へのマイナス効果は、自由な言論の企ての諸目標を上回

る。これに関連して、寛容の能力を推し進めるという私たちの努力に限界

を設けることの重要性についてのこの判断を、通常は支持すると思われて

いない一つの具体例を、すなわち宗教的な信念がこの社会で扱われる仕方

を検討してみよう。

もちろん、修正第 1条は言論および出版の自由を規定するだけではな

く、もう一つの条項で宗教の自由を規定する。しかしながら、これは、個

人が自由に自らの宗教を実践し布教することを保障する そのことは自

由な言論の条項によって一般的に言論に与えられた諸自由とその自由を平

行に走らせるものであるが とともに (and)、どんな公認の「国教

("establishment’'）」からも宗教的圏域を分離することを保障する。 25)その
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後者の但書は、差し当たりの諸目的にとって主要な利益と重要性を持つ。

というのも、その効果は、私たちの政治生活から宗教を一 全面的にでは

なく、それをめったにないものにするほどに—取り除くのに不可欠であ

るからである。宗教的なプログラムを実施したり援助したりする権限を政

策決定者から奪うことによ って、またこの社会における倫理として理解さ

れるだけのものを、宗教と政治が分離されるべき問題であるという 一般的

な意味から強めることによって、そのことはなされる。確かに、宗教生活

と政治生活とを別個の圏域に分けることは厳格には維持されず、首尾一貫

して支持されるものでもない。すなわち、宗教の聖職者は、公的問題につ

いて滅多に話さないとは言えないし、ときおり政治的な公職に就く 。ヴェ

トナムや市民権運動の時代に起こったように。そのとき、宗教の指導者た

ちが特に強い道徳的な意見を公共的な議論にもたらした。そしてごく最近

では、妊娠中絶に関してそうである。しかしながら、近年の歴史のほとん

どの地点で、その規範とその強調は、その他の方面でも存在した。すなわ

ち、 宗教は「私的な ("private"）」領分の一部であり、かつ分離された世俗

的世界の政治部門と理解される。宗教が公共的な議論に影響を及ばしてい

ると思われるときに、その参加者たちの持つ強い宗教上のアイデンテイテ

イのためか、あるいはそれらの参加者たちによっ て使われる宗教上の用語

のためかどちらにせよ、少なくとも不快の表明や超えられてし まった重要

な一線の表明が、典型的に存在することになる。26)

なぜその社会は宗教的思考のためにそのように一般的に狭い役割を維持

し、それを公的部門から分離するというこの道に従ったのか。思うに、そ

の答えの主要な部分は、不和を生じさせる、破壊的でさえある不寛容を宗

教上の信念が作り出すきわめて大きな可能性にある。力）基本的に平和な社

会を維持するという観点からすれば、宗教の持つ難しさは、人びとが容易

に話すことのできるものではないということである。宗教に関する議論

は、あらゆる家族が知っているように、手に負えないものであり、議論し

ている人を熱いやりとりへと導き、殴り合いの睦嘩にさえ導くことにな

る。今日世界のいたるところでの主要な対立を見ると き（例えばアイルラ
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ンド、インド、中東における）、私たちはその多くが宗教上の意見の相違に

源を発していることを理解する。合衆国では、宗教上の信念が社会的対立

を生む可能性は、公共的な議論から宗教を本質的に排除することによっ

て、それを非公共的な争点に変えることによって処理されてきた。

宗教について当てはまることは、つまり人びとが自らの宗教上の信念に

対する開かれた議論や自己懐疑を寛容にすることができないということ

は、人びとの生活のその他の側面についても当てはまることである。私た

ちは、自分の子供たちについて考えるときに両親に客観的になるように期

待しないし、配偶者、友人たちのお互いについてさえも、少なくとも人び

とが税の負担をどのように配分するかについて客観的に考えることを期待

するときほどではない。私たちが愛や愛着を感じる人びとについて考える

方法は、私たちが、冷たい超然とした態度で、そのような思考を絶えず見

直す準備をする心構えとは、かなりの程度まで一致しない。愛は、宗教上

の信条と同様に、批判的な判断を控える何ものかを要求する。

これは、同様に、国家生活のいつくかの時期に当てはまるように思われ

る。無批判な信念が必須の時代、自己懐疑がほとんど寛容にされない時

代、心からのコミットメントが必要とされている時代がある。これが国家

に当てはまるもっとも明らかな時代は、国家が総力を挙げた戦争に、とり

わけその生き残りに不可欠と思われている戦争に参加する時である。その

時、ホームズがAbrams判決で私たちのために明らかにした、そしていま、

その社会の外部の一つの政党に関わる、寛容のメッセージの影響は、飛躍

的により深刻になる。そのような時代には、その国家は家族のようにな

り、またそのコミュニティの大義に、通常よりもある程度まで無批判的に

コミットすることが個人の名誉の問題になる。私は誇張するが、しかしそ

れはそのような時代に出現しがちな思考の十分な意味を伝えるためにだけ

そうする。人は、継続的な意見の相違に刺激された分裂と怒りを理解する

ためには、近年の戦争に参加した諸社会 フォークランドにおける英

国、レバノンにおけるイスラエル28)一ーでの意見の相違によって作られる

対立を少なくとも眺める必要がある（とはいうものの、私はこれらを言論
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に制限を加えるのに適当な機会の具体例としてではなく、制限を許すとき

(when) を決定する際に考慮されなければならないその種の緊張関係及び

国内の対立の具体例として用いる）。

寛容に付きものの不安定と疑いを処理するコミ ュニティの能力または無

能力に対する感受性を求めるこの訴えこそが、ホームズがSchenck判決に

おける自由な言論についての最初の意見の中で、またその後の Abrams判

決における方向転換の中で述べようとしたもののルーツにあったと思われ

る。ホームズは、次のように考えている点で確かに正しかった。つ まり

「あらゆる行為のその性格もその行為が行われた状況に左右される」。また

「国家が戦争状態にある」とき、 「平時に言えたかもしれない多くのことは、

兵士たちが戦闘中であるかぎり、戦争努力の妨害であり、その結果、それ

らの発言は認められないであろう• •…•。」 29) 自 由な言論はその文脈に対す

る感受性を持った制度であり、そうでなければならないし、また戦時は意

見の相違を寛容に扱う能力が、悪名高くより限定される文脈であり、そこ

では寛容の リスクを許す能力が通常かなり減少するし、またそこではその

目下の大義へのコミットメントと決意をはっきりと示す必要性が同時に増

加する。不寛容の必要性の根底にあるこれらの懸念は、単なる即時的な説

得のリスクヘの懸念よりもはるかに大きく、より複雑である。まさにこの

より大きな現実認識が、Schenck判決のホームズの次のような有名な具体

例の中で示唆的に述べられる。すなわち「自由な言論のもっとも厳格な保

護でも、映画館で火事だと虚偽の叫びをあげ、パニックを引き起こす者を

保護しないであろう 。」

「混雑した映画館で火事だと叫ぶこと 」というこの具体例は、いつも自由

な言論の理論家たちにとって、不思議なことにあいまい (Delphic)であっ

た。それは、自由な言論に何らかの限界を画そうとする者の誰もが、通常

引き合いに出すものであるが、その引用は、その具体例が力強く 具体的に

説明したように、自 由な言論には、いくつかの (some)限界が存在しなけ

ればならないという、助けにならないほど切れ味の悪い、当然、議論を引

き起こさない主張として通常単に盲目的に推挙されるが、他方で、それは、
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お返しに通常の公共的な議論の統制にと って完全に不適切なものとして自

由な言論の擁護者によ って怒りをもってよく捨てられる。ホームズの具体

例は、当惑の種、関連のあるものとないものとの認識の欠落、自由な言論

に対する初期の感受性の欠如の反映のようものと思われた。ホームズは、

公共的な議論の限界について考えるための「不適当な ("inapt"）」 比喩と

「不毛な具体例 ("sterileexample’'）」 を提示すると非難された。30)

それどころか、その仮定に基づく事柄には驚くほど関連のないものがあ

るように見える。Schenck判決は、その時代とそのジャンルのその他の事

例と同様に、激情を掻き立てる様々なものを含むものではあるが、政治的

な唱道を内容とした。政治的なイデオロギーはそれらの諸事例で攻撃され

るが、政治的または社会的争点にほとんどまたはま ったく関係しない事柄

に関する事実の虚偽の陳述なのではない。偽証罪を規定する法律が言論の

自由に憲法違反の制限を課すと真剣に説く者はいなかった。さらに付け加

えれば、その仮定に基づく事柄の文脈は歪んでいるように思われる。

Schenck判決での強く 主張されたその言論に伴うリスクが意見の表明 （そ

の徴兵に対する抗議を主張すること）から生じたものであるのに対して、

映画館という具体例の問題は、虚偽の一般的な陳述から生じたものであ

る。したがって、一つの具体的な説明として、その具体例は、明らかに正

しいのではあるが、「不適当 ("inapt"）」であるとともに「不毛 ("sterile"）」

であるように思われる。

しかし、その仮定に基づく事柄がかなり当を得ていることになる、 一つ

の意味、非常に重要な意味が存在する。それが示唆的に提起する社会的問

題は、聞き手の反応に与える言論のインパクトであり、 （好意的であろうが

敵対的であろうが）言論者に対するだけではなく、お互いに対するそれで

ある。その懸念は、ここでは一般のコミュニティ内の諸関係の衰退に対す

るそれである。混雑した映画館での話し手が、他者を刺激するときにパニ

ックが起こり、それまでその集団を国内的には市民とさせていた結束は、

そのときに散り散りになった。かつてその集団を一緒にしていた纏まりや

寛容は、人をも殺しかねない残忍な競争と私欲とに置き換えられた。私た
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ちはその点を痛快するが、言論は、社会を規範的に纏まりのあるものにす

