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萩原金美
（本学名誉教授）

私は本誌に刑事裁判に関係する二つの論考を

書いている。一つは 「法科大学院教育と死刑存

廃論一附・死刑存廃論の要件事実論的考察」（4

号），も う一つは 「裁判員裁判をめぐる雑考

一一裁判員のための一種の副読本にもな りうる

ことを願いつつ一一」（6号） である。

この二つの前稿 （以下では区別のため， 前者

のみを「前稿」といい，後者は「雑考」という

ことにする）に対してはその抜刷りを献呈した

方々などから少なからぬコメ ントを頂戴した。

ある程度までは予想していたことだが，それら

を通じてどちらのテーマも極めてポレミックな

イッシューであり，私見が必ずしもポピュラー

でないことに改めて気付かされた。このような

状況の中でさらに再論を書くことなど半ば老警

の域に達している一書斎人の仕事としては無益

いや有害であり，老害の垂れ流しに過ぎぬとの

批判を受けるかも知れない。

だが， 一一

最近の雑読の中で「これだけは書かずにいら

れない たと え手伽， 足伽，猿ぐつわをかま

されようとも，このテーマだけは訴えずにはL、

られないという認識，それが物書きとい うもの

の使命感である， と山本周五郎はよく語った。
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真の作家はそういう種類の人間であらねばなる

まい， とわたくしも思う。そこまで到達すると，

物を書くことは，そのひとにとって“業”のよ

うなものである。」｛山本周五郎 『全集未収録作

品集団抵抗小説集』 0979，実業之日本社）
きむらくにのり

230頁（木村久遁典氏による「解説」）｝という

文章に出会った。ことは法律論文などの著作に

ついても全く同断だろう。いや，文芸作品以上

にそうでなければなるまい。老害の垂れ流しに

終わる危険に留意しつつも，このことを自戒の

言葉としつつ本稿の仕事に取り組みたいと思う。

（脱稿間際に接し得た後掲第2注 11・大塚滋

『説き語り 法実証主義』によれば，純粋法学

者ケノレセ手ンの魅力の一つは「普通の人なら鷹践

するようなことでも，ほんとうにそうだと考え

たら，それが生身の人間としての自分にどんな

結果をもたらすか， ということを全く意に介さ

ず言ってしまう」（2頁）ところにあるとされ

る（長尾龍一教授の著作を援用しての立論）。

法学者としては天地雲泥の差のある身だが，何

を書こうと老い先短く生身の人間としての自分

にどんな結果がおよぶかなど気にせずに済む身

上ゆえ，せめてそのささやかな真似事を本稿で

は試みてみたいものである。）

第1 前半の章再論「裁判員裁判をめぐる雑考」

1 裁判員制度の導入に関する瀬木比呂志教授の新

説とその司法制度改革論

(1）裁判員制度導入に関する新説

最近まで裁判官の職にあった瀬木氏は裁判員

制度の導入について次のように主張する。

「その実質的な目的には， トップの刑事系裁

判官達が，民事系に対して長らく劣勢にあった

刑事系裁判官の基盤を再び強化し，同時に人事

権を掌握しようと考えたという事実が存在する

のは否定できない……。これは有力な見方とい

うより，表立って口にはされない公然の秘密と

いうほうがより正確かもしれない。私自身・・・

刑事系の高位裁判官達が『最高裁が裁判員制度

賛成の方向に転じてくれたおかげで， もう来な

いと思っていた刑事の時代が来た』という会話

を交わすのも耳にしている。」（同『民事訴訟の

本質と諸相 市民のための裁判をめざして』

2013，日本評論社） 185頁），ほぼ同文の記述

が同 『絶望の裁判所』（2014，講談社現代新書）

67-68頁）にある。以下，このような場合には

両書のうちその一つだけを引用することがある

が，ご了承を乞いたい。ただ，批判めいた論述

におよぶ場合には，なるべく 『民事訴訟の本質

と諸相』からの引用による。

これは私にとって全く初耳の話で貴重な情報

を恵与された氏に感謝したいが，この理由には

いささか理解しがたいものがある。上記の記述

からみると刑事系裁判官たちが民事系裁判官た

ちに対する権力闘争に勝利した結果として裁判

員制度の導入がなされたわけではなく，最高裁

事務総局が裁判員制度導入に転じたことが刑事

系裁判官たちに福徳 －思恵を与えたということ

に過ぎないようである。とすると，最高裁事務

総局内部では圧倒的に民事系裁判官の数が多か

ったはずだから（氏と同期の裁判官たちの問で

は純然たる「刑事系エリ ート」はせいぜい L

2名にまで落ち込んでいたとのこと一一『民事

訴訟の本質と諸相』 185頁）最高裁での民 ・汗IJ

裁判官の権力闘争で刑事系が勝利したというの

はどうも合点が行かない。それに裁判官と同等

の評決権を有する一般市民はときに裁判官にと

って制御しがたい存在になりうることは容易に

想定できるゆえ（刑事系裁判官たちにこの程度

の想像力もなかったとは私にはとても想像しが

たい），裁判員制度の導入が刑事系裁判官たち

の権力闘争の勝利の産物という見解にはどうも

納得しがたいのである。裁判員制度の導入の結

果として飛躍的に刑事系裁判官が重用されてい

るのは事実としても，それは裁判員制度が絶対

に失敗の許されない重要な制度であることから

すれば少なくとも当分の間は当然ともいえよう。

結局，瀬木氏の新説なるものは裁判員制度導

入の理由を合理的に説明できず，導入の結果が
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刑事系裁判官にもたらした福徳 ・思恵を指摘・

批判するだけのものに過ぎない。瀬木氏ほどの

明噺な頭脳がなぜこんな初歩的な判断ミスを犯

すのかいささか理解に苦しむ。たぶん利害関係

の渦中にある人間は正常な判断を誤るリスクが

高いことの一例証とみるべきなのだろう。それ

はまた，民・刑事訴訟法における除斥 ・忌避の

制度の普遍的合理性の実質的根拠といえようか。

（ちなみに，「検尊判卑」にならって「刑尊民

卑」という言葉も私の在任中は聞かれた。人事

面で刑事裁判官のほうが民事裁判官よりも優遇

されていることを意味したようである。当時の

裁判官には対人関係が苦手にみえる一種の奇

人 ・変人，良い意味でも悪い意味でも職人的で

協調性に乏しい人が散見したが，そういう人は

民事裁判官のほうに多かったように記憶する。

したがって，少なくとも当時の「刑尊民卑」に

は「検尊判卑」と同様に多少の合理性があった

といえるのかも知れない。もっとも，その後に

おける民事事件の質的変化などに伴いこういう

民事裁判官の体質もかなり変化したように思え

るので，刑尊民卑が現在でも妥当性を有すると

はもちろん考えていない。）

なお，瀬木氏（および氏が代弁する民事系裁

判官たち）の裁判員制度に対する消極的な評価

はすこぶる問題だと思う。氏は刑事系裁判官が

「裁判員と接することによって変化することが

期待できるという意見もあるが，……そのよう

な効果は，民事裁判において裁判官が争点整理

や和解で当事者本人と接することによってもた

らされる効果と大きな違いはな」い（『絶望の

裁判所』 152頁）という。失礼ながらこれは全

くの謬論というべきである。裁判員は裁判官と

同等の立場の権力者として裁判に関与するのに

対して民事事件における裁判官と当事者本人と

の関係は権力者と非権力者との関係であり，そ

こには天地雲泥の差があるからである。こんな

ことは弁護士になって裁判を受ける立場を経験

してみればいやでも分かるはずである。超人的

ともいえる学識を蔵し，英明な裁判官であった

はずの氏にこの程度のことが理解できないので

あろうか。氏は民事訴訟（法）の実務と理論に

関する権威として衆目の認める存在であるけれ

ども，その学問を深めるためにも少し弁護士経

験をしてみたほうが良いのではあるまいか。後

述するように氏は司法制度改革の要として法曹

一元の採用を提言しているが，その所説の妥当

性を実証するためにも「裁判官から弁護士へ」

という逆コースの法曹一元を体験してみること

は有意義だろう。妄言多謝 ！

ちなみに， 『民事訴訟の本質と諸相』に対す

る永石一郎弁護士の書評（自由と正義65巻2

号（2014)101頁）は同書に対するすこぶる好

意的な書評であるが，裁判所に対する批判の部

分については 「読者は，著者の赤裸々な告発の

事実に驚かされるが，この点については， とく

に刑事系裁判官から事実誤認だとする異論もあ

ろう。」とする。

(2) 瀬木氏の司法制度改革論

(1）と密接に関連すると思われるので，前掲二

著に表現された司法制度改革に関する氏の見解

についてもここでまとめて一言しておこう。

氏の司法制度改革論はその峻烈極まる裁判所

批判を前提とする。私はその内容のかなりの部

分はそのとおりではないかと臆測するものの

（氏と異なり内部情報を知りうる立場にない），

とりわけ『絶望の裁判所』についてはやや被害

妄想的な面が出過ぎている気がする。両書とも

極めて純粋な心情を有し，多方面の学問 ・芸術

に通暁する氏のような人が33年間も裁判官の

職一一それはときに俗にまみれることも要求し

ようーーであり続けた直後に書いた「開放感の

爆発」とでも形容すべき面のある著作である以

上，これは止むを得ないこと，いや氏の生身の

人間性を感じさせて読者への強烈な訴求力を有

するともいえようか。

しかし読者の批評ないし感想は様々だろう。

水口洋介弁護士は瀬木氏の司法官僚制批判に

賛同しつつ，在官中の自己の立場について「謙

虚に語ることなく，裁判官及び裁判所が絶望的
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だと決めつけるこの本」に共感するのは困難だ

という（同氏のブログ「読書日記『絶望の裁判

所』瀬木比巴志著：夜明け前の独り言」 3頁）。

これはある意味ですこぶる常識的ないし健全な

一部いや大方の読者の両書に対するレスポンス

といえるかも知れない。（もっとも，瀬木氏の

著書を絶賛するブログもあるようである。しか

し，半ば世捨て人的老人の私はブログなどあま

り見ないので，これに関する言及は断念する。

ご了承を乞いたい。）

以下，少々余談をさせていただく。上記のよ

うに私はブログなどあまり見ないのだが，水口

氏の上記ブログに感服し，氏のその他のブログ

も少しのぞいてみて一層その感を深くした。多

忙な弁護士業務の中で実に勤勉な知的生活を送

っておられる。氏は「労働弁護士」と自己規定

をされ，「日本労働弁護団」の事務局長などの

職を歴任されている。私は労働関係の弁護士諸

氏の現状に全くうといけれど，かつて静岡地裁

在任当時労働事件を担当し，県労政課主催で，

労働組合，使用者団体双方の協力を得た（こう

いう労使協調的なところがわが国の労働運動，

労使問題の長短両面の特色だろう〉静岡，浜松，

沼津3市における労働法の学習会の講師を委嘱

されて暫く務めたことがあり，また幸い労働法，

労働事件に精通する尊敬すべき裁判官，弁護士

の先輩・知友に恵まれていた。労働弁護士や労

働法学の世界は今あまり元気がないような気が

してならず，労働者の悲惨ともいうべき現状を

考えると残念至極である（同様の問題関心は

「雑考」の「補論……」の中でも一言した（83

頁））。例えば世界中のファストフ ード店従業員

らは最低賃金ぎりぎりで働いている。 2014年5

月15日には時給を 1500円に上げることを求

めるデモが東京都渋谷区で行われたが，これは

全米サーピス業従業員組合（SEIU）が世界35

カ国で一斉デモを呼び掛ける「世界同時アクシ

ョン」の一環だという。つとに米国では時給を

15ドノレにアップするためのストライキが行わ

れているが，その成功の見込みは楽観を許さな

いようである。わが国の場合，ある全国チェー

ンのハンバーガーショップでは， フノレタイムで

働いても年収は 140-180万円程度，他方経営者

は3億5千万円近い報酬を得ているとのこと。

（東京新聞2014年5月13日（火）朝刊 28面，

同月 16日（金）朝刊28面， InternationalNew 

York Times, May 16, 2014, at 16.）また，長時

間労働で過労死寸前の状況に追い込まれている

労働者も少なくないという（東京新聞2014年

5月24日（土）朝刊 l, 3面）。

なお，米国マクドナノレドのCEOの2013年

の報酬は950万ドノレ（約9億7,000万円）とい

われる（同紙6月7日（土）朝刊2面）。

こういう理不尽な状況（そう思わない人もい

るのだろうが）を少しでも改善するために， と

りわけ労働弁護士諸氏に頑張って欲しいと心か

ら希求したくなる。もっとも，これは労働法パ

ターナリズムに毒された私の時代遅れでお門違

いな願望なのかも知れない。近刊の大内伸哉

『君の働き方に未来はあるか？ 労働法の限界

と，これからの雇用社会』（2014，光文社新書）

などを読んだ限りでは事態の改善のための即効

薬的対策は存在しないようである。ただ，英米

法の権威による「憲法の文章上の民主主義があ

っても，社会の実態が奴隷制に近いものである

ことが少なくない。大工場で働く契約社員はい

わば生きたロポットであり，建国当時のアメリ

カ南部のプランテーションで働く奴隷と大きな

違いはない。」云々（田嶋裕「『法の支配』の最

近の事情」（『法の支配』 173号（2014)54頁）

という厳しい指摘があることも法律家は知るべ

きだ1)。

以上，「少々」どころか随分長々と余談にふ

けって申し訳ない仕儀である。とお詫びしなが

ら，以下でも懲りずに往々脱線して余談を繰り

返すはずである（「雑考」 47頁注9参照）。た

だ私としてはこの余談が少しでも裁判員（候補

者）諸氏の法と裁判の理解を深めるために役立

つことを願っている。私自身の自己満足的な文

章という一面があることも否定しないけれども。
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（本稿は近く刊行を予定している拙著『検証・

司法制度改革 E』の中に収録する予定であり，

司法制度改革は究極的には「この国のかたち」

を革めることを企図するものである。このこと

は本稿の執筆中常に私の念頭を去らない想念で

あった。本稿における一見全くの余談とみえる

記述も実はこの大きな文脈から全く事離するも

のではない（と私自身は信じている）ことも読

者諸氏にご認識いただければと思う。）

ある米国人法学者はこう書いている。「民主

主義国であれば，政府機関のうちで批判を避け

られるものはない。そのことは司法部にもあて

はまる。しかし，私が研究を進めれば進めるほ

ど，私にとってますます明らかになったのは，

日本の裁判官が誇りと高潔さをもって自分たち

の国に尽くし，彼らのなすすべてのことに賛成

であろうとなかろうと，彼らは最大限の尊敬に

値する，ということである。」（デイヴィッド－

S・ロー，西川伸一訳『日本の最高裁を解剖す

るアメリカの研究者からみた日本の司法』

(2013，現代人文社） viii-ix頁））著者のロー教

授は瀬木氏よりもはるかに若年であるが，この

同書の序文の一節は研究者としての礼節に満ち

たものである。それと同様とまではいわないに

せよ，瀬木氏にももう少しク ーノレな態度が望ま

れたのではないだろうか。氏の裁判官評の的確

さは「私が接した最高裁判事の中で最も尊敬で

きたのは弁護士出身の前記大野正男氏だった。」

（『絶望の裁判所』 64頁）と書いているところ

からも察せられる。（大野氏の偉大さについて

はさしあたり拙著『検証 ・司法制度改革 I

法科大学院 ・法曹養成制度を中心に』（2013,

中央大学出版部）所収の「司法制度改革と弁護

士自治一一大野正男『職業史としての弁護士お

よび弁護士団体の歴史』を読む一一」を参照。）

それだけになおさら惜しまれるのである。退官

直後の瀬木氏にそれを望むのはいささか難しい

ことだったかも知れないが，それならばその所

論の公表を少し先延ばしにすべきだったので

は？ （ロ ー教授の上記著書は水口氏の『絶望

の裁判所』批判のブログの末尾でも言及されて

いる。最高裁長官を頂点とし，事務総局を中心

とする司法行政批判に関するロー教授の所論は

内部事情に精通する瀬木氏や後述する森炎氏の

説以上に説得力に富むと見る日本の読者も少な

くないのではないかと思われる。その一つの理

由は書き方にあるのではないだろうか。もっと

もロー氏の所説については後に改めて論及する

機会を得たい。）

ちなみに，明治大学法科大学院教授に転身し

た瀬木氏は，あたかも祖国における政治弾圧を

逃れて希望する国に亡命が叶った人に等しい自

由を満喫されているようである（「裁判官時代

最後の 7,8年間，そこにおける私の立場は，

共産主義社会にあってじっと亡命の機会を待ち

続けている知識人のそれに類するものであっ

た」（『絶望の裁判所』41頁）という。明治大

学は，歴史に名をとどめる多くの優れた法律家

が輩出した教育 ・学問の府である。紙幅の関係

で一人だけ名前を挙げれば私学出身者でありな

がら大審院判事にまで昇進し，その多仕な職務

の傍ら法史学者，明治文化研究家として偉大な

業績を産出した尾佐竹猛博士は私の尊敬してや

まない先達である。そして現在の同大学法科大

学院は優れた教授陣を擁している。瀬木氏はま

ことに良い職場に再就職されたというべきであ

る。しかしこの世にユー トピアは存在しない。

日本の大学ないしその法学教育が特有の問題を

抱えていることは私もっとに指摘したところで

ある（拙著 ・前掲 『検証 ・司法制度改革 I』

12頁以下など）。しかもそこでは瀬木氏の著書

から大学人の反省の言を引用している（5-6

頁）。

米国に亡命 ・帰化したノ ーベノレ化学賞受賞者

でハンガ リー出身のアノレパート・セ ントニジェ

ノレジュ博士は愛する米国のベ トナム戦争に強く

反対し，ために研究用の実験動物飼育所が破壊

されたり，身辺を襲われたりする迫害にあった

といわれる（同，国広正雄訳『狂ったサノレ』

(1972，サイマノレ出版会） 4-5頁）。瀬木氏が大
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学や法学界についても裁判所に対するのと同様

に思惜のない批判的態度を堅持されることを切

望したい2）。

たまたま最近読んだ「夜回り先生」こと水谷

修氏（元高校等教諭，大阪経済大学特任教授）

の「こどもたちへ……」という連載の最後の言

葉が脳裏に焼きついている。氏はこう書く。

「子どもたち，実は，私はがんと闘っていま

す。最近も手術を受けました。 ……／子どもた

ち，私たちの生きるこの世界は，不条理な世界

です。不条理，聞いたことのないことばでしょ

う。なるようにならない， d思うようにならない，

そう理解してもらえれば大丈夫です。 ……／子

どもたち，君たちも気づいているはずです。こ

の世界のいいかげんさを。まじめに努力したか

ら報われるとは限らないし，優しさに優しさが

返ってくるとも限らない。また，いのちもいつ

まであるのかわからない。明日，交通事故で死

ぬかもしれないし，それどころか数ヵ月後にこ

の世界自体が滅びるかもしれない。 ……／子ど

もたち，死に向かう私からの最後のお願いです。

どんなにこの世界が，今君たちが生きているそ

の世界が，醜いものであっても，許せないほど

問題の多いものであっても，決してふてくされ

たり， ぐれたり，あるいはむなしさから自らの

いのちを絶ったりしないでください。そこで，

人のために周りに優しさを配って生きてくださ

い。 ……」（東京新聞2014年3月29日（土）

夕刊3面）

私は幸いにガンではないけれども，馬齢を重

ねて83歳に達している。毎日の新聞には同年

代の人びとの言卜報が報じられない日とてない。

「死に向かう私からの最後のお願い」という水

谷氏の言は私の胸に深く突き刺さる。できるこ

となら私も同じような真実の言葉を己が著作を

通じて読者に発信したいと念じている。 99歳

（刊行時96歳）のジャ ーナリストむのたけじ氏

の近著の題名は『希望は絶望のど真ん中に』

(2011，岩波新書）である。氏は「希望は絶望

のど真ん中の，そのどん底に実在しているのだ。

／それがホントだと気付くようになったのは

90歳代になってからのことだ。」（同書136頁）

という。

どうか瀬木氏にも絶望を超えて希望を見出す

教育と研究に精進していただきたいと願ってや

まない。（ちなみに，瀬木氏は 1954年生まれ，

水谷氏は 1956年生まれ。）

瀬木氏も「あなたも，私も，およそ人間とい

うものは，不可能を可能にするためにこそ生ま

れてきたのではないかと，私は，考えている」

（『絶望の裁判所』 236頁）と書いているのであ

る。でも，それならば，書名は出版社の販売政

策上の考慮もあるだろうからともかくとして，

文中に「絶望」という言葉が頻出するのはなる

べく避けて欲しかったと思うのだが……。（注

3の大野更紗氏の著書も参照されたい。）

(3）補説と結び

かりに瀬木氏の新説を信ずるとしても，刑事

裁判における裁判員制度の導入は民事司法のた

めにも大きな期待 ・希望の光を与える可能性を

有するのではあるまいか。というのはこういう

ことである。

裁判員制度の成功はやがて民事司法のために

も適切な範囲で裁判員制度ないしそれに類似す

る国民参加の制度の導入の基盤 ・機運を醸成す

るだろう。その導入を支持する声が強くなろう。

「雑考」末尾の 82頁「附記」における小原健弁

護士の意見参照。結果的に瀬木氏のいう最高裁

事務総局を病根として発症するキャリアシステ

ムの病いはある程度変化（治癒）せざるを得な

くなるはずである。私が「雑考」において白日

夢として描いた「裁判員制度の導入により国民

一般の支持を後ろ盾として検察に対抗しようと

するのは優れて賢明な戦略というべきである。

具体的にいえば，無罪判決を出す時に気の弱い

裁判官でも裁判員全員（または多数）が無罪意

見なのだからということをエクスキューズに用

いることができるわけである」（「雑考」 53頁）

というストーリー，戦略は民事事件においても

必要な修正を加えたうえで，事務総局に対する



神奈川口一ジャーナル第7号 25 

抵抗力として機能することが十分に考えられる。

ちなみに，後述する田口真義編著『裁判員のあ

たまの中……』は，裁判員経験者たちによる最

高裁に対する「裁判員制度と周辺環境における

提言書」の 1項目として「13.民事・行政訴訟

にも裁判員制度を運用拡大することを」を挙げ

ている（214頁）。

また，瀬木氏は日本の裁判所・裁判官制度の

根本的，抜本的な改革のためには法曹一元制度

の採用・導入が必要だと主張する（『民事訴訟

の本質と諸相』 248-249頁等）。私も決してそ

れに反対する者ではなく，むしろ諸手を挙げて

賛成したいくらいであるが，キャリア裁判官制

の国における完全な法曹一元の採用は極めて難

しいのが歴史的経験の教えるところである。法

務大臣自身がそれを提言した稀有の国であるス

ウェーデンにおいて結局それが奏功していない

という比較法的事例はその顕著な傍証である

（拙著『スウェーデンの司法』（1986，弘文堂）

参照）。わが国における法曹一元論の歴史は古

く明治中期にまで遡り， とくに戦後の一時期に

は大規模な法曹一元の裁判官が生まれている。

しかし粁余曲折を経てその現状は周知のとおり

である。（拙稿「法曹一元（論）の試論的検討」

神奈川大学法学研究所研究年報4号 (1983)'

