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給付行政と表現の自由

一政府のメッセージを手がかりとして-

金 i畢誠
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はじめに

国家が社会で生じるあらゆる現象(とりわけ経

済問題や社会福祉問題)に関わろうとする時、そ

の国家は現代型行政国家と呼ばれる現代型行政

国家の特徴は、何よりも政策課題の広さにあると

いえるだろう O だからこそ、現実の政治過程では、

その課題に対応するために、議会と政府との協働

によって政策が遂行されている。図式的にいえば、

従来の国家の主たる任務が、国民に対して権力的

な規制など禁止命題を提示することであったのに

対して、今日の国家では、多様な国家計画2が立て

られながら、より複雑な規制手法が用いられてい

るといえる。それは、いうならば、アメとムチ

(carrot-and田stick)3である。国家は、アメとムチ

を使い分けながら、政策を実現するために国民を

ある方向へ誘導してきた。

従来からすると、アメに関する議論は、行政学、

あるいは行政法学においてなされてきたそれに

よれば、アメとしての補助金3は、国民の権利を侵

害しないので6、政策として積極的に位置付けるべ

きとしてきた70 こうした議論は、市場原理を用い

た制度設計として、ひとまず肯定的に解すべきで

あろう O しかし、国家による給付作用はますます

拡大の途を辿り、国家と国民との情報量の格差が

広がっている O その中において、給付過程にまつ

わる問題を新たに抽出することは、国家現象を考

えるうえで重要であろう O 本稿の目的は、誘導行

政におけるリスクの側面を、主として憲法学の観

点から論ずることである O 具体的には、政府が、

国民に対して人権、とりわけ表現の自由を放棄さ

せることを条件に、補助金を支給することができ

るか、その限界があるかという問題を議論する O

第1章序論

本稿が検討する直接の課題は、アメリカ憲法学

において、 90年代に入って議論されている言論助

成の問題である8。アメリカ憲法学では、言論に対

する給付(言論助成 Csubsidizedspeech])の憲

給付行政と表現の自由

法適合性について、特別の検討が加えられている。

では、アメリカ憲法学は何故、言論助成を論じて

いるのか。こうした問題関心から、次の二点に留

意しながら議論を展開したい。第一に、言論助成

の学説として、いわば交錯的に語られてきた学説

理論や判例法理が、それぞれどのような意味合い

をもっているか。第二に、言論助成の文脈で展開

された議論が、既存の表現の自由論・給付行政の

一般的な理論にどのような影響をもたらすか。議

論をはじめるにあたっては、表現の自由論におけ

る理論装置をまず確認する必要があるだろう O

第1節 表現の自由論

言論助成の問題を考える場合には、表現の自由

論の理論状況を概観する必要がある O なぜなら、

言論助成の理論が、言論の価値(優越的価値)に基

づいた議論をするのであるならば、その価値論を

抜きにして問題を語ることが不可能だからである。

ここでさしあたり確認するのは、「思想の自由市場」

論と、表現の自由の価値についての対立である O

第一に、 「思想の自由市場」論についての対立

がある。それは、アメリカ合衆国の判例法が、

「現実の言論市場には深刻な弊害が生じ、現状に

対する是正策としての政府規制の必要性が繰り返

し唱えられでもf、なお言論作用を私的秩序に委
ねてきたことに対する学説による評価の問題であ

る。ある論者の指摘によれば、今日における「思

想の自由市場」論の論争は「古典的な「思想の自

由市場」理論という基礎土台の上に、その土台の

「歪み」を多彩なアプローチによって修正しなが

ら、築き上げられようとしているJ10という O この

ことは、 「思想の自由市場」論という国家の介入

を否定する原則を安易に覆すべきではないという

伝統的な議論勺こ対して、いかに精綴な批判理論を

構築できるかという形で議論がなされてきたこと

を意味している。とりわけ後者の議論においては、

「思想の自由市場」論を 120世紀初頭という時代

に特有の背景と結びついておりJ1それゆえに、
現代からみれば再考を要する部分も含んで、いるy2
と相対化しながら、 「思想の自由市場」における
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事実としての歪みを積極的に認定し、国家による 面)での表現の自由論では、国家が関与しないと

市場への介入を認めるべき領域を慎重に策定して いう「思想の自由市場」論が基本的には維持され

いる。こうした議論はまた、「消極的自由」と「積 ているといえるだろう。

極的自由Jの対立へあるいは、 「国家からの自
由」という伝統の中で、 「国家による自由J14をど

こまで認めるかという対立ともされている 15 そこ

では、伝統的な精神的自由の領域での国家権力の

濫用を危険視する発想(精神的自由の領域におけ

る国家性悪説の考え方)が、具体的な問題文脈に

おいて、どのように評価できるかがひとつの主要

な論点になっているといえるだろう。

第二に、 「思想の自由市場」論に関連して、い

わゆる表現の自由の原理論が論じられてきた。こ

れに関するアメリカにおける馴染み深い分類16とし

ては、第 1修正の中核を自己統治に限定する議論

(Bork)、同じく、自己統治的立場に立ちながら

も権力濫用という観点から論ずる議論 (Ely)、更

には自己実現という観点から、理性ある人間の受

容力の発達という観点から論ずる議論 (Baker)、

自己実現的立場に依拠しながら、独自の修正を加

えるScanlon、Strauss、Schauerの議論などがある O

この学説の分類が示しているように、これまでの

表現の自由論は、自己統治と自己実現の三つの側

面をどのように調整するかという形で絶えず議論

されてきたとみることが可能である九そうした意

味からすれば、言論助成に関する基準を定立する

作業も、表現の自由に関する価値論と共に行われ

る必要があるだろう O なお、表現の自由を含む人

権の(実体的な)価値の位置付けに関する議論は、

日本においても、例えば、 「選挙権・思想・良心

の自由・信教の自由・集会の自由・言論・出版の

自由などは、まさに政治参加のプロセスに不可欠

であるから、これらのプロセス的権利を制約する

立法については、立法府の判断を尊重すべき根拠

を欠くJI8とする考え方の是非を巡って議論がなさ

れている 19 そして、 「公権力の自由市場への介入

が認められる例外的場合があるにせよ、自己実現も

自己統治も「思想の自由市場Jを前提としている
ことを看過しではならないJ20とする指摘があるよ

うに、国家が権力的に介入する場面(規制的側
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言論助成の問題は、以上に述べたような「思想