る集団的な紐帯を破壊できる。

これは、警報の嘘のメッセージと同様に、より抽象的な思想を伝達する

言論にも当てはまることである。とりわけ危機の時代に大衆内の意見の相

違は飛躍的に増大する。すなわち、新しい思想が生み出され、これまで存

在していたそれらの思想がより強硬になることがよくある。しかしその問

題は程度にある。第 2章で記したように、現実にスコーキ事件の申し立て

の理由は、そのナチの行進のリスクの一つが、ユダヤ人、キリスト教徒お

よび黒人の間のコミュニティでかろうじて維持されている平和的な共存の

破壊であった。その申し立ては、この事例における判決全体に及ぼすその

申し立ての最終的なメリットあるいはインパクトがどんなものであれ、少

なくとも展開されるべきであったし、慎重に検討されるべきであった。こ

れまでと同様に今日でもそうなのだが、そのような議論は、解釈原則上の

構造に認められた場所をもたず（喧嘩言葉のような分離されたカテゴリー

による場合は別として）、また審査のための当然の手段として認められる

代わりに、信じられないというような、または、ぽかんとした顔で迎えら

れる傾向にある。

以上述べた議論が結果的に行き着くのは、いくつかの非常に限定された

状態または条件の下で言論活動を自由に統制あるいは規制できることが社

会にとって決定的に重要であることを認める一つの抗弁である。人が喧嘩

言葉、わいせつおよび文書名誉毀損のための伝統的な例外のその妥当性ま

たはその適切な封じ込めについてどんなことを思おうとも、それらは、ま

さに（自然に理解されるならば）例外に関連する考慮事項を少なくとも実

例をもって説明しまたは反映する。おそらく、不寛容への衝動の通常以上

の力についてと、それに付随する、その衝動の統制を確立することの社会

的必要性についての私たちの理解を深めることによって、私たちは、その

衝動の不可避性とともに、それどころかその衝動の望ましさにより敏感に

なると同時に、それに付随する、自由な言論の諸問題に対する私たちの評
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価に、その感受性を反映させる必要性にも同様により敏感となるというこ

とは、奇妙に思えるが、しかしそれにもかかわらず依然として真実である。

このアングルから検討するならば、修正第 1条の解釈原則がこの何年かの

間にその原理の下で求められた寛容の程度を確立するために、言語的に固

定されたテストを考案するのが困難であったことも、あるいは言論のいく

つかのカテゴリ ーが社会規制のより惜しみないレベルのために開拓された

ということも、驚くべきことではない。

その領域を体系づける主要な原理は、私の思うところによれば、次のよ

うな内容でなければならない。すなわち、どんなものであれ言葉による定

式化が自由な言論の分析のための出発点として最終的に使われるとして

も、それは、言論によって生じ得る広範囲にわたる多様な社会的害悪を考

慮することを許しかつおそらく招くほど柔軟でなければならず、そのう

え、他方で自由な言論の重要な制度上の役割、つまりその企ての主要な目

的が、寛容の限界をその社会の通常の基準によって正常とされるものをは

るかに越えて押し広げることであるということを反映するほど強くなけれ

ばならない。特定の言論者が特定の聴衆に即時的かつ重大な非言論的行為

をとる気にさせた場合を除き、たとえ危機に瀕している社会情勢がどんな

ものであれ、あらゆる状況で寛容を主張することは、もっともばかげてい

るであろう。寛容のためのどんな社会の能力も（どんな個人の能力と同様

に）その社会内の諸条件が変わるにつれておそらく変化すると思わなけれ

ばならないであろう 。ある時点でなされたことの、その他の時点でなされ

たことにとっての妥当性に、この決定的な時間的な限界を所与とするなら

ば、抽象的な一ーいやむしろ意識的にあいまいな、と人は言うかもしれな

いが—~解釈原則上の基準の方を選ぶことが得策のように思うであろう 。

この目的にとって、「明白かつ現在の危険 ("clearand present danger”)」の

基準は、ホームズがはじめに提案したものであるが、私たちがその危険

(danger) という用語に、それが持つべき広いかつ繊細な適用範囲を与え

るならば、申し分のない定式化であるように思われる。

しかしながら、一つの適切な基準についてのこの見解が、自由な言論の
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原理がどのように適用されるべきかについての多数を占める態度 （ある人

は支配的な態度と言うかもしれないが）と鋭くぶつかり合うことを認めな

ければならない。修正第 1条の限界線を引くという問題を扱った私たちの

時代の論文の多くは、要塞モデルの態度を反映し、またほとんどの著者た

ちは、その原理を適用する際に可能な限り少ない柔軟性と、あるいは可能

なかぎり高い確実性を提供する何らかの基準に傾くように思われる。これ

の根底にある前提はいくつかあり、もうすでに自明のことである。すなわ

ち、原因はどうあれ、感情的になりやすい社会的な不寛容の時代があるで

あろうし、そのとき大衆の多くまたは大衆のほぼすべてが自由な言論の原

理の廃棄を強く求めてくる。また、裁判官たちはその種の公衆の圧力に動

かされやすく、したがってその多数者にその道を取らせたいような気にな

る（言論に対する過度の不寛容の傾向をときどき持つと同時に）。また、こ

れらの圧力に直面した司法の崩壊に対抗するために私たちが持つ最良の保

障は、執行以外のどんな選択をも現実に排除する、あいまいでない基準や

一連の先例である。当然のことながら、もしもあなたがこの根底にあるパ

ースペクティブを採用するならば、コミュニティまたは連邦政府が検閲の

擁護を求めるどんな訴訟も、スコーキ事件で起きたように、強い警戒をも

って見られ、このことは、裁判官たちが自由な言論の原理のために行うこ

とができる最善が、可能な限り迅速にその原理に対する異議の申し立てを

退けることであるという助言をなぜ裁判官たちが通常受けるかを説明す

る。その他の点では、訴訟の遅滞やコストだけでも検閲と同 じくらい悪い

と考えられる。それゆえ、これは、なぜスコーキ事件における自由な言論

の多くの支持者たちがその事件を（略式で却下させるべきであり、実際に

そうだったように、一年以上引き延ばされるべきでない）「イージー・ケー

ス ("easycase”)」であると何度も繰り返して公言するのかを説明する。

自由な言論の解釈原則上の構造について長年にわたり広い影響を及ぽし

ているこの思考方法がまったく自然であるのも理解できるが（第 7章でま

さにどんなに自然かを私たちは取り上げる予定である）、それは、有効な自

由な言論の原理にとって憂慮すべき障壁になるので、抵抗すべきものであ
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る。

もちろん、最初の疑問は、 言論活動の保護のための固定的なかつ裁判上

不変の法的基準の探求が、実務的な世界において現実には希望のないかつ

ドン・キホーテ的な企てではないのかである。その一般的な争点は、非常

に複雑である （私たちは第 3章の結論ですでに提示した議論を繰りして述

べる必要はないであろう）が、しかし今世紀の修正第 1条の現実の歴史が、

次のような見解にそれほど慰めを与えないことを心に刻み込むことは価値

がある。その見解とは、不寛容の必要性が社会に漂っているときに、 言論

に対する寛容を力説するためにかなり明白な民衆の支持で身を固めた裁判

官たちが、実際にそう力説するというものである。31) 「より明白な

("clearer"）」、より確実な基準が、よりうまく働くかどうかはもちろん問題

であるが、しかし実際にあらゆる人が、いくつかの (some)例外は言論規

制のために作らなければならないと主張してきたことを心に銘記すること

は重要であり、それは少なくとも修正第 1条の法理において「絶対的な

("absolute"）」は常に相対的な概念になることを意味する。

「固定的な ("fixed'’)」または柔軟性のない碁準が定式化できるものなの

か、あるいは現実に使えるのかどうかという問題は別にして、それがそれ

に値するものなのかという問題は残る。私たちは、コミュニティのその中

で言論に対して寛容にするように強いられるとき、そのコミュニテ ィが被

る種々の害悪を検討した。そして、特定の事件で実際に生じるそのような

害悪は、その固定したルールによって潜在的に確保される追加の保護とい

う点での利得と、利益衡量されなければならない。ハンドによって提案さ

れた扇動テストは（このテストは言論者が明示的に法の侵害を提唱しない

かぎり 言論者を規制から一定不変に守ると定めるものとして広く解釈され

ていた。）十中八九、軽率な者や無知な者の処罰を許す結果になり（彼らは

法の網を潜り抜けることに気を使っていない）、また真の非常事態の時期

に本当に危険な人物の処罰を禁じることになる。それどころか、私たちは

また、 言論領域の不寛容がうまく閉じ込められたときに、他に選択可能な

不寛容のどんな発現形式が生じるかを検討しなければならない。言論活動
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に対する法的強制が抑制されただけでは、それがその他の形式で再び浮上