拙稿「幻想としての法曹一元（論）」 拙著 『民

事司法・訴訟の現在課題』（2000，判例タイム

ズ社）所収など参照）。法曹一元を実現し，そ

れを真に実効化あらしめるためにも，それと同

時進行で民事司法における国民参加の実現が必

要だと考えるゆえんである。

わが国における数少ない裁判法研究者（と借

称）の私には， どうも氏の法曹一元論やその他

の司法制度改革に関する議論はその卓越した民

事訴訟法解釈論と異なり必ずしも十分に考え抜

かれたものとはみえず，いささか思い付き的な

提案という印象を拭えない。少なくとも表現さ

れた文章自体から判断する限りでは。氏の研究

者としての抜群の能力に大きな期待を寄せる私

としては，今後の氏の論考において私のこの批

判が的外れの妄評に帰することが証明されるこ

とを期待している。

瀬木氏の司法制度論に関する論述で気になっ

た点についてもう少し。しつこすぎるようだが，

私の氏に対する大きな評価と期待のなせる業と

してご寛恕を乞いたい。

映画『ボクはやっていない』について「ああ

いう事態が一つでも起こりうるのが日本の刑事

司法の実態であることは，まともな法律家なら

誰でも分かっていること」だと書く（『民事訴

訟の本質と諸相』 198頁）。本当にそうなのか？

「まともな法律家」は，裁判官以外は無権代理

だから別として，裁判官たちは誰でも分かって

いながらそれを変えようとはしないのか，そう

することが日本の市民に対する自分たちの責任

だとは思わないのか？ 現代日本の裁判官たち

はそんなに他者の痛みに無感覚な存在なのか？

一般のサラリ ーマンが毎日痴漢菟罪の地獄に陥

る危険を覚悟しつつ通勤しなければならないの

を供手傍観して心が痛まないのだろうか？ 民

事系裁判官は，ことは刑事系裁判官の問題だと

して頬かぶりして済ませられるのか？ 疑問百

出の感じで，私は理解に苦しむ，これは最高裁

の司法行政云々などとは無関係な，心が凍りつ

くような話ではあるまいか。

(2014年9月22日（月）夜弁護士会館2階

講堂クレオにおいて日弁連主催の「取調べの可

視化を求める市民集会奪われた48年～袴田

事件を繰り返さないために～」が行われ，その

「第I部 えん罪被害者の戸・・…・」では，袴田

事件の袴田巌氏の実姉同秀子氏と三鷹パス痴漢

菟罪事件の菟罪被害者の津山正義氏（逮捕時中

学校教員）のお話があった。津山氏のお話はま

さに日本の刑事司法の怠慢がサラリーマンの通

勤地獄に最悪の地獄絵の実態を作出しているこ

とを如実に物語るものであった。）

氏は裁判員制度の導入に基本的に消極的であ

るが（同書195頁以下），痴漢菟罪の防止に最

も有効なのは裁判員制度であろうと思われるの

に（「雑考」 70-80頁参照），これはどうしたこ
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とであろうか。氏は 「イヴァン・イリイチに決

定的に欠けていたものは，おそらく，『感じ，

悲しむ能力』であろう。…… 『悲しむ能力の欠

如』が彼の存在を決定づけているように思われ

る。」（同書255頁）というが，氏の言葉を信ず

るならば氏を含む日本の裁判官全体にこの能力

が欠如しているということにならないか。同書

198-199頁における刑事司法に関する批判的記

述は内容の正当性は別にしてなんとなく傍観者

の評論文みたいで裁判官たる者の切実な苦悩が

そこに感じられない一ー という読み方は私の偏

見だろうか。（氏も， 「私自身，客観的にみれば，

せいぜい，いくぶん自覚的なイヴァン・イリイ

チという程度の存在であったのだろうとは思っ

ている。」（259頁）と書いてはいるが。ちなみ

に，恥ずかしながら浅学の私は同書に導かれて

80歳を過ぎた身でトノレストイのこの小説（『イ

ヴァン・イリイチの死』）を初めて読んだこと

を告白しなければならない3）。）

ところで，瀬木氏は司法内部の生活を経験し

熟知する者の内部告発として，あるいはその真

実の証言者として語っているはずである。自己

の信ずるところに従いかつ読者に対する責任を

痛感しつつ書いているのだとは思う。でも繰り

返しになるが，軽々しく絶望という言葉を使っ

て欲しくないのである。司法に最後の望みを託

している人びとは少なくない。それが多くの場

合幻想に終わるとしても時に報われることがあ

るのは最近の袴田事件における再審開始決定や

民事・行政事件における画期的な判決・決定の

例が示している。そういう人たちの足をヲ｜っ張

るようなことはすべきではあるまい。また，

様々な人間的弱さを持ちながらも己が仕事に精

一杯取り組んでいる裁判官たちに対する信頼の

念を失墜させるような表現は用いるべきである

まい。実は同様の批判的感想は後述する森炎弁

護士（氏の在官経験は判事補の6年間とかなり

短いが）の著書に対しでも抱くので，この段落

および以下における私見は両氏に共通するもの

とご理解いただきたい。

私の誤解かも知れないが，私は両氏の仮借な

い裁判所（官）批判を読んでなんとなく一種の

司法原理主義への危険を感知せざるを得ないの

だ。ベノレナーノレ＝アンリ・レヴィのいう 「危険

な純粋さ」を想起させられるのである（同，立

花英裕沢 『危険な純粋さ』0996，紀伊国屋書

店）参照）。

以下は一見余談の余談のように思われるかも

知れないが，私としては本稿に大いに関係があ

ると信ずるので、書かせていただく。これは「第

2 後半の章……）に出てくる映画 「アクト・

オブ・キリング」に関連している。畏友草野芳

郎教授（元裁判官）は裁判官和解論に関する第

一人者で，近年インドネシアの裁判所に乞われ

てそこにおける裁判官和解の研修指導に力を注

いでいるが，氏から興味深い話を聞かされた。

わが国では裁判官の和解勧告活動において当事

者双方対席の場でそれを行うか（対席方式），

それとも当事者片方ずつ交互に分けてするか

（交互方式），また時と場合に応じて両者を併用

するか，について見解と技法の対立がみられる。

しかし，インドネシアでは裁判官が当事者一方

のみと接触することは大問題であり，強い反論

がみられる。それは一方聴、取の場は容易に賄賂

の授受の場になるからだというのである。「ア

クト ・オブ・キリング」のパンフレッ トにおけ

る「共同監督声明一一匿名希望」には「どこに

でも，いまだに汚職が蔓延しています。……う

わべでは，インドネシアの政治は， 1998年の

政治改革で変わったことになっていますが，そ

の背後では古い機構が全く同じように機能し続

けているのです。……／本作のクレジットに私

の名前を表記することはできません。インドネ

シアの政治状況を考えると，今もなお，本名を

明かすことはあまりにも危険なのです。」（パン

フレット 8頁）と書いている。このような国際

的環境の中で日本の司法を考えるとき，それが

もちろん理想境からは程遠いことを冷静に認識

しながらも，私たちは 1ミリの千分の lでもヨ

リ良くしていく努力を重ねるべきだと思うので
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ある。「良いことはカタツムリの速度で進む。」

（ガンジー）という言葉を噛みしめたいもので

ある4）。

それに長きにわたって裁判官として通常の公

務員の俸給をはるかに超える報酬（判事に関す

る限り比較法的にみて最高といっても良いかと

思われる 『絶望の裁判所』 160頁参照）を

国民の血税から受けてきたことを思えば（たと

いそれにふさわしい仕事を十分に果たされたに

せよ），その文才に任せて国民の裁判所に対す

るー績の希望，期待を粉砕してしまうような文

章を書くべきでないのは一種のノ ープレス ・オ

ブリージに属するといってよいのではあるまい

かと愚考する（お二人とも卓抜した文章力の持

主である。瀬木氏は在官当時から専門の著書 ・

論文のみならず文芸評論 ・小説まで書いている

し，森氏はもともと歴史小説などの作家になる

ことを志望し，5年間のそれにトライする生活

を経たうえで法律家の道に転じたことを語って

いる（森 『司法権力の内幕』37頁）。決して

「臭いものに蓋をする」ごとき姑息な言動を是

とするわけではない。正当な批判はむしろ退官

者のノープレス ・オブ リージに属しよう。ただ，

そこに自己の私怨めいたものが無意識的にせよ

忍びこんでくる危険に敏感であるべきで，そう

疑われかねない表現の使用は外観的公正の見地

から極度に戒心すべきだと思う。この意味にお

いて両氏の著書にはいささか疑問符が付けられ

でも仕方がないような一般的感想を私は抱く。

以上，半呆け老人の中途半端な愚論との誇りを

覚悟しつつ書いておく 5).6）。

これも余談めくが，畏友大津恒夫氏 （弁護士

にして桐蔭横浜大学法科大学院教授）から

2014年4月20日の「臨床法学教育学会」にお

いて米国のジュディス ・ヴェノレヒ ・ウェグナー

教授がその報告の中で，彼女が心がうちひしが

れた時に元気を出すために，そのオフィスの壁

に水田正秀（芭蕉の門人）の「蔵焼けて障るも

のなき月見かな」という俳句を貼ヮているとい

う話があってすごく感動したと聞き，その資料
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も頂戴した。 CYoel Hoffman, Japanese Death 

Poems, Tuttle Publishingの2223頁と 240頁

にこの匂と彼の生涯について記述がある。偶然

ながら，この本は私が今回（79回）のピース

ポートによる世界一周の船旅（南回り）に携行

した書籍の中の l冊でもある。）この匂も絶望

の不可なるゆえんを雄弁に物語っているのでこ

こに言及しておきたい。

最後に今朝の新聞で読んだもう一つの絶望を

強く戒める記事を引用して本節の結びとしたい。

アフガニスタンやパキスタンで復興支援活動を

続ける非政府組織「ぺシャワ ーノレ会」の現地代

表で， PMS（平和医療団）総院長の中村哲医

師の 「アフガンの地で」と題する報告である。

氏は今アフガニスタンの治安はこの 30年で最

悪の無政府状態というべき絶望的な状況の中で，

困難を極める支援活動を続けておられるのに

「だが，絶望はしない。希望はある。それは，

暖かく人を見守る自然のまなざしの中にある。」

と書いている（東京新聞2014年5月18日

（日） 24面）。こういう文章を読むと，軽々し

く「絶望」を口にすることは絶対に禁句だと我

とわが身に言い聞かせざるを得ないのである。

注

1) はじめに，本稿における注記の仕方について説

明しておきたい。もともと私の書くものにはやた

らと注が多いという悪癖がある。最近における老

化に伴う記憶力の急激な低下への対応策として注

記を自己のメモ代わりに用いることがこの悪癖を

増長させている。ひたすら読者のご寛恕を乞うほ

かない。でも，非法律家の読者にはいわば楽屋裏

を覗くことで私の思考をより良く理解していただ

けるというメリットも少しはあるかと思う。そう

愚考 ・強弁して今後ともこの基本方針を改めるつ

もりはないのだが，本稿は前の二つの論考の続編

なので，その注記の注記といったややこしい事態

も生ずることが十分に考えられ，この方針を漫然

と踏襲すると読者にとって甚だ読みにくいものに

なる危険がある。そこで，それを避けるため本稿

では注記をなるべく減らし，従来ならば注記に回

すべき事項も本文の中に書き込むようにし，注記

は最小限度にとどめることにした。 以下，本来の

注記に戻る。

瀧本哲史氏によれば，グローパノレ資本主義は人

間の基本的欲望に基つ守いている以上逃れようがな
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く，商品のみならず人材のコモディティ化も避け

られず，そこにブラ ック企業の蹴属や低賃金の根

本的理由がある，ということのようである。同

『君に友だちはいらない』（2013，講談社） 7-8頁
等参照。｛同氏とその著書については拙著 ・前掲

『検証 ・司法制度改革 I』（2013，中央大学出版
部） 39頁注29,33および50頁注76で言及して
いる。）しかし，氏の所論に否定しがたい説得力が

あることを肯認しながらも，科学技術がある意味

で不必要なまでに進歩発達したこの 21世紀の時代
において，普通の真面白で心優しい人たち一ー と

くに若者一ーが，平凡で平和な生活を営むことを

可能にするような国家・社会システムが何故構築

できないのか，人間の能力の使い方はどこか大き

く間違っているのではないか， と半呆け老人とし

ては痛切に思わざるを得ないのである。

本稿の締切り期限も迫ったある日，本屋の店頭

で図らずもエマニュエノレ ・トッド，柴山桂太，中

野剛志，藤井聡，堀茂樹 『グローパリズムが世界

を滅ぼす』（2014，文春新書）を見出し，題名と目
次に惹かれて早速買い求めた。 一知半解のままに

卒読した限りでは，綾綾上述した経済 ・労働に関

する私の疑問に正面から答えてくれることを精一

杯試みている画期的な著作である。時宜を得た出

版を心から慶賀し，著者たちに敬意を表する。（最

近欧米でベストセラーになっているというパリ経

済学院のトマ ・ピケティ教授の 『21世紀の資本
論」への言及はまだみられないが，文事春秋2014
年 10月号に共著者の一人の中野氏が「『21世紀の
資本論』新自由主義への警告」(144頁以下）を発

表している。）ただ，過重労働問題には 「コンビニ

オーナーの過重労働」という労働賃金とはやや異

質の問題もある。「コンビニシステムは現代の奴隷

契約」と形容されるほどオーナーにとって残酷極

まるものといわれる（満薗勇 「『消費者の利益』を

めぐる光と影」 『UP』501号 《2014>28頁以下参
照）。これも早急に適切な解決が見出されるべき課

題だろう。実は私は専業弁護士のころコンビニの

フランチャイズのライセンス導入契約（米国企業

から日本企業への）に深く関わったことがあり，

そのためかこの問題も全くの他人事とはとても思

えないのである。）

2) 本稿を書く合間に，平川祐弘 『日本人に生まれ

て，まあよかった』（2014，新潮新書）を読んだ。
著者は東大名誉教授であるが， 「まえがき」に「私

は人文学者としては恐らく王道を進んだ者」だろ

うが，常に 「反体制」でなく「反大勢」で， 「論壇

ではいつも主流からず、れていた， というかはずさ

れていたように感じ」る（3-4頁）と書いている。
私＝萩原は自分と同年のこの碩学の著作の若干を

かねて畏敬の念をもって読んできたが，氏の政治

や社会の問題に関する見解についてはほとんど知

るところがなかった。それを率直に語った同書は

実に興味深くかっ示唆に富む。ただし，同書は

是々非々的に読まれるべきやや危険な書という面

もあって，私はその所論に全面的に賛同するもの

ではない（著者もそれを望んでいないのかも一一

146-147頁参照）。安倍首相に対する評価や憲法改
正に関する意見などはその典型的な例である。が，

それにもかかわらず，全体的にみて同書は本稿の

読者に読んでいただきたい良書だと考えている。

とりわけ同書に描かれているわが国の学者や学

界 ・論壇の状況などは法曹界 ・法学界に属するわ

れわれにと って他山の石以上に有意義だと思う。

平川氏は東大教養学科を卒業し同学科の教授と

して終始された人であるが （同書の 「あとがき」

の末尾に 「教養学士平川祐弘」と記している

… ・295頁，ちなみに注lの 『グローパリズムが
… ・・』の共著者の一人中野剛志氏も同学科出身，

この本を読み終えたところに，偶然にも同学科出

身でキャリア官僚として在任中独学で司法試験に

合格した畏友川上英一 （筆名保晴）弁護士からそ

の著書 『歴史認識としての靖国参拝一一戦後国際

秩序／一一過去，現在，未来との対話』（2014，川
上綜合法律事務所）の恵送にあずかった（氏との

縁は互いに旧建設省中央建設工事紛争審査会の特

別委員であったところから始ま った）。同書には瀬

木氏の 『絶望の裁判所』への言及もあり，そこで

日本の裁判官の大半は 「法律が普通の人よりも取

り柄だから法律で裁判すればよいのだが，…一・普

通の人よりない常識で判断する。 ……人間の裁き

はせいぜい法律の定めによ って判断された事実を

もって真実とする謙抑に留めるべきである 〔この

点は全く賛成！ 一一引用者注〕。真犯人を普通の

人よりない常識で，裁判官が捜し見つける。これ

が日本の裁判の特徴だ。」云々という所論がみられ

る (190頁注12）。この所論への賛否は別として，
同書の特色はその題名，副題が示唆するように靖

国参拝の問題を尾大な文献資料を駆使して検討し

たところにある（氏はコリア語にも堪能であり

『思想としてのコリア語ノート』（2013）という著
書までものしている）。それは決して単なる教養豊

かな法曹人の余技などではなく， BC級戦犯事
件・シベリア抑留事件・台北二中生恩給事件の訴

訟代表弁護士を務めた氏にと ってこれまでの自己

の仕事の意義を再確認するために不可欠の知的営

為だったのだろうと拝察する（巻末の著者の略歴

参照）。同書を読むことは私にとって貴重な読書体

験になった。記して氏に謝意を表する。

3) この項を書きながら，大野更紗 『困ってるひと』

(2012，ポプラ文庫）のことを思い出している。こ
れはピノレマ（ミャンマー）難民問題に理論 ・実践

両面から精力的に取り組んでいた20代半ばの女子
大学院生が日本では稀な難病（筋膜炎脂肪織炎症

候群）に擢患してしまい，形容を絶する壮絶にし

て悲惨な闘病生活の経験とそこから生まれた意

見 ・心情を実に率直に吐露した手記だが，その第

15章では極めて優秀・誠実で患者のために刻苦勉
励する尊敬すべき医師たちでさえもが，いかに患

者である彼女自身の生身のトータノレな生活につい

て全く無理解であるかを語気鋭く批判しているこ

とに胸を突かれる。

裁判官や弁護士の活動についても果たしてこの

ような優れた医師たちに匹敵するほどの評価に値

する人がどれほどいるかは別として、当事者，依

頼人（の真のニーズ）に対する無理解という面で

はこの医師たちと全く同様の過ちを犯していると

いう批判が向けられる余地があろうかと思う。心

すべきことである。映画 『ポクはやっていない』

に対する瀬木氏の批判なども上記の医師の患者に

対する無理解と軌をーにするものではあるまいか。

また，大野氏は 「はじめに」の題名を 「絶望は，
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しない」（3頁）とし，最終章でも「なにがあって
も。／悲観も，楽観もしない。／ただ，絶望は，

しない。」（333頁）と書く。やや安易に『絶望』
を口にする瀬木氏や森氏に対する若者の側からの

頂門の一針といえよう。

4) その評価は人により大きく分かれるにせよ，日

本の官僚制そして司法が現在の水準に達するまで

には先人たちの血のにじむような努力が存在した

であろうことは想像に難くない。また，戦後司法

に限ってみても，ブルーパージ（『絶望の哉判所』

33頁）がその一つの大きな恥部であることも否定
しえない。その被害を受けた裁判官の中に多くの

すぐれた人たちがいたことを私は知っている。 （ち

なみに，私自身は生来なんとなく「独生独死独去

独来」（無量寿経の言葉と聞くが，私自身は別に深

い意味で使っているのではない）が好みで， しか

も内心一匹狼を気取っても能力的にはせいぜい一

匹猫程度の存在のせいか（瀬木氏は自身を「一匹

キツネ」しかし「白一色の白キツネ」と形容され

たが《『民事訴訟の本質と諸相』 315頁》，稲荷神
の使いの高貴な白キツネとタダの猫との違いは，

氏と私の基本的立場，考え方の違いを象徴的に示

しているのかも知れない），司法部内におけるブル

ーパージ問題の影響は全く受けていない。要する

に，上からも横からも相手にされなかったという

ことだろう。それに私の在官時期の 1954年から
1969年までの 15年間は，まだプノレーパージが猛
威を振るう以前でもあった。）

このブルーパージに関連する司法行政の問題点

については西理「司法行政について」判例時報

2141号 ・2143号 ・2144号（2012〕が最も詳細に
してかつ信頼しうる情報 ・知見を提供してくれる。

西氏は優れた法律論文もものしている一流の裁判

官（退官後西南学院大学法科大学院教授）である

が，私はその誠実無比なお人柄に強く惹かれる。

氏と個人的に親しくなったのは私が神奈川大学園

内研究員として九州大学と福岡大学で研究をして

いた当時，裁判所と大学が合同で行っていた定例

の研究会を機縁としてであった。氏は上記論考の

中で，司法修習21期の元裁判官 ・現弁護士である
石塚章夫氏について「最高裁裁判官は弁護士から

選任されるべきであると考える私でさえ， 『このよ

うな人にこそ最高裁裁判官になってほしい』と心

底願わずにはおれなかった，そんな唯一のキャリ

ア裁判官である。」と激賞しているが（2144号34
頁注 1)，西氏自身もこの言葉に最高にふさわしい

人物だと私は信じている。

なお，瀬木氏自身「確かに，日本の司法には，

今なお第三世界にはままみられるような明らかな

汚職までは存在しない。しかし，だからといって

それが本当に廉潔，公正，透明なものであるとい

えるのかどうか？ …・・・先進諸国の国際水準に達

していない部分もかなり存在するのではないかと

私は考えている。」（『絶望の裁判所』 24頁）と書
いていることが留意されなければなるまい。だが，

ジャパン ・タイムズ紙上における“Ex-judgelifts 
lid on ] a pans corrupt’judicial system”May 8, 
2014, at3という瀬木氏が同紙記者に語ったとされ
る英文記事の内容は，誇張が過ぎて日本の司法に

対する国内外の読者の信頼を不当に損ねる嫌いが

あると思わざるを得ない。それに刑事裁判に対す

る言及などその経験が皆無なはずなのに裁判官歴

を背景とした発言権が自己にあると考えているの

だろうか。

5) この私見に対してはとくに森氏から強い再批判

あるいは店舗笑が浴びせられるかも知れない。氏は

その裁判所（官）批判について「自分のことを棚

に上げて言っている・・・－－。私自身が，一番の問題

裁判官だったことは間違いない。」（『司法権力の内

幕』（34頁）と開き直りともみえる言明をしてい
るからである。私＝萩原は小心翼々たる人間なの

で，必死に平均的裁判官たるぺく努めたものの結

局それも無理だったかも知れぬ落第裁判官（候補

生）である。そんな私からみると，堂々と問題裁

判官と誇称（？）する森氏は自信に満ちた一種輝

かしい存在である。氏は幼時に脳膜炎に擢患し，

その後遺症か日常的な苦痛と一時的な判断停止状

態にずっとつきまとわれることになったことなど

を告白されている（同書35-36頁）。だが，人間は
何かを失えば他の何かを得るようになることは医

学的にも証明されると聞いたことがあり，それは

私自身の80年を越える人生から体得しえた経験知
でもある。 「卓越した異能の人」というべき森氏の

多数の著作を読みながらそう痛感するのである。

しかし，それでも私はあえて言いたい。氏にもや

はり退官者として国民に対するノープレス・オブ

リージはあるはずだ， と。

氏は 「裁判官には挫折組が多い」，「精神におい

てのエリートはいない」（同書38-39頁）という。
あるいはそうかも知れない。しかし，エリートで

あること（ないしその意識の持主であること）と

ノープレス ・オブリージの存否とは別問題である。

憲法以下の法が要請しかっ国民が期待する裁判官

像は，彼がエリートであるかどうかとは関係ない。

たとい駆出しの判事補でも逮捕状請求や勾留請求

を却下する強大な権限を有しており現に行使して

いるのである（「雑考」 51-52頁参照）。経済的待
遇などの面ではまだ一般の公私の俸給生活者と大

差ないとしても，両者には全く異なる面がある こ

とを看過しではならない。氏の在任期間は判事補

としての6年間に過ぎず，その段階では報酬面で
もまだそれほど恵まれているとはいえまいが，ノ

ープレス ・オブリージに関する限り瀬木氏と森氏

との問に特段の差異はないと私は考える。

6) 話題は異なるが，最近は政治家を始め公職者の

暴言に歯止めがかからないという。東京新聞2014
年6月6日（金）朝刊24-25面の「こちら特報部」
はこう報じている。「ひと昔前なら『舌禍問題』と

して辞任を強いられたょうかケースでもなんのペ

ナルティーも科せられない。表現の自由の枠を超

えて，言いたい放題。」（引用は2-4面）と。ここ
でも一種のノープレス・オブリージによる厳しい

自己抑制が求められるといえよう。それができな

い人はその重要な地位にふさわしくないことを自

分で告白 ・宣伝しているに等しいことを自他とも

に知るべきである。
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2 森炎弁護士の司法パノプテイコン説と裁判員裁