の自由市場Jの歪みをいかに認識するかという問

題のひとつとして位置付けられる。また、言論助

成という問題は、国家という存在が、既に「思想

の自由市場」に介入することが予定されている場

合の問題類型(補助者としての政府)とも位置付

けられる。しかしながら、市場介入が国家による

ということを重視するならば、市場の歪みという

現象をより強く認識すべきであろう O そこで、こ

うした議論をする(言論助成に関する基準を定立

する)場合に、前述したような、既存の「思想の

自由市場」論や、表現の自由論の価値に関する議

論がどのような意味合いを持っかが問題となるだ

ろう。

第2節給付行政と権利

言論助成の問題を考える場合には、給付という

行政過程を問題視する必要がある O そのことを一

言で言うならば、裁判においては、 「誰のどのよ

うな権利・法益が侵害されたか」という論理構成

が採用されるため、非権力的作用である給付措置

を、憲法(法律)違反として争うことに難点があ

るということである21 このことは、かつて、この

領域において語られていた権利特権二分論22が否定

される傾向にあるとしても、依然として大きな問

題といわざるを得ない。例えば、憲法典における

(支出に関する)規定から、直接的に支出行為を

問題視するのが難しいことは周知の通りである O

それは、日本国憲法では、憲法的条で公の財産の

支出に関する規定と、憲法20条の政教分離の規定

を置くに留まっておりベアメリカ合衆国憲法でも、

財政に関する憲法典レベルでの規定として、第 1

編第8節の支出に関する規定、第 1修正の国教禁

止条項、そして、より一般的な州際通商条項24、デ

ュー・プロセス条項といった規定25を置くに留ま

っているからである O



次に、国家による支出行為を問題視する方法と

しては、より一般的な法原則を用いるアプローチ

があるといえるだろう 26 例えば、国家による財の

配分という問題については、平等という観念が大

きな意味を持ってきた訂。後述するように、判例に

おいては、支給条件に合致しない行為をすること

が処罰と同視されるほどに強制効果を持つとした

議論があるが、それは当該支給制度(支給条件)

における不平等を語っているものと理解できるだ

ろう。あるいは、既に決定された金銭の給付決定

が、後に突如として撤回される場合においては、

撤回という行政決定の性格や、権力分立の観点か

ら考察する必要があるだろう O こうした類型が示

しているように、給付に関する訴訟での救済を検

討する場合には、侵害される価値の検討と共に、

平等原則などの一般法原則、さらには、権力分立

といった、より一般的な法原則からも検討する必

要があるだろう O そして、言論助成の問題を検討

する際にも、後述するYudofも指摘するように、

表現の自由の価値に焦点を合わせた議論と共に、

権力分立に関する議論や、行政機関に対する一般

的な統制などの行政過程を問題視する議論などの

発想を議論する(あるいは、分けて考える)必要

がある O

第3節本稿の視点

言論助成の問題が議論される際には、次のよう

な概念が提示されてきたといえるだろう O 第一に、

「政府言論」である。国家によって財政援助を受

けて表現行為 (subsidizedspeech)を行う際に、

国家に対する憲法上の制約原理として、 「こうし

た場合に生じる憲法問題を捕捉すべくアメリカ憲

法学が用意している視座が、いわゆる「政府言論

(government speech) JJ8である O あるいは、政

府言論とは「政府による不適切な方法での思想の

自由市場への歪曲の可能性J9の危険視する発想で
あり、より具体的な発現形態として、 「政府が

「捉われの聴衆」に向けて言論をする場合と、

「政府が自らの存在を伏して腹話術師として言論

を発する場合」に限定する見解がある。第二に、

給付行政と表現の自由

判例法上の「違憲な条件の法理 (unconstitutional 

conditions) Jがある O 同法理の分析として、政府

が、国民に憲法上の権利を放棄させることを約束

させたうえで、恩恵を与えることができるかとい

うことの判例法の考察がなされてきた。

一般的にいって、言論助成の議論は、今述べた

ような理論や法理を前提にして議論がされてきた

といえる却。例えば、言論助成の解決には、違憲な

条件の法理、政府言論、パブリック・フォーラム

の3つの理論装置があるとして、 「今後は言論助

成が行われる領域がどのような役割を果たすかを

具体的に考える事で、場の側面に適合的な法理に

基づいて考える事が求められるJ31とする指摘があ

るO さらには、言論助成の解決には、文化専門職

の意見を尊重すべきだとする、制度論的な学説ア

プローチがある 32 こうした議論は、それぞれさ

まざまな形で異なる観点からなされているので興

味深い。しかし、政府言論と違憲な条件の法理の

概念がいかなる関係にあるかについては、より詰

めた議論が展開されていないように思われる O そ

して、そもそも政府の言論とは何かということも

本格的に論ぜられていないといえようお。例えば、

政府の言論が具体的にどのように発せられたか。

その結果として、 「思想の自由市場」にどのよう

な影響を及ぼしたか。あるいは、何故、言論に対

する給付を危険視する必要があるのかということ

を更に検討する必要があるだろう O

こうした間いを総括する指摘としては、原則と

して、リパタリアンな立場を取らない限り、給付

を含む国家作用の圧倒的多くは合法的に行われる

ものであり、常に違憲性の問題が生じるものでは

ないとするものがある34 あるいは、国家による文

化助成が、判例法において問題視されるのは、政

治的な観点のみに基づいて排除した(不利益を課

した)場合など、幾つかの限られたケースにすぎ

ないという指摘もある 35 この議論を出発点とす

るならば、まずは、その限られた場面類型を、学

説や判例が、どのように語ってきたかを明らかに

することからはじめるべきであろう。
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以下では、現象としての言論助成という問題を 命題、政府言論に対する統制基準について、若干

検討する作業を試みる。具体的には、まず、理論 の検討を加えたい。

装置としての政府言論の一部を解明する作業を行

いたい。次に、違憲な条件の法理がどのような領

域で構成されてきたかを確認し、政府言論と違憲

な条件の法理の異同を確認したい。最後に、言論

助成の問題の意義を確認する。解決理論のひとつ

とされる、 Postが提唱した公共討論の視点を提示

しながら、芸術に対する助成が合憲とされた事例

と、司法法律扶助が違憲とされた事例との 2つの

場面類型の違いについての観察を行いたい。

第2章理論装置としての「政府言論』

(Government Speech) 