しないことを意味しない。その自由な言論の結果が高度に恣意的でかつ社

会的に受け入れられないものと捉えられ勝ちなので、その不寛容はその他

の社会的相互作用の諸領域で実際に刺激を受け、さらには過度に走ること

になる。

確実な諸テストと自由な言論の領域における固定的かつ永続的な結果を

切望することは、 以下のような見解を前提とする。すなわち自由な言論

は、真の価値を有する言論であると思えるものを法的な検閲から保護する

という限定的な目的に、ほぽ例外なく懸念を抱いているという見解であ

る。その見解では、言論の保護はどんなにその代償を払っても賢明である

と思われるが、その懸念が一般的に社会的相互作用にとって重要な一つの

能力の一般的な開発に関するときはそうではない。

それゆえ、私たちが自由な言論の社会的機能についてのより広いパース

ペクティブをとればとるほど、それにと って適切なテストを決めるという

問題はますます異なったものに見えてくる。実際に、自由な言論が一般的

な能力の追求に関連しているという見解は、訴訟を悩みの原因としてでは

なく、 一つの好機 (opportunity) として理解するように私たちを導く 。

訴訟は、自由な言論が話題にしようとした思考材料について、コミュニ

ティが考えるための枠組みやその機会を提供する。もしも事件がコンピュ

ータのように効率よく却下されるならば、そのような問題は、公共的な言

説から除去されるか、あるいは可能性としては検閲に好意的な考慮事項が

強調される傾向がおそらくより強い一つの文脈（立法府）でのみ取り上げ

られることになる。さらには、訴訟手続は、（おそらく正当なまたは理解で

きる諸理由のために）寛容の立場に悩まされている人びとが、言論活動に

よって表明さ れた思考方法に、彼らの拒絶を表現することを可能にするフ

ォーラムを提供する。私たちは、それらの人びとが彼らの懸念をはっきり

説明することを促進すべきであり、そうするならば、彼らの主張は、適切

に聞かれ、検討され得るし、また、その結果、その人びとは彼ら自身で彼

らの持つ動機となった懸念についてのより周到な理解に辿り 着く。という
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のも、（再び自由な言論の古典的なヴィジョンから一つの考えを借用する

ならば）彼ら自身が話すのを聞くことによって、彼らは自分たちが考えて

いることをより理解することができるからである。時間は、その目標に辿

り着くために欠かせないものであり、また柔軟性のある基準は、その目標

に辿り着くために必要な時間に欠くことができない。

また、訴訟の感情表出機能は、寛容の実行や自由な言論の象徴的機能の

保持をより可能にする。私が第 4章で示唆したように、個別の事例で寛容

のための責任を裁判所に移すことは重要であるが、しかし責任の部分的移

動を内容とするその捉えにくい手続の重要な構成要素は、その言論に反対

する人びとに、彼らが反対する理由をはっきりと説明する機会を確保して

いる。さらにはその事件によって一種の要約機能が重要にも実現される。

というのも、何世代にもわたって自由な言論の原理によって提示される教

訓がどうしても伝えられなければならないからである。

最後に、私たちは、どんな制度にしてもその目的についての有効かつ明

確な理念を持つことの重要性を過小評価すべきではない。修正第 1条が、

利益衡量の手法に従ってあるいはカテゴリー化の手法に従って適用される

べきかについての長い間の討論でそのもっとも深刻でかつまだ気づかれて

いない困難の一つは、その討論の参加者たちがそこに持ち出す自由な言論

の原理の、その根底にある諸目的についての諸前提の決定的な重要性に払

うべき注意を欠いていたことである。32)私たちがそれらの諸目的について

明らかでなければならないほど、あるいは擁護されている自由な言論の立

場を評価するためにそれらの諸目的が説得的でなければならないほど、た

とえどんなアプローチが採用されたとしても、私たちはその原理を採用す

るときにますます困難を感じることになる。利益衡量がア ド・ホ ック（個

別事件ごとの）原理に基づき、個々の事例の特定の言論のベネフィッ トと

その言論の諸結果として維持された社会的「被害 ("injury"）」を比較衡量

するという特定の形式を採用するとき、それは、裁判所が寛容のための判

決に辿り着くのに不利であるという理由で、当然批判される。また、もし

も人が寛容から手に入れることのできる「ベネフィット ("benefits”)」を、



(638) 神奈川法学第 50巻第 3号 2018年 219 

この特定の対面から生じるベネフィ ットとして、また例えば公共的な情報

または一般的な知識の蓄積にとっての増加分のようなものとして理解する

とき、人はなぜそのような審査がカテゴリ ー主義者によって恐れられるの

かをすぐに理解することができる。しかしいまその問題は、自由な言論の

制度についての私たちがとる理解の分岐点として適切にも理解され得る。

もしも私たちが、通常以上の寛容の立場が一般に保障される、社会活動の

一部の領域が、自由な言論であるということから生じるものとして自由な

言論のその「ベネフィッ ト ("benefits”)」を理解するならば、その審査は、

まったく 自由な言論に対して不利には働かない。私たちが自由な言論を使

って達成しようとするものについての私たちの考えを変えることによ っ

て、私たちは、それがどのように適用されるべきかについての議論のその

用語を根本的に変える。利益衡量は、利益衡景されるものに危険にも依拠

しているように見える。その社会での寛容の倫理を生み出すのに役立つ自

由な言論の機能に従って自由な言論を理解することにより、その手法はよ

り魅力的に変えられるとともに、より魅力的なものになる。

以上のような自由な言論の事例における線引きに向けての一般的なアプ

ローチに関する議論を閉じるにあたり、どのようにいま提案された基準の

下で過激派の言論についての同時代の事例に私たちがアプローチするかを

検討するのは有益のように思われる。ここでもこれらの諸目的のためにス

コーキ訴訟を活用してみよう 。スコーキ事件のような同時代の事例に焦点

を当てることがとりわけ重要なのは、ここで主張した基準は、私たちがそ

の論争時に支配的であった諸条件についての周到な感受性の継続を要求す

るからである。そのことは、す ぐに付け加えなければならないのである

が、次のことを言いたいのではない。つ まりあらゆる判決が必然的に時に

拘束された重要性だけを持つと言っているのでもなければ、その原理は、

つらい時期でその害悪が重大であるときに、容易に廃止され得るとも言っ

ているのではない。私たちは、自由な言論の寛容原理の下で、通常以上の

自己抑制に対する分かりやすいコ ミッ トメ ントから、したがってそれと連
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動して、文脈に敏感であろうとする意志から始める。それは、自由な言論

の原理が私たちに寛容に有利な強い推定から始めることを求めるという考

えであり、その寛容原理が提案する、自己抑制によ ってその社会が利益を

得ることになる様々な方法で、得るものがほとんど、またはまったくなく、

他方でそれと比較すれば失うものがかなり多いと確定された後でのみこの

推定は覆される。

私たちは、すでに（第 4章で）一般的寛容の機能がスコーキ事件の文脈

における自已抑制の強調に有利に働くいくつかの重要な点を検討した。確

かに疑いもなく、これは過度の不寛容が生じる可能性 (potential)のある

一つの場面であった。ただその場面だけが、裁判所が懸念を抱くべきもの

であり、あるいは現実に即して懸念を抱くことができるものである。ほと

んどの人びとは、疑いもなくそのナチスとの対面においてコントロ ールを

失う恐れ、過度の不寛容をもって行動する恐れを感じていた。多くの人び

とは、 一人のスコーキの住人によって次のように忘れがたく表現された同

ー化という、共通の厄介で複雑な感情を抱いたに違いない。つまり彼は次

のように述べた。「私は自分が自由のデモ行進者に反対するブルー・コナ

- (Bull Conner)である ように思える。」33)スコーキ事件は、また、それが

広範囲にわたる公衆の注意を引いたという理由で、寛容お よび不寛容につ

いてのこれらの争点に光を当てるのに打って付けの事例であった。これら

の点でスコーキ事件は、その種の個人およびコミュニティの争点を引き出

すのに、つまり非常に厄介な思考方法と対面するのに打って付けの事例で

あり、まさに自由な言論のその機能が発揮された事例である。

しかしその寛容の害悪は実際に非常に大きかったのか。この問題に十分

かつ明確な答えを与えることは難しい。というのも、第 2章で述べたよう

に、スコーキ事件において裁判所は残念なことに寛容の害悪の十分な検討

を引き受けることに無理解であったからである。そのすべての責めが裁判

所の敷居の高さにあるのではない。というのも、市自体も、そのナチの言

論を寛容に扱うことの結果として被りそうな害悪の範囲にもっともよく光

を当てる仕方でその申し立てを強調しなかったからである。その言論によ
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って悲しい記録を喚起させられた結果として多くのユダヤ人が被ると思わ

れる、あり得る身体的な被害について、心理学者たちによる証言があった。

その証言によれば、そのような被害の可能性はこの言論行為が身体的暴行

と同等であることを示し、その証言がさらに主張するところによれば、引

き続いて、そのことは、身体的攻撃がそうであるようにその言論行為が当

然に規制に服することを証明した。 34)その言論に含まれる、心理的および

身体的被害のこれらの評価の妥当性がどのようなものであれ、規制を正当

化する主張を促進する手段としてそのような被害を非言論行為の被害と相

互関連させる試みはそれだけで、言論活動を寛容に扱う理由についての修

正第 1条の分析の根底にある深刻な混乱をここでも際立たせる。自由な言

論は、言論がまったく（またはより少ない）被害（身体的な被害でさえも）

の原因でないという想定に基づいていないし、あるいは基づくべきではな

い。すなわち、私たちは被害を想定するが、それ以上に、より大きな社会

的なベネフィットが、寛容行為によって習得される教訓から引き出される

ことを想定する。

それにもかかわらず、私たちは、スコーキ事件の記録が寛容のコストと

いう争点について、それがそうあってほしいと思うほど完全ではないこと

を認める一方で、そのコストに関する私たちの最善の評価は、寛容の推定

を放棄するように私たちを導くのであろうか。ここで私は、次のように考

える。すなわち、私たちは現実に即して、そのコストには憂慮すべきかつ

社会的に有害な行為を行うように人をすぐにでも説得させる可能性を内容

として含まなかったことを認めなければならない。しかし、その害悪は、

わいせつ、喧嘩言葉または文書名誉毀損に対する諸規制の対象外にするよ

うに私たちを導く害悪と同じと考えられるほどの重大さであったのか。私

の判断は、そうではないというものである。

修正第 1条の例外のわいせつを議論した際に、私たちが寛容を選択する

ことの理由についての混乱があり得るという問題について、ある判断に達

することの重要性を検討した。これは、そのナチの言論についての実体の

ある十分な懸念事項ではないように思われる。反ユダヤ主義は、アメリカ
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社会における一つの問題ではある（まさに本件における一つの潜在的争点