判による司法革命論について

森氏は『司法権力の内幕』の「序章」をカフ

カの 『審判』から始め，裁判所の「実態は，カ

フカの小説『審判』に描写されているとおりな

のである。」と断定し（9頁），それを 「絶望的

な，あまりに絶望的な実態」（214頁）と最大

級の表現をしている。たまたま最近，頭木弘樹

『希望名人ゲーテと絶望名人カフカの対話』

(2014，飛鳥新社）という本が出たので興味を

惹かれて読んでみた。そこでカフカは自己の人

生について「当事者であるぼくは，希望を持っ

ている。」（263頁）と書いている。カフカの絶

望の深さは私ごときが軽々しく云々すべきでは

あるまいが，その彼が希望について語っている

ことに心を打たれたことをまず記しておこう 7）。

森氏によれば，裁判所自体が 「パノプテイコ

ン（監獄）」であり，裁判官は「裁判所パノプ

テイコン」に囚われた絶望的な「司法囚人」な

のである。ノfノプテイコンとはジェレミー・べ

ンサムの提唱にかかる近代的監獄の設計思想で

あり，「監獄の一望監視装置」のことをいう

(68-71頁など）。たしかに，このパノプテイ コ

ンという規律権力のメカニズムは，氏がミシェ

ノレ ・フーコーを援用して述べるように 「われわ

れの社会の根幹を成す近現代的なシステムの要

所要所でことごとく現れる。」（70頁）のであ

って，裁判所も一種の権力機構である以上完全

にその例外とはいえまい。しかし，だからとい

って裁判官を「絶望的な司法囚人」とまで決め

つけるのは言い過ぎだろう。問題はパノプテイ

コンの影響を受ける全ての国家の権力機構のな

かで，他と比較して裁判所，裁判官がどれほど

相対的に司法権，裁判官の独立を保持しうるか，

しえているかということだろう。氏も裁判員制

度にその道を見出しているのではないか。もっ

とも，「裁判員制度は司法革命の足掛かりであ

る。」市民は「司法ゲリラとなって裁判員制度

を逆手に取り，司法革命への道を突き進め一一

霞が関を占拠せよ！」という同書の結びの言葉

(220頁）がその文字どおりのことを意味する

のであれば，現に実務に携わる法律家の言とし

て妥当とは到底思えない。この箇所などとくに

一種の司法原理主義への危険を感じざるを得な

いところである。

（瀬木氏の「裁判員制度過小評価論」に対し

て森氏のそれは「裁判員制度過大評価論」であ

る。最高裁事務総局を中心とする司法官僚制に

対する激越な批判において共通する面を有しな

がら，両者は興味深い対立を示す。またパノプ

テイコン説については，瀬木氏は明言していな

いけれども，「見えない櫨の中の裁判官達」

（『民事訴訟の本質と諸相』 203頁）などという

表現を使っていることからみであるいは実質的

にこの説に同意しているのかも知れない。もっ

とも氏は，「フランツ・カフカが短編 『流刑地

にて』で描いている処刑機械，その主人をも処

刑してしまう不条理な精密機械こそが，このシ

ステムの真の支配者なのだろう。」（『絶望の裁

判所』205頁）と別の表現を用いている。ちな

みに，本作品には様々な解釈があるようで，私

ごときには手に負えない。パノプテイコン説の

ほうが分かりやすいと思う。もっとも，同説に

対してフーコーが描いた規律訓練型権力から管

理型権力への移行，変容が指摘されていること

が注目されるべきである（大津真幸『生権力の

思想一一事件から読み解く現代社会の転換』

(2013，ちくま新書）参照。）

森氏の論述には他にも明らかに過剰または誇

大と思われかねない表現がある。例えば， 「刑

事裁判官として……2,3か月も経っと，それ

こそ機械的に右から左へ事件を処理していた。

／死刑判断に対しでも，さほど気持ちを動かさ

れることはなかったし， いや，その言い方

は嘘になる。実際には心の動揺など少しもなか

ったからである一一」（『司法権力の内幕』 63

頁）という記述などその典型例である。これは

死刑判決を下すおおむねの刑事裁判官の心理に

反するだろうし（「雑考」 77頁注107参照，そ

の極限的事例が熊本典道氏のケースである一



神奈川口一ジャーナル第7号 31 

「雑考」 74頁以下），いかに司法囚人であった

とはいえ鋭敏な人権感覚に富む（はずの）氏が

自身そのような冷血漢的心情にあったとは到底

信じられない。（氏は死刑宣告事件の第一審に

左陪席裁判官として関与しているが，その事案

は東京都国立市で発生した凶悪無残な家庭の主

婦の殺人事件である。ただし被害者は一人。

一森『死刑と正義』（2012，講談社現代新書）

第 1章。「死刑判断に対しでも，さほど気持ち

を動かされることはなかった」というのはこの

事件のことを意味するのだろうか。だとすれば，

他の多くの裁判官も （私であっても）同様の判

断をしたと思うが。）

また，氏は圏藤博士について最大級の形容で

高く評価しているが（同書200-201頁），博士

が日本の代表的刑事法学者の一人であることは

自明の事実であるにせよ，少なくともその死刑

廃止論には理論的弱点があることは私の指摘し

たところであり，また，博士は森氏が熱狂的に

支持する裁判員制度に対する絶対的な反対論者

なのである（「前稿」 51頁以下， 53頁注39な

ど参照）。この後者の点について森氏は全く言

及していない。もし知っていながら口を閉ざし

ているならば，それは知的誠実を欠く行為とい

わざるを得ュない。

氏は東大法学部の出身なので，あるいは圏藤

博士は氏の恩師なのかも知れないが，学問の世

界においてはたとい恩師の説であっても神格化

してしまうことは絶対に禁物である。「釈迦に

説法」を承知のうえでいう。学問の世界は宗教，

信仰の世界とは異なるのである（もっとも後記

『教養としての菟罪論』 117頁では博士に関す

るク ーノレな叙述がみられる）。

氏の 『教養としての菟罪論』（2014，岩波書

店）は，裁判員が「市民感覚だけで，どうやっ

て誤判を回避し，菟罪を出さないようにできる

か。その方法論を開示する」（vi頁）野心的な

労作であって，「一言でいえば，菟罪を日常的

感覚で知ることを可能にする，そのための試

み」（vii頁）という。しかし一応通読した限り

では確かに有益な論述だと思うけれど，一般市

民にとってはいささか高踏的に過ぎ，必ずしも

通読が容易な裁判員用テキストとはいいがたい

気がする（私自身が旧弊な刑事裁判官的思考に

毒されているか，もしくは老化現象で著者の清

新な所論を的確に理解できていないか，または

その双方が原因かも知れぬが。）

（森氏の著作を読んでやや奇異に思うのは，

氏の法曹歴はすでに弁護士のそれが在官時代の

2倍以上に達しているのに，（刑事）弁護士的

な発想がその著作の上にほとんど感じられない

ことである（私の偏見か8））。氏の刑事裁判に

関連する著作は大変な数に達し（私はその全部

には目を通していない），弁護士実務と著作活

動を両立させているとしたら，その精力的な活

動に驚嘆するほかないが，あるいは弁護士実務

のほうは名目だけで「弁護士という名の著述

業」に徹しておられるのかも知れない。しかし

それでは，少なくとも司法部・法曹界内部の読

者に対する訴求力は乏しくなる気もするが，そ

んなことは十分に承知のうえでの氏の戦略だろ

うか。）

私は，裁判員はこの本をとくに勉強しなくて

も一市民として有するサウンドな常識（良

識9））を動員して職務に当たれば足りるのでは

ないかと考える。そしてその場合にはかつて私

が司法試験受験生としての適格， したがって現

代社会における法曹としての基本的資質につい

て提唱した「3Yの原則」は裁判員諸氏にとっ

てもある程度まで有効ではないかと思うので，

厚顔の誘りを受けることを承知しながらそれを

以下に再掲しておきたい10）。

「第1のY 柔かな頭

第2のY 優しいハート

第3のY 勇気

……硬直した頭の持ち主の強烈な正義観は，

彼または彼女が権力を有するとき恐るべき害悪

をもたらす危険がある……。／柔らかな頭と優

しいハートが正義としたことが勇気によって実

行されれば，価値観の多元化した現代社会にふ
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さわしい正義の実現がそこに自ずから可能にな

るだろう。／柔かな頭とは，あらゆる面におい

て柔軟な思考ができる頭脳を意味する。たとい

切れ味が良くても硬直した頭は望ましくないと

思う。／優しいハート，勇気についてはとくに

説明する必要もあるまいが，後者についてはや

はり一言しておきたい。／どんなに優れた柔ら

かな頭も，限りなく優しいハートも法曹の職務

の遂行においては，勇気を欠くときは所詮無益

である。私はこれまでの法曹人生において，も

のすごく頭のいい人が，十分な勇気を欠くため

にその職務の遂行において必ずしも尊敬に値し

ない， という悲しむべき事例を目にしたことが

一再ならずある。非才 ・小心の私にとって，こ

よなき他山の石にしてきたつもりである。」

森氏の著書を読破してそれを参考にしたい人

はそうしたら良いだろう。しかし，その余裕の

ない人やその必要を認めない人は，上記の僅か

十数行の拙論に目を通していただければと願う

次第である。

公平を期するために附言する。氏は「死刑菟

罪でも最もひどいのが，松山事件だった。担造

された証拠で、死刑を言い渡し，確定させていた

からである」（「司法権力の内幕』 85頁，同事

件については85-89頁）という。私はご承知の

方も多いと思うが，同事件の第一審判決に左陪

席裁判官として関与した者である。この事件の

有罪判決に関与した裁判官の（おそらく）最後

の生残りとして私はこの批判をそのまま全身で

受け止めなければなるまい。それはそれとして，

本稿で同書ないし同氏について批判的論及をす

る際には私の立場が無意識的にバイアスとして

影響している可能性を否定し切れない。意識的

にはそれを避けるべく極力努めたつもりだが，

結局は読者のご判断に委ねるほかない。

注

7) 余談だが，日下（2014年5-6月）神奈川県平塚
市美術館で個展が開催中の早逝の画家石田徹也は

カフカの愛読者で，その絵画表現におけるカフカ

との類似性が論じられている。 『石田徹也全作品

集』（2010，求龍堂） 127, 216頁等参照。さらに
余談を重ねて，この素晴らしい美術館を読者に知

って欲しいと思う。私は勤務先の神奈川大学の平

塚キャンパスが岡市内に所在することから岡市の

情報公開制度の確立に当初から関わっており，長

年その審査会の会長を務めた。それで，市庁舎に

近接する美術館には昔から何度も足を運んで、いる。

ここのレストランの窓から庭園に設置されたゆる

やかに回転する巨大なステンレス ・スチーノレの抽

象彫刻を眺めながらコーヒーを喫するのはまさに

至福の一刻で，今でもときどきこの美術館を訪れ

る。（この作品については，平塚市美術館に問い合

わせて学芸担当の勝山滋氏から以下のようなご教

示をいただいた。作者はホセ・デ ・リベラ 0904-
1985），スペイン系米国人。作品の高さは台座を含
めると約7.5メートノレ（作品自体では6メートノレ）。
一見動いているように見えないスピードでの回転

も作家の指定による。リベラの作品はこれが日本

では初の設置とのこと。）

8) 菟罪の真の原因が犯人である被告人の虚言に基

づく場合もありうる。最近これが大きな話題を呼

んだのは片山祐輔被告人の PC遠隔操作事件であ
る。もしこれが殺人事件だったとすれば，被害者

遺族の心情は実に複雑極まるものがあったに違い

ない。 「インタピュー それでも弁護しますか オ

ピニオン」朝日新聞2014年6月7日（土）朝刊
15面参照。
これは同被告人の弁護人の佐藤博史弁護士に対

するインタピュー記事である。佐藤氏は現代日本

におけるトップクラスの刑事弁護士の一人である

が，このような事案における刑事弁護ひいて刑事

裁判の難しさを率直に語っている。なお，氏がそ

こで「取り調ぺの可視化は，取り調ぺの適正化の

ためだけでなく，真実を明らかにするための捜査

側の最強の武器であると悟ってほしいと思いま

す。」と述ぺていることは注目に値するといえよう。

9) 私はここであえて「健全な常識」という表現を

避けた。それは裁判員制度の導入の目的について

「専門性と健全な常識との相互作用」ということが

説かれているが（葛野尋之 「裁判員制度と刑事司

法改革」法社会学79号40頁など，本号について
は後述4の 「取調ぺの可視化」問題を参照），この
「健全な常識」と私のいう「サウンドな常識」とは

少なくともややニュアンスが異なることを示した

かったからである。私はかつて 「これは私の持論

だが，法律家は少しやましいところがあった人の

ほうが適していると思う」と述べたが（「前稿」55
頁など），それとも関連している。普通の人聞はた

いてい少しやましいことをしながら生活を送って

いる（たぶんそうしなければ生活できない）。裁判

員に要求される健全な常識とは決して石部金吉的

な真面白人間の持つ常識ということではないはず

である。

あえて誤解を招く言い方をすれば，例えば微罪

を犯して肱箱入りをした程度の愚行の行過ぎ（「愚

行権」というものがある）は，警察の実態の一面

を知る意味では彼のサウンドな常識の事実的基礎

の一部を成すといえるのではあるまいか。ちなみ

に，少年の刑事事件を担当したある裁判員経験者
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は「正直，私自身がグレていて，やんちゃな時代

があったので，被告人が犯罪に至った経緯がよく

わかるんです。」（田口・後掲 『裁判員のあたまの

中』59頁） と述べている。
10) 拙著 『裁判法の考え方』(1996，信山社） 200-
201頁，初出は 1990年）文中の「法曹」を 「裁判
員」と読み替えていただければ，この論述は裁判

員の職務の執行一一事実認定や量刑ーーにおいて

もある程度役立つのではあるまいか。 ＊ 拙著・

前掲 『検証 ・司法制度改革 I』45頁注目参照。
なお，「柔らかな頭」を作るための特効薬的読書

として田辺聖子 『ほととぎすを待ちながら 好き

な本とのめぐりあい』(1995，中公文庫）を是非と
もお勧めしたい。同書は表題の とおり 「好きな本

とのめぐりあい」を語った出色のブックレビュ

ー・エ ッセイであり， 著者の豊かな文才と卓見が

遺憾なく示された好著である。同書には裁判員裁

判に関与する人にと ってすこぶる参考に資する論

述が少なくない。とくに 「いけない小説のたのし

い美味一一美の乱酔」，「漂流する神々一一宗教と

小説」はその適例である。氏を単に関西的ユーモ

アを堪能させる筆達者の作家（例えば「カモカの

おっちゃん」が登場するエッセイなど）と誤解し

ている読者 （恥ず、かしながら私も その一人だ った

のだが）は同書を読めば睦目させられること請合

いである。

3 デイヴイツド ・S・口一教授のみた日本の司法

デイヴィッド・S・ロー，西川伸一訳 『日本

の最高裁を解剖する アメリカの研究者からみ

た日本の司法』（20日，現代人文社）は， 「日本

の最高裁が違憲立法審査権を十分に行使してこ

なかったのはなぜかという，因果的な疑問に関

するものである。」(iv頁）が，その第2部の

結論は「司法官僚制の支配を断ち切る」 024

頁） というものであり，最高裁の司法官僚制に

対する批判的検討がなされている。最高裁の司

法官僚制の問題は瀬木，森両氏の上記著作にお

ける主要テーマであり，この意味で三者は共通

面を有する。そこで，その限りにおいてロ ー氏

の著作にも言及することにしたい。

(1) 前説的に一一矢口氏の所説について一言

「雑考」において 「『矢口洪ーオーラノレ・ヒス

トリー』研究の重要性と難しさについて指摘し

た（58頁）。同書における矢口氏の 「闘う司

法」に関する発言 (151-152頁，訳者西川教授

による記述）を読んで、，上記の難しさをさらに

痛感させられた。彼は天才的な君子豹変の人物
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か，それとも時と場合に応じて全く異なる側面

を示す多面的な知的相貌の持主なのだろうか。

その裁判官歴の大部分を司法行政の仕事に従事

し， 「ミス ター司法行政」とまでいわれた人が

ここでは司法行政ではなく裁判の重要性を力説

強調している。彼の所説を的確に理解すること

は私ごとき単細胞の人間には途方もない難事に

思われるのである。例えば，彼の「私が勝手に

やらせてもらえるんだったら，行政官にも適当

に裁判官の資格を付けたいくらいです。（中略）

最初は困るでしょう。しかし，すぐに立派にこ

なせるようになると思う。一通り研修をすれば

使えると，私は思う。」という言葉（「雑考」58

頁）と「闘う司法」の裁判官像とは果たして両

立しうるのか。誰しも疑問を抱くのではあるま

いか。（頃日，御厨貴編 『園部逸夫オーラノレ・

ヒストリー タテ社会をヨコに生きて』（2013,

法律文化社）を読んだ。矢口氏についてもこの

ようなオーラノレ ・ヒ ストリ ーの全文（と思われ

るもの）が公刊されれば， もう少し彼の発想の

全貌の解明が容易になるかと期待するのだが，

あるいは逆にも っと解渋になるのかも知れな

、3ノ
。、
1
v
 

(2) 司法制度政策と最高裁判所調査官制度

ロー氏は最高裁の違憲立法審査権の消極的行

使の重要な原因の一つに，最高裁判事に対する

制度的圧力として最高裁調査官制度の存在を指

摘する。この指摘には正当な一面もあると思わ

れるが，それは実はかなり以前からいわれてき

たことである。それを端的に表現するのが 「調

査官裁判」という言葉であろう。しかし，同書

にはこの言葉が見えないのはもちろん調査官制

度に関する日米の先行研究に触れるところがな

い（それはへイリヘラムザ、イヤ一両教授など

のものばかりではないのだ）。同書には多くの

（元）最高裁判事へのインタ ビュー記事が援用

されているが，その発言内容の若干はすでに

（元）最高裁判事が顕名で堂々と語っているこ

となのである。拙稿 「最高裁判所調査官制度の

比較法的検討一一スウェ ーデンにおける上告調
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査官制度（revisionssekreterare）の紹介を中

心として」（民商法雑誌81巻 1号 (1981）中の

「四 わが国の最高裁調査官制度の問題点と改

革のための提言」（31頁以下）を参照。なお私

見によれば， 日本の最高裁調査官制度の改革の

在り方を考えるためには，米国最高裁のロー ・

クラーク制度よりもスウェーデンの調査官制度

のほうがはるかに有用だと思われるので，識者

のご一読を切望したい。この拙稿は発表した年

の法律時報における「学界回顧」でその担当者

の井上治典教授からすこぶる好意的な評価・紹

介を受けたが11)，その後寡聞にして拙稿に言

及してくれた人を知らない。

ここは最高裁の違憲立法審査権を論ずる場所

ではなく，また現在の私にその用意は全くない

けれど， 日本およびスウェーデンの最高裁調査

官制度についてかっていささか研究をしたこと

のある者として，若干の基本的疑問を述べるこ

とをお許しいただきたい。

周知のとおり裁判所による違憲立法審査制に

は米国や日本のように通常事件の審理に関連し

て違憲問題の審査をする場合とヨ ーロ ッパ諸国

などのように憲法裁判所を設けてそこで違憲問

題の審査をもっぱら取り扱う場合とがある（ロ

ー氏のいうアメリカ型とヨーロッパ型一一126,

144頁）。両者はその裁判官の経歴，能力など

がかなり異なるし，その果たすべき，そして果

たしている機能を軽々に同様のものとして比較

検討することにはかなり無理があると思う。そ

れを承知しているはずであるのに， ドイツの連

邦憲法裁判所と日本の最高裁判決との違憲無効

判決の数を単純に比較して議論するなど（4

頁），明らかに問題ではあるまいか。（瀬木氏は，

米国の連邦最高裁も実質的にみるならばドイツ

型の憲法裁判所に近い機能を果たしている， と

いうが（『絶望の裁判所』 229頁），両者の異な

る面にも十分に目配りした考察が必要だろう。）

私は日本の最高裁があまりにも保守的であり，

その違憲立法審査権の行使が稀有であるという

ロー氏の結論の当否については直ちに明確な私

見を述ぺる自信はないものの，その結論に簡単

に同調することにはやや爵蕗せざるを得ない。

たまたま本稿執筆中の2014年5月7日にタ

イ憲法裁判所はインラック政権が行った国家安

全保障会議事務局長の人事を違憲とする判決を

言い渡し，インラック首相は即時失職し，人事

に関与した9閣僚も失職に追い込まれたことを

報じている。そしてタイの政治学者は，「現在

の政治危機はさらに悪化し，話し合いで物事が

決まらなくなるかもしれない」と指摘している。

ここまで政府与党と反政府派との対立が激化し

たのは「階級闘争」的意味合いが背景にあるか

らだという。（東京新聞2014年5月8日 （木）

朝刊 1.3面）。今この違憲判決の当否や背景に

ある階級闘争的なるものの是非について私には

的確に判断する能力がない。しかし，裁判所が

民心・国論を二分するような重大・深刻な問題

に介入し違憲立法審査権を積極的に行使するこ

とが果たして一国の望ましい憲法秩序の在り方

なのだろうか。（内外の新聞や専門家はこれを

「司法ク ーデター」とよんでいる。今日の世界

における最大の政治危機とみる識者もいる。上

記3面， MichaelJ. Montesano, The travails of 

Thailand, International New York Times, May 

10-11, 2014, at 9, Tom Plate, It’s a Thai thing: 

ditching the new for the old, Japan Times, 

May 13, 2014, at 9.）「パウイン・チャチャワー

ン・ポンパン氏聞き事」東京新聞2014年5

月22日（木）朝刊 3面も「司法の政治介入で

あり， 『司法クーデタ ー』という批判は正しい」

という（氏は京都大学東南アジア研究所准教授

でタイの元外交官）。事態はその後ついに軍に

よるク ーデタ ーにまで発展した。今後どのよう

にそれが展開して行くのか，全く予測を許さな

いものがある。

わが国における違憲立法審査権の行使につい

て慎重のうえにも慎重を極めるかにみえる最高

裁の態度もそれなりに評価されてしかるべき面

があるのではないか。外国の研究者が一万両断

的な結論をその研究の成果として発表すること
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にはもっと謙抑的であるべきではないだろうか