言論助成は政府言論の課題である O 政府言論と

いう問い自体は、非常に幅広い問題文脈で語られ

るお。第 2章で検討するのは、政府言論の理論が、

出発点としてどのような領域から議論を展開して

いるかである O

第1節初期の「政府言論J理論

政府言論の問題は、すでに「思想の自由市場」

に参入している政府を、どのように捉えるかとい

う問題である O 言い換えれば、政府の言論とは、

「不適切な形での政府による言論市場の歪曲の可

能性」を問題視する発想であった37 この定義が

示すように、政府言論の問題関心は、国民の権利

の侵害態様を問題視するものではなく、政府が話

す (governmentspeaks) (メッセージを発する)

ことにより、「思想の自由市場」が歪曲化 (distort)

されるかどうかという抽象的な危険を問題視する

議論となる。ゆえに、 「思想の自由市場」の構造

的な把握が予定されている。

これから論ずるのは、 Emerson、Shiffrin、

Yudofで、ある O 彼らは、政府言論の危険性に対し

て積極的な議論を展開している。もっとも、彼ら

の議論の全てをここで明らかにできないので、彼

らによる「思想の自由市場J論、それに参加しよ

うとする国民の地位、国家に対する具体的な禁止
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(1) Emerson 

わが国においてよく引用されるEmersonにおい

ても、 「言論者としての政府Jに関する議論が見

られる。 Emersonによれば、政治的表現に関する

議論として、 「政府の任務は決して、私的な個人

や集団による自由な表現活動を規制することに限

定されるものではなJく「政府それ自身が、常に

思想の交換市場に参加してきた」としている。そ

のうえで、その危険性に対する解決方法として、

次のようなものを挙げている。第一に、 「政府の

表現が、独占的ないしは半ば独占的に作用する場

合」における、何らかの指導方針の定式化として、

「ノtランスのとれた〔見解の〕提示という観念」

である。第二に、 「その表現が、捉われの聴衆

〔否応なしに聞かされる聴衆〕に向けられている

場合には、政府は、政治的表現に携わってはなら

ない」おとしている。

これらEmersonに挙げられた具体的事例は、政

府による、記者会見や広報活動などの直接的な言

論に対する禁止要請であるといえるだろう O その

意味では、政府の機能をいかに実践的に制限する

かという点に向けられたアプローチといえる O そ

のことは、政府言論の概念が、 「知る権利」の観

念に密接に結びついていることに関わっている。

即ち、後述するBezanson&Buss論文で、は、情報公

開に関する判例も政府言論の対象としており、そ

こでは、政府が情報を公開しないことにより、

「思想の自由市場」が歪むというような議論をし

ている O このことが示すように、政府言論の問題

関心は、政府が必要以上に話すこと、必要以上に

話さないこと、という両方の行動を問題視するも

のといえる O もっとも、 Emersonの議論は、政府

言論の危険性を認識しつつも、いかにそれを禁止

するかという問題については個別的に触れていな

いように思われる。つまり、政府に対する要請ゃ

あるべき姿の提示に留まっているように思われるO

そして、以上のような議論は「政治的表現への



政府の参加」という項目の中で議論がされていた。

このことが示すように、 Emerson自身が、とりわ

け政治的な討論の領域を念頭において議論をして

いたことには、後述する議論との関係で注意して

おく必要があるだろう O

(2) Yudof39 

政府言論の議論は、 Yudofが『政府が話をする

時 (WhenGovernment Speaks) jという本を書

いて以降、強く論ぜられるようになった。 Yudof

の関心は多岐にわたっているので、 Shiffrinによる

書評刊こ沿って、部分的に議論を紹介する。

まず、 Yudofの議論は、多数決ルールや代議制

政治の観念の根底には、統治に関する説明責任が

あるという前提からはじまる。第 1修正の意義は、

国民から同意を獲得するための過程を保護するこ

ととして捉えるべきであるとする。我々は政府に

よる教化 Gndoctrination)活動について絶えず注

意をはらわなければならず、マスコミの存在は政

府による教化を防ぐものとして重要である O

Yudofは、政府が話すという具体的な事例として、

選挙プロセスの濫用や、党派的な形での連邦議会

の郵便物取扱い特権 (FrankingPrivilege)、さら

には、学校、刑務所、病院、軍隊などでの「捉われ

の聴衆」の存在を挙げている O そして、政府が言

論をする場合の問題を解決する際には、連邦主義、

権力分立、行政庁に対する統制などの一般的な議論

が重要であるとする O そして、それを補強するも

のとして政府言論アプローチがあるという O

次に、民主主義過程では、とりわけ対話が重要

であるとしている。政府と国民の間でもそれは行

われるものである O その限りにおいては、政府も

話すことが要求される。そして政府が言論をする

という状況には、説得 (persuation) と教化

Gndoctrination)という二つの場合があるというへ

しかし、裁判所は必ずしも政府言論に対する裁判

による救済を積極的に語るべきではない。なぜな

らそれは、裁判所が、良い政府言論か、悪い政府

言論かという決定をすると、裁判所自身が、同意

過程を歪曲することがありうるからである。ゆえ

給付行政と表現の自由

に、同意過程は多くの方法によりチェックする必

要があり、一つの法理論や判例法によっては解決

されない。例えば、美術館や図書館など文化専門

職に関わるような、腹話術師的な言論助成42があ

るが、そうした政府の言論は、権力分立アプロー

チによる解決があり、なるべく補助金を公的機関

から離れた形で分配することが、より適切である

としている43

(3) Shiffrin
ll 

政府言論がさらに本格的に論ぜられたのは、政

府のメッセージがより見えにくい形で表現される

ようになってからである O このことは、 Shiffrinが、

政府言論について、 「政府がその表現を裏打ちす

るもの (endorsement)、政府に裏打ちされたもの

〔メッセージ〕が運ばれて、国民に受け取られる

可能性のある表現、さらには、コミュニケーショ

ンに関わる可能性がある公務員による州のサポー

トに関するものすべて」と定義していることに表

れているように思われる45

Shiffrinの議論の出発点はBarnette判決46であ

る。 Shiffrinによれば、同判決には壊れやすい脆さ

があるとする。それは、公務員が州の資源を用い

て、国旗敬礼行事を開催することについては何も

語っていないことである。 Barnette判決は、公務

員による説得(任意)は良いが、強制はできない

という単純な二分論を採用しているという O

Shiffrinは、この判決が行政による非権力的な(任

意や説得による)行動を一般的に許していること

を問題視する。そしてこうした問題と同種の事案

として、州立学校で使用するカリキュラムやテキ

ストという問題、鋭いイデオロギ一価値について

の争いである行政による報告書や出版物、大規模

な贈与や間接的な補助を挙げている。

次に、 Shiffrinの議論で壮、四つの具体的な裁判

救済モデルが導入されている。第一モデルは、

Police Department of the City of Chicago v. Mosley 

判決47で展開されたパブリック・フォーラム論モデ

ルがある。具体的には、平等条項を通して(第 1

修正に言及せずに)、政府が選別的な利用拒否をし
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てはならないとした事例である O このモデルは平