であったであろうほどの重大さである）が、反ユダヤ主義は、寛容を暗黙

の見逃しという一つの行為に変えるほど強いものではないし、あるいはそ

んなに根付いていない。この社会は、この意味でドイツのような状況には

ない。 ドイツでは今日でさえ疑いもなく寛容によって含意されるものに対

する恐れを理由に、その社会がナチの象徴的な意味に対して通常以上の制

約を維持している。 35)

だが、スコーキ市で申請された行進は、より大きな社会の中のわずかな

構成員たちだけに重大な被害を与える試みであったということはできない

であろう 。これは、その事例を文書名誉毀損と同種のものに、それゆえ当

然修正第 1条の対象外にしなかったか。繰り返すが、私は、両者の類似性

を比較することに反対する方がよい判断であると考える。あいまいさに関

する研究としてスコーキ事件を魅惑的にしているものの一つは、コミュニ

ケートされている 「メッセージ ("message"）」の複雑さのその程度であっ

た。私たちは、第 1章で次のように記した。すなわち、そのナチスが表現

することを望み、彼らが主張した明示的なメッセージは、彼らの自由な言

論の権利が不当にも否定されているというものであった。 しかしながら、

私たちは、それとは別に、伝達することを意図したと誰もが分かっていた、

メッセージであることがかなり明確であったものに、私たちの注意を向け

ることができる。これらのメッセージもまた厘要なことに混ざり合ってい

た。すなわち、それらは、反ユダヤ主義だけではなく、一般的な政治綱領

としてのナチズムを内容としたし、また、そのようなメッセージの混合の

重要さは、スコーキ市という限定されたコミュニティだけではなく、社会

全体に対する攻繋として、その言論を考えることを可能にさせるというこ

とであった。ある程度までより大きな社会は、より小さなコミュニティの

利益を自分自身の中に吸収することができた。すなわち、より大きな社会

は、その被った害悪に共感することができた。というのも、より大きな社

会は、その害悪を分かち合ったからである。このようにしてその被害は切

り離されなかった。寛容の意味もそれほど混乱させられなかったし、反ユ
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ダヤ主義という争点についてかなり不安を取り除くことが可能になった。

以上述べたこれらの諸要素が、スコーキ事件にかかわるコストの重大さ

を強力に緩和した。訴訟の機会は、関係のある争点に本気で取り組むため

の説得力のあるフォ ーラ ムを提供したし、また、その裁判官たちは、寛容

を選択するためにすぐにその責任を引き受けることができた。この後者の

争点に関して、まるで人身攻撃を行った言論者に対して仕返しを試みる際

にそれをとめる友達の手に屈した者のように、多くのユダヤ人が、寛容で

あれという命令を半ば歓迎したことは、決して断言することはできなかっ

たであろうが、おそらく真実であった。

II 

さてここでは、修正第 1条の基本的な諸争点のもう一つのグループにつ

いて、またそれらの諸争点について、特に顕著なパースペクティブについ

て考えてみよう 。しかも寛容の原理の下で達成された理解が、解釈原則の

開発の際にどのように私たちの手助けとなり得るかを実例をあげて説明す

る手段として、そのパースペクティブを考えてみる。私たちは、 言論活動

の時、場所および方法に関する規制と、通常は象徴的言論と呼ばれる表現

的な非言論的行動についての規制を検討することにする。もしもその社会

が思想または表現を禁止しようとせず、その思想が表現され得る状態―

その表現の時、場所または方法― だけを規制しようするならば、そのよ

うな規制は、修正第 1条の下でどのように扱われるべきなのか。さらに加

えて、もしもその社会が、ヴェトナム戦争中に起こったように、戦争に抗

議しての腕章の着用または徴兵カードの焼却のような非言語的行動を制約

したいならば、修正第 1条はその種の規制について何か言うべきことがあ

るのだろうか。私たちが知ることになるのは、自由な言論についての一般

的寛容の理論が、特定の諸事例での判断に到達するための基礎はもちろん

のこと、これらの諸問題についての体系化された思考方法を私たちに提供

することである。

まず初めに、時および場所の規制を考えてみよう 。繰り返しになるが、
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言論活動のタイミングとロケーションに対する何らかの制限が許されるべ

きであるということは、かなり明確であるように思われ、実際に誰もこれ

について異議を唱える者はいない。私たちが嫌う 言論の弱まることのない

連呼に私たちのうちの誰もが耐えることができない。何らかの避難は認め

られなければならず、また、他者がその熱弁によって私たちの話しをさえ

ぎることができたならば、私たちは、正当に続行したいと思っていた数多

くの諸活動に何らかの保護を受けなければならない。根本のところで、公

的・私的財産制度は、見事に組み込まれかつ現に稼働する妥協を提供する。

とはいうものの、その制度は（近隣での拡声器使用の禁止のように）付け

加えられた諸規制によ ってある程度までその不足を補わなければならな

い。それゆえ次第にでき上がってきたその制度はとても理に適っている。

基本的にはその諸事例は、都市の公的領域では―公共の歩道、公園およ

びそれに類するものでは一一言論活動は相対的に妨げられないようにしな

ければならないと判示する。しかし住居は別問題であり、そこでは言論か

らより多 く隔離されることが許される。36)人びとは、政治的な反対意見を

回避できなければならない。そして、それは、私たちがコミュニテ ィの一

部を言論活動のために相対的に開かれたものと指定し、他方で他の部分を

幾分より閉ざされたものにして置くならば、どんな関係者たちにとっても

最善の解決法であるように思われる。すなわち、それよりももっと一様に

調整された制度は、おそらくあらゆる人にとってより良い結果をもたらさ

ないであろう 一ーこ こでまた私たちは、自由な言論の解釈原則それ自体の

中に、規制された領域と規制されない領域の混合された制度の有益な利用

を反映したものを見ることになる。

その一般的な寛容のパースペクティブの下で、これらの種類の諸事例に

おけるキーとなる懸念は、不人気な言論活動によって私たちに対面したい

と思う者たちに、そうするための重大かつ有意義な機会を提供することで

ある。重大かつ有意義な機会の内容をなすものは、もちろん激しい議論の

ある論点である。私たちは、多くの難しい諸判断がなされないまま残って

いることを認めるのだが、私たちがそのような諸判断を最終的に行わなけ
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ればならなくなるその一般的な枠組みを明らかにすることは、決して小さ

いとはいえない成果である。時、場所および方法という解釈原則に関する

もっとも重大な諸問題のうちの一つは、「自由な言論の諸利益 ("free

speech interests"）」が（典型的には、安寧、ゴミ捨て禁止地域および渋滞

のない交通の流れの維持のようなものを内容とする）規制によって促進さ

れる「社会的諸利益 ("socialinterests”)」を上回るかどうかを審査するこ

とを超えて、裁判所がその解釈原則の下でどのように諸事例を分析すべき

かについての明確な意味が存在しないことであった。自由な言論の一般的

寛容の機能は、問題となっている「自由な言論の諸利益 ("freespeech in-

terests”)」の定義の供給に役立ち、したがって、利益衡量がより合理的に

達成され得るところのパースペクティブを与える。

これは、自由な言論の諸事例における時、場所および方法という伝統的

な分析についてのもう一つの欠陥へと私たちを導く。これは、通常は暗示

的であり、ときどきかなり明示的に伝達される意味であるが、つまり、そ

のような諸規制は、言論の「内容 ("content’'）」を理由にその言論活動の制

約を意図する諸規制ほど、修正第 1条が仕える利益を概して深刻には侵害

しないという 意味である。ある程度までこれは事実であるが、それは重大

なことに過大視され、そのように考えることの悪影響は非現実的であると

はいえない。もしも自由な言論がほとんど、あるいはほぼすべての社会的

相互作用に私たちが持ち込むことになる知的性格について、何かを私たち

が学び取ろうとする社会的相互作用における一つの問題として機能するな

らば、その中心となる懸念は、それらの教訓を学び取る可能性の高い状態

に対するものであるべきである。すなわち、それが可能であるか否かとい

う問いが、その対面が生じる可能性の高い好機を制限する諸規制に対して

はるかに寛大でありながら、あらゆる内容規制を禁止することに私たちを

導く。私たちが一般に採用する立場は、決して自明ではない。ある種の感

情を害する言論との頻繁なかつ十分な対面は、あらゆる言論とのより限定

的な接触よりも、多くのベネフィットがあり得る。私たちは、時、場所お

よび方法の諸規制が、自動的に第二層目の問題、つまり修正第 1条のパー
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スペクティブから見てそれほど厄介でない問題であるとする前提から始め

るならば、修正第 1条に重大な害を与えることになる。

そのうえ、私は 「方法 ("manner’'）」規制について何かを言わなければな

らない。その理由はそれほどその概念があまりに包括的であり 、あまりに

漠然としているので、時、場所の規制と同じレベルで扱うことができない

からである （その両者とも方法の概念に含まれる）。その第一の問題は、方

法規制が、言論活動が生じ得るところの状態以上のものを侵害することが

できることである。すなわち、それは、その言論活動それ自体をカヴァー

あるいは適用し得る。たとえば、Cohenv. California事件において当該州

は次のように主張した。つまり 、コーエンのファック・ザ ・ドラフトと書

かれたものが、その最初の単語が多くの人にとって感情を害し、さらに話

す方法だけが規制されているということを理由にして禁止される。また、

次のように言われた。コーエンは、その徴兵に対する自分の意見を表現す

るための別の方法を容易に見つけ出すことができる。もちろん、この主張

に対してハーラン裁判官は、否定的に対応した。すなわち、その複数の単

語がつなぎ合わされるその「方法 ("way"）」と、実際に伝達されるメッセ

ージとを分けることは不可能である。37)彼は続けて、この特定の用語はそ

の徴兵に対する コーエンの情緒的な感情の深さを表現するうえで重要であ

り、それは自由な言論によって保護される当然のかつ重要な要素である。

ハーランの結論は正しかった。しかし彼が与えた理由は、完全には満足

できるものではない。異なった言語を使うこ とによ って同じ (thesame) 