（これは一般論として， とくに米国の研究者に

よる著述について往々抱かせられる所感だが）。

この問題に限らず，同書について私は信越なが

らやや研究が手軽なような印象を払拭できない。

訳者西川氏の「日本政治の入り組んだ事情にま

で目配りするロ ー教授の筆致には，羨望を通り

越して嘆息するほかなかった。」(148頁）とい

う評価もある程度肯認したうえでそう思うので

ある。一読者としての皮相かも知れぬが率直な

読後感であり，また非才ながら外国法 ・比較法

の対象として長年スウェーデン法と取り組んで

きた者の自らに対する戒心の言葉でもある。

（日本とタイでは民主主義の基盤，成熟度が

全く異なるから， 日本の違憲立法審査権の行使

の問題についてタイのそれを引合いに出して

云々するのは不適切だと批判されるかも知れな

い12）。しかし，わが国の狂った軍国主義の時

代を少国民として肌身で経験している私には，

現在のキナ臭い政治や社会の状況をみていると，

ちょっと油断をすれば日本も昔の狂気の時代に

逆戻りしてしまうのではないかという深刻な危

機感，恐怖感を否定し切れないのである。）

注

11) この 「学界回顧」では， 拙稿を 「根源的な問い

かけを含む諸論稿」のーっとして，「我が国の調査

官制度のあり方に対して，その職務権限および活

動についての法的規制の必要を提言する問題作」

で，「これまでとかくタブー視されてきた問題に対

して勇気ある提言をなす。」（同誌53巻 13号119
頁）と評価 ・紹介してくれた。

悲しい情報を附加しておかなければならない。

わが国の民事訴訟理論における「手続保障の第3
の波」学派の主導者の一人として華々しい学問的

活動を行っていた井上氏は2005年に突如不患の死
に襲われてしまった。学界のためにも惜しんでも

余りある痛恨事である。 1984年中私は半年ほど九
州大学に神奈川大学園内研究員として滞在し，氏

とは格別に親しい間柄であった。その期間中に所

用で九大を訪れた東大の高橋宏志教授と 3人で一
夜痛飲したことは，私にとって今もなお昨日のこ

とのように鮮明で愉快な思い出である（井上，高

橋両氏は学問的傾向を異にしながらも，真の親友

（心友）の仲と見受けられた。）悲哀と懐旧の情に

耐えかねた筆の走りをご寛恕賜りたいと思う。

12) ある程度の 「司法権の政治化」はどこの国の司
法を見ても否定しえない現実といえようが，その

程度と功罪に関する判断はすこぶる難しい。布川

玲子 ・新原昭治編著 『砂川事件と田中最高裁長

官 米解禁文書が明らかにした日本の司法』

(2013. 日本評論社）に対する法哲学者長尾龍一教
授の書評は短文ながらこの難問について示唆に富

む洞察の片鱗を語っている（自由と正義65巻7号
(2014））。それにまた上述した法曹一元というテー
マの一環を成す問題でもある。この書評にもっと

スペースが与えられていたならばと惜しまれてな

らない。同氏の端侃すべからざる批評力を知るが

ゆえである。ちなみに，大塚滋教授はその著書の

中で 「わが国のケノレセ§ン研究の最高峰に位すると

言って過言でない長尾龍一」という最大限の形容

を用いている（後掲第2注目・同「説き語り 法
実証主義』 2頁）。

4 田口真義編著 『裁判員のあたまの中 14人の

はじめて物語J(2013，現代人文社）

これは素晴らしい本である。自身が裁判員経

験者である田口氏が 13人の裁判員経験者との

間で行った 12のインタビュ ーと1の対談の記

録を主な内容としている。適宜挿入される氏の

説明やコメントがなかなか的確で，インタビュ

ー等の内容の理解をヨリ鮮明かっ奥深いものに

してくれる。しかもその文章はプロのライター

の手になるかと思わせるような出色のものであ

る。巻末の編著者略歴によれば，氏は短大中退

後，配送や港湾労働など十数種の職を経て現在

は不動産業を営む（宅建主任者）とのこと。失

礼ながら，いったいどこでどのようにしてこれ

ほどの見識と文章力を身につけられたのだろう

か（「あとがきにかえて」で編集人の桑山亜也

氏の協力に言及されてはいるが）。 80歳を過ぎ

ながら未だにまともな日本語を書くのに苦労し

ている私など恥ずかしい限りである。実は私は

かつて何回か裁判員経験者と裁判員裁判の研究

に熱心な弁護士とによる定例の研究会に参加さ

せてもらったことがあり，そこの常連である田

口氏にもかねて一応の面識を有しているのだが，

同書を読んで改めて「野に遺賢あり」という言

葉の真理性を痛感させられた。また，インタビ

ュー等に示された裁判員経験者諸氏の発言内容

に多大の教示と示唆を与えられ，この言葉は全
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員に妥当するものであることに気付かされた。

ここに同書の共同著作者というべき全ての裁判

員経験者諸氏に対して心からの敬意と謝意を表

する次第である13）。

なお，同書には 「専門家に聴く」という部分

があり，杉田宗久教授（元裁判官，裁判員裁判

に豊富な経験を有する），宮村啓太弁護士（日

弁連「裁判員本部」事務局次長），ダニエノレ －

H・フッ ト教授（元米国連邦最高裁 ・地裁のロ

ー・クラ ーク），飯考行准教授（元日弁連司法

改革調査室研究員）計4氏が意見を寄せられて

いる。いずれもすこぶる有益なもので同書の理

解を大いに助けると思う。ただ，誤解を避ける

ため私自身はそこに述べられている意見の全て

に必ずしも同調するものではないことも附言し

のだった。これは実に驚異的な忘れがたい体験だ

っプこ。

また，調停協会の会議の後の懇親会などの席で

は人生経験豊かな調停委員諸氏から多くのことを

教えられたが，その中にはとりわけ調停事件に情

熱を傾ける数人の委員がおられ，本当に頭の下が

る思いであった。回顧すれば，調停委員たちとの

接触は私にとってまことに貴重な「生ける人生 ・

社会大学院における学び」ともいうべく，その中

心科目に 「司法に対する国民参加」があったよう

に思われるのである（ちなみに，退官時の私は38
歳，支部長在任は最後の l年のみだった）。
上述した在官中の経験が，私をしてスウェーデ

ン留学中とくに参審制について突っ込んだ研究を

する気を起こさせる原動力になった。私の司法に

対する国民参加の問題への関心の芽生えは，わが

裁判官としての最後の任地の管内の人びとから与

えられたものであることを誇らしい記憶として明

記しておきたいのである。

ておきたい。それは本稿の関連箇所で明らかに 5 事実認定における専門性と素人性一一蓑田速夫

なるはずであるからここでは言及を割愛する。 『裁判と事実認定事実とは何か』（1996，近代

注

13) 同書に触発されて少し昔話を語りたい。私が司

法に対する国民参加という問題の重要性を真に認

識させられたのは，裁判官としての最後の任地で

ある松山地 ・家裁西条支部における支部長として

の経験を通じてであった。支部長は支部における

司法行政事務の長なので，裁判事務以外にもいろ

いろな仕事に関与しなければならず，その中には

民事 ・家事調停事件における委員たちとの頻繁な

接触（懇親会への出席なども含む）や検察審査会

審査員の選任手続への関与などがあった。後者は

審査員の選定手続に立ち会ったり，新たに選任さ

れた審査員に対して裁判所の長として「諭告」を

行うことだった。これに関連して今でも鮮明に記

憶しているエピソードがある。

ある老舗の若い嬢が審査員に選定されたのだが，

彼女が半分泣き顔で支部長室に飛び込んで、きたの

だ。審査員になるなんて到底昔堅気の姑が許して

くれるはずがなく，もし引き受けると離婚されて

しまうかも知れない，どうか審査員から外して欲

しいと訴えるのである。その際は「ー且選任され

た人を外すことなぞできない，姑さんが反対なら

ば支部長の私が良く説明して納得してもらうから

裁判所にお連れしなさい」と言ってなんとか帰っ

てもらった。その後別に連絡もないのでちょ っと

気にはなっていたものの，そのまま忘れかけてい

た。ところが，半年の任期満了後再び支部長室を

訪れた彼女はなんと最初とは打って変わって元気

漉刺とした様子で，「審査員の職務は本当に遣り甲

斐のある仕事でした。良い仕事をさせていただい

て今では心から感謝しています」とお礼を述ぺる

文芸社）の先駆的車見

わが国を含めて多くの国々では漠然と法律家

とくに裁判官が裁判における事実認定の専門家

であることは当然自明の事実と信じられている

（きた）。たしかに法定証拠主義のもとではそれ

に疑念を挟む余地はないようである。しかし自

由心証主義を基本とする諸国をみると英米法系

ではとりわけ刑事裁判において事実認定を非法

律家に委ねる陪審制を採用しており，大陸法系

の多くも参審制によって事実認定に非法律家の

参加を承認している。そこで素朴な基本的疑問

として，事実認定における法律家と非法律家の

優劣が問題になろう。

そもそも事実認定において法律家は素人に全

く勝るところがないのだろうか。とりわけわが

国の（事実審）裁判官はその最大のエネノレギー

を事実認定に注ぐといわれるのに，どうしてそ

の事実認定が素人のそれよりも劣ることになる

のだろうか。わが国の国民参加の議論において

この問題が突っ込んで議論されたことはないと

いってよい。これまで議論されてきたのは，裁

判官の法意識（検察官 ・捜査官的なそれ）とか，

圧倒的多数の事件が有罪であることからくる悪
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い意味で、の事件への馴れというような一般的問

題である。もちろん，それも大切な問題である

けれども，事実認定の問題はこのような一般論

のみに解消できるほど単純なものではない。だ

とすれば，裁判員制度の導入はわが国の事実認

定論に対していわば天動説から地動説への転換

にも比すべき変容を要求するものであったとい

っても過言ではないはずである。しかしながら

管見の限りではこのような要求に応え得ている

事実認定論は皆無に等しい一一僅かに一つの例

外を除いて。その例外こそ蓑田氏の著作なので

ある。ちなみに同書の刊行は裁判員制度の導入

前であることに留意されたい。

著者の蓑田氏は裁判官として定年まで在職し，

主として民事裁判に従事されたようであるが，

かなり豊富な刑事裁判の経験も有していること

はその論述から読み取れる。それゆえ氏の事実

認定論は，民事，刑事の双方を視野に入れたも

のであり，とくにその中の「第一章裁判にお

ける素人性と専門性」は司法に対する国民参加

の問題を考えるうえで極めて有益な示唆に富む。

私は同書を読んでまさに目から鱗が落ちたに等

しい強烈な読後感を覚えた。そして当時寄稿を

求められていた『法の支配』誌に発表した拙稿

「刑事参審制度について」の中で上記「素人性

と専門性……」の内容をかなり詳細に紹介した

（同誌106号 (1997），のち拙著 『訴訟における

主張と証明の法理』（2002，信山社）に「第7 事

実認定における専門性と素人性一一刑事参審制

度について一一」と改題して収録）。その所論

の重要性に鑑みれば，「雑考」において当然そ

の紹介を行うべきだったのであるが，その執筆

当時は同書のことを全く失念していたらしい。

この過誤は「雑考」 47頁注4),5）において上

記拙稿に全く言及していないことからも察せら

れる。老化に伴う記憶力の劣化のゆえとはいえ，

同書の著者蓑田氏に対して大変申し訳ない次第

である。が，いまさら後悔しでも始まらない。

遅蒔きながらここでその責めを果たすことにす

る。（もっとも，拙著『検証・司法制度改革 l

法科大学院・法曹養成を中心に』《2013，中央

大学出版部》59頁では同書を「事実認定に関

する極めて優れた必読に値する好著」， 「法科大

学院における事実認定に関する教材として最良

のものに属しよう」と紹介している）。氏の基

本的見解の要旨はこうである。

氏は訴訟の進行の指揮すなわち手続形成的な

面（主張整理，証拠の取捨選択 ・取調べなど）

と，その過程で次第に心証を固め事件の最終的

結論を得るという事件の「判断」すなわち実体

形成的な面とを区別し（両者は場合に応じて互

いに原因となり，結果となるという密接な相互

関係にあるけれども，区別することが可能であ

る），前者は法律家一裁判官の専管事項である

が，後者については職業裁判官と素人との問に

優劣の差はない， とする（83-84頁， 86頁）。

法律の「専門家が専門家である所以は，法律

の制度仕組みについて広い組織的な知識を持ち，

紛争処理に関する技術に通じていること，にあ

る。そこが素人と決定的に違うところであると

ともに，それ以外には，技術を生かすためには

バランスのとれた深い世間知が必要である点に

おいて，素人との聞にいささかの差異もなけれ

ば誇るべき専門的優越性もない」（同書86頁）

という。

また，人のする判断には動的・同時的 ・関係

者的 ・主観的な判断と静的・事後的・第三者

的・客観的判断とがあり，前者では専門性が支

配するが，後者では素人に委ねることができる

とする。例えば医師が患者の診断の過程で想定

病名を決定するという実践的判断は前者に属す

るが，医療過誤訴訟における医師の処置が過失

に当たるか否かの判断は後者である（94-95

頁）。

氏によれば，「裁判における真実又は事実は，

……客観的合理的判断であり，」それは「誰が

何を基準として決めるのかといえば，民主主義

社会においては，最終的には民衆の健全な常識

によると言わざるをえないのではなかろうか。」

(109頁）ということになる。
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なお，氏は陪審員の判断に適した形に単純化

できない事件が多いわが国における国民参加の

形態として参審制の検討を提言していることも

附記しておこう。

氏の事実認定論が他のそれを圧して優れてい

るのは，自由心証主義のもとにおける事実認定

論としてこれに最も適合的なものだという点に

ある。事実認定論は法定証拠主義から自由心証

主義への転換に伴い，法定証拠主義のもとで当

然自明視されていた法律家が裁判における事実

認定の専門家であるという基本的前提が，自由

心証主義のもとで果たしてそのまま維持でき る

かどうか改めて検討し直さなければならなかっ

たはずである。なぜならば，自由心証主義のも

とでは法律家，裁判官が事実認定に必要かつ十

分な経験則を素人以上に有しているわけではな

いから（また，それはことの性質上法学教育に

おける学習が至難である），事実認定の専門家

なるものは存在しないか，またはすべての人が

ある意味では専門家（自分の職業分野，生活経

験の範囲における）だということもできるから

である。しかし管見の限りではわが国の事実認

定論でこのような厳しい省察を試みていると認

められるものは残念ながら皆無に等しい一一唯

一の例外を除いては。上述のとおりその例外こ

そが蓑田氏の事実認定論なのである14）。

注

14) 上記拙稿321-322頁参照。そこでは， 「東京三弁

護士会陪審制度委員会」の『参審制度要綱試案』

に対するコメントという形で，わが国における刑

事参審の制度設計について，一応の私見を述ぺて

いる。この部分を含めて上記拙稿は今日的観点か

らみてなお若干の意義を有しうると自惚れている。

識者のご一読を賜ることができれば幸いである。

6 「雑考」（神奈川口ージャーナル6号）への補

充的記述

＊ 平野龍一博士を中心とする参審制の研究

会一一「雑考」 47頁注6への補充の 1

「この研究会はほぼ毎月本郷の学士会館で行

われ，ト2年は継続したように記憶する。」と

書いたが，参加者の一人である平良木登規男教

授の著書によると，「ほぼ隔週に， 2年半ほど

続いた。」（同『国民の司法参加と刑事法学』

(2014，慶応義塾大学出版会）iii頁）とのこと。

私の記憶は全く当てにならないものなので，平

良木氏のいうとおりに訂正する。

＊ 「陪審裁判を考える会」，そして四宮啓弁

護士のことなど 一一「雑考」 47頁注6へ

の補充の2

(1）私は参審制論者であるが， 「陪審裁判を

考える会」にはかなり以前から関係していた。

入会の時期や動機は覚えていなし、。私の神奈川

大学法学部・同大学院における教え子である松

本肇君（彼は万事に好奇心旺盛で，多方面で活

躍しているようなのでその職業を正確には把握

していないけれど，一種のフリーライターとい

えようか）がアクティブなメンバーであったこ

とから同君の誘いで入会したのかと思っていた

が，それは逆で私が彼を同会に引き入れたらし

い。以下に記すところは主として同君の話に基

づく（彼は私の照会に対して後記飯室氏に尋ね

るなどいろいろ調べてくれた。記して謝意を表

する）。同会は刑事法学者，弁護士はも ちろん，

陪審制のみならず広く司法に対する国民参加に

関心を有する多種多彩な職域の市民を包含する

集まりで，現在も存続しているようである。設

立は 1981-2年のことで，事実上会を立ち上げ

たのは私の同期の知友で刑事弁護士として著名

な倉田哲治氏だったという。私はその後別に退

会もしていないが，裁判員制度施行後は関心が

薄れてしまい，すっかり疎遠になっている。私

が密接に関係していた当時のメンバーで記憶に

あるのは庭山英雄博士（刑訴法），同期の畏友

後藤昌次郎弁護士（第2の注4参照），米施政

下の沖縄で陪審員を経験し，それに基づく著書

『逆転』を著したノンフィクション作家の伊佐

千尋氏，ジャーナリストの飯室勝彦氏（当時東

京 ・中日新聞論説委員，のち中京大学教授），
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心理学者の黒沢薫氏（東洋大学教授），弁理士

の滝田清嘩博士，加えて後述する四宮啓弁護士

である（順不同に挙示）。会則はなかったもの

の，一応代表は存在しており，伊佐，後藤，庭

山，飯室氏がほぼこの順序で代表を務められた

ようである。

なお，最近ジャパン・タイムズ紙上に伊佐氏

に関するコーリン P.A.ジョーンズ教授のエッ

セイ（一面全体に近い）が掲載されているので

記しておく。 CollinP. A. Jones, Dreaming of a 

Japan with juries, without U.S bases, faραn 

Times, June 19, 2014, at 9.毎夏熱海の温泉旅

館などで行う一泊の研究会はとりわけ有益かっ

楽しい催しで，これには意想外の大物が講師役

で参加されることもあった。そのー，二を挙げ

ると元高裁長官の内藤頼博氏（学習院長等を歴

任），司法審の委員だった高木剛氏（当時「連

合」（日本労働組合総連合会）副会長，その後

会長）がそうである。内藤氏は大名華族の出身

（子爵）だが，庭山氏とは学習院（高等科？）

で先輩・後輩の関係にあったところから，彼に

口説き落とされたようである。ちなみに，私を

買い被って（たぶん）やや強引に神奈川大学法

学部教授にしてくださった磯野誠一先生（元東

京教育大学教授，のち神奈川大学教授）と内藤

先生とは大変な親友の仲であり，私もかねて磯

野先生を介して内藤先生には面識があった。内

藤先生は戦後日本の民主的な司法制度の確立に

甚大な寄与をされた方で，その司法研究の成果

である『終戦後の司法制度改革の経過一一事務

当局者の立場から』（司法研究報告書第8輯第

10号，第l分冊 0959）一第5分冊 0961)

はまことに貴重な文献資料というべきである。

残念ながら（何か公開を樺る理由があるのか）

最高裁図書館の書柵から姿を消して久しいと聞

く。（私は数年来足が不自由なため最高裁図書

館を訪ねることを断念し，現在ではもっぱら東

京弁護士会・第二東京弁護士会合同図書館を利

用しているが，まだ頻繁に最高裁図書館に通っ

ていた頃もすでに上記文献は書棚に見当たらな

かったように記憶する。）

(2) 頃日，四宮啓「日本における死刑量刑手

続について一ーその公正性 ・倫理性そして憲法

適合性一一」『曾根威彦先生・田口守一先生古

稀祝賀論文集〔下巻〕』（2014，成文堂）所収を

頂戴して読んだ。氏は現在国学院大学法科大学

院教授など（かつては日弁連司法改革調査室

長）として活躍しており，多忙を極めると推察

されるが，同論文は周到・精密な論考である。

おそらく寸暇を惜しんで執筆に精進されたこと

であろう。私は残念ながら死刑問題については

氏と意見を異にする点が多いけれども，それは

別として氏の真撃な学問的営為に敬服する。思

えば，私が氏と初めて出会ったのは随分昔のこ

とで，上記 「陪審裁判を考える会」の集まりに

おいてであった。その後間もなく氏は陪審裁判

を本場の米国で研究したいという熱意に駆られ，

弁護士活動をしばらく休止して家族同伴で渡

米・留学するという，経済的に大変な勇気を要

する行動を実現された。（私自身も 38歳で裁判

官を辞めてスウェーデンに私費留学した経験を

有するので，氏の行動がいかに大変なものだっ

たか人一倍分かる気がする。もっとも，私は独

り暮らしの身だったので経済的その他の面で氏

と比較するのは全くおこがましい限りである

が。）

法科大学院と研究との関係はどうあるべきか。

それは法科大学院における教育と密接に関連す

る重要な課題である。法科大学院が司法試験の

受験予備校化する危機の今こそ真剣な考量を要

求する。私自身にとっての導きの星は修習生時

代の司法研修所長にして傑出した商法学者であ

った松田二郎博士（のち最高裁判事）の「実務

としての法律学」という言葉とその内実である

（拙著 ・前掲 『検証 ・司法制度改革 I』28頁お

よびこれに関連する注を参照。）四宮論文もま

たその一つの模範例を提示するといえよう。ち

なみに，私が同論文を読む気になったのは司法

審の会長であった畏友佐藤幸治博士からの書信

の中で，同氏が同論文中における米国憲法に関
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連する論述に注目されていたことに端を発する。 布され，またその「第2部 ノfネノレディスカッ

この一事からも同論文の水準の高さが察せられ

ょう。

＊ 「取調べの可視化」問題 ー十 「雑考」 60

頁注45への補充

可視化については，指宿信「取り調べ 『可視

化』論一一刑事司法改革の観点から一一」（法

社会学79号（2013)153頁以下）が詳細でし

かも分かりやすい。本号は「裁判員制度の法社

会学」という題名を有し，裁判員制度に関する

多くの有益な論考を収める。ただし，残念なこ

とに「雑考J62頁注67で述ぺたミ ニシ ンポジ

ウムの報告については全く 言及するところがな

し、。

ところで， 2014年7月9日に聞かれた法制

審議会の「新時代の刑事司法制度特別部会」は

刑事司法制度の最終案を全会一致で決めた。そ

れによれば，取調べの録音・録画（可視化）の

義務化は裁判員対象事件その他全起訴事件の僅

か約3%にとどまる。この最終案は翌20日年

の通常国会に法案として提出される予定とのこ

と。この案は司法取引の導入や通信傍受の拡大

をも含み，新たな菟罪を生む懸念を残すなど満

足すべきものとは到底いいがたい。しかし，こ

の程度の改革ですら裁判員制度の導入がなかっ

たならば現実化しなかったかも知れないので、あ

る。同部会の委員を務めた厚生労働次官の村木

厚子氏（検察の取調べの可視化の不存在による

被害者）は「大満足と言えないが，将来的に全

事件で録音・録画を拡大する方向性が見えたの

は大きな一歩」と語っているが，この言葉を空

言に終わらせないための努力が関係者のすべて

に望まれよう。今は長い改革の旅の始まりの第

一歩を踏み出したばかりなのであり，出発点と

終着点を混同・同一視するような愚を犯しては

なるまい。（以上の事実関係は主として東京新

聞2014年7月10日（木）朝刊 1-3面による。）

上記「取調べの可視化を求める市民集会

……」では「法制審議会一一新時代の刑事司法

制度特別部会関係資料」として詳細な資料が配

ション」は主に阿部会の委員や幹事だった人に

よるものですこぶる有益であった。また，村木

氏や周防監督を含む5人の非専門家の委員諸氏

が連名で数回にわたり意見書を提出するなど懸

命にその職務を遂行されていることに深い感銘

を覚えた。

＊ 法哲学者嶋津格教授と西野喜一教授との

論争 「雑考」62員－注60等への補充

違憲論の主唱者である西野教授に対して法哲

学者嶋津教授が真正面から批判論を展開し，西

野氏がこれに詳細な反論を行うというわが国で

は一見珍しい論争が展開されているので，これ

を紹介しておこう。嶋津氏によれば，お二人は

東大法学部の学生時代に一緒に司法試験の受験

勉強をした仲間で，長年の友人の間柄という

（後記ネット 117頁）。嶋津氏は司法試験に合格

後，司法修習を経て学究生活の初期の約 10年

間は弁護士登録も続けている。ほぼ例外なく研

究室における純粋培養型のわが国の法学者の中

では稀有の存在である（拙著・前掲『検証・司

法制度改革 I』49頁注49参照）。嶋津氏の論

考は 「第2章裁判員制度擁護論のためのメ

モ」と題され，千葉大学大学院人文社会科学研

究科研究プロジェクト報告書第 165集・藤井俊

夫編『学校教育における法教材の開発」（2008)

に収められている。もっとも，同書自体を参看

することはできなかったので，この題名の表示

は西野氏の論考「裁判員制度批判補遺（l）嶋津格

氏 『裁判員制度擁護論のためのメモ』の検討」

（法政理論41巻3・4号（2009)161頁）によ

る（嶋津論文の内容はネット上でみられる

西野 161頁参照）。法哲学者の書いたものとい

うと難解な論考を連想させるが，収録書の性質

もあってか実に分かりやす く直哉的な文章で，

「【裁判官はなぜ、えらいか】」という項目（ネッ

ト119頁），「西野の文章のうち，全体の半分ほ

どは，陪審制に対する侮辱とも読める批判であ

る。」（ネット 122頁，西野166頁），「必要な場

合には命をかけて闘うことを国民に要求するこ
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とは，国家の本質ではないだろうか。」（ネット