等なアクセスということが語られているので、有

意義である O しかし、設営・管理の場面において

恋意が入り込む余地があり、完全ではないというへ

第二モデルは、反対納税者モデルである。国民は

対立するイデオロギーを伝達するメッセージに対

して、それに貢献することを強要されないと観念

する方法である。政治献金目的の強制徴収に関す

る事仔U
49
が挙げられている O このモデルは自由とい

う観念に力点を置いている。しかし、この自由も

判例法上、完全に語られるものではないだろう。

第三モデルは、 「思想の自由市場」での実質的な

影響度に力点をおく議論である。アクセス権に関

する事例がそれである O 第四モデルは、 Emerson

が指摘したような政府機能モデルである。それは、

政府機能について限定を加えるアプローチであり、

政府は特定の候補に対して公的権限を与えること

はできないという選挙プロセスに関する原理を論

じている O

以下では、 Shiffrinの議論における具体的な問題

の帰結として、後に検討する文化助成の問題を扱

っておきたい。そのことは、政治的な領域におけ

る助成と文化助成の対比として論ぜられている O

まず、政治的な領域における助成については、

「特定の候補者を支援するメディアの時間を買う

というような政府による介入は、古典的な第 1修

正違反になるJ50として、基本的に厳格審査が必要

であることを示している O それに対して、芸術的

・文化的助成については、政治的自由との比較の

中でより慎重な形で検討がなされている O 具体的

には、第一に、芸術的な表現は政治的な表現と範

時化されるべきか、それとも、芸術的自由として

範時化されるべきか。第二に、政府による補助金

には限りがあることをどのように理解するか。第

三に、補助金を拒否されたとしても、芸術に関す

る自由権は存在するのではないか。第四に、文化

についての専門的な助成機関に絶対的な中立性を

要求することはできないのではないかが検討され

ている。

注目すべきことは、 Shiffrinが、文化助成の問題
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を語る場合に、端的に典型的な政治的な領域との

類推の中で議論をしていることである O 言い換え

れば、典型的な政治的な領域における助成(配分)

には限界があることを暗黙の了解にしている O こ

うした思考様式からすれば、文化助成の解決につ

いては、国家の中立性が典型的に要求される政治

的な領域との関係(類推の中)で、 「芸術に関す

る市場が、全体としての表現市場において、どの

ような領域として位置付けられるか」ということ

がひとつの問題になるように思われる。この点に

おいて、 Shiffrinが、文化助成の解決は難しいと素

直に表明したうえで、 「行政過程が過度に政治化

することに注意する必要がある」として、やや抽

象的(限定的)な結論を導き出していることは興

味深いように思われる51

第2節 Bezanson& Bu凶』均ss

Bezanson & Bu凶I凶ss論文lは土、学説や判例法が部分

的に語ってきた「思想の自由市場」の歪みという

問題について批判的な考察をしている O 同論文に

よれば、従来の議論は、良い政府言論か、悪い政

府言論か、というような単純な二分論をしがちで

あったという O ここで、 Bezanson& Buss論文の
基本的な姿勢は、政府の表現が特定の観点に対し

て独占を生じさせ、 「思想の自由市場」を歪ませ、

そして、特に政府の策略により、歪みの問題が、

全体あるいは一部分で生じる場合においても、政

府に新たな義務を課さないというものである 53

第2節においては、政府言論の危険性(即ち、国

家による「思想の自由市場」の歪曲化という現象)

について、 3つの構成要素において説明している

議論を概観したい。

(1)独占 (monopoly)

市場の独占とは、政府が私的なコミュニケーシ

ヨンを排除し、 「思想の自由市場」を政府が独占

するかどうかという議論である。しかし、ただ単

に現に存在している市場に政府が表現を加えると

いうだけでは、独占とはいえないという O 他の言

論をすべて否定するような新しい市場を政府が創



設した場合に初めて問題が生じる。その場合であ

っても、他の既存の市場に沿って、市場が設営さ

れている場合には独占の問題が生じない54 多く

の場合がそうであるように、国民が他の場所でメ

ッセージを受け取る機会があるのであれば、独占

の問題は生じないという O

具体的な事例と Lて、初等教育機関における学

校図書館での選書問題55がありうる。それは、ひ

とまず公的な討論 (publicdiscussion)に関する

ので、重要なものと位置付けられる。この事例は、

比較の問題として、大学の生徒が受け取れるだろ

うメッセージよりも、初等教育機関の生徒が受け

取れるメッセージが少ないので、より独占の問題

が生じうるという。そして、教育に関する市場56

を考える場合には、受け取ることができる表現が、

最初から制限されているという教育市場の性質を

考慮に入れる必要がある 57 こうしたことからす

れば、生徒の権利を援用することにより、生徒が

見識可能な視野を拡張されるべきとする O

第二に、競争的な芸術的文化支援の事例58があ

るO この問題も政府が新しい市場を設置した場合

に該当するので、ひとまず強い独占の可能性が生

じうる。しかし、市場の独占という観点から考察

すれば、この新しい市場は幅広い芸術市場のほん

の一部分であり、より広く、以前から存在する市

場が利用可能で、あるので、芸術に関する市場は未

だ開かれたままであると位置付けられる O

第三に、州所有の公共放送局が大統領選の演説

討論会に当選の可能性がない独立系候補を招待し

なかった事仔'U
59
が挙げられる。前述した教育市場

や文化市場の領域においては、 「思想の自由市場」

に占める政府のウエイトが比較的小さかったのに

対して、この事例は、候補者にとってはとても重

要なものであるという。なぜなら、この市場の独

占という問題は、第 1修正の根底にある価値を内

包しているからである。具体的には、第 1修正の

一つの側面である自己統治プロセスに関する価値

が内在している。この場面の独占という状況は確

かに危険である O しかし、この事例は違憲となら

ないという。なぜなら、連邦最高裁が示唆してい

給付行政と表現の自由

るように、技術的問題として、ごく小さい独立系

の党に関する除外は認められるからである。つま

り、規制行為に関する基準を正確に用いることに

より、合憲とすることが可能であるからであるへ

(2)欺き (deception)・歪み (distort)