考えを表現することができると主張する、その基本的な点に関して彼は正

しくないと主張できるであろう 。これは答えるのに難しい異議申立てであ

るが、しかしそれはここで私が力説したい内容ではない。むしろ私は次の

よう に言いたい。すなわち、その問題はその四文字の「メッセ ージ

("message”)」を、その徴兵についてのメッセージに関連づけるところに

ある。コーエンは、多くの（加a11y)様々な陳述を行ったが、そのうちのい

くつかは、その徴兵とは何ら関係のないものであったということも十分あ

り得ることであろう（実際に、私はかなりの確率でそう思う）。その徴兵の
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問題と、ファック (fitck)という用語を関連させることによって、その用語

の言語上の効用を理解することは、コーエンのジャケット（およびそれに

付随する行動）から発信する可能性のある陳述をあまりに狭く解釈するこ

とである。彼が、賛同できない様々な態度や価値を抱く人びとに異議申立

てをしたり彼らの感清を害したりするような方法で、その用語を使ってい

たことも何ら不思議ではなかった。したがって、その用語の使用は、わい

せつな身振りやプッシーのように挑発の意図的行為であった。

この点を指摘する理由は、どんな言論活動においてもその聴衆と言論者

の相互作用の複雑さを認める必要性を強調するためである。不寛容は、抽

象的な考えの表明が原因では通常は生じないが、その抽象的な考えが表明

される方法を理由に生じ、引き続いて、そのことはその言論行為を通じて

伝達されるある思考方法を見えるようにする。コーエンが使った用語は、

万人にとって反対され得るものではない。それどころか多くの人びとが疑

いもなくその用語をときおり使う。問題なのはそれが使われる文脈であ

り、それはその言論者についての多くのことを見えるようにする。すなわ

ち、その言論者がどのように考えているか、そしてその言論者は彼または

彼女の間き手に何を「言っている ("saying’'）」かということを見えるよう

にする。何がわいせつかを確定するときと同様に、その答えはその言論行

為を通じて明らかにされたマインドの中に典型的に見出される。お伽話

は、ウィラード・ゲイリン (WillardGaylin)が私たちに想起させるように、

それがわいせつと私たちが感じるような方法で読むことができる。 38)しか

しながら、同じことは非言論的行動に対する不寛容についても当てはま

り、それは象徴的言論の領域に私たちを導くことになる。

10年前にジョン・ハート・イリィ (JohnHart Ely)研究科長は、ロー・

レヴュー紙上の注目に値 し大きな影響を与えた論文39)の中で、時、所およ

び方法という解釈原則と象徴的言論に関する諸事例を分析した。彼はその

論文の中で修正第 1条分析のためにいくつかの非常に重要な考察を提供し

た。彼は、彼の分析にとって中心となる事例として UnitedStates v. 

O'Brien事件40)を用いた。その事例は、オブライエンが彼の徴兵カードを
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携帯しなったために訴追されたものであり、彼はヴェ トナム戦争に抗議す

るために徴兵カードを燃やした。イリィは、修正第 1条に関するあらゆる

事案で本当に重要なことは、違憲であると異議を唱えられている法のその

背後にある懸念が、その言論の「コミュニケ ーティブ ・インパクト

("communicative impact’'）」と彼が呼んだものに向けられていたかどうか

であるという命題を開発した。コミュニケーティブ ・インパクトに関し

て、イリィは、他者を説得したり聞き手の感受性を害したりするような、

言論がなし得ることについての伝統的な観念を念頭に置いているように思

われた。いずれにせよ、イリィにとって、その 「決定的な問いは、当該9}|i

が防ぎたいその害悪が、その被告が伝達している事実から、より具体的に

いえば人びとが彼のメッセージに対して採ると思われる反応の仕方から、

生じた害悪であるかどうか、それとも、むしろたとえその被告の行動がど

うあれ、コミュニケーティブな意義を持たなくとも生じたかどうかであ

る。」41)

もしもその言論を制約する政府の動機がその行為の「コミュニケーティ

ブな意義 ("communicativesignificance"）」に関するものであったならば、

そのとき、イ リィによれば、その法は修正第 1条の例外の限定されたカテ

ゴリ ー （わいせつおよび名誉毀損など）のうちの一つに当てはまると確定

されないかぎり 、違憲と判示されなければならないであろう。他方、その

法が徴兵記録の利便性のある制度の維持のような 「非コミュニケーティブ

な ("communicative"）」帰結に懸念を抱いていたならば、そのときに限り

「利益衡量 ("balancing’'）」の墓準が採用されるべきであった。

さて、この分析手法の一つの重要な結果は、時、場所および方法という

解釈原則と何が表現の非言語的行為に関係するかという問いを単一の審査

へと崩壊させることであった。その要点は、たとえば、これが言論のその

「時 ("timing”)」の規制であるかどうかをもはや問うことではなく、むし

ろ、その時の規制が、その言論のコミュニケーティブ・インパク トを未然

に防ぐことに向けられているかどうかを問うことである。同様に、その問

いは、これが「表現 ("expression”)」または「行為 ("action"）」のどちらに
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向けられた規制なのか、あるいは「言論 ("speech’'）」または「行動

("conduct"）」のどちらに対する規制なのかということではなく（そのどち

らも以前に裁判所と学者が審査手法として提示した）、むしろ、その規制が

その行動に固有のコミュニケーションに向けられたものなのか、それとも

その他の何かに向けられたものなのかどうかである。 42)

イリィはこの分析を多くの諸事例に適用した。それによれば、 O'Brien

事件は適切に判断された。つまり、少なくとも、そこでは合衆国最高裁は

争点になった規制に適切な基準を適用した。その規制の背後にあるとされ

ている立法動機は、効果的な徴兵記録制度の維持管理に向けられていたの

であり、コミュニケートされている反戦のメッセージのインパクトに対す

る懸念を抱いていないので、それは修正第 1条の第二のレベルの争点であ

った。すなわち、「政府が依拠したその利益は、選択徴兵制記録の保管に主

としてかかわるものでありながら、それと同時に、オブライエンの彼の徴

兵カードの破損がコミュニテーティブな意義をまった＜欠いたならば―

たとえば、そのカードをたった一人の野外料理のためにキャンプ・ファイ

ヤーを始めるために火付けに使ったりあるいはふざけてそのカードを彼の

ごみ箱に投げ入れたりしたならば—脅かされていた利益であった。 」 43)

他方で、 Tinkerv. Desmoines事件（黒い腕章の着用が学生たちの間で生じ

る可能性のある 「混乱 ("disruption’'）」を理由にそのような着用を禁止する

高校の規制が問題となった）は、第一のレベルの事例であった。というの

も、その規制の背後にある懸念はその腕章の着用によってコミュニケート

されるメッセージに反対するそれらの学生たちの反応を未然に防止するこ

とであったからである。同じことは Cohen専件にも当てはまった。すな

わち、 「Tinker事件と同様に、 Cohen事件で決定的な点は、当該州が拠っ

て立つ危険がコーエンの行動のコミュニケーティブな内容から完全に生じ

た危険であったということである。彼の聴衆が英語を読むことができなか

ったならば、それを規制する理由はなかったであろう。」44)公共の建物を損

なうことを禁止する規制のようなものについては、「表現の弾圧とはまっ

たく関係のない政府利益が含まれているので、すなわち、砂吹きの費用と



230 寛容な社会 (4) (627) 

手間が含まれている」45)ので、これは利益衡量の事例として適切に扱われ

るべきである。

この分析手法の諸問題は、私がすでに時、場所および方法という解釈原

則についての議論で言及した、それらの諸問題から始まる。とりわけ利益

衡量がおそらく求められることになるときに、私たちが何を利益衡量すべ

きかを説明する何らかの理論が必要になる。（さらには、第一のレベルに

当てはまった規制がなぜその想定された方法（私がすでに示唆した分析手

法は極端に厳格である）で扱われるべきなのかとか、同様に、私たちは、

その種の規制のために行う例外をなぜ持つべきなのかということについて

理論的に説明する必要がある。加えて、私たちはここで再び、第二の トラ

ックに対する規制（コミュニケーティブ・インパク トに関係のない方）が、

第一のトラックに対する規制ほど、どうも格段に厄介なものではないとい

う暗黙の指摘に遭遇する。しかしながら、これは、明らかにされなければ

ならない、より捉えにくいかつ複雑な困難さへと私たちを導く 。

規制の背後にある懸念が非コミュニケーティブ・インパク トを保護した

いという顧望、すなわち砂吹きの出費の回避であるという理由から、公共

の建物への落書きのような行動を規制することが、修正第 1条の見地から

すれば、それほど深刻ではないものとして適切に扱われるというイリィの

指摘を検討してみよう。この見解の第一の問題点は、その見解がその規制

の適用、執行の背後にある動機の複雑性を過小評価していることであり 、

その結果、その規制をその可能性として今あるものよりも、より無害でか

つ問題がないように思わせる。より具体的に言えば、その見解は、そのよ

うな規制が、厄介な言論活動との通常の対面において遭遇する過度の不寛

容とまさに同様の諸要素に、可能性として影響を受けることを無視する。

この関連性を見過ごすことの最終的な効果は、もちろん、自由な言論の企

てにとって絶対的に不可欠な、自由な言論の原理と他の社会的規制および

相互作用との間の意味の転移をとめることである。

ここでのその固難の主要な部分は、落書きを書くという行為に含まれる

「表現 ("expression”)」にいくつかの異なった種類があるということを私た
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ちが見ないことから生じる。ある人が公共の建物の入口に「グアテマラか