124頁，西野175頁）などという引用文からみ

て，この論争は非法律家の読者の関心をもそそ

るカ〉と

＊ 血を見るのが怖い裁判者一一「雑考」 66

頁注75aへの補充

医師でさえ出血を見るのが苦手な人もいるよ

うである。永井明氏は医師時代の体験として大

量の曙血を見て「それこそ，目をまわしてその

場に倒れてしまおうかと思った。」（同『ぼくが

医者をやめた理由』 0988，平凡社） 217頁）

とまで書いている。私自身も血を見るのが嫌い

な気の弱い人間である。しかし，正しい裁判を

実現するためには裁判者が血なまぐさい証拠資

料から目をそむけることは決して許されるべき

でないと考える。

＊ ヨリ良き裁判の実現のために裁判官の待

遇の改善，負担の軽減に努めること一一

「雑考」 71頁注87への補充

以下は，遠い発展途上国の話であるが，示唆

に富むと思われるので，書き添えておく。「失

敗国家」が多いアフリカで例外的に銃の管理に

成功し，「法と秩序」づくりに乗り出した「ソ

マリランド共和国」の話である。同国では

2002年に裁判官全員35人（全員に贈収賄の容

疑あり）を罷免し，新しく 66人の裁判官を任

命するとともに，その給料（月）は最高裁判事

500ドノレ，地裁判事200ドノレに増額したという。

司法大臣の給料が200ドノレで、あることなどと比

較して考えると大変な高額である。（松本仁一

『カラシニコフ I』（2008，朝日文庫） 244-245 

頁）裁判官の待遇の改善が一国における法と秩

序の確立にとって重要な前提であることの例証

というべき極めて示唆的な事実である。

＊ 伊藤栄樹『人は死ねばゴミになる』の宗

教的意味一一「雑考」 71頁注89への補充

頭木弘樹氏は以下のように述べている。

1755年 11月1日発生した 「リスボン大震

災」でリスポンは廃嘘と化し6万人が亡くなっ

た。当時6歳のゲーテもこれに大きな衝撃を受

け，彼は神を信ずることができなくなり，教会

にも行かなくなる。しかし信仰心を全く失って

しまったわけではなく，「自然の中に神を感じ

るようにな 〔る〕。……この世界全体に，生き

物の営みの中に彼は神を感じます。『神は自然

の中にある。』」（同編訳『希望名人ゲーテと絶

望名人カフカとの対話』（2014，飛鳥新社） 264 

頁）

これは本注で言及した山川草木悉皆成仏に類

する思想・信条だろうと思う。また，井田良教

授は「日本人のほとんどは，死後の世界を本当

には信じておらず，人は死ねば『自然に還る』

という認識ではないかと思われる。」（前掲『い

ま死刑制度を考える』 25頁）と書いているが，

これも同工異曲の表現かと思う。例えば，漫画

家のやなせたかし氏は『天命っきるその日まで

アンパンマン生みの親の老い案内』（2012，ア

スキー新書）の中で「宗教家や一部の人々は物

知り顔に死後の世界について説明するがあまり

信用はできない0 ・・…・灰になればゼロになり消

えるだけだと思う。」（61頁）と書く。

＊ 死刑事件における裁判員の量刑意見を勧

告的なものに留めること一一「雑考」 76

頁 〈死刑事件における裁判員の量刑意見を

勧告的なものに留める〉等に関連する補充

法定刑に死刑を含む犯罪など重罪事案を裁判

員裁判の主対象と決めた時に，裁判員の心のケ

アという問題の重要性にかんがみその量刑意見

を勧告的なものに留めることも真剣な検討課題

とされるべきだったと思う。可能な限り職業裁

判官が量刑判断の結果に伴う精神への重圧を引

き受けるべきなのである。なぜならば，彼

（女）はその重圧を承知のうえで裁判官という

職業を選んだのだから（確かに職業裁判官につ

いても死刑判決による心のケアの問題が生ずる

ことを否定できないにしても一一同77頁注

目7等参照）。なお，小森田教授が紹介するこ

の点に関する韓国の韓教授の案は参考に値する

といえよう（同77頁注109）。

ただ，ほとんどの刑事法の専門家は裁判員が
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従来の死刑判断の基準を超えて死刑を拡大する

傾向がみられることに懸念と反対の意見を表明

していることに私は強い異論を有する。

例えば井田教授は，控訴審が原判決の量刑判

断を審査するにあたっての「根本的な問いは，

裁判員が加わって行われた量刑判断に対し，従

せたとして傷害致死罪で起訴された事件の裁判

員裁判において第一審が被告人両名に対し求刑

の1.5倍となる懲役15年の判決をし，控訴院

判決もこれを支持したが，上告審の最高裁（第

3小法廷）は24日，甚だしく不当な量刑だと

して l,2審判決を破棄し父親に懲役10年，母

来の裁判官裁判の量刑水準を尺度に用いて 親に懲役8年の判決を言い渡したのである。当

『量刑不当』の評価をなしうるかどうかで、ある。

／私はこの間いに対し 『しかり』と答えるべき

であり，死刑判決が問題であるときにはますま

すそうであると考えている。（傍点原文）」（前

掲 『いま死刑制度を考える』18頁）という。

私はこのような見解には全く反対である。これ

では裁判員裁判制度導入の趣旨は大きく損なわ

れてしまう。私は制度としての死刑の是非につ

いては法律家 ・非法律家を問わず全ての国民が

発言する資格を有していることを指摘したが

（「前稿」 44頁），ことは具体的事件における裁

判員と職業裁判官の量刑意見についても同様だ

と考える。もちろん職業裁判官によって形成さ

れた従来の量刑基準を妥当なものと裁判員が考

えるときはそれに従えば良い。しかし，それが

一市民としての彼の正義感覚から納得しがたい

とき，裁判員は断固として自己の意見を主張す

る権利を有する。これは自明の理に属しよう。

過去の量刑基準は決して法ではないのである。

私はかつて「個別事件における量刑判断では法

的安定性と正義が極度の緊張関係の中で閲ぎ合

う。とりわけ裁判員裁判においては多くの場合

（しばしば無意識的に）職業裁判官によって代

表される法的安定性と裁判員が代表している正

義との閲ぎ合いが先鋭化・深刻化することだろ

う。」（「雑考」 72-73頁）と書いた。過去の量

刑基準の裁判員に対する事実上の拘束力を肯定

する刑事法専門家の意見はこのような量刑判断

におけるダイナミズムに目を閉ざした謬論とい

うべきである。

（本稿を本誌編集委員会に提出した直後に

「裁判員の厳罰判決破棄」という大見出しの文

字の踊る記事に接した。両親が幼女を虐待死さ

然のことながらこの判決に対する法専門家の意

見も分かれており，「過去の刑事裁判との公平

性を保つ上で当然」と評価する意見がある一方

で， 「先例重視が行きすぎると，市民感覚を反

映させる制度の趣旨が形骸化する」との戸も上

がっている，と報じられている。（東京新聞

2014年7月25日（金）朝刊 l,31面）この種

の問題に関する基本的私見は上述したところで

あり，記録を精査していない者としては本件事

案に対する具体的私見の表明は差し控えたい。）

とりわけ死刑該当事件の裁判に裁判員が参加

することになったのは事実認定と量刑の両面に

おいて裁判員の参加がヨリ良き刑事裁判を実現

し，国民の刑事司法に対する信頼を確保，強化

するために必要だと考えられたからのはずであ

る。量刑についてその専門性を過度に強調し，

従来の専門家の判断の尊重を裁判員に要求する

ならば，結局のところ旧態依然たる量刑一一ーも

ちろんそこには正 ・負の両面がある にはな

んの変化も望めないことになる。改革はなんら

かの変化がなければ生じない。過去の一定時点

で確立された永山事件基準なるものが，めまぐ

るしく変化するこの国の刑事司法においてなぜ

不磨の大典のごとく機能しているのか？ 法が

被害者のためにも涙を流す（この点については

後に詳述する）ことを求める被害者遺族ならば

誰しもこういう素朴な疑問を抱くのではないだ

ろうか？

＊ 戸紋鑑定について一一「雑考」 77頁左

側第1段落の末尾に注108aとして補充

本田靖春『誘拐』（2005，ちくま文庫）に草

創期の声紋鑑定に関する記述が見える（283-

285頁）。なお，同書における脅迫電話の録音
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に基づく言語学的研究も参照（214-217頁）。

同書は死刑を執行された小原保のいわゆる 「吉

展ちゃん事件」を扱った優れたノンフィクショ

ンである。佐野員一氏の「解説」は「戦後ノン

フィクションを代表する傑作」と評する（358

頁）。

＊ 死刑判決と裁判員のトラウマ一一「雑

考」 78頁注112への補充

人の生死と関連して現代における最もシリア

スな心のケアを要求する課題は，自らの生命を

守るために殺人を犯すことを強いられた少年

（少女）兵の問題である。例えば，松本仁一

『カラシニコフ u(2008，朝日文庫）第 l章
「11歳の少女兵」（17頁以下）参照。戦争（テ

ロ行為を含む）による殺りく行為とは別言すれ

ば，国家権力（テロリスト集団を含む）による

大量の死刑判決の即時執行にほかならない。上

記の少年（少女）兵の問題は死刑宣告のそれと

は比較を絶するものがあるにせよ，心のケアの

面において両者には共通するものがあるといえ

よう。なお，東京新聞2014年5月1日 （木）

夕刊6面「戦地のレイプなぜ続く。」は内戦下

のコンゴにおける凄惨なレイプの実態を赤裸々

に描く。上記の記述に勝るとも劣らぬ衝撃的な

記録である。

＊ 無罪判決を控訴審において有罪判決に変

更することの正統性について一一78頁注

114に関連する補充

まず，「雑考」において 2012年2月13日の

最高裁判決（刑集66巻4号 482頁）の参照を

失念してしまったことについて読者にお詫びし

なければならない。幸いにその結論が私見によ

っても支持されるべき妥当なものであることに

安堵の念を覚えてはいるが。

さて，私は「雑考」において「控訴審におけ

る職業裁判官オンリーの構成を維持しようとす

るならば，少なくとも無罪判決については控訴

審において変更できないような立法的手当てが

望ましい」と主張した。上記最高裁判決は事実

上この立法と同様の機能を営むとみられるから，

上記の立法論の必要性は乏しいとも考えられる。

しかしことは控訴審判決の正統性に関わる問題

であるので裁判員制度の見直しを議論するとき

にはその一環としてこの問題を無視することは

許されないというべきだろう。（この問題につ

いては多くの文献がある。ここではさしあたり

「前稿」 掲記の井戸論文に加えて，松宮孝明

「裁判員制度の改善提言について 施行後3

年を経過した裁判員法の再検討一一」法社会学

79号 117頁以下およびこれに関連する注のみ

を挙げておく。）なお，上記＊「死刑事件にお

ける裁判員の量刑意見を勧告的なものに留める

こと」も参照されたい。

＊ 自己正当化に無自覚な人たち（私＝萩原

を含めて）一一「雑考」 80頁注 123への

補充

精神分析学者岸田秀教授の以下の指摘は自戒

のために有益である。

「人間はどうしても自己正当化から逃れられ

ない・ー…／人間というものは， どれほど自分を

冷静に客観的に見ょうと努力しでも，自分が不

当であるという結論になれば，自我が崩れるし，

自我が崩れれば生きてゆけませんから，自己正

当化をやめるわけにはゆきません。」（同『嫉妬

の時代』 0993，文春文庫） 119頁） 「生徒を殴

る教師は，殴ることによって生徒の『悪行』を

罰し，矯正しているつもりかもしれませんが，

そのとき生徒に伝えているのは『気に入らない

奴は殴っても良い』という規範です。」073

頁）

＊ 「章」 と「節」の分け方一一「雑考」81頁

注 125への補充

章の分け方は書き手によってかなり恋意的な

ようである。例えば角田光代 『八日目の蝉』

(2007，中央公論新社）はこの著者の最高作と

の評価も聞かれる注目作だが，全文3章， O章

(3-6頁），後の 350頁近くは l章（7-206頁）

と2章（207346頁）という構成である。また，

近時国際的に注目されているヨナス・ヨナソン，

柳瀬尚紀訳 『窓から逃げた 100歳老人』（2014,
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西村書店）は400頁を超える作品で29章とエ

ピローク守から成るが，最も短い章は l頁足らず

である (1,29章）。英訳JonasJ onarron, The 

Hundred-Years-Old Man日清oClimbed Out of 

the Window and Disaρ1pearedも同じである。

スウェーデン語の原典は未見だが同様だろう。
でたらめ

「素晴らしき出鱈目小説」というのが「訳者あ

とがき」のタイトノレで， 「これほど出鱈目の連

続で笑わせてくれる才能にいたく感心した。」

と訳者は激賞している（408頁）。正にそのと

おりで消夏の読書用に最適の l冊としてお勧め

したい快作である。

＊ 「補論裁判員裁判と法教育」一一「雑考」

82-83頁「補論……」への補充の l

岸田氏は，「教育とは，生徒に対する一種の

攻撃であり，生徒は教育の被害者なのです。し

かし人間を教育しないわけにはゆきません。教

育はいわば必要悪です。」（前掲書58頁）とい

う。教育が必要悪に尽きるかどうかはともかく，

必要悪という面があることは否定できない真実

だろう。なお，この言葉が述べられているのは

「戸塚ヨットスクーノレと戦後教育」という章に

おいてであるが，ここでは体罰についても洞察

に富む所論が展開されている。この章はスポー

ツ法研究者に是非とも一読をお勧めしたい。そ

こでの記述から体罰はすでに昭和50年代末に

おいて深刻な問題として浮上しており，決して

最近に始まった現象ではないことが知られる。

（体罰に関する私の関心については，拙著 ・前

掲 『検証・司法制度改革 I』57頁参照。）

＊ ファナティ ック な軍国主義教育はどこの

国でも 一一上記「補論……」への補充の2

ファナティックな軍国主義教育は洋の東西を

問わない。ノーベノレ化学賞を受賞したハンガリ

ー出身のセント＝ジェノレジェ博士（米国に亡

命・帰化）は，自己がノ、ンガリーで受けた教育

について 「やみくもに勉強し，国王陛下のため

に進んで命をささげることが，最高至善の美徳

であると教え込まれた」と述べている（同，国

広訳・前掲『狂ったサノレ』 24頁）。彼はまた，

教育は 「すばらしい可能性への扉をも開いてく

れ」るが，同時に，怖るべき危険に人類をさら

すことにも通じ」ることを明確に指摘している

(23頁）。

＊ 「雑考」83頁の敗戦時における流言飛語

など一一同頁＊への補充

これは必ずしも私だけの独断的思い込みでは

ないようである。

清沢伊j著，山本義彦編『暗黒日記 1942-

1945一一』 0990，岩波文庫）にこうある。 「米

英が鬼畜であるとの宣伝が行き渡っている一一

／浦河から苫小牧 （とまこまい）までの汽車で

挺身隊が乗った。その隊長が日く 『大西洋憲章

というものをチャーチノレとローズヴェノレトが作

ったが日本人を皆殺しにすると決議した。男も

女も殺してしまうのだと声明した。きやつらに

殺されてなるものか』，これが汽車中の演説で

ある。 ／また， 日本人に子を生ませないように，
こうがん

事丸をとるとか，あるいは孤島に追いやるとか

いうことも， 一般人の間には信じられている。」

(150-151頁，傍点原文）また，石原慎太郎氏

(1932年生まれ）も，敗戦間際に逗子の沖合に

アメリカの大艦隊が一夜にして現れ，その状況

などを見た帰り道に出会った近くに住む年かさ

の男から「明日はあの軍艦から敵がこの海岸に

上陸してき，私たちはそれを迎え撃って全員死

ぬのだと聞かされ，私は突然，関わりないもの

と思っていた死が，にわかにこの自分にも明日

という日に訪れるのかと薄れるような思いで立

ち尽くしていた。」云々｛同 『弟』（1996，幻冬

舎） 53-54頁｝と書いている。さらに，朝日新

聞記者として要職を歴任した堀越作治氏 0930

年生まれ）は， 「敗戦の日の夜は，絶望のあま

り切腹しょうかとまで考えた。」（同『軍国少年

“Fe”の日記』（2006，東京図書出版会）2頁，

詳しくは68-69頁参照）という。自決ではない

が，肉親の殺害を真剣に考えた人もいるから驚

く。私と同年生まれのヴァイオリニスト小林武

史氏は「敗戦を告げる玉音放送を聞き，母と伯

母は「戦争が終わった』と涙を流して抱き合い
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ながら喜んでいた。 14歳の軍国少年だ った私

は 『負けたのにうれしいとは何ごとか』と本気

で切り殺そうかと思った。」（東京新聞2014年

9月1日（月）朝刊 l面）と述べている。

最後に，実際に生起した悲劇について黙秘し

たままで終わるわけにはゆくまい。その鏑矢と

されるのが，ちょうど 70年前の 7-8月にサイ

パン島で行われた民間人の相次ぐ集団的自決行

為である。 2014年6月15日（日）の東京新聞

は改めてこれを詳しく報じている（l,4面

一安藤恭子記入 以下，その若干を記してみ

る。子どもたちは 「生きて虜囚の辱めを受け

ず」という戦陣訓を国民学校（小学校）で叩き

込まれていた。「鬼畜米英」は子どもを鉄砲の

的にしてフカの餌にするとも聞かされていた。

日本兵は 「泣く子は殺せ」と言った。投降する

民間人は，背後から日本兵に撃たれることもあ

った。云々。今や国家が自国民に対する殺人鬼

と化したのである。この記事を読むと戦争の形

容を絶する恐ろしさ，戦争は人を狂人にしてし

まうことを骨身に徹して知らされる。戦争の放

棄，停止と連動しない死刑廃止論など空言の空

言だと思わざるを得ない。図らずもここで本稿

は死刑存廃論を扱う 「第2 後半の章……」に

そのまま移行することになる。

第2 後半の章再論「死刑存廃論」

1 60年以上前の閣の記憶から蘇った言葉

一一 「法は涙である」

前稿 「法科大学院教育と死刑存廃論」（本稿

では簡単のため「死刑存廃論」または 「前稿」

という）の素案はピースボートによる世界一周

の船旅中に書いたので，文献の参照 ・引用がか

なり不十分であ った（その後記参照一一61頁）。

他方，法律論文としては場違いと思われるよう

な文献の引用もしているが，これは船内の図書

室にあった本の乱読に影響されたこともあるに

せよ， 一つにはこのテーマは非法律家の人々も

法律家と同様に発言する資格 ・能力がある問題

だと考えるので，なるべく広範な読者層に読ん

でいただければと考えたからでもある（「前稿」

44-45頁参照。なお，このような執筆の態度 ・

方針はその後の拙稿にも共通している）。

そこで，本稿においては 「前稿」で参看 ・引

用すべきであったのにそれを逸してしま った重

要文献とその後に接し得た注目すべき（と私が

考える）文献について論及することによ って，

私見の明確化を図り読者各位のご参考に資した

いと考える。それ以外の 「前稿」に対する補充

的記述はその後で行うことにする。

しかしその前にまず書いておきたいことがあ

る。実は最近ふと 60年以上前の司法修習生時

代に弁護士実務修習の一環として行われた講話

の中で聞いた「法は涙である。法は被害者のた

めにも加害者のためにも涙を流す」という言葉

が蘇ってきて脳裏を離れない。

私の弁護士実務修習庁は第二東京弁護士会で

あった。その際に熱烈な死刑廃止論者で妻子の

命を奪われでもその主張を変えなかった磯辺常

治弁護士の指導を受けたことは 「前稿」で言及

した（47-48頁））。

話を戻すと，講師は刑事専門の弁護士として

著名な某氏（残念ながらお名前が思い出せな

い）。すでに当時でも刑事専門で生活している

弁護士は稀であったが，氏はその一人といわれ

た。ただ，当時の刑事専門の弁護士の活動の中

心は法廷における情理兼ね備えた弁論によ って

裁判所や傍聴者にアピーノレすること（詰詰めい

た表現をすれば 「お涙頂戴」的な弁論）にあっ

たようで，若い修習生にと ってはあまり強い関

心を惹くものではなかった。も っとも， さすが

に彼の講話はなかなかの名調子でそれなりの感

銘を受けた。とくに話が最高潮に達したあたり

で彼は声を大にしてこう断言した。 「私が長年

におよぶ弁護士生活の経験を通じてつかんだ真

理は 『法は涙である』ということだ。法は被害

者のためにも加害者のためにも等しく涙を流す

のだ。」と。それを聞いた当時の私＝ 20歳そこ

そこの小生意気な修習生の反応は，一面的な断
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定だがちょっと気の利いたアフォリズムだ， と

いう程度のものだった。それが脳裏の底深くに

ずっとひそやかに眠り続けていたとはとても信

じられない思いである。

私は「前稿」において「本稿を書くことが被

告人であった方に対するささやかな購罪のため

にも，この事件……の被害者の方々……の鎮魂

のためにも多少の意味があるのではないかと愚

考している。」（45頁）と書いた1)。それがたぶ

ん脳裏に眠っていた昔聞いた言葉を蘇らせたの

だと思う。従前の法は加害者のために十分すぎ

る涙を流しながら被害者のために涙を流すこと

を怠ってきた。近年における被害者保護の立法

の充実化や被害者学の隆盛は， ようやく法が被

害者（遺族）のためにも涙を流すようになった

ことの証左なのである。ことを死刑存廃論に関

する議論状況に即していえば，死刑廃止論は加

害者のために涙を流す法の役割を極大化するも

ので被害者（遺族）のために涙を流す死刑存置

論を抹消しようとしているのである。死刑存置

論は時代遅れで新しい死刑廃止論によって克

服 ・代替されなければならないと説く言説は一

見俗耳に入り易いが，上述したところからいえ

ば実は死刑廃止論こそ克服 ・代替されるべき旧

説だともいえる。私が60年以上も前に聞いた

「法は涙である」という言葉はこのことを教え

ているのだと思うのである。

注

1) 事実認定においては絶対に無実の人を有罪にす

る誤判があってはならない。これはとくに死刑判

決については鉄則であるべきである。しかしいう

までもなく，神ならぬ身の人間の行う裁判に誤判

を避けることは不可能である。したがって，あり

うる二つの誤判すなわち，無実の人を有罪にする

誤判と真犯人を無罪にする誤判のうちどちらを選

択するかが問題になる。現在の民主的諸国家で採

用されている 「疑わしきは罰せず」という法原則

は，後者の誤判を選択することの司法＝国家の断

固たる決意の表明を意味する。しかし，それはま

さに 「言うは易く行うは難し」であって， 三審制

や再審による救済は必ずしも十分で、なく，死刑判

決の執行がしばしば回復不能な誤判を生むことは

内外諸国の司法運営の現実が如実に示していると

ころである。そしてまさにここに死刑廃止論の最

強の論拠が存在するといえる（「前稿」 50頁以下，
とくに圏藤博士の死刑廃止論参照）。私はこの難問

について死刑制度はあくまでも維持しつつ死刑判

決に対する再審の無条件的許容とこれに自動的に

執行停止の効力を付与することを提案している。

その理由については「前稿」で述べているのでこ

こには繰り返さない。ともかく私案を採用するな

らば，廃止論の最強の論拠は失われるのである。

（それはそれとして，河合幹雄教授が後述する

『孤立する日本の死刑』の書評の中で，同書を読ん

で 「あらためて，日本の特徴は，寛罪がないと信

じ切っているナイ ーブさにあると分からせられ

た。」（法社会学80号（2014)318頁）と述ぺてい
る箇所に接して，著者も評者も日本の死刑存置論

（者）をひどくみくびっているのではないかと腹立

たしくなった。同書およびこの書評については改

めて後述しよう。）

しかし，このような無実の人を絶対に有罪にし

ないための周到を極める誤判対策は不可避的に真

犯人を無罪放免にしてしまう誤判の発生を随伴す

ることは止むを得ない。われわれはこれを必要悪

として甘受するほかない。しかし，被害者（遺族）

にとってこれはたやすく納得できる話ではない。

とくに被告人＝真犯人と確信している被害者（遺

族）にとってはそうである。もちろんその確信の

程度には証拠関係上の差異があろうが，いずれに

せよ，刑事裁判所は捜査機関ではないから，被告

人を無罪とする一方で， 真犯人は誰かを探索・証

明する職責を有するわけではない。だが，無罪判

決の際にひそかに被害者（遺族）の無念の心情に

思いをはせて一掬の涙を被害者（遺族）のために

注ぐべきではないかと思う。それは法が被害者の

ために流す涙の象徴的行為なのである。もちろん

被害者の精神的苦痛に対する共感などを対外的に
表明することは不適切な場合が多いだろうし，誤

解を招く場合もあろう。

ただ私は死刑事件の判決の結果いかんにかかわ

らず裁判者が「被害者の鎮魂」のために一私人と

して何らかの同情，共感を示す象徴的行為をする

ことは許されて良いと考えている（例えばたまた

ま被害者の墓の所在場所を知っており，その近く

に出向いた折に墓参をするなど）。読者各位のご高

見を承りたいところである。このようなことはと

くに裁判員については一種の心のケアにもなりう

るかも知れない（決してそれを一般論として勧め

るわけではないが）。なお，裁判員裁判において被

害者の悲惨極まる現場写真を裁判員に見せるのを

避けることは，法が被害者のために涙を流す機会

を不当に制奪してしまう越権行為ではないかを疑

うべきである。精神的に辛い思いに耐えてこうい

う写真を直視すること自体すなわち法が被害者の

ために涙を流す行為といえるのではあるまいか。

2 小林直樹博士の死刑存置論一一法の人間学的考

察という視座からみた死刑存廃論

まず第lに挙げるべきは小林直樹博士の死刑
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存置論である。私はかねて小林博士の法の人間