「思想の自由市場jの、 (政府による)欺き・

歪みという要素も、政府言論の概念に関連する要

素として重要である。欺きとは、 「政府がある観

点に基づいてコミュニケーションをする場合であ

るが、ある意味では、それを露わにすることなく、

問題となった事例に対して、後ろ側でその意思を

公表する場合Jであり、歪みとは、 「思想の自由

市場に対して政府が参加することによって、政府

が他者の声を聞かずに、あるいは、関係する聴衆

に及んでいる思想を曲げることによって、市場を

歪曲化することJ6!であるという。例えば、政府が

何らかのメッセージを発する場合において、故意

的に人を欺かせるならば、我々は歪みという問題

を認識すべきである。やや抽象的で、あるが、政府

関係者が街角に出ていき、匿名で論争的な主題に

対して発言をしたとすれば、聴衆に対する影響は、

政府の名で発言するよりも信頼度が大きいといえ

る。もっとも、政府のメッセージが隠されるとい

うことは、実際には常に行われている。ゆえに、

それほどそれに警戒する必要はない。つまり、市

場の独占という議論が示したように、政府言論に

よる欺きゃ歪みは、非政府的な声によって実質的

に補われるO 政府の言論により決定的な歪みが生

じることはないという O

こうした議論の例外として、歪みの問題が生じ

るのは、次のような事例である位。 Missouri州で、

私的団体がデモのために高速道路の占用を申請し

た事例がある。同州のプログラム (Adopt-A-

Highway Program)によれば、申請者が名前を明

示さえすれば、基本的に高速道路の使用が認めら

れていた。しかし、州がKuKlux Klanの申請を不

当に拒否した。申請の拒否の理由は、団体の急進

的・差別的な方針であったが、もう一つの理由は、

州のプログラムを通してKuKlux Klanの名前が公
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表されることへの嫌悪感であった。この事例は、

行政決定が市場で利用可能なメッセージを歪ませ

ることになるO つまり、行政決定が市場における

「関連する聴衆 (relevantaudience) Jに知らさ

れないので、歪みの問題が生じうる。

(3)属性 (attribution)

属性という要素からは、政府が私的個人に属す

ることが問題となるという。例えば、政府がある

観点に基づいた出版に関与することである。しか

し、この問題の解決も難しい。なぜなら、こうし

た分配の場合にどのような基準を使うべきか、ま

た、基準をどのように適用するかについて難点が

あるからである 63 即ち、ある属性を避けようと

したものは、その属性にある話し手に対して、過

度にそれを拒否することにより、はじめてそれが

可能となる O ゆえに、こうした観点からの考察は、

殆ど重要ではないという o I思想の自由市場」内

におけるコミュニケーションに、政府が不本意な

がらも何かを付け加えたとしても、人々には完全

に話す・話さないことが許されており、それは民

主主義の観念や第 1修正の理念に矛盾することは

なく、むしろ一致する O 政府による特定のメッセ

ージへの帰属により私的な言論が圧迫されるとい

う状況については、むしろ、話さない権利 (not

to speak)の主張ωを援用することが可能である O

(4)小括

Bezanson & Buss論文を通して、政府言論の構

成要素を抽出することにより、国家による「思想

の自由市場」の独占や歪みの問題を議論してきた。

そこでは、現実の「思想の自由市場」で(政府が)

大きな役割を占める幾つかの事例を確認すること

ができたといえるだろう O 判例法においては、市

場の独占状態に配慮した上で、厳格な審査をする

ものもみられた。しかし、多くの判例法は独占と

いう要素のみに着目して違憲と判断することはな

かった。言い換えれば、それは他の技術的な理由

により合憲とされる余地があった。つまり、 「思

想の自由市場」における独占や歪みに関する議論

52 

は、より慎重な形で行われていたと理解できる。

第二に、現代型行政国家においては、直接的な

言論のみならず、間接的な形で「思想の自由市場」

での政府言論が数多く存在していたといえるだろ

うO ここでの言論とは、 Emersonが指摘したよう

な直接的な言論とは異なっていた。そこでは、政

府による給付機能を通した「思想の自由市場」へ

の影響度が問題となっていた。そして、 Bezanson

& Buss論文は、任務が広がった今日の国家では、

政府が話すことはむしろ要請されているとし、広

い意味での政府の言論作用は不当に縮小されるべ

きではないとした。

第三に、政府言論の理論は、 「思想、の自由市場」

の市場分析がその中心課題とされるものであった。

例えば、独占という議論では、政府が話したこと

により、公的な討論が歪めらるかということが中

心的に論ぜられていたO それは、基本的には権利

侵害という議論からは離れているといえるであろ

う。言論助成の文脈における裁判を考える際には、

この距離をどのように把握するかということが重

要であると思われる O

では、 Bezanson& Buss論文は、政府言論の危険

性にどのように対処しているのか。それは、第一

に、高速道路の占用許可の事例が示したように、

既存の表現の自由の法理である一定程度の議論を

展開することが可能で、あるとする。具体的には、

話さない権利 (notto speak)の援用や、パブリ

ツク・フォーラム論などの理論を援用することで

ある O 第二に、後述するような、文化専門職論や

脱中心化というような政府権力の構造的理解を用

いることである。

第3節判例法 (Boardof Education v. Pico判決日)