ら出て行け」と書くとき、その人は、コーエンや彼のジャケットについて

当てはまると私たちが理解したように、その社会がグアテマラから撤退す

るという勧告の他に、多くのことを言っている。落書きの書き手は、当局

あるいは公共財に対する軽蔑を 「表現して ("expressing”)」おり、より小

奇麗な美的環境を選好する人びとに対するその書き手の態度や「ブルジョ

アの ("bourgeois”)」規範などについての何かを「言って ("saying"）」いる

のかもしれない。しばしば、そのような行為の中に敵意または軽蔑という

根底になる態度がある。それは破壊的な行為であり、なぜトイレにチョー

クと黒板とを備え付けるという施策が落書きの問題に対する有効な解決法

に決してならないかの理由である。

よりいっそう重要なことに、汚損という行為に反映されそれによって伝

達されるこれらの根底にある感情 あるいは思考方法 は、その違反

者に対する私たちの （または私たちの代表の）応答に疑いなく影響を与え

るということを、私たちは理解しなければならない。換言するならば、私

たちの応答は、私たちが一つの言論行為 （たとえば下品な言葉の使用）に

対する妥当な応答に辿り着こうとするうえで出くわす同様の対立や困難に

よって潜在的に悩まされることになる。いやそれどころか、かりに私たち

が言論行為の不寛容の背後にある動機の基礎を、コミュニケーティブ・イ

ンパクトにではなく、その行為によって表明される思考方法に懸念を抱く

ものと説明するならば、その方がより良く、正確でもあろう 。言論者を処

罰するように人びとを掻き立てるものは、明示的なメッセージではまった

くないということがよくあり 私たちはその徴兵制が恥ずべき社会政策

であり、廃止されるべきであることについて、その言論者に同意すること

はできる一ー、そうではなく （いくつかの例をあげるならば）、その見解が

表現されたときに表明される 「無神経 ("insensitivity’'）」または 「思慮のな

さ ("thoughtlessness"）」または極端な 「敵意 ("hostility”)」と私たちが呼

ぶものである。そして、それと同じことが非言論行為にも当てはまり、そ

れらの行為の背後にある思考方法は、それらの行為に対する私たちの応答
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を特徴づける。

したがって、落書きの書き手に対処するときに、私たちの動機が砂吹き

の出費を負担せざるを得ないことに対する懸念に還元され得ると仮定する

ことは、その違反者のマインドおよび一般的態度についてのこの不可避的

に入り交じった諸々の懸念を無視することである。その要点は、必要でな

い出費の回避が一つの懸念事項ではないということではなく、あるいはそ

のような要素（すなわち、その行為の背後にあるマインドに懸念を抱いて

いないという要素）の存在が自由な言論の限界を描くために役立つ適切な

項目ではないということでもなく、むしろ、そのような要素が存在すると

きに、私たちが示すその応答が、私たちが「言論 ("speech"）」のみに対処

するときに私たちを非常に悩ますまさに同様の感情によって、つねに事実

上影響を受けているということを心に留めて置くことが重要である、とい

うことである。行動のコミュニケーテ ィブ・インパクトに対する懸念とそ

の他の懸念との間に何らかの明確な線が存在するときには、そんな多大な

時間もかからずに社会的規制が行われ、そしてまさにそのような現実があ

るからこそ自由な言論の原理が私たちにとってそのように大きな潜在的な

意味を持つのである。

そこで、その仮説についての中心的な問題 そしてその仮説を自由な

言論についての私たちの思考から見て危険にさらすもの―は、私たちが

「グアテマラから出ていけ」というメ ッセージに懸念を抱いていないので

あれば、私たちがその行動のコミュニテーティブ・インパクトに実際に懸

念を抱いていないという印象をその仮説が伝えるということである。した

がって、 最初になすべきことは、そのテストを基本的に言い直すことであ

る。すなわち、私たちは次の場合に利益衡量をすべきである。つまり、そ

の行為に現れる思考方法（イリィの用語で言えば、そのメッセージのコミ

ュニケーティブ・インパクト）についての懸念が存在しない場合ではなく

（というのもどんな事例であれそれが稀なので）、むしろ表出した思考方法

についての懸念に付け加えられる懸念が存在する場合である （それは通常

は人や財産に対する直接的な物理的被害を内容とする）。
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このように言うことは、私たちが自由な言論の限定要素（パラメーター）

を明らかにしようとする試みの中で一つのジレンマまで私たち自身を連れ

て行くことである。そのジレンマは次のような仕方で生じる。すなわち、

私たちは、言論活動に対する不寛容を動機づける感情が、ユニークである

とともに、基本的に悪で、私たちの尊敬または敬意に本質的に値しないと

いうある種の暗黙の前提から私たちの分析を始めた。私たちは、それと同

様の尊敬が、非言論行動に対する私たちの反応の背後でしばしば働くとい

うことを理解するようになるにつれて、私たちは、自由な言論の理念の下

で私たちが行っていることのより広範な象徴性を理解することができるだ

けではなく、言論行為に対するそれらの感情のあり得る妥当性を理解する

ことができる。その関連性は、潜在的な意味を刺激するとともに、第 4章

での議論を通じて私たちが理解したように、私たちがそのような意味を追

求するにつれて正当な諸利益の自らに課す犠牲を浮き彫りにする。

ある程度まで、私たちが自由な言論の原理の下でコミットするその特別

な通常以上の寛容のために、行動のどんなタイプが選抜されることになる

のかについての決定は、基本的には教育的な懸念にかかわる。相異なる行

動への私たちの不寛容な応答のその背後にある動機の道葱的な (moral)

正当性についての判断を基礎に、どんな線も引くことはできず、あるいは

言論行為と非言論行為が寛容に扱われるときに一般に被る害悪のその程度

(degree) を基礎に引くこともできない。

それにもかかわらず、今日、私たちが考えるような自由な言論の原理の

下でも、人びとが他者の言論行為に対面するときに被るその害悪の回避だ

けに懸念を抱いている規制を、自由な言論の原理によってカヴァ ーされる

行動の第一位のカテゴリーとして扱うべきであるという実際に稼動してい

るコンセンサスが存在するように思われる。私たちは、その選択の一つの

結果として真の害悪を被っていると認めるかぎり、そしてそれと同じ害悪

が非言論行為によって被っていることを認めるかぎり、私たちは、その害

悪が非言論行為によって加えられるときほど、その害悪が言論行為によっ

て加えられるときのその同様の (same)タイプの害悪に意識的に重きを置
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かない分析を無理なく続行することができ、なおかつ (and)その社会はさ

らなる様々な被害を回避するためにその非言論行為に反対してきた。

しかしながら、さらによく考えることは、これらの諸目的のために言論

行為を非言論行為から分離するさらにもう 一つのあり得る根拠＿ 非言論

行動のより説得力のあるコミュニテーティブな (communicative)可能性

に焦点を当てるもの一ーを示唆する。言葉は、アイデンテイティを手に入

れる手軽な手段としてしばしば理解されるので、したがってその言論者の

信念または価値の真の 「実演 ("demonstration”)」としてあるいは他者のそ

れらを拒絶する機会を提供する手段として理解されない。ここで、私たち

は、どのように自由な言論の領域であらゆる主張がそれ自体に不利な形で

戻って来ることがあるかについて、もう一つの具体例に遭遇する。言論行

為に法的 (legal)制限を課することが自由であるということは、単なる言

語上の宣言であるよりも、コミュニティの価値観を実演する、より効果的

な手段であるとまさに第 2章で私たちが見たように、また、言論行為に対

して通常以上の自己抑制を実際に行うことは、その趣旨の単なる言語上の

宣言であるよりも 、自由な言論の機能のより効果的な実演になると第 4章

で私たちが見たように、また同じようにその信念の必要性というものは、

Abrams判決でホームズが不寛容の背後にあるその「論理 ("logic’'）」に見

た、まさにその属性を示すために、より相応しいと思われる行為のより 重

大な形式へと、言葉から移りたいと多くの言論者たちに思わせることがで

きる、と私たちは予想することができる。それどころか、私たちは、その

必要性を（選択肢として人びとが辿り着く傾向のあるその種の行動と比較

して） 一般的にそれほど害悪のない行動の形式へと導く手段として自由な

言論を考えることができる。それでも、その「表現者たち （‘‘speakers”)」

が言いたかったことをより強く表現する一つの手段として、非言論的行

動、も っと言えば（おそらく特に）怪我をさせるような非言論的行動に変

わる自然な願望が常に存在するであろう。

この移動について興味深いことは、表現内容もエスカレートする傾向が

あるということである。そのことは、もちろん、なぜ不安定な社会が、予
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測される革命のある段階として受け取られるいかなる行為に対しても、早