学的考察に心惹かれてきた。博士の研究の集大

成というべき同 『法の人間学的考察』（2003,

岩波書店）は常に身辺にあり，その死刑論につ

いてももちろん読んでいたのだが， どうしたこ

とか 「前稿」作成当時にはこれに関する言及を

怠ってしまった。残念至極の思いに駆られる。

(1921年生まれ一一私よりも 10歳年長の氏の

驚嘆に値する学問的業績の産出は後進にとって

何よりの励みでもある。）そこでまず，いささ

か長文にわたるが，同書における死刑論の関係

部分を掲出 ・引用したい。

「法にはカントが強調したとおり，正義の理

念を実現すべき使命があり，また現にある種の

犯罪には極刑をも って処罰する外はないものも

ある（例えば阻劣な私欲を満たすために，計画

的で残忍な仕方で，他者の生命を平然と奪うよ

うな犯行をみよ）。そのような異常な犯罪に対

し，法が 『正義』の原則に従い，“問うべき責

任を問う”結果として死刑を科するのは，まさ

に 『人間を人間らしく扱う』ゆえんではないだ

ろうか。そうした理由で世論が死刑を求める社

会で，死刑廃止を説くことは，法の理念のみな

らず，真の人間尊重の原則にも，適合するとい

えないのではなかろうか。（人格形成責任論に

立脚して…… 『刑罰本質』論を説いていた圏藤

が，最高裁判事の経験に鑑みて，積極的な 『死

刑廃止論』0991，その後数版を重ねている）

を出すに至ったのは，格別の注目に値する。と

くにその主たる理由が誤判の倶れにあった点で，

多くの同調者を得たようである。誤判の倶れは

法にとって，何としても排除したい大きな負の

ファクタ ーである。とくに死刑の場合には，取

り返しのつかない重大な過ちになる。しかし，

その倶れの故に死刑そのものを廃止すべきだと

するのは，論理の飛躍というものであろう。た

とえば衆人の目前での現行犯逮捕などの明白な

理由で誤判の可能性が全くなく，しかも前述の

ような判断がふさわしい場合（許しがたい残忍

犯人など）に対しでも死刑を否定するのは，殺

された被害者の生命 ・人格を考え併せただけで

も，正義の要請に反するのではなかろうか。」

（同書383-384頁，傍点原文）という。

まことに説得力に富む見解である。この箇所

の末尾は 「但し，死刑に関する本格的議論は，

ここでは断念し， 他日の機会を得たい。」（384

頁）とあるが， 『暴力の人間学的考察』（2011,

岩波書店）ではさらに一歩を進めた死刑存置論

が展開されているの。
わたくし

そこでは 「結論として， 筆者は早急な死刑廃

止論には反対であり，この極刑を もって責任を

問うべき場合があり，それこそが 『人間を人間

らしく扱う』ヒュ ーマンな仕方であると考える。

／なおついでにいえば，欧州諸国から語られる

“死刑は野蛮だ”という非難は，それらの国々

が戦争を肯定し，現に軍事力で殺傷を行ってい

る （……）かぎり“笑止の沙汰”だと反論せざ

るを得ない。死刑はごく少数の重大犯に対する

“正当な”な処遇であるであるのに対し，戦争

は罪のない多くの人々をも非道に殺傷する，こ
むこ

の上ない非人道な野蛮行為である。一方で無事

の人民を大量に殺す蛮行を行いながら， 他方で

（……）応報の処刑を“野蛮だ”と論難するの

は，独善的な自己背理にとどまらず，人道主義

と文明の旗印に隠れた欺繭 ・偽善の言説ではな

いか， といわざるをえない。同じ理由で私は，

戦争反対に何一つ努力もしないで，“死刑廃止”

だけを唱える言説には心から賛同する気にはな

れない。死刑廃止の真撃な情熱は貴重だが，現

に戦争の大暴力によって不条理に遂行されてい

る大量虐殺をやめさせるために，その百，千倍

もの意力をそそぐことがもとめられているので

はないだろうか。」（282頁，傍点，ふりがな，

フリガナは原文）といわれる。

まるで私のかねての持論をヨリ的確に整理し

て表現してくださったかのような優れた論述に

接して，思わず、再び長文の引用をしてしまった。

私は内外の死刑存廃をめぐる論争において同博

士の上記所論を超克 ・凌駕できる議論に接した

ことがない。死刑廃止論者は彼（女）が研究者
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である限りこれと真剣に対決する覚悟なしに死

刑廃止を唱えることは学問的に不誠実極まる態

度と批判されなければなるまい。

なお，以下における私自身の論述には上記引

用とくに『暴力の人間学的考察』からのそれの

同語反復的なものが多いけれど，それは一つに

は私が同書に接したのが本稿執筆の最終段階に

至ってからであること，自分なりに考え抜いて

書いた論述は小林説の稚拙な繰り返しに終わる

にせよ多少はその説得力を強化しうると考えた

からである。

注

2) 『暴力の人間学的考察』における死刑に関係する

論述は，東大の憲法学教授であった小林博士の愛

弟子の一人である岩間昭道教授（神奈川大学法科

大学院）のご教示により知り得た。同書の存在自

体はかねて知っていたが，未見のため当該箇所に

ついては全く知らなかったのである。記して岩間

氏に謝意を表する。ちなみに，法哲学者の堅田剛

教授が「私の立場は比較的に積極的な死刑存置論

者である。」（後述「7 ＊中国法における死刑の執
行猶予……」参照）と明言していることも注目さ

れる。法人間学や法哲学の研究者による死刑存置

論に対して刑事法学者などは真剣に対応すること

を考えるべきではあるまいか。自らの死刑廃止論

の学問的基礎付けを検証するためにも。

3 木谷明弁護士の死刑廃止論

次に取り上げるのは，木谷明弁護士（元裁判

官・法政大学法科大学院教授）の死刑廃止論で

ある。遺憾ながら私見とは真逆の見解であり，

また必ずしも精細な理由づけを伴うものでもな

いが，在官中多数の無罪判決を行った名刑事裁

判官として知られる人の見解であるだけに特別

に取り上げるべき意味があると考える。

木谷氏は在官中の経験として，自分が審理し

た事件では死刑はない，求刑自体がなかった，

だから在官中は死刑の問題についてあまり本気

になって考えたことはないけれど，退官後に

「よくよく考えてみると，『やっぱり死刑はまず

い』という結論に至りました。最大の論拠は，

圏藤先生と同じで，間違った時に取り返しがつ

かないということです。」（同『「無罪」を見抜

く 裁判官・木谷明の生き方』（2013，岩波書

店） 180頁）と述べている。

現代日本を代表する極めて優れた刑事裁判官

というべき氏に最大の敬意を表しつつも，私は

氏のこの見解は即断に過ぎると考えざるを得な

い。それには偉大な刑事法学者であり，かっ最

高裁判事も務めた圏藤重光博士の説に対するの

と全く同様の批判が向けられよう（「前稿」 51

頁以下参照）。

なお木谷氏は，死刑制度が存置されている

「日本は本当に世界に向けて恥ずかしい状態で

す。」（同書179頁）といわれる。果たしてそう

か。死刑廃止に随伴する警察官の逮捕時の射殺

の増加を等閑視し， ヨリ根本的には誤爆による

無事の市民の殺りくを平然と容認するなど国家

権力による裁判なしの死刑の即時執行に等しい

状況を放置し，各国の法と正義の在りように無

知・無関心なまま他国の死刑執行を非難する

EU諸国などの言動こそ偽善と独善に満ちた恥

ずべきものだと私には思われてならないのだ

治宝4).5) 

私は尊敬する小林直樹博士とともに，「日本

では死刑存置論が世論の7割上の高率で支持さ

れている」ことを「“野蛮でインヒューマンな”

固阻のゆえではなく，むしろ健全な正義感情に

基づくもの」（『暴力の人間学的考察』 283頁）

として心から誇りに思うものでる。

注

3) 文学者の小谷野敦博士は，圏藤 『死刑廃止論』

（第4版）について，死刑廃止論に関する日本での
代表的な文献は文化勲章受章の刑法学者・東大名

誉教授による同書ゆえ「私はこれを，その地位に

ふさわしい水も漏らさぬ立論が展開されているの

だろうと期待して読み，まったくそうではない，

粗雑な感情論であることを知って驚いた。圏藤が

死刑廃止の論拠とするのは，殺人はいかなる場合

でも合法化されないという立場，ないしは，宗教

的な人道主義でしかない。」（同 『反時代的考察

なぜ悪人を殺していけないのか』（2006，新曜社）
20頁）と書いている。この小谷野氏の言葉は同書
に対する大方の一一少なくとも相当数の一一非法
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律家の読者の感想ないし評言を代弁しているので

はあるまいか。

4) 松川事件など数多くの菟罪事件を闘ってきた故

後藤昌次郎弁護士は「国家にしかできない犯罪は

『戦争』と『菟界』であると語った。」という（斎

藤弘敦氏 ・東京新聞2014年4月3日（木）朝刊5
商 「発言J）。実は私にとって後藤氏は司法修習同
期の知友であるが，上記の言葉の直接の出典を知

らないので，斎藤氏からの引用に従う。

この機会に後藤氏とのいわば「最後の晩餐」に

ついて一言したい誘惑に駆られるので，それをお

許しいただく。それは高名な経済学者の U氏（文

化勲章受章者でもある）のご招待による。お二人

は旧制一高以来の親友だとのことであるが，ある

問題（正確に記憶していないが，法律問題ともそ

うでないともいえるような問題）についてU氏か
ら後藤氏が助言を求められ（相談料は某レストラ

ンでの夕食），後藤氏は問題の性質にかんがみ回答

の妥当性を期するため原後氏の同席を求め，原後

氏は私＝萩原も一緒のほうが安心できる（気休め

になる）ということで私の同席を条件にしたため，

U氏は結局4人による会食を承諾したという次第
である。思えば，これが後藤氏と共にした最後の

食事になってしま った。「最後の晩餐」というゆえ

んである。ちなみに，彼は同期の集まりなどでは

ほとんど必ずご自慢の草笛を聞かせ，晩年は弁護

士の仕事を止めて草笛を吹きながら全国行脚をし

たいといっており，私はその際は投げ銭を集める

役でお供について行くと調子を合わせていた。酔
余の放言だが，お互いにちょっひ。り本音の願望が

混じっていたことも事実だったかも。
5) 最近公開された 「アクト ・オブ ・キリング」はイ

ンドネシアにおける 9・30事件をきっかけに 100

万人を越えるとされる人々が犠牲になった虐殺事
件を題材とし，虐殺の実行者が実演しているユニ

ークな映画である。この映画について監督である

米国のジョシュア ・オッペンハイマー氏は，彼ら

は 「法の裁きは逃れたかもしれないが，自身の行

為で自分自身が滅ぼされていく。 『殺人という行為

（アクト ・オブ ・キリング）』 が人間に及ぼす影響

を描き切れたと思う」と語っている。（東京新聞

2014年4月10日（木）朝刊 17面）これもまさに
カントの 「汝が人を殺すならば，汝は汝自身を殺

すのである。」ということを裏書きする例証という

べきではあるまいか（「前稿」 45頁注3参照）。私
はこの映画を同年5月17日に東京 ・渋谷の 「イメ
ージ・フォ ーラム」で観て，その際パンフレット

も購入しそれを読んで多くの示唆を受けた（現在

の私にとって駅から普通の成人ならば徒歩10分足
らずの場所に位置する同館への往復は大変な労苦

を伴うものだったがそれは十分に報われた）。そこ

には 「共同監督声明一一匿名希望」（共同監督は現

地人）が，その理由について 「どこにでも，いま

だに汚職が蔓延しています。 〔中略〕本作のクレジ

ットに私の名前を表記することはできません。イ
ンドネシアの政治状況を考えると，今もなお，本

名を明かすことはあまりに危険なのです。」（8頁）
とあるのに，胸を衝かれた。（「アクト・オブ・キ

リング」の紹介および引用文は 「第l 前半の章」
における記述と大部分が重複するが，ことの重要

性にかんがみあえてそれを避けなかった。ご寛恕

を乞いたい。）

4 森炎弁護士の「死刑と正義J論

「第 l 前半の章」でもその所論に言及した

森 氏は死刑問題についても『死刑と正義』

(2012，講談社現代新書）等を著し，死刑存廃

論に重要な一石を投じている。すでに同書の刊

行前に，『なぜ日本人は世界の中で死刑を是と

するのか変わりゆく死刑基準と国民感情』

(2011，幻冬舎新書）を出している。 こち らで

は戦後のわが国における死刑判決を網羅的に紹

介・検討している。私が関与した松山事件は

35-36頁にある。その「まえがき」でいう。

「ここには死刑判決のすべてがあります。」と。

しかも氏は裁判官在任中に死刑宣告事件の第一

審に左陪席裁判官として関与している（56頁）。

氏の『死刑と正義』における所論は多数の死刑

事件を九つの「死刑空間」（五つの「基本空間」

と四つの「特殊空間」）とに分類して紹介しな

がら，哲学や社会学の文献を博捜・駆使して自

説を展開するものである。私は率直にいってそ

れを十分に岨鴫し得ているという自信がないの

で，ここでは主に「終章 死刑の超越論的根拠

を撃つ」について一言するにとどめる。

氏は私の「殺されたくないから他人を殺して

はならない」（「前稿」 55頁注44）という素朴

な観念がノレソーやへーゲノレの見解， さらにエジ

プ ト政府の公式見解 0989年）に類似するこ

とを教えてくれる（236-237頁）。

氏はまた，「神の存在，霊魂の不滅などは，

人間の本性からいって，つい，それらについて

考えたくなるが， しかし， どうやってもその真

偽を確かめることができない事柄である。だか

ら，それらは現代の思想・哲学では考察の対象

外におかれる。この経緯は，死刑についても同

じだろう。」（239-240頁）という。まさにその

とおりである。しかし，図らずも次に取り上げ

るデイピッド・ T・ ジョンソン教授の死刑廃止

論では神の問題に直面することになるのである。
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5 デイビッド.T.ジョンソン教授の死刑廃止

論6)

ジョンソン教授は日本の刑事司法に関する優

れた米国人研究者である。従前から氏の著作の

優れた訳者である田鎖麻衣子弁護士との共著

『孤立する日本の死刑』（2012，現代人文社）は

氏の経歴，同書の内容の豊富さゆえに本稿にお

いて無視することを許されない重要著作という

べきである。ただし共著とはいえ，最終章と

「おわりに」のみが田鎖氏の執筆で，それ以外

は全てジョンソン氏の著述にかかる。（もっと

も田鎖氏はジョンソン氏の著作全文について優

れた訳文を提供されており，また同書の終結部

を成す重要部分の著者であるゆえ同書の真の共

著者というにふさわしいともいえよう。）全体

の構成は「はじめに」「おわりに」と「資料」

のほか2部構成の全11章，第 l章から第7章

までが第l部，第8章から第 11章までが第2

部である。）

ジョンソン氏はかねて日本の司法制度改革と

くに裁判員制度の問題について優れた論考を発

表しており（「雑考」57頁注26,27参照），私

自身氏の著作から大きな学恩を受けているが，

同書の内容に対しては遺憾ながら多くの点で同

意することができない。 「君子は和して同ぜ、ず」

という。私はとうてい君子とはいえない俗人だ

が，この言葉のごとくありたいとは思っている。

以下に記すところは極めて断片的かっ主観的な

備忘録的メモというべきものに過ぎないが，私

の立場からする同書の問題点の指摘として多少

の意味はあると思う。

まず総論的地位を占める 「はじめに」と第 l

章の論述につまずいてしまった。「イラン，イ

ラク，サウジアラビアといったイスラム教国家

を除くと，世界の残りの国々は死刑制度をすで

に放棄しているか，その方向へと動きつつある

ようにみえる。法のもとに自国民を殺している

国となると， 日本の立場は世界のなかで、ますま

す孤立化しつつある。」（はじめに－ 3頁）とい

う言葉に大きな違和感を覚えたからである。

そもそもなぜイスラム教国家は除外されるの

か。イスラームは世界の中でますます強大な影

響力を有する存在になりつつあるのに7）。

そうして皮肉なことに死刑廃止（執行停止）

国は，平然と他国民を殺す戦争を容認しており，

これを否定しているのは日本（とコスタリカ）

だけなのである。死刑制度をアメリカの奴隷制

度などと同様に 「古い時代の恥ずべき遺物」の

ーっとみなすような表現の仕方（同一6頁）は

死刑存置国やその国民に対する甚だしい侮辱と

いうべきではないか8）。

私は 「我々は，人類の歴史において生じた最

も重要な出来事は，暴力の減少だと考えており，

それは戦争，殺人……に至るまでさまざまであ

る。」（同一7頁）という言葉に完全に同意する

が，少なくとも戦争においては無人機による無

事の市民の殺傷行為などをみれば明らかなとお

り昔のほうが暴力行為ははるかに少なかったこ

とを想起すべきである9）。

著者（上記のとおり本書の大部分の著者はジ

ョンソン氏なので， とくに断らないかぎり著者

とは同氏をさす）は死刑反対論者であることを

明言しており， 「命を奪うことができるのは神

のみである，なぜなら命を与えるのは神のみだ

からであら」 05頁）と信じていることを死刑

反対の最大の論拠のーっとしている。しかしこ

の論拠は私のように神を信じない者に対しては

無意味であるのみならず，歴史の教える明白な

経験にも反する。歴史は形容を絶する多数の・

残虐な殺人が神の名において行われてきた（現

在でも行われている）ことを証明しているので

ある。小谷野・前掲『反時代的考察 なぜ悪人

を殺してはいけないのか』も 「キリスト教徒の

多い国々で死刑が廃止されたからといって，日

本もそれに倣うべきだというのは，西洋中心主

義あるいはキリスト教圏普遍主義ではないの

か。」（20頁）という。

死刑存廃論の論議に神を持ち出せば，議論は

いかに科学的粉飾を施そうとも結局は「信」の

問題に帰してしまう。正直のところ，私はここ
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で同書を読み続けるのを止めたくなったことを

告白する。結局我慢して全文を一応通読してみ

たが，読み方が疎略になったことは否めない。

しかし，その原因はむしろ著者にあると言いた

いのである10）。

なお，すでに「前稿」 54頁末尾の《民意を

無視した死刑廃止の礼賛……》で指摘したこと

だが，「死刑政策に実質的な変更をもたらす鍵

となる直接的な要因は，政治的エリートによる

リーダーシ ップなのである。」（21頁）という

認識については，それを死刑問題に限定せず論

者が正しいと信ずる問題に無限定的に拡大して

行くならば民主主義は崩壊してしまうのではあ

るまいか一一死刑だけは異なるという論拠があ

るとは思えない。

そんなわけで，第2章以下については，私見

の立場からとくに反論したくなった論述につい

てランダムに簡単な言及をするにとどめる。し

たがって，第2章ないし第5章については割愛

する。

第6章は 「アジアの死刑から学ぶこと」と題

する論考であるが，納得しがたい論述に満ちて

いる。例えば「日本・・・・・・〔は〕アジアの他の国

ぐにの死刑政策に影響を与えようとはしてこな

かった。……日本は，全アジアの政治的リーダ

ーになることを望んでおらず，この種のリ ーダ

ーシップを発揮しようとする善意をも持ち合わ

せていない。」002頁）とある。これは当然の

ことであり，ここでいう 「善意」とは無用で無

礼な 「おせっかい」にほかならない。 EUなど

はその「おせっかい」を日本に対して平然と行

うが。

第7章は「日本における死刑廃止の障害物」

を取り扱う。そこで述べられている「あなたが

法を大切に思っているのならば，死刑を憎むに

違いない」（オースティン・サラット教授）と

か，「死刑は被害者のために役立つというより

は，被害者を失望させている。（中略）全体的

に，アメリカにおける研究では，アメリカの死

刑は，迷信まがいの民間療法か雨乞いの踊りと

同程度に，支離滅裂なものだという結論に至っ

ている。」（118頁）という文章に私は驚博する。

こんな独断的で無責任で死刑存置論に対する侮

辱的な文章がリスペクトに値する法学者によっ

て書かれるなんて信じがたい思いである。死刑

存廃論に取り組むことは魔界に足を踏み入れる

ことに等しく，可能ならば避けるに越したこと

はないのかと嵯嘆せざるを得ない。

氏は「こうした立場（死刑を廃止すべきだと

いう立場＝引用者注）によって分析が歪むこと

のないよう努めてきた。厳格な実証的現実主義

によって鍛錬された死刑廃止への願いは，改宗

者に説教したり，信仰のない者に改宗を迫るよ

り，ずっと建設的な手段となる。」 020頁）と

もっともらしいことをいう。しかし，上記の引

用文（118頁）自体がそれを裏切っており，そ

の論述は廃止論を是とし，存置論を非とする一

方的な立場からの論点先取的な断定に過ぎない。

そもそもおそらく死刑存廃の問題は神の存否や

信仰の問題と同様に終極的には科学的議論で決

することのできない， どちらに与するかという

論理的推論を超えた結論への飛躍＝決断を要求

する一種の信の問題なのではあるまいか（前出

の森氏の所論の末尾参照）。

第 10章では「抑止効果は根拠がなく，いま

や，死刑制度の廃止が『文明社会』の主な指標

となっている。」（147頁）という。こんな断定

的なことを学問的な著作で述べることが許され

るのだろうか。著者も他のテーマの論考ではこ

んな書き方はしないだろう。私には極めて疑問

である。少なくとも私自身には死刑は抑止効果

を有するのだから。抑止効果の問題については

5でやや詳しく言及することにする。

「日本は，死刑執行に関する秘密主義と沈黙

を他国では考えられないほど極端に貫くので，

『密かに人を殺す国家』として有名である。」

050頁）ともいう。しかし，この点こそまさ

に基本的には文化の差異に帰する問題ではない

のか。率直に告白して私自身もこの問題につい

ては定見を有していないのだが，ことは医師の
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患者に対するガンの告知に類するのではないか