政府言論の理論とは、非権力的な形で「思想の

自由市場」内に参入する政府を危険視する発想で

あった。具体的な例としては、前節で部分的に触

れた図書館選書問題がある O これは学校図書館か

ら問題のある書物を取り除くことが、書物の中の

思想に反対するという動機からなされた事例であ

るo Board of Education v. Pico判決(以下、 Pico



判決とする)は、政府言論の文脈において、違憲

とされた数少ない事例である。

事案は、教育委員会がNewYork1'HのIslandTree 

の学校区内の初等教育機関から、反アメリカ的、

反キリスト教的、反ユダヤ的、まさにあきらかに

醜悪な(justplainly filthy)本が、学校の生徒に

とって不適切な状態であるとして、排除措置が取

られた事例である曲。本が排除されるきっかけは、

その前年に教育委員会の数名が、州の教育立法に

関心を有する同州内の保守系団体 (PONYU) と

の会議において、その本について議論をしたこと

であったとされている。そして、教育委員会が排

除命令を出そうとしたときに、メディアにそれが

知れ渡り、社会問題となった。教育委員会は、図

書審査会 (BookReview Committee)を設け、諮

問意見を提出することを要求したが、教育委員会

はその決定に何ら理由をつけることなく無視し、

本を排除した67 そこで、同区内の子らが教育委

員会を被告として、第 1修正違反を理由に、宣言

的判決と差止命令を求めて訴訟を提起したもので

ある。

Brenann裁判官による相対多数意見は、本件は

先例68と異なり、学校図書を除去しようとしてい

る点に新しさがあるとした。地域の学校の教育委

員会は、基本的に学校経営に関する広い裁量を持

っているが69、第 1修正に卓越していて、不可欠

なものを伴う場合は、権利を援用できる O 即ち、

裁判所は第 1修正に関する基本的な憲法的価値が

紛争において日常的に直接的に関わらなければ介

入すべきではないが、先例がいうように、第 1修

正に関する、個人が援用できる知識の範囲を縮減

する場合には介入すべきである 70 憲法は、情報

と思想を受け取る権利を保護しているが、その情

報にアクセスするためには、表現、プレス、政治

的自由を効果的に援用することが必要である O そ

して、学校教育現場においては、生徒はこのアク

セス権を前提として、多元的で論争的な大人社会

への準備をする(未知の分野を体験する)だろう

とした。

図書館の環境を考えあわせると、教育委員会の

給付行政と表現の自由

自由裁量論を採用することはできない。 Barnette

判決71がいうように、その裁量は「偏狭的に党派

的、あるいは政治的なやり方で(ina narrowly 

partisan or political manner) J行使されてはなら

ない。共和主義者の好みにより、政治的党派を動

機として、教育委員会が本を排除することは憲法

違反である O それらの措置は、生徒のこれらの本

へのアクセスの権利を否定することとなる O 例え

ば、全て白人の学校で、人種を理由として、黒人

関係や人種の平等についての本が排除されたら、

それは違憲である O つまり、憲法は官憲による思

想弾圧 (officialsuppression of ideas)を許すこと

は出来ないとした。

第4節検討

政府言論の理論は、各論者による第 1修正に関

する原理論的な検討とともに、それが断片的に論

ぜられる傾向が強いといえるだろう O ここで議論

の整理を試みると、第一に、政府が話すという問

題状況を、現代型行政国家において、どのように

位置付けるべきかという問題があるといえるだろ

うO それは次のような対立である。やや繰り返し

になるが、政府が話すことは、国民の知る権利の

範囲においてのみ認められるとする狭い立場か。

それとも、それは現代型行政国家における政府の

責務であるという観点から、広く政府の言論を認

めてもよいとする立場かという対立である O

Yudofは、政府言論の根拠を知る権利に求めてい

たのに対して、 EmersonやShiffrinは、政府の発言

主体性を原則的に肯定する立場をとっていた。ま

た、阪本昌成教授は、政府が言論市場でコミュニ

ケートすることを保護する必要性は国民の知る権

利にあるという見解に立ちながら、政府言論の抑

制の可能性を探っているヘ阪本教授によれば、

政府言論の直接的な統制基準は、 (Yudofが主張

したような、)プロモーションとパティシベーショ

ンという二分論があるというが、この基準は非常

に暖昧で、 「司法審査の基準」とはなりえないと

している O このことが示すように、政府言論の理

論は、広く非権力行政が有するであろう、ある種
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の危険性を認識するツールとして有効な理論装置

になるといえるが、個別的な利益の侵害に関する

具体的な議論まで示しているとはいえないように

思われる。

第二に、政府言論の解決に際して、 Shiffrinらが

一定の救済モデルを抽出していたことに注目すべ

きであろう O 例えば、 「思想の自由市場」へのア

クセスという観点から、アクセス権やパブリック

・フォーラム論の系譜に位置付けたり (Arkansas

Educational Television Commission v. Forbes判

決73)、 「思想の自由市場Jへの効果的な参加とい

う観点から、国民の知る権利の系譜に位置付けた

り (LosAngeles Police Department v. United 

Reporting Publishing Corp.判決74)、さらには、政

治的な自由市場が歪められる可能性を問題視する

政治資金文脈 (Austinv. Michigan Chamber of 

Commerce判決75) に位置付けたりすることが可能

であった。このように、 「思想の自由市場」の歪

みに関する議論から救済モデルが立てられたこと

は、問題の解決の指針として、有効で=あるだろう O

もっとも、それには既に確立した判例法理の限界

をどのように考えるかという問題が残るだろう。

即ち、後述する言論助成の文脈の判例法において

は、 「パブリック・フォーラム論の類推」という

ことが語られているが、そのこと(の是非)には

議論があるだろう。そうしたことからすれば、

Bezanson & Buss論文が、 (例えば、教育市場は

芸術に関する市場よりも、独占の可能性が強いの

で、歪みの問題を強く認識すべきという形で)既

に確立した判例法を整序した議論は、主に事後的

な理由付けの理論として機能してきた(司法審査

基準としては暖昧であるとされてきた)政府言論

の理論的性格を知実に表しているのかもしれない。

第三に、 Pico判決への賛否について触れておき

たい。このことについて相対多数意見を支持する

立場からは、教育市場における情報と知識の利用

可能性を積極的に認定したものとして肯定的に評

価されている O しかし、次のような批判がありう

る。例えば、 「思想の自由市場」に歪みが生じて

いるとしても、それは教育制度内におけるもので
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ある。教育市場においては、たとえ全ての思想を

抱え込むことが必要で、あっても、現実には不可能

であるとして、基本的に教育委員会に広い裁量を

認める考え方があり得るだろう71こうした対立
は、おそらく最も歪みが恐れられるであろう政治

的な討論の領域との類推の中で、 「ある表現市場

(教育に関する表現市場や、後述するような、芸

術に関する表現市場)が、社会においてどのよう

な機能を果たしているかJという位置付け(評価)