急にまた強行に弾圧するという反応の必要性を感じるかの理由である。こ

のように、まずは言論行為の害悪を回避することに関心のある者に備えて

規制に反対するという自由な言論という特別な推定を用意して置くこと

は、非言論行為のより力強いコミュニケーティブ・インパクトを理由に正

当化されるように思われる（イリィの用語法にしばし戻るならば）。

この洞察は、非表現的害悪と表現的害悪の双方にかかわる規制をどのよ

うに扱うかという問題だけではなく （落書きの事例に当てはまるように）、

表現的被害だけに懸念を抱く、非言論的行動に対する規制について何をす

べきであるかという問題に影響がある たとえば、かりにその規制が反

戦の表現を遮断したいという願望に動機づけられていたならば、 O'Brien

事件に当てはまったと思われるように。検討されなければならない点は、

そのような行為がより重大な社会的被害を生む可能性を理由にこれらの類

型の諸規制に対して自由な言論がより寛大なアプローチに従うべきかどう

かという問題である。徴兵カードの焼却（または他の例でいえば、黒い腕

章の着用）のような行動に関しては、重要なことに、それほどひどい被害

が生じることはあり得ない。とはいうものの、私たちは、特定の行為の意

味するものだけを考慮すべきなのではなく、その他の行為が、反対する手

段として言論活動から非言論活動への移動をたどる可能性を検討すべきで

ある（ヴェトナム戦争期に関係があったと思われる具体例を挙げるとすれ

ば軍事施設の焼き払い）。そのうえ、このような諸規制についての私たち

の見解は、その規制がどのぐらいはっきりと限定して特定の観点ー一損壊

によるすべての 「政治的 ("political’'）」表現の禁止と反戦表現の禁止との違

い一ーに合わせているのかによって影響される。

一般的な問題として、この種の規制が生じ得るというのも、より正確に

言えば、そもそも裁判所がその規制の背後にある動機が表現的害悪だけに

懸念を抱いているかどうかを本当に確かめることができるというのも、ど

ちらもあり得ないように思われる。というのも立法者がそのような動機を

公然と認めるわけがないし、カムフラージュとして他の懸念を利用するか



236 党容な社会 (4) (621) 

らである （おそらく O'Brien裏件で生じたように）。 立法者の 「真の

("real’'）」動機を露わにすることは、決して容易なことではない。いずれに

せよ、司法部門と立法部門の各々の役割にとっての構造上の密接な関係

は、その方向への動きに抵抗するようにその法的なコ ミュニティの大部分

を導くのが常である。46)起こる可能性があるのは、おそらく次のことであ

る。すなわち、表現的被害だけにかなり明確に懸念を抱く、非言論的行動

に対する制約は、自由な言論の原理の通常の分野に入るものとして扱われ

るが、他方、それほど明確でない他のものは、放って置かれることになる。

今もなお、強固な修正第 1条の観点からみても、 言論行為の生じるところ

で自由な言論の境界線を引くことに何がしかの利点が存在する。

私たちは、どのようにして次のことを決めるべきなのか。すなわち、言

論活動が自由な言論の一般的寛容の機能の下で演じることになる役割を果

たす機会を持つために、どれだけの非言論活動が憲法問題として必要とさ

れるようになるのか。少し前に指摘したように、私たちは、おおよそのバ

ランスに到達するために財産制度を利用する。しかし、私たちは、公的

伽 blic)財産がある種の言論活動のために提供されなければならないとい

う考えをそれに付け加える。ここでもまた、先に見たように、私たちがそ

の施設の範囲を決定する際に適用すべき基準は、対面の機会が真に存在す

るのかどうかである。もちろん、それは出発点にすぎないが、それは、 一

つには、その他の諸々の考慮事項の方向性を示すという理由で重要な出発

点である。

道路、公園、歩道は言論活動に開かれてきた。47)公共の建物の両サイド

あるいはその中はどうであろうか。これらはイリィの落書きの例が物語る

ように、 一般の言論活動に引き渡されなかった。その理由は、私たちが私

たちの公園の安寧と静謡以上に建物の清潔さに価値を置 くからであろう

か。私は、間接的な場合を除いて、そうは思わない。ここでその解決法は、

問題となっている言論活動のその公共性に左右されるように思われる。落

書きに関する問題は、わいせつな電話のように、それらが隠れて行われる

ということである。その種の行動と同様に、コミュニケートされる傾向の
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あるメッセージは、もっとも不快なかつ厄介な多様なものについてである

ことがよくある。隠れた行動についてもっとも 困ることは、 人びとがその

方法で行動する衝動に、その身をまかせてしまう より大きな可能性であ

る。そのことは、破壊的行為による表現目的の より深刻な被害と結びつけ

られるとき、規制を許す強い擁護論になる。その行為の匿名性は、社会的

で非公式の抑制および制裁の巨大なネッ トワー ク網を効果のないものにす

ることを助け、そして一つの結末としてその行動があまりに多くなり、そ

の社会的被害もあまりに多くなる。自由な言論とともに、私たちは、利用

できるときはいつも 自然な抑制を賢明にも利用し、自由な言論を公の場で

の (pubic)言論行為に （おそらく完全にではな く、それでもやはり大方）

限定することは、抑制の望ましいかつ自然な程度を提供する。
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欠点の埋め合わせをする社会的重要性がもっとも少ないあらゆる思想—異端の思
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で除外されないかぎり、それらの人権保障について十分な保護を受ける。しかし修

正第 1条の歴史が暗示しているのは、その欠点を補う社会的重要性がまったくない

ものとしてわいせつを拒否することである。

1973年に合衆国最高裁は、言論がわいせつであり、それゆえ保護されないかどうか

を決定するために近年使われるテストを宣言した。すなわち、

事実審の裁判官のための基本的なガイドラインは、次のようなものでなければなら

ない。つまり、 (a)「平均人が同時代のコミュニティの基準を適用して」その作品が

全体として見た場合に好色的な関心に訴えるものであると考えるかどうか、(b) そ

の作品が適用される州法によって具体的に定義された性行為を明らかに不快感を与

える方法で表現または描写するかどうか、および （c)その作品が全体として見た場

合に、文学上、芸術上、政治上または科学上の価値を欠いているかどうか。 Millerv

California. 413 U.S. 15. 24 (1973). 

17) 343 U.S. 250 (1952). 

18) Tribe, American Constitutional Law (see chap. 1, n. 58). 618:「しかしながら、近

年の合衆国最高裁判決は、修正第 1条の保設の例外である 「喧嘩言葉 ('fighting

words'）」 が狭く解釈されるべきであることを明確にした。・・・・・・ 「喧嘩言葉 ('fight-

ingwords'）」法は、もしもそれが、個別にその意見が向けられた者による暴力行為を

誘発する直接的な傾向を持つ」言葉に限定されないならば、文面上違憲である......。」

とトライブは続ける、 「政府当局は、もしも見物人の差し迫った暴力が、合理的な群

衆整理技術を持って十分に妨止または制限され得るならば、その他の場面で保護さ

れる言論を弾圧できない。」Id.at 621.喧嘩言葉の解釈原則の唱道者たちは、この言

論類型が少しもあるいはまったく社会的価値を持たないという提案のために、 Chap―

伽 sky判決を引用し続ける。See,e.g., Rosenfeld v. New Jersey, 408 U.S. 902, 904 

(Powell, Burger, Blackmun, J. J., dissenting) 

19) See, e.g., Ely, "Flag Desecration: A Case Study in the Roles of Categorization and 

Balancing in First Amendment Analysis," 88 Harv. L. Rev. 1482, 1490-91 (1975). 

20) この一般的な争点についての完全な一貫性を反映 しないその領域での合衆国最

高裁判決のために、 see,e.g., Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568 (1942); 

Terminiello v. Chicago, 337 U.S. 1 (1949); Feiner v. New York, 340 U.S. 315 (1951); 

Gregory v. Chicago, 394 U.S. 111 (1969); Edwards v. South Carolina, 372 U.S. 229 

(1963); Cox v. Louisiana, 379 U.S. 536 (1965); Cohen v. California, 403 U.S. 15 (1971). 

「やじる人の拒否権 ("heckler'sveto") Jという用語は、カルバン教授によって導入さ
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れた。 SeeKalven. The Negro and the First Amendment (see chap. 5. n. l). 140-45 

21) See, e.g., Bickel. The Morality of Consent, 73-74: 

その問題は、売りに出されているわいせつな書籍および図画を入手する権利、あるい

はそのわいせつなものへの嗜好を共有する他の者と公共の場所で一一目立たないが

あらゆる人が出入り可能なところで―集会する権利があるべきかどうかである。

この権利を与えることは、私たちのうちのその他の人びとについての世界に影響を

及ぽすこと、また、その他のプライバシーやその他の利益を侵害することである。

....•お そらく私たち一人一人は、もしも望むならば、その目を効果的にそらし、その

車を止めることができる。それでも 一般的に読まれ、見られ、聞かれ、行われている

ものは、私たちが望むと望まざるとにかかわらず、全員に影響を及ぼす。というのも

それは私たちの環境を形成しているからである。

22) American Booksellers Assoc. v. Hudnut, 598 F. Supp. 1316 (S. D. Ind. 1984)事件

において、連邦地方裁判所は、「画像であれ文字であれ、写実的な、女性の性的に明示

的な隷従」と定義された「ポルノグラフィ ("pornography”)」を禁止するインデアナ

ポリスの条例を修正第 1条下で違憲であると判示した。同様の条例案がミネアポリ

スの市議会を通過したが、それに市長が拒否権を行使した。一般的には、 “ThePro-

posed Minneapolis Pornography Ordinance: Pornography Regulation Versus Civil 

Rights or Pornography Regulation as Civil Rights?" 11 Wm. Mitchell L. Rev. 39 (1985) 

を参照。

23) See Gaylin, "The Prickly Problems of Pornography," 77 Yale L. J. 579, 582-86 

(1968) 

24) See Riesman, "Democracy and Defamation: Control of Group Libel," 42 Colum. L 

Rev. 727, 730-31 (1942) 

私たちの思考は今でも「個人 ("individual”)」と「国家 ("state'’)」に関してであり、

私たちの名登毀損法もこんなものだが、 脅迫と暴行の法が個人の生命および身体

の保護であるように、個人の被害に対する保護としてのみ理解される。それゆえ

社会集団への名榜毀損的攻漿はまさに実定法の範囲外にあり、 集団のための十分

な擁護の発見は、多くの技術的障壁に対処しなければならないだけではなく、社会

過程における集団の役割を正当に評価することに関するアメリカ法の慣習的な拒

否に対処しなければならない。

25) 連邦議会は国教を樹立する一切の法律を制定してはならない•••• •• という合衆国

憲法の修正第 1条を参照せよ。

26) この近年の具体例は、 1984年の大統領選挙運動期間内の避妊論争に対する公共

的な応答である。See"Abortion Issue Threatens to Become Profoundly Decisive," N. 