と思う。私は現在83歳である。男性の平均寿

命をとうに越えており，新聞の死亡記事欄で同

年輩の人の名を見ない日はないといっても良い

有様である。私の現状は早ければ今明日，遅く

ても後数年で死刑の執行をされる囚人に等しい。

しかし，正確に終末の日がいつか明らかにされ

ていないからこそ，ささやかな生きる喜びを味

わいつつ晩年を過ごすこ とができるのだ。

日本の死刑囚の日々はたしかに不安なものだ

ろう。しかし，執行に関する秘密主義の解禁が

死刑囚にとってプラスなのかマイナスなのか私

には良く分からない。おそらく本人以外には分

からないことだと思う。（ただ，このこととの

関連で最近再審開始決定がなされた袴田死刑囚
えんざい

の姉 ・秀子氏が「菟罪がある以上，私は死刑制

度は無い方が良いと思います」と語る言葉の意

味は実に重い一一東京新聞2014年6月20日

（金）朝刊29面。私の死刑存置論は菟罪の絶対

的防止の制度的提案とワンセットのものである

ことに留意されたい。）もっとも，ガンの告知

の問題も医療の進歩と連動しながら次第にそれ

を認める方向に医師，患者双方の側の態度，意

見が変化しつつあるようにみえる。（国立ガン

研究センタ ー病院『がん告知マニュアノレ』（平

成8年9月，第2版）は，その冒頭で「がん告

知に関して，現在は，特にがん専門病院では

『告げるか告げないか』という議論をする段階

ではもはや」ない，と述べている。）わが国に

おける死刑執行の秘密主義も次第に変化してい

くのかも知れず，私は別にそれに反対しようと

は思わない。しかし，通常人である高齢者の死

期についてあまり具体的な情報を提供する方向

への変化は，気の弱い私としては真っ平御免で

ある。（ゃなせたかし氏のいうとおりで，「私た

ちは自分では知ることのできない運命の軌跡の

上を，天命が尽きるまで何も知らずに生きてい

るのだ。それでいいのだと思う。」（同 ・前掲

『天命尽きるその日まで』 129頁。）

「第 11章」は「死刑をめぐる日本と世界の文

脈」と題されている。本章と「おわりに」のみ

田鎖弁護士の著作である。

「国際社会において日本の死刑は「『先進民主

主義国家日本』が抱える最大の人権問題」であ

ると捉えられて」いる 064頁）という指摘に

はいささか驚いた。日本の刑事司法に数多くの

人権問題が存在することは否定しがたいが，死

刑が最大の人権問題であるという認識は死刑廃

止論者などによる情報の発信の歪みによるもの

というべきである。例えば，悪名高い人質司法

よりも死刑の存在のほうが重大かっ優先する人

権問題だといえるのか。

著者＝田鎖氏は最後に欧州評議会が作成した

文書の一節を引用する。「死刑はしばしば他の

社会問題や社会的背景から切り離された別の問

題として議論され，独立して評価される。これ

は誤解を招くものだ。死刑を廃止するか維持す

るかの選択は，私たちが住みたいと願う社会の

種類とその社会を支えている価値の選択でもあ

る。死刑の廃止は，人権・民主主義 ・法の支配

の理念によって特徴づけられるひとまとまりの

価値の一部なのである」。 (199頁）

私もこの引用文に全面的に賛同する。ただし

田鎖氏と異なり最後の文章の「死刑の廃止」を

「死刑の存続」と言い換えてである。

以上，思い付き的にどうしても気になった所

論，文章の若干について言及を試みた。それだ

けでもかなりの長文になってしまったが。なる

べく感情的な言説，文章を書かないよう戒心し

たつもりだが，ことは自分自身の生命にも関わ

ることゆえある程度激してしまうのは生身の人

間として止むを得ないことだ。つくづく死刑存

廃の論議というものは客観的，学問的論議に徹

することが困難，いや不可能に近いテーマであ

ることを思い知らされる体験をした次第であ

る11）。

注

6) 同書には管見の限り河合幹雄教授による書評が
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ある（法社会学80号（2014)317頁以下）。氏は
おそらくわが国における現時点での同書に対する

最高 ・最適の評者なのだろう。だが，刑事（法）

学のアウトサイダー （しかし，この問題について

は一市民として専門家と全く同等の発言権を有す

るはず）の私にとってこれは全面的には賛同しが

たい，かなり欲求不満に駆り立てられる書評であ

る。私見との関係でいえば，私は抑止力に関する

箇所がどうにも不満である。「抑止力がないという

ことは明白」で，「世界中のほとんどの国で死刑廃

止されており，その後の犯罪状況から答えははっ

きりでている。…・・・現実が証明してしまってい

る。」（320頁）とまで氏は書く。しかし本当にそ
うなのか。私が聞きたいのは刑事（法）学者らの

いう抑止効果は，いったい人間の殺意のどの段階

における，ないしはどの程度のものについて考え

られているのか，彼らは客観的な観察者としてだ

けでなく善悪両面をあわせもつ一個の生身の人間

である自己に対するいわば一人称の抑止効果につ

いて率直に自問してみた結果としてもそう断言で

きるのか， ということである。死刑の抑止効果に

ついて検討を迫られるとき，われわれは死の人称

問題を再思三考しなければならないのである。（死

の人称問題に関する最近の注目すべき論考として，

小坂井敏昌「『神の亡霊』 l 死の現象学」『UP』
43巻6号（2014)28頁以下がある。そこでは例え

ば「三人称の死は，知らない人の死である。ナチ

スに殺されたユダヤ人の数が600万に上ると聞い

ても，それは単なる統計上の数値にすぎない。抽

象的な死は感情を呼び起こさない。他人事だから

だ。」（29頁）という自明の・しかし重要な事実が
的確に指摘されている。同氏にはすでに 『責任と

いう虚構』（2008，東京大学出版会）という死刑・

菟罪問題についても優れた考察を提示する著書が

ある（とくに第2,3卒）。しかし，残念ながら抑
止効果に関する私の疑問に対する答えはそこには

見当たらないようである（202-203頁参照）。なお，
念のために書き添えるが，抑止される殺意なるも

のは刑法（学）における「故意」とは全く異別の

もののはずである。それは不確定的な意識の深層

にまで連なり， したがって簡単に抑止の有無を外

部から判断することがその性質上極めて困難な性

質のものだろう。）

私自身はわが身を顧みてたとい微小にせよ他者

に殺意を抱いたことがないわけではなくそれを抑

圧した一因は死刑の規定だったと述べた（「前稿」

53頁）。こういうデリケートな問題は実はアンケ

ート調査などで捕捉することはできないのではな

いのか。あるいはそんなことの調査は不必要だ，

実証科学的には死刑廃止前後における殺人事件の

統計数値の変動だけを問題にすればよいのだと反

論されるかも知れない。だが，この一見もっとも

らしい反論を認めるならば真の意味における抑止

効果の有無の証明は，実は神の存否の証明と同様

に不可能ということにほかなるまい。（「前稿」

53-54頁参照。）ちなみに，小林博士も「大方の犯

人が死刑を恐れる点から見ても，抑止力はかなり

あるといえよう。」（同『暴力の人間学的考察』 283
頁）という。

他方，河合氏はこの書評で「唯一，気になる点

を最後に述ぺるならば，たとえばフランスでは，

確かに死刑廃止したが，逮捕時の警官による射殺

が後を絶たない。逃走する侵入盗を背後から銃撃

し，撃たれた被疑者の仲間が人種差別問題だとし

て暴動が起きるなどの騒ぎが起きている。はたし

てそんな国が日本のお手本なのであろうか。海外

の研究者も国連も，日本では，なぜ逮捕者の射殺

が稀で，治安がこんなに良いのか， 日本から学ぼ

うという姿勢で研究してほしいと願う。」（321頁）
と述ぺている。これには大賛成で快哉を叫びたい。

この死刑の簡易執行の偽善性は私がドイツについ

てつとに指摘しているところであり，まさに我が

意を得た思いがする（後記6を参照）。もっとも氏

は 「ただ，残念ながらここでも，その意気を挫く

のは日本の官僚の秘密主義である。」（同頁）と先

回りして先方を弁護するが，そもそも先方に日本

から学ぶ気なぞ微塵もないのではないか。思ljに日

本の官僚の秘密主義を弁護する気持も義理もない

けれど。

なお，河合氏は概してすこぶるリアリスティッ

クな論述を行う人で，私は彼の著作，文章が割合

好きである。例えば氏の最新の論考というべき

「第 11講 暴力団にかかわる正義と公正一一法社

会学的視点から一一」桐蔭法学研究会編『法の基

層と展開 法学部教育の可能性一一』（2014，信
山社）も興味深く読んだ。その閉じ人が死刑問題

になるとなぜ突如として粗雑・乱暴な論断を平然

として怪しまないのだろうか。どうにも良く分か

らない。死刑問題に関する限り刑事 （法）学者な

どの世界はカノレト集団のようなものなのかと思え

てくる。それとも，死刑問題について文献を読む

とき，私の目には無形の偏見メガネが自動的にか

かってしまうのかちょっと心配にもなってくる。

その時は小林博士の死刑存置論などを思い浮かべ

て自分は死刑問題の健常者なのだとわが身に言い

聞かせているのだが。

7) イスラーム世界は約 16億の人口を抱え，その多
くは若者である。カリフ制を唱える中国考博士は，

カリフ制が実現した場合には，「イスラーム世界の

自由が気に入る者は・・・・・・自由にイスラーム世界に

移住すればよいし，西欧的自由が好きな者は西欧

に移住すればよいよいのです。イスラームは背教

に死刑を定めていますが，イスラーム世界から移

住，亡命を望む者を引き留める法はありません。」

（内田樹，中田考『一神教と国家 イスラーム，キ

リスト教，ユダヤ教』（2014，集英社新書） 225 

頁）という。カ リフ制実現の可能性の存否やその

当否という問題は私ごときには難しすぎるし，ま

た最後の一文は私には的確に理解しがたいところ

があるけれども，いずれにせよ死刑問題を論ずる

場合には庖大なイスラーム人口を視野に入れて行

うことが必要不可欠ではないか， と私はかねがね

考えている。また，中田氏はイスラーム世界には

「基本的に同害報復という考え方がある」ことを指

摘している（同書176頁）。私はかねてこの点が気

になっており，「前稿」 49頁注20を書いたときも
このことを痛感させられた。（これは後記「7の＊
「応報的正義の実現の必要」に関する補充的記述で

もある。）

ところで，最近興味ある新聞記事に接した。世

界で2番目に死刑執行数が多いとされるイランで，
最近は被害者遺族による免罪（この場合，遺族は
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死刑囚から「血のカネ」とよばれる賠償金を受け

取る権利が生ずる）が増加しているというのであ

る。ただ，死刑存廃をめぐる議論はまだ少なく，

ある男性弁護士は人権活動家だが，「死刑の全面廃

止は犯罪者に間違ったメッセージを送る。誤った

社会を作ってはいけない」と訴え，免罪を認めた

被害者の母親は「死刑廃絶は遺族の権利を奪う。

制度自体に反対はしない」と複雑な心境を明かし

たとのこと。この免罪は絞首刑の公開処刑場で執

行直前に行われたもので，死刑囚（25歳，喧嘩の

仲裁に入った 17歳の男性を殺害）が被害者の母親

に命乞いを始め，集まった町民ら約100人が「慈
悲を ！」「同じイスラム教徒だぞ！」と悲鳴を上げ

た結果もたらされたという具体的状況描写などを

伴う迫真の記事である。（読売新聞 2014年6月11
日（水）朝刊6面一一酒井圭吾記）イスラーム世
界の国における死刑に関する貴重な情報の提供と

いうべきである。

8) 私にはこのような死刑存置論に対する決め付け

を行う廃止論は，一種の原理主義のように思われ

てならない。それはエリ ートによる思い上がりの

指導志向と結合して歪曲されたポピュリズムの形

態をとった原理主義だというべきである。ベノレナ

ーノレ＝アンリ ・レヴイの言葉を引けば「ポピュリ

ズムとは，民主主義体制における原理主義のー形

態なのだ。／ポピュリズムとは，文字通り，民主

主義体制にとっての原理主義なのだ。」｛同，立花

訳『危険な純粋さ』 262頁一同書は第 1(2)6

頁）に既出）。（もっとも，廃止論者は逆に私を含

む存置論者こそ，ポピュリズムに毒された民主主

義体制にとっての原理主義なのだ， と反論するの

だろう。だとすれば，ポピュリズム＝原理主義論

争は不毛の論争に終わるかも知れないので，これ

以上は言及しない。）

9）「前稿」 49頁注目における C・ダグラス ・ラミ
ス氏の「国連多国籍軍がもし，この古代の武骨な

言葉（「自には目を，歯には歯を」 引用者注）

に従ってイラク襲撃を行っていたらどれほど多く

の命が救われていただろうか。」という言葉を想起
さオもfこし、。

10) 私は既成の一神教的神観念には到底ついて行け
ないが，さりとて厳密な意味での無神論者なのか

どうか自分でも良く分からないし，突き詰めて考

えてみたこともない。もっとも，私と同様の立場

の人はキリスト教社会にも結構存在するようであ

る。頭木弘樹氏の著作であの偉大なゲーテもその

一人であったことを知り，嬉しくなった。（次の段

落の記述は，「第l前半の章」の5の「雑考」 71
頁注89の補充的記述と大部分重複するが，大切だ

と思うのでそれを承知のうえで書いておく。）

1755年 11月1日発生した「リスホ守ン大震災」

でリスポンは廃塩と化し6万人が亡くなった。当
時6歳のゲーテもこれに大きな衝撃を受け，彼は
神を信ずることができなくなり，教会にも行かな

くなる。しかし信仰心を全く失ってしまったわけ

ではなく，「自然の中に神を感じるようにな〔る〕。

…・・この世界全体に，生き物の営みの中に彼は神

を感じます。『神は自然の中にある。』」｛同編訳

『希望名人ゲーテと絶望名人カフカとの対話』

(2014，飛鳥新社） 264頁｝これは「雑考」 71頁注

89で言及した山川草木悉皆成仏と共通する思想・

信条だろう。頭木氏も「こうした自然観，宗教観

は， 日本人にはとても理解しやすいのではないで

しょうか。」と書いている（同頁）。

佐藤優氏は「私の場合，どうしてキリスト教徒

になったのか自分でも説明できません。一種の縁

でキリスト教徒になったわけです。」（同『サパイ

パル宗教諭』（2014，文春新書） 140頁）という。

氏のような超人的博識の論客にしてこの言があ

る。氏に限らず私は寡聞にして入信の動機 ・理由

について完全に納得できるように語ってくれた人

を知らない。

現在の私は，おそらくそれは恋愛や結婚の相手

を選んだ理由とか好きな趣味噌好の理由について

他人にうまく説明するのは結局のところ不可能事

に属するのと同様だろうと考えている。ちょうど

今，伊藤一浩『長い旅 ～障がいと共に歩んで来

た道』（2014，創文出版社）を読んだところである。

著者（52歳）は脳性小児麻痔に催患し手が不自由
で，同書は足の指先で綴った自費出版の約100頁
の本。その中に著者がAという福祉関係の仕事を
しており著者もお世話になっている人から，ある

宗教の新聞を取ることを勧められ，「伊藤君のよう

に，身体に障がいを持っている人は，過去の罪を

背負ってきているんだ。この団体に入れば，それ

も取り払われて障がいだって少しは良くなるし，

今の心の中の悩み事も全部解消しちゃうよ」とい

われた際の著者の反応が書かれている。「しかし私

は，その宗教に入るかどうか， という以前に，い

くら Aさんでも聞き流せない部分があったのです。
／それは「過去の罪を背負って……」というとこ

ろ。そう言ってしまえば，世界中の障がい者や，

その血をヲ｜く人たちは，みんな罪人ということに

なります。 ／心の中が，怒りではち切れそうにな

った私は，『そんな新聞，取っていませんよ。それ

に，人には好きずきがあるんだから，無理に勧め

ないでください』と， ……言いました。」（39-40

頁，傍点は引用者）長々と引用したのは， Aの障
害者＝罪人的言説に対する著者の怒りと共に「人

には好きずきがある」という箇所を紹介したかっ

たからである。本当にその通りなのだ。いくら難

しいことをいおうと結局は好きずきなのだ。「夢食

う虫も好き好き」という俗諺は実は永久不変の真

理なのである。

この注記の最後を夢食う虫で終わるのもちょっ

と暗い感じなので，素敵な女性の思慮に富む言葉

で締めくくることにしよう。フランソワーズ ・サ

ガンの言葉である。「神を信じていると人生が簡単

になることもありますが，逆に難解になるときも

あります。キリスト教徒を別に非難しませんし，

熱情のようなものを持っている人は皆尊敬すべき

だと思っていますが，現在のわたしはまったくの

無神論者です。」（同，朝吹由紀子訳『愛と同じく

らい孤独』 0976，新潮社） 163頁）。この題名も
またすごく魅力的である ！

脱稿後に読んだ示唆に富む文章を注記として加

えておく。大道芸人でもある異色の数学者ピータ

ー・フランク氏は，1980年代の後半に米国の有名

大学から数学の教授になることを勧められ真剣に

考えたが無神論者の自分にとって米国は宗教色が

強すぎたことを米国での就職断念の理由として語

り，続けて「日本人の宗教観が世界ーだと思って
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いる。宗教によって行動，考え方，食事などは束
縛されず，自分の都合で宗教をうまく使う 0 •• 

日本こそは政教分離と信仰の自由が名実ともに守

られている。」と書いている（同 「この道」東京新

聞2014年8月19日（土）夕刊 l面。また立花隆
氏は「文春図書館」の「私の読書日記」で，ジョ

ノレジュ ・ミノワ 『無神論の歴史』（法政大学出版

局）という大著（訳本で上下2巻，千頁を超える）
について紹介し，現在の自分は不可知論者だとい

う（週刊文春2014年8月28日号 120-121頁）。後
者は購読してみょうかとも思ったが，値段 (1万
3000円＋税）もさることながら，壮大，偉大な人
類の妄想の渦に巻き込まれるのを恐れる気持も手

伝ってまだ買うことを爵蹄している。ちなみに，

立花氏は東大医学部附属病院の救急部 ・集中医療

部長の矢作直樹教授の 『人は死なない』以下一連

の関係著作について「東大の恥としかいいようが

ない本だ。」と舌鋒鋭く批判する（同 「死後の世

界」文事春秋2014年 10月号77頁以下）。この著
者の本は全く未見であるが，詳細な新聞広告の文

面や立花氏の内容紹介を読んだだけでも氏の批判

の正当性が首肯できる。

11) 脱稿間際に，法哲学者大塚滋教授からその新著

「説き語り 法実証主義』（2014，成文堂）を恵与
された。目下それを熟読する時間的余裕は全くな

いものの，礼状をしたためるために取りあえず

「第l講 ケノレセ守ン純粋法学」の「はじめに」の部
分のみ白を通してみた。ところが，そこには冷静

な学問的議論を行うために心すべき重要な事

項一一「客観性公準」， 「前提としてのエポケ

ー」一ーが語られていて，死刑存廃論における議

論についても同書をキチンと読解したうえである

いは稿を書き改める必要があるのかも，と反省さ

せられた。しかし，当面それは不可能に近い。い

ずれ一本にまとめる際にその機会が得られればと

願っている。（その後一応読了しえて多くのことを

学んだが，以上の論述については格別変更の必要

をみないと考えている。なお，ケノレゼンの 『純粋

法学』そのものについては昔，横田喜三郎博士の

訳書で初版を読んだ記憶があるが（どこまで理解

できたか怪しいにせよ），最近長尾氏による第2版
の訳書 『純粋法学第二版』（2014，岩波書店）が
刊行されたので，なんとか読破するつもりで早速

一本を購入し手元においている。）

なお，遅ればせながら脱稿後に読了した本だが，

死刑問題の根本的考察には小坂井敏昌 『増補民

族という虚構』（2011，ちくま学芸文庫）のヨリ詳
細な検討が必要不可欠なようである。同書の説く

虚構論の圧倒的説得力には抗しがたいものがある

（例えば322頁以下参照）。しかし今は同書にこれ
以上言及することを割愛せざるを得ない。（前述し

たように，同 『責任という虚構』（2008，東京大学
出版会）にも第2章その他に死刑制度に関する論
究がある。）

として上記著書がある。日本とドイツの刑事法

学者など計8人の最近の論文が収録されている。

なかで、も椎橋隆幸教授のものは死刑存置論の立

場からするバランスのとれた周到な論述であっ

て，多大の教示を得た。また，編者の一人であ

る井田氏の論考はこの論文集全体の適切な紹介

として，同じく共編者の太田氏のそれは複眼的

視点から被害者支援と死刑問題を論ずるものと

して，いずれもすこぶる有用である。

ただ，同書で紹介されているドイツの状況に

ついて私はどうしても基本的に大きな疑念を抑

えることができない。それは死刑を廃止しなが

らつとに summaryexecution （現場射殺）す

なわち死刑の簡易執行を平然と認めていること

である。私はかつて相次いで起こった日航機と

／レフトハンザ機のハイジャック事件に対する

日・独両政府の対応の仕方に関する論評に関連

して次のように述べた。「西独は死刑を全廃し

ている。だが，刑事裁判の前に戦争という名目

で被疑者ないし犯人を射殺することが安易に許

されるならば，死刑廃止はナンセンスの極みで

ある。」（拙著『裁判法の考え方』（1996，判例

タイムズ社）35頁）

この問題についてドイツの刑事（法）学者そ

してドイツの状況に通じている日本の刑事

（法）学者はどう考えているのか。今でも是非

知りたいと思う。私がドイツなどの死刑廃止

（論）に疑いの目を向けるようになったのは実

はこのハイジャック事件を契機とするといって

よい。

7 「前稿」（神奈川口ージャーナル4号）への補

充的記述

＊ 「被害者本人＝死者の声が聞かれていな

い」ことについて一一「前稿」 46頁以下

への補充

この点は奇妙なことに古来あまり論じられて

6 井田良・太田達也編著 『いま死刑制度を考え いないようである。死刑の歴史について少し知

る』（2014，慶応義塾大学出版会） りたいと思ってシャン ＝マリ・カノレパス，吉原

「前稿」公表後に刊行された注目すべき文献 達也／波多野敏訳『死刑制度の歴史［新版］』
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(2006，白水社文庫）を読んでみても全く言及

がない。死刑廃止の論議なるものは「生きてい

る者の倣慢」に満ち満ちた「殺され損」の世界

の話だということを改めて痛感させられた。た

だ，これほど今まで論じられていない問題にこ

だわり続けている自分がおかしいのではないか

という一抹の不安の念も生じてくる。もし私見

が間違っているならば読者諸賢から率直なご教

示，ご批判をお願いしたい。管見の限り「前

稿」の私見は黙殺されたままである。この黙殺

というのはとりわけ日本の学界でよく使われる

手で，伊藤滋夫氏もその論文「要件事実論の汎

用性を示す要件事実論と基礎法学との協働に関

する一考察一一死刑制度の存廃についての検討

試論」（「前稿」57頁以下参照）が完全に黙殺

されたことを嘆いていた（ある学会の席上で氏

から直接伺った。氏は私による氏の所説に対す

る批判について，少なくとも拙稿が真剣に対応

してくれたと謝意を表された）。

＊ 応報的正義の実現の必要一「前稿」 48

頁以下への補充

ジヤレド・ダイアモンドはいう。「復讐の渇

望はよいものではない。しかし，無視できるも

のでもない。われわれは復讐心が存在すること

を理解し，その存在を認めるべきである。そし

て復讐したい気持ちを表出するべきである一一

ただし実際の復讐以外の方法で。」（ジヤレド・

ダイアモンド，倉骨彰訳『昨日までの世界一

文明の源流と人類の未来〔上〕』（2013, 日本経

済新聞社） 196頁）

同書は世界的大ベストセラー『銃・病原菌・

鉄』の著者の最新作である。著者は「現代のダ

ーウィン」といわれる。同書は彼のとりわけパ

プアニューギニアでの 1964年以降長年にわた

るフィーノレド研究の成果に基づく。それだけに

この言葉には刑事学者などの観念的な空論とは

異なる実証的研究に裏付けられた深い英知を感

ずる。

一般的に死刑判決を認めつつ，その執行につ

いては再審請求がある限りは無条件に停止し，

誤判防止を徹底する萩原方式（「前稿」 50頁以

下）は彼の所説に沿ったものといえるのではな

し、-/J＇）.。

また，小説に例をとれば次のようなことがい

えよう。佐々木譲『ユニット』（2005，文春文

庫）の主人公の一人は妻子を殺された後廃人同

様になるが，彼の復讐の象徴的行為については

こう書かれている。

「自分は一昨日， 川尻乃武夫に拳銃を向けた

瞬間に，立ち直った。妻子を殺された苦しみを

乗り越えた。私刑や復讐の象徴的行為として川

尻乃武夫に拳銃を向けたことで，わだかまって

いたすべての思いが昇華されたのだ。」（358頁。

なお， 462-463,465-466頁も参照）。

だとすれば，死刑判決の宣告（執行を伴わな

い）も同様の象徴的行為になり得るといえるだ

ろう。「復讐とは，人類にとって普遍的な心情

であり行為なのである。」（小谷野・前掲『反時

代的考察』2,9頁）という率直・簡明な文学

者の言葉は一般市民の心の琴線に強く訴えるも

のがあると思う。

＊ 戦争の放棄・禁止と連動しない死刑廃止

論の一面性・欺繭性一一「前稿」 49頁以

下への補充

アフガニスタンの首都カブーノレに生まれ

1981年にカブーノレ大学を卒業し，大学で知り

合った日本人の夫と結婚し，現在日本に住む

NPO法人「イーグノレ・アフガン復興協会」理

事長の江藤セデカ氏は 「軍人制度のない平和な

日本は，世界の見本です。こんなにみんな親切

でお互いに尊敬し合っている国はない。」とい

う（東京新聞2014年5月15日（木）朝刊28面

「考 集団的自衛権」）。またドナノレド・キーン

氏もこう書いている。「戦後，日本人は一人も

戦死していない。素晴らしいことだ。不戦を誓

う憲法9条のおかげであり，世界が見習うべき

精神である。ところが， 日本は解釈改憲で『理

想の国』から『普通の国』になろうとしている。

／私は戦争体験者として，国際問題の解決には

軍事行動をとるべきではないと思っている。」
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（同紙同年7月6日（日） 1面「ドナノレド・キ