の問題と密接に結びついているといえるだろう O

この点において、 Pico判決の相対多数意見が、学

校教育に関する市場を、 (子どもが) I多元的で

論争的な大入社会への準備をする場所」として、

より公共的な性格を持つものと位置付けていたこ

とは、歪みを積極的に認定するための一つのファ

クター(行政機関の裁量を狭めるもの)として機

能していたといえるだろう。

最後に、本稿が最も関心を示すのは、各論者に

共通して見られる民意形成過程という発想である。

例えば、 Emersonは、政治的表現への政府の参加

という形で議論をした。 Yudofによる政府言論も、

国民の知る権利の範囲内でのみ認められるという

前提をとり、第 1修正を同意形成過程と結びつけ

ていた。 Shiffrinも、政治的助成と文化的助成で差

異を設けたように、とりわけ、政治的な討論の過

程に効果的に参加しようとする国民の地位を強く

問題としていた。こうした議論は、表現の自由の

中核というべき、民意を形成する領域での助成に

関しては、強い統制を働かせるべき(歪みを認識

すべき)とするものであろう。

第3章判例法理としての「違憲な条件の法理

(Unconstitutional Conditions) J 

第3章では、違憲な条件の法理の検討をする O

ここで議論する違憲な条件の法理は、 「思想の自

由市場」の歪みを問題視する政府言論の理論とは

異なり、一般的な市場の歪みについて議論をして

いる。その意味において、違憲な条件の法理は、

より直接的に行政作用に焦点をあてた議論であり、



私人に対する政府による配分行為そのものを問題

視する発想である O

第1節理論

とりあげる理論は、同法理が最も語られたとも

いえる、主に80年代の理論であるヘある論者の

指摘によれば、違憲な条件の法理とは、 「受益者

に対して、憲法上の権利を放棄する条件をつけた

上で、利益を与えることを禁止する法理」とされ

ている 78 この法理に関連する議論は既に紹介さ

れている 79 そこで本稿では、政府言論と違憲な

条件の法理と言論助成の関係を考えるという観点

から、あるいは、違憲な条件の法理が適用される

領域に関する議論に力点をおきながら、若干検討

したい。

(1) Krei mer80 

Kreimerの理論的問いかけは、 “Alloca tional 

Sanctions"というタイトルが示すように、制裁的

な給付作用にf食言すを加えている。このアプローチ

は第 2章で検討された政府言論における「思想の

自由市場」の歪みアプローチとは異なり、受給者

側の視点から国家作用を問題視するアプローチで

ある O それは以下のような議論である O

消極的自由の観念には疑問がある O 積極国家化

により、政府は経済問題、教育の伝統、福祉にも

介入するようになった。とりわけ、利益の給付を

通して、政府が国民に介入する機会が増えてき

た81 これに対して、伝統的な立場は、所有権と

主権の区別、消極的自由と積極的自由の区別を持

ち出すことにより、このような現象に関心を持っ

てこなかった。しかし、消極的自由観の根底にあ

る国家の作為不作為二分論は正しくないという O

実際の給付過程では、政府は、ある者には財を提

供し、ある者には財の提供を拒否している O ゆえ

に、積極国家における権利とはある程度全て積極

的なものであり、政府の恋意的な配分を認めるこ

とは平等論的見地から許されないという。給付と

いう作用には、純粋な意味での提供と、脅迫的な

意味をもっ給付があると考えるべきである。この

給付行政と表現の自由

場合の脅迫とは、政府との取引の結果として、状

況が現状より悪化することをいい、提供とは、状

況がより良くなる場合である O やや抽象的である

が、 NEAという文化助成機関が、ジャズよりも交

響曲を書いた作曲家に補助金を支給する場合の提

供と、交響曲よりジャズを選んだ作曲家に福祉支

給を取り消す脅迫があるO これらを具体的に認定

するための指針(ベースライン)は、歴史・平等

・予測という基準であるという O なお、この基準

により、仮に提供型給付と判断されたとしても、

権利の不可譲性という観点から、権利を譲渡する

ことにより、他人に影響を及ぼす恐れのある権利

については、譲渡されることが問題視されなけれ

ばならない位。

(2) Epstein83 

Epsteinによれば、違憲な条件の法理は、国民側

の同意をその取引によって得る (bargained-for)

ことによって、政府が目的を達成しようとする場

合に生じる問題すべてが対象であるとしているO

例えば、罪を犯したとされる白人には処罰しない

が、同様な行為をした黒人には処罰した時には平

等原則の問題が生じる O 違憲な条件の法理は、行

政手法として非権力的なもの(即ち、商品やサー

ビスを売る場合、契約をする場合)によるそれが

対象となる。 Epsteinの議論の特徴は、経済学的・

私法的な知見を用いて、市場で認められない行為

を検討していることである。それは以下のような

議論である。

一般的に、自由市場における契約(同意)には

限界がある。それは、経済学的な財の最適配分を

目指すパレート理論から説明できるという O こう

した理論においては、経済学的な個人の福利に対

する現状中立性 CstatusquoJが前提とされる O

契約がもっ社会的機能という見地から考察からす

ると、理想的な競争的自由市場においては、取引

コストなしで多くの利益を生むのに対して、独占

状態が生じれば、社会全体に対して、より低い程

度しか報酬を生まないことを問題視すべきであるへ

そして、後者の場合には、社会の最適化理論から、
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独占という状態を取り除く必要があるという。

この議論を違憲な条件の法理に移植すれば、政

府と国民との取引は競争的自由市場のそれとして

原則的に認められるが、社会との関係で最適化の

状態を失う時には、国家と国民の聞の契約が、独

占状態との類推の中で禁止される。したがって、

違憲な条件の法理の機能は、新たな平等の重要性

に関する問題を認識させる意味で重要であるとい

う。なお、違憲な条件の法理が、もっとも発達す

る領域とそうでない領域が存在する O 発達する領

域とは、アメリカ憲法学説上、最も議論が展開され

ている領域であり、具体的には政治的プロセスの

領域である。政治的プロセスにおいての違憲な条

件の法理は定着するが、それ以外の領域において

は議論がありうるだろう O

(3) Sullivan
85 

Sullivanは、従来から議論されてきた、違憲な

条件の法理についての理論的根拠を検討している O

それぞれ、強制的効果アプローチ、立法プロセス

の欠陥アプローチ、権利の不可譲性アプローチの

問題点を指摘している O

まず、強制的効果アプローチとは、当該支給条

件に合致しない行為をすることが処罰と同視され

るほどに強制的な契機を持っとする議論である。

この議論は判例法の一部において見られる(具体

的には、 Speider判決86、Sherbert判決87、Shapiro

判決開)。しかし、これらの判例法の思考様式に共

通点を見つけることはできないという。これらの

事例は、一見すると国民に行為を思いとどませて

いる (deterrent) ように見えるが、必ずしも政府

が利益を誘引するために活用しているとはいえな

い。そして、経験的な事情に依拠しながら判断し

ようとする連邦最高裁の思考方法は支持できない

という O 強制的効果という言葉が意味をもつのは、

中立性の概念を誤った場合であり、それは、ある

表現や宗教的教義についての自由について違憲的

に負担を課した場合に限られるという曲。

第二に、違法な立法プロセス(illegitimate

legislative process)アプローチがあるというへ
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これは、強要・贈賄などのメタファーから、立法