Y. Times, 14 October, 1984, E3, col. l.; "Mixing Personal Morality and Public Policy," 

N. Y. Times, 20 September, 1984, A31, col. 1.；℃hurch vs. State: Historical Concern," 



240 寛容な社会 (4) (617) 

NY  Times, 15 September, 1984, 29, col. 1. See also, "Governor Finds Chicago Prelate 

an Ally in Debate with O'Connor," NY  Times, 6 October, 1984, 26, col. l.; "Kennedy 

Chides Church Leaders on Role of State," NY. Times, 11 September, 1984, 1 col. 2; 

"Excerpts from Kennedy's Remarks on Religion," NY  Times, 11 September, 1984, 26, 

col. 1; Lewis, "The Question is Law," N Y Times, 11 September, 1984, 31, col. 6, 

"Ferraro Says Religion Won't Influence Policy," N. Y Times, 13 September, 1984, Bl6, 

col. 3;℃atholic Theologians Have Mixed Reactions to Cuomo's Notre Dame Talk," N. 

Y Times, 17 September, 1984, 1213, col. 1; "Episcopal Bishop Says Officials Must Put 

Law before Tenets," N. Y Times, 17 September, 1984, 1213, col. 1. 

27)宗教の領域における合衆国最高裁の法廷意見は 「政治における宗教的な不和」に

頻繁に言及するが、とはいうものの、私はそれに値するだけの十分な重要性をそれが

与えられているとは思わないし、あるいは公共的な議論の限界を理解するためのそ

の含意が正当に評価されているとも思わない。 Lemonv. Kurtzman, 403 U.S. 602, 

622-23 (1971)事件においてバーガー主席裁判官は次のように述べた。

日頃の政治的な討論および分裂は、どんなに激しくあるいは党派心があらわでも、

私たちの民主制的統治制度の正常かつ健全な現れであるが、宗教的な対立線に沿

っての政治的分裂は、修正第 1条がそれに対して保護しようと意図した主要な弊

害の一つであった。……宗教条項の問題が、統治のあらゆるレベルで対面する無

数の争点や問題から注意をそらすことができるほど、私たちの議会においてまた

私たちの選挙において重要性を帯びることを許すことは、私たちの全歴史および

伝統に対立する。

See also Walz v. Tax Commn., 397 U.S. 664,695 (1970)：すなわち「まさにその性質が

執行や計画の詳細に当該州をかかわり合わせがちないくつかのプログラムに当該州

政府が参加することは、不当な分断化の招来までエスカレートする可能性がある。」

Board of Educ. v. Allen, 392 U.S. 236, 254 (1968) (Black,]., dissenting)：すなわち 「修

正第 1条の国教禁止は、宗教および宗教学校に対するji1の助成が、私たちの中での不

和、不調和、憎悪、闘争を生み出すという前提に基づいて書かれた。……」Engelv 

Vitale, 370 U.S. 421,429 (1962)：すなわち 「初期のアメ リカ人は、熱心な宗教団体が互

いに、王、女王、または一時的に権力者の地位に就いた摂政から、 正式の許可の政府

の印を手に入れるため悪戦苦闘したときにその苦悩、苦難、および苦い不和を知っ

た。」 Zorachv. Clauson, 343 U.S. 306, 318-19 (1952) (Black, ]., dissenting)：すなわち

「まさに、 18世紀のアメリカ人は多くの好戦的な宗派に分離した宗教的な人びとなの

で、私たちは、教会と」州の完全な分離を維持する憲法的な義務を与えられた。」

28) See, "Impartial Coverage of Crisis Infuriating Some in Britain," N. Y Times, 11 

May, 1982, 6, col. 1; "Misled on Falklands, British Press Says," N. Y Times, 29 July, 

1982, 3, col. 4; "Israel's Press and the War," N. Y Times, 6 July, 1982, 1, col. 1. 

29) Schenck v. United States, 249 U.S. 47, 52 (1919) 

30) See Kalven, "The New York Times Case: A Note on'the Central Meaning of the 
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First Amendment,"'1964 Sup. Ct. Rev. 191, 205 

31)自由な言論の司法的執行が言論の社会的寛容を促進したという立場に対する批

評のために、 seeNagel, "How Useful Is Judicial Review in Free Speech Cases?," 69 

Cornell L. Rev. 302 (1984) 

32) これは、自由な言論が「絶対的なもの ("absolute”)」あるいは 「利益衡量

("balancing"）」 に服するものとして扱うべきかどうかについての論争における古典

的なやりとりに関わる基本的な問題である。SeeFrantz, "The First Amendment in 

the Balance," 71 Yale L. J. 1424 (1962); Mendelson, "On the Meaning of the First 

Amendment: Absolutes in the Balance," 50 Calif. L. Rev. 821 (1962), and Frantz, "Is 

the First Amendment Law? -A Reply to Professor Mendelson," 51 Calif. L. Rev. 729 

(1963) 

33) Neier, Defending My Enemy (see chap. l, n. 2), 59 

34) See, "Testimony on the Psychological Effects of Racial Slurs," by David Gutman, 

Ph. D., Defendants'Exhibit 13 at 7-8 

人種的な侮辱が迫害と暴力というより大きなシナリオの不可欠な部分である状態

に、その犠牲者またはその犠牲者が自己同一化する集団がさ らされたならば、彼の

後続反応は、その人種的な中倦だけをされてもとりわけ暴力的になり 、心理的にも

不安になる。私は、いま有名な発達心理学者ハインツ・ウェルナー (Heinz

Werner)によっ て詳しく 記述さ れたよく知 られた心理的原理について話してい

る。つまり、強い感情的な覚醒に関わるある状態の各構成要素が、単独でかつ後日

に、かつて完全な状態で引き起こされた感情を刺激できる 。 …•••パルス ・ プロ・ト

ト (thepars pro toto principle)（全体に代わるものとして受け取られる部分）の原

理の強迫衝動の下で、侮辱と殴打の間、罵りの言葉と殺人の間の論理的な境界線は

解体する。つ まり、そのような微妙な区別は心の傷を笑うことができる人の跨沢

品にな る。というのも彼らは心の傷を決して感じなかったからである。

35)西ドイ ツ法はナチスの制服、旗、記章、挨拶の仕方を禁止する。Sec.86a StGB 

85. See also chap. 1, n. 66 

36) See, e.g.. Rowan v. Post Office Dept., 397 U.S. 728 (1970) 

37)加えて、私たちは、その事実を見落とすことができない。というのも 、多 くの言

語的表現は、 二重のコミ ュニケーティブな機能を果たすことがここで関わる挿話で

よく説明されているからである。つまり、それは単に思想の比較的正確で客観的な

詳説を伝達するだけではなく、同時にそれ以外には言葉で表せない情緒を伝達する。

実際に、 言葉は、言葉の認識する力と同じだけ多く、言葉の情緒を表現する力のため

にしばしば選択される。私たちは、合衆国憲法が、個々の言論の認識内容に気をもむ

一方で、事実上、コミュニケー トされることをね らっ た全体のメ ッセージのより重要

な要素であること がよくあるその情緒的機能に少しもまたはま った＜敬意を払わな

いという見解を認めることができない。Cohenv. California, 403 U.S. 15, 25-26 

(1971) 
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38) See Gaylin, "The Prickly Problems of Pornography," 77 Yale L. J. 579, 589 (1968). 

39) Ely, supra n. 19 

40) 391 U.S. 367 (1968)．オブライエン (O'Brien) と三人の友人は、ヴェトナム戦争

に反対の抗議のためにサウス・ボストン裁判所の建物の階段で徴兵カードを焼却し

た。オブライエンの徴兵カードの不携帯を理由とする彼の有罪判決は、合衆国最高

裁で支持された。合衆国最高裁は、次のテストを適用した。

その政府規制が政府の憲法上の権限内であり、実質的な政府利益を促進し、その政

府利益が自由な表現の弾圧とは関係がなく、さらには申し立ての修正第 1条の自

由に対する付随して起こる制約がその利益の促進にとって不可欠であるならば、

十分に正当化される。 Id.at 377 

41) Ely, supra n. 19, at 1497. 

42) Id. at 1497-98 

43) Id. at 1498 

44) Id 

45) Id. at 1504. 

46) See generally Ely, "Legislative and Administration Motivation in Constitutional 

Law," 79 Yale L. J. 1205 (1970). 

47) Lovell V. Griffin, 303 U.S. 444 (1938)（事前の許可を受けない道路でのビラ頒布を

禁止する条例は無効である）； Haguev. CIO, 307 U.S. 496 (1939) （許可を受けずに行う

道路または公園での公開の集会や、印刷物の頒布を禁止する条例は無効である），

Schneider v. Town of Irvington, 308 U.S. 147 (1939) （市は、ゴミ捨ての懸念を理由に

ビラ頒布を禁止できない）．しかしながら、合衆国最高裁が、修正第 1条の情報への

アクセス権が存在するとまではまだ判示しなかったことは特記すべきである。それ

どころか、合衆国最高裁は、諸州がその免許制度において「中立である ("neutral’'）」

べきと主張した。
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