ーンの東京下町日記」）。死刑制度の廃止ないし

はその執行の停止を主張しながら，集団的自衛

権の解釈容認ひいて憲法9条の改悪問題に口を

閉ざしている死刑廃止論者たちは偽善者の集団

としか私の目には映らない。

とはいうものの，国際関係に精通する人の目

からすれば，世界は核戦争がいつ起きてもおか

しくない一触即発の危険な状況の只中にあるよ

うである（佐藤・前掲『サノfイパノレ宗教諭』

43-55頁等参照）。このような状況の中では，

死刑とならぶ国家の殺人行為である戦争の放棄

や停止について真剣に論議することすら絶望的

な難事かも知れない（少なくとも，一部の良心

的でありながら気の弱い人にとっては）。死刑

廃止論を声高に主張することは近づきつつある

戦争の脅威に目を閉じて，己の良心の日可責を宥

める一種の自己催眠剤的効果を論者に与えてい

るのではないか，だからこそ存置論を批判する

その声はヒステリックなまでに高くなるのだろ

う， と私は憶測（廃止論者はたぶん「邪推」と

いうかも）するのである。ちなみに，私の半生

を賭けた比較法・外国法研究の対象であるスウ

ェーデンは平和愛好国として定評があるが，最

近では世界有数の武器輸出国に化しているとの

ことである。 Peace-LovingSweden now major 

weapons exporter. International New York 

Times, May 21, 2014, at 5 

＊ 中国法における死刑の執行猶予一一「前

稿」 52頁注27への補充

中国法における死刑の執行猶予という特異な

制度については，中国国籍を有し日本において

刑事法学者として活躍している王雲海教授によ

る以下の説明が分かりやすく，また信頼に値す

る。

「形式上，中国の刑法には死刑が刑罰の種類

としては一つしかない」。しかし「事実上，死

刑には，本当の 『死』を意味する『即時執行死

刑』と，本当の 『死』を意味しない『2年執行

猶予っき死刑』とがあるのである。」「『2年執

行猶予っき死刑』とは，死刑を言い渡すと同時

に， 2年間の執行猶予期間をも与える死刑であ

る。その2年間，死刑囚を刑務所に収容して強

制労働に従事させる。 2年の間，故意犯罪がな

ければ2年満了時に無期懲役刑に減刑する。故

意犯罪がないだけでなく，さらに立功の状があ

れば，有期懲役刑に減刑する。実際上， 2年執

行猶予っきの死刑を言い渡された死刑囚の約

99%が2年満了時に減刑されているのであ

る。」同「第2章命は金で買えるのか？」｛堅

田剛編 『加害／被害』（2013，国際書院4849 

頁）｝鄭念，篠原成子・吉本晋一郎訳 『上海の

長い夜文革の嵐を耐え抜いた女性の物語

（下）』 (1988，原書房）は，著者の娘梅平を殺

害した被告人に対する判決が執行猶予2年の死

刑であ ったことについて言及し，「今日，梅平

を殺した者はどこかで生きているはずだ。なぜ

なら，執行猶予つきなので2年後には自由の身

になるからだ。」（331頁）と書いている。著者

が提出した全ての請願書には執行猶予付き判決

だと承知しない旨が記されていたが，公安局で

はそれを知っておりながら，著者が米国に亡命

するため上海を去ってから 1週間後に加害者の

公開裁判が行われたとのこと（330-331頁）。

同書は中国における権力の退廃，法の支配の

空洞化の実相を赤裸々に扶り出しているが，そ

れと同時に，優れた教養人である著者ですら自

己の愛する娘の生命を奪われた母としては殺人

者の死刑執行を切実に願望していたことを率直

に物語っている。

なお，王氏の上記論考は中国における死刑存

廃論の近況を詳細に伝えており，本稿の問題関

心からは極めて注目に値する。ただし，氏がそ

の死刑存廃論に関する結論として 「刑事法学者

の筆者としては，死刑は廃止されるべきである

という立場であるので，賛成派を素直に支持し

たい」（65頁）と述べている点については強い

違和感を覚える。少なくともこの記述からみる

限りまるで刑事法学者ならば死刑廃止論に賛成

するのが当然と言わんばかりの筆致だからであ
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る。直ぐに続けて問題の複雑さにふれて「この

問題を巡っての論争も簡単に結論をつけられな

いのである。」（同頁）と結んではいるものの。

皮肉なことに王氏の論考を収める著書の編者の

堅田教授は「私の立場は，比較的に積極的な死

刑存置論である。とりわけ殺人については，原

則として死刑で対応すべきだと思っているほど

だ。」（同書 14頁）とまで書いている。死刑の

存否はいわば万人の関心事であり，万人が等し

く発言権を有する問題であるから，私は刑事法

学者の優先権を暗黙裡に承認しているかのよう

な王氏の意見に賛成できず，堅田説を読んで胸

を撫で下ろした次第である。

ちなみにいう。王氏は現在「法文化学会」の

理事長である。日本の法学関係の学会で会長や

理事長に外国人が就任しているケースは他にな

いのではないか。このことは氏が優れた法学者

であることに加えて，同学会とその会員が偏見

に囚われない自由に思考する知識人の集団であ

ることを示すもので，末端の一会員として嬉し

くかっ誇らしく思う｛私と同学会との関係につ

いては拙著 ・前掲『検証・司法制度改革 L!l

Vlll頁参照〉）。しかし，「君子は和して同ぜず」

である。私の王氏の死刑廃止論に対する批判は

氏の出自などとは全く無関係のものである。念

のため。

＊ 死刑の抑止効果 「前稿」 53頁以下

への補充

この点については注6で書いたことの中に含

まれているので，それを援用して再言を避ける。

＊ 殺人罪で服役中の無期懲役囚による死刑

肯定論一一ー「前稿」 54-55頁注41等への

補充

二つの殺人事件を犯して服役中の身で『死刑

絶対肯定論』などを書いた著者は，合計 10冊

に近いノンフィクションや小説を発表している

とのこと（私が読んだのはそのうちの3冊の

み）。とくに美達大和 ・山村サヤカ＆ヒロキ

『女子高生サヤカが学んだ 「l万人に 1人」の

勉強法』（2013，プレジデント社）は著者と高

校生の姉弟との問の感動的な文通記録である

（文通はまず母親から始められ，現在では父親

を含む一家全員が文通を楽しみにしているとい

う）。私は死刑存廃論に関心を有する人々に

「27 殺人事件のこと，話します。」（107-114

頁）を是非とも読んで欲しいと願っている。そ

の機会の得がたい人のためにサワリだと思う箇

所を抜き書きしてお示ししよう。

「裁判前には父が高名な二名の弁護士を選ん

でくれましたが，みたっちゃん〔山村家による

彼の愛称 引用者注〕はその先生たちに，

『死刑でも構わない。ただ，なぜ，そうなった

かはっきりさせたい』ということを伝えたので

す。死刑でも構わないと思った理由は，人を殺

めることは悪いことだと自覚していたので，今

度は自分がそうされてもおかしくないと思った

からです。『自分はするけど，同じことをされ

るのはいや』というのでは筋が通りませんか

ら。」 009110頁〉「殺人という罪に償いはあ

りません。なぜならば相手を生き返らせること

ができないからです。 加害者が罪を悔い，深く

反省すれば赦される，相手のことを供養すれば

赦される，加害者が更生すれば罪も軽くなる

－〔ママ〕などといろいろ言われていますが，

すぺて違います。それらの言葉は人の情けにあ

ふれていて，寛大な精神を表していますが，一

方では被害者と遺族に対する配慮に欠けている

のです。事件の被害とは関係のない第三者の言

葉としか言えません。愛する家族を奪われた遺

族のことを鑑みれば，表面的な言葉でしかない

のです。償いはない。謝罪とは何か， というこ

とについて現在も考え続けていますが，自分が

取るべき道は，『二度と社会に出ないこと』に

しました。」（111-112頁）「みたっちゃんがど

んなによいことを重ねても罪は軽くならないし，

赦されません。人の命を奪うということは，そ

ういう罪なのです。『それでは救いというよう

なものがないのでは』と言ってくれる人もいま

すが，現実に被害者と遺族のことを思えば，救

いなんてものはあってはなりません。」 013
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頁）

一言一句肺蹄を衝く 言葉 ！ 現実の殺人者＝

服役囚の口から発せられたものだけに千鈎の重

みがある。

＊ なぜ人を殺してはいけないのか

一一「前稿」 55頁注44への補充

この問題について佐藤憲一「内在性と批判性

一一規範的法社会学のために一一」（法社会学

79号（2013)190頁以下）は極めて有益な論述

である。なお，私は法社会学会の一周辺会員に

過ぎず，偉そうなことはいえないけれど，同論

文は睦目すべき画期的大論文で，法社会学のパ

ラダイム転換を惹起するのではないかと予感す

る。

＊ 「裁判なしの死刑の即時執行」の増加と

それに随伴する予測不可能な負の現象一一

「前稿」 56-57頁への補充

死刑の廃止が「裁判なしの死刑の即時執行」

を随伴することの危険と不正義についてはすで

にフランス， ドイツの実例について前述した

(5の注6および6）。このことは死刑廃止論者

である河合氏自身が認めるところである。

後藤田氏（元警察庁長官）は日本の警察は逮

捕第ーで射殺しないが，外国の警察は射殺する

と述べているが，死刑の廃止は日本の警察のこ

の良き伝統を変えてしまうかも知れない危険が

あることは「前稿」で指摘した（56頁注52）。

その結果どのような負の現象が生ずるか予測は

不可能である。「疑わしきは罰せず」から 「疑

わしきは撃つ」への恐怖の転換という不吉な想

定の現実化は決して言葉の遊戯ではないのであ

る（「疑わしきは撃つ」という表現は映画評論

家矢崎由紀子氏の文章（東京新聞2014年9月

5日（土）夕刊5面）から借用した）。岩井宜

子 『刑事政策［第6版］』（2014，尚学社）の

「第2部 刑事政策」の 「第2章死刑」 (123

頁以下）は，死刑問題についてバランスのとれ

た詳細な論述に富むが，私の死刑廃止論に対す

る主要な疑問点とくに警察による死刑の簡易執

行の危険性に関する回答はみられない。なお，

同書は死刑存置論者ないし死刑廃止論に懐疑的

なわが国の論者として植松正，藤木英雄，青柳

文雄，平野龍一の諸氏を挙げている (132-133,

136頁）。いずれも高名な刑事法学者である。

(EU諸国における好戦的 ・排外的な右翼の増

大，銃器による大量殺人の発生等と死刑廃止と

の因果関係の有無はもちろん証明不可能なテー

マだろうが，積極説にもある程度の説得力があ

るようにも思える。）

少なくともわが国の場合は，警察による死刑

の即時執行が市民の問にこれまで長年にわたっ

て存在してきた警察に対する信頼感を破壊し，

不正義感を醸成し，他方それが犯罪者による銃

器の使用に対する警察の危機感を増し，警察に

よる銃の使用を頻発させ……と負の連鎖はとど

まるところを知らないかも。死刑廃止論者はこ

れを存置論者の誇張された被害妄想と喧うのだ

ろうか。だが，生命の安全こそ普通の市民が国

家に対して求める最低限・最優先の責務であり

課題なのである。私は「前稿」でこう書いた。

「私は弱い卑小な人間である。せっかくこの世

に生を受けた以上は貴重な生を全うしたい。だ

から他人に殺されたくない。殺されたくないか

ら他人を殺してはならない。素朴にそう信じて

いる。そして他者の暴力に対する自分の生命の

保護を国家権力に託し，応分の税金を納め国法

に遵って暮らしている。これが私だけでなく普

通の人間の姿だと思う。」（55頁）注記する必

要もあるまいが，もちろんサイコパスなどはこ

こでいう普通の人間ではない。

死刑廃止論者がこの問題に対して十分に説得

的な答えを自己の全責任を賭けて提示してくれ

ない以上，私は廃止論者からどんなに悪罵噺笑

を浴びせられようとも死刑存置論の立場を断固

として維持する。

（ちなみに，私は死刑制度の廃止を強力に主

張 ・推進する団体の一つであるアムネスティ・

インターナショナノレ（アムネスティ日本）の長

年にわたる末端会員の一人である。しかし，現

在の世界諸国における厳しい人権抑圧の状況の
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中で死刑制度が果たしている現実の機能を熟知

するこの団体が死刑廃止のために闘うのはまさ

に事理の必然ともいえるので（「前稿」 54頁参

照），あえて脱退しようなどとは考えていない。

死刑存置論を理由に除名されるならばそれもや

むを得ないが（会則上そんなことが可能かどう

か知らない），個人的には貧者のー灯的に僅か

な会費を支払うだけの末端会員でも存在するほ

うがマシかと思っている次第である。私の言動

の矛盾を指摘する向きもあるかも知れないゆえ，

念のため先回りして一言しておく。）

おわりに

「はじめに」では山本周五郎の作家の覚悟を

物語る言葉を引用して意気込んで書き出したの

だが，結局大したものは書けず，半呆け老人の

読書（雑読）日記の未整理のままの紹介に終わ

った感を否めない。竜頭蛇尾の結語で申し訳な

いが，こんなものでも多少は研究者や裁判員

（候補者）の方々のご参考になり得れば一一少

なくとも反面教師としてーーと淡い期待と願望

を抱きつつこの雑考を世に送ることにする。

それにしても，実にまとまりの悪い雑文の集

合体（拙文を除く引用の文章のほとんどは素晴

らしいものだが）のような原稿である。もう少

し整理したい気もするけれど，その結果として

非法律家の読者にとっては無味乾燥なうえに，

従前の「前稿」や「雑考」と一々照合しないと

分かりにくいものになってしまう恐れがある。

あれこれ悩んだ末，興味を持っていただけたー

纏りの文章だけをお読みくださっただけでも多

少は得るところがあるような雑文集に仕上げる

ことを狙った。もっとも，その意図がどこまで

成功しているかは読者のご判断に委ねるほかな

く，筆者としては全く自信がないことを告白せ

ざるを得ない。

附記

本稿のごとき雑文を発表する理由としては

「裁判員のための一種の副読本にもなりうる こ

と」に藷口することをすでに本文中で明らかに

しているので，以下に記すところは屋上屋を架

する観がなくもないけれど，この感動的な記事

（「ム ーミン作者の初期作を刊行 冨原員弓さん

（聖心女子大教授）」東京新聞2014年6月14日

（土）夕刊9面（石井敬記））のことはやはり書

かせていただきたい。

冨原異弓氏はムーミンを生んだフィンランド

の作家トーベ・ヤンソンの翻訳家として知られ

る。氏はもともとフランス哲学が専門でシモー

ヌ・ヴェイユを研究していたが，ヴェイユ研究

に悩んでいた時期にムーミンと出会った。自分

に厳しかったヴェイユはドイツに占領された仏

人民への連帯の気持から，病床でも必要な食べ

物をとらず34歳で亡くなった。氏はこう語る。

「こんな立派な人のことを，いいかげんな私が

分かったように書いていいのだろうかと思って

いました。でもムーミンやヤンソン自身の生き

方を知り，『人はみんな違う。あなたはあなた

でいいんだ』と言われた気がした。おかげでま

たヴェイユと向き合うことができました。」

（かつて吉本隆明『本当の考え ・ウソの考え

賢治 ・ヴェイユ・ヨブをめぐって』 0997，春

秋社）を読んだことがあり，ヴェイユの真塾極

まる短い求道の生涯について多少の予備知識を

有する私には冨原氏の言葉がよく理解できるよ

うな気がする。私自身は長年スウェーデン法を

外国法研究の対象としてきた者で，隣国フィン

ランドの法にもいささか関心を有している。こ

の記事にもあるとおり，ヤンソンはフィンラン

ドではスウェーデン語を話す少数派に属するが，

同国では憲法上フィンランド語とスウェーデン

語の双方が公用語と定められている。冨原氏は

スウェーデン語を独学で学び， 2年後にはヤン

ソンの大人向け小説を訳するまでになったとい

うが，未だにスウェ ーデン語で苦しんでいる私

などには羨望に堪えない語学的才能に恵まれた

方である。）

さて，私が何度も強調して読者に伝えたいの

は「ムーミンやヤンソン自身の生き方を知り，
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『人はみんな違う。あなたはあなたでいいんだ』

と言われた気がした。」という冨原氏の言葉で

ある。たしかに彼女は優れた学者，翻訳家であ

る。でも，この言葉は普通の人間にとってもそ

のまま当てはまると思う。この言葉を胸に刻ん

で普通の市民としての仕事を，そして裁判員と

しての責務を果たせばよいのだと思うのである

（そして半呆け老人の私は〔論文書き〕という

かたちの紙屑製造の仕事を〉。

「人はみんな違う。」ということで言えば，臨

死体験に関する多くの著作で有名なエリザベ

ス・キュ ーブラ ー・ロスは「自己の唯一無二性

への感謝。たとえいまから 100万年がたっても，

自分とまったくおなじ人間はあらわれない。自

分とまったくおなじように世界をながめ，おな

じように世界に反応する人間はいない。」（デヴ

イッド ・ケスラーとの共著，上野圭一訳『ライ

フ・レッスン』（2005，角川文庫） 159頁）と

書いている。本当にそうかどうか分からないが，

凡人にとってはスゴク勇気づけられる言葉では

あるまし、治、

附記その2

脱稿後に名嘉幸照『福島原発”ある技術者

の証言原発と 40年間共生してきた技術者が

見た福島の真実』（2014，光文社）を読んだ。

典型的な文系人間である私に技術面の細部など

どこまで理解できたか心許ないが，内容に魅せ

られて一気町成に読了した。同書とくにその

「第4章福島の真実と未来」は全国民必読の

文書ではないかと痛感させられた。まず著者の

ユニークな経歴について一言しておこう。同書

を理解するうえで不可欠と思うからである。著

者は 1941年に沖縄に生まれ，水産高校機関科，

専攻科を卒業，一等機関士の免許を取得し，船

で働きながら独学でアメ リカ船の機関士の資格

もとり，米国船籍のス ーパータンカ ーに乗船中

アメ リカ人の同僚から原子力発電への関心を喚

起されて熱力学を学ぶため渡米して留学， しか

し同僚の勧めもあり大学を中退してゼネラノレ ・

エレクトリック社（GE）に就職した。入社後

は原発について徹底的に仕込まれ，沸騰水型原

子炉（BWR）のオペレーターの資格も取った。

そして 1973年にGEの日本人技術者（肩書は

主任保証技師（Seniorwarranty engineer））と

して福島県にやってきたのである。地元の女性

と知り合って家庭も作り，やがてGEから独立

し自分の会社を立ち上げたが，それは東電の協

力会社で業務内容は東電福島原発の保守管理に

関わる。つまり東電とは長年にわたり不即不離

といえる関係にあるが，完全な企業内組織人と

は異なる自由な視点を保持しており、加えて著

者特有の独立不醸の精神がその意見と行動をし

っかりと支えている。同書全体を通じてこのこ

とがひしひしと実感される。

ところでこの二つ目の附記を書くのは，突拍

子もないことをいうようだが，原発と裁判員制

度とはある意味で似た面を有しているのではな

いか， と考えさせられたからである。著者はい

う。「本書で私が最も強調したいのは，『原発は

安全』という嘘が，すべての元凶という事実だ。

／そもそも，できて間もない頃の原発は，発展

途上にあった。私はあわやという事態に幾度と

なく遭遇した。その後，原発の技術的な改良が

進み，システムは安定しでも，機械の想定外の

劣化や操作ミスなど，危うい事態は絶えなかっ

た。」（2930頁） 「『原発は安全』という神話が，

最悪の形で破綻したのが，まさに『3・11』の

原発事故だった。私は，そう思う。」（30頁）

他方，裁判員制度についてはその導入の前後

を通じて違憲論を含めて様々な消極論，反対論

が強く主張されてきた 現在でもそうである。

これは安全神話が極端に強調されてきた原発問

題に比ぺてむしろ幸いなことだったというべき

である。しかし裁判員制度成功論，礼賛論に安

座することは固く戒め，不断に制度の改善 ・改

革に努めるべきだと思う。この国にとって原発

と同様に初体験である裁判員制度に想定外のネ

ガティブな問題が生じうることは当然に覚悟し

なければならない。私はこのことを同書から切
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切と教えられた気がする。例えば，いま目の前

に織部法太郎「裁判員制度を噛う』（2013）と

いう本が置かれている。裁判員制度違憲論，反

対論の巨頭と目される一長友のペンネームによ

る著作で「本文で記したことはすべてよその国

のおとぎ話である。」という序文付きのものだ

が，それにも裁判員制度のヨリ良き発展のため

に貴重な示唆が少なからず含まれているのであ

る。

本稿を閉じようとする今，法テラスから『総

合法律支援論叢』第5号の恵送にあずかった。

そこには裁判所，法務省（検察庁），日弁連，

法テラス等の重要関係者による「座談会裁判員

裁判における弁護活動の現状と課題」とその司

会役だった宮本康昭弁護士の論考が収められて

いる（この座談会記事は判例時報2219号

(2014）にも掲載）。まさに上記の「不断に制度

の改善・改革に努めるべきだと思う。」という

私見の願望に応えてくれる内容のものといえよ

う。それを読みながら稿を終えることに静かな

幸福感を味わいつつ。

(2014・7・15一応脱稿）

＊ 拙著 『検証 ・司法制度改革 I 法科大

学院 ・法曹養成制度を中心に」（2013，中

央大学出版部）における誤記の訂正につい

て

上記拙著については，恥ずかしながら若干の

誤記 ・誤植が存在している。その完全な補正は

本稿も収録する予定の新著『検証・司法制度改

革 II』において行うつもりであるが，取り急

ぎ一つの重大な誤記の訂正だけはこの場で行っ

ておきたい。それはviii頁10行目の平宗盛で，

もちろんここは「知盛」とあるべきところであ

るから「知盛」と訂正する。


	img019
	img020
	img021
	img022
	img023
	img024
	img025
	img026
	img027
	img028
	img029
	img030
	img031
	img032
	img033
	img034
	img035
	img036
	img037
	img038
	img039
	img040
	img041
	img042
	img043
	img044
	img045
	img046
	img047
	img048
	img049
	img050
	img051
	img052
	img053
	img054
	img055
	img056
	img057
	img058
	img059
	img060
	img061
	img062