の欠陥を考えるアプローチである 91 例えば、古

典的な共和主義理論は、政治の目的を利己的な私

的利益を越えた公的善を追求することとするだろ

う。そして、市民的共和主義者らは、政府が公的

善に関係しないような不当な利益を供与すること

を問題視するだろうし、政府が国民に対して「政

治的に過度なやり方で」収用を求めること (rent-

seeking)を非難するだろう 92

最後に、権利の不可譲性アプローチがある。こ

の議論も殆ど意味をもたないとする。私的な市場

において商品化が禁止される理論としては、バタ

ーナリズム (paternalism)、効率性 (efficiency)、

分配 (distribution)、個性 (personhood)の理論

があるが、これらはそれぞれ抽象的である O また、

権利の不可譲性という問題設定にも誤りがある O

権利の不可譲性とは、一般的に誰に対しでも放棄

できないことを意味する。違憲な条件の法理とは、

政府に対してそれが譲渡できないことを議論する

ものであるという問。

以上のように、従来からの違憲な条件の法理に

関する理論的根拠には暖昧さが残る O しかし、判

例法の違憲な条件の法理が部分的に語ってきた、

(政府からの)取引の誘因により生じうるリスク

から、個人を守る役割については、少なくとも否

定されるべきではない。そこで、違憲な条件の法

理を、分配に関する平等条件として理解し、分配

上の歪みが生じている場合には、厳格な審査をす

べきであるという O

(4) Sunstein94 

Sunsteinは、理論的な観点から、違憲な条件の

法理の不要論を唱えている O つまり、違憲な条件

の法理が、判例法において直接的な解決指針とし

て機能していないという意味で批判しており、そ

れが果たしてきた機能については批判してはいな

い。 Sunsteinによれば、違憲な条件の法理は先行

したコモンロー・システムと、福祉規制国家の衝

突から生まれた産物であるという O ニュー・デイ

ール以降、多種多様な許されない再配分が行われ
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てきた。違憲な条件の法理は、それまで私的領域 先例によれば、本件はそれに該当しない。全ての

とされていた領域に政府が介入しようとした時の 人に対して医療扶助を行うことは困難であり、あ

コントロール手段として機能してきた。 る程度において福祉的な観点に基づいて判断され

これまでの判例法の違憲な条件のアプローチは、 る必要がある O 連邦最高裁は財政的必要性のみで

補助 (subsidy)と処罰 (penalty)の二分論であった。 平等違反を宣言したことはない。控訴裁判所は判

この場合に、裁判所はベースラインを設定して議 例法の基本的権利の範囲と性質を間違って読み込

論を展開するだろうが、それは現状中立性の観念 んでいる O 先例で違憲とされた事例は、医師に対

に基づくことになるO しかし、現状中立性に基づ する処罰などの不当な負担となる影響 (unduly

いたベースラインを設定することは誤りである burdensomeinterface)を与えた事例であるl加。

市場とは、既に政治的・人工的な産物であって、 本件は妊娠した女性に対して、いかなる障害も生

現状を基準として自然なベースラインを設定する んでおらず、直接的な州の介入がないので、 Roe

ことは無理である95 政府は、正義や効率に反する 判決山とは区別される O

場合には、市場を再設計する必要があるという 96

第2節判例法

ここでは、合憲判決としてのMaherv. Roe事件

(以下、 Maher判決とする)と、 Harrisv. McRae 

判決(以下、 Harris判決とする)を取りあげ、当

時の判例法の基本的な判断枠組み(判例法上の限

界)を確認する O これらの判例は、後述する言論

助成の文脈においても引用されているので、 (そ

の対比として)重要であろう 97

(1) Maher v. Roe判i次回

本件では、 Connecticut州の社会福祉機関が、

Medicaid (医療扶助に関する)給付について、

Trimester枠組み(妊娠期間の最初の三分の一)に

おける、医療上不可欠な人工妊娠中絶にのみ給付

を認めるという制限をかけたことが問題となった。

これにより、病院やクリニックは、妊娠第 1期の

中絶を行おうとする場合は、中絶がやむをえない

という医師による証明書を添付する必要が生じた。

2人の妊娠した女性が医師による証明書を受けら

れず、 Medicaid給付を受けられなかった。それに

対して、第14修正違反として出訴した事例である。

Powell裁判官による法廷意見は、妊娠した女性

に対して、医療扶助を行なければならないという

憲法上の義務は存在しないとするぺ平等条項違

反の場合とは、基本的権利を侵害しているか、疑

わしい区分に基づいていることを必要とするが、

(2) Harris v. McRae半山夫1似

本件は、 Maher判決と同様に妊娠した女性に関

する給付拒否の事例である。起草者の名前を取り、

Hyde修正と呼ばれている。 Maher事件との違いは、

連邦による州に対する連邦の補助金支出を禁止し

たことであるO また、より明確に違憲な条件の法

理の議論をしていることに特色がある O 本件は、

Hyde修正により支給資格を失った女'1空がHyde修正

の暫定的差止め命令を求めて出訴した事例であるO

Stewart裁判官による法廷意見は、 Maher判決

と基本的にほぼ同じ論理構成を採用しているよう

に思われる O 同プログラムは、女性の自己決定に

関していかなる障害も与えていない。また、憲法

上保護された権利の全ての範囲について、財政的

援助を受ける憲法上の資格はない103 違憲な条件

の法理とは、支給条件が処罰的効果を持つ場合

(Sherbert判決刷)を問題視する発想である O それ

によれば、第1修正や第14修正の持つ価値から、あ

る助成を違憲とする場合がある。しかし、本件は

Sherbert判決に較べて、公的資金の受給のための

欠格事項を「幅広く規定」しているとはいえないI回。

Brennan裁判官による反対意見は、 Hyde修正は

強制的効果を持つとしている 106 Hyde修正が具体

的にもたらすであろう、貧困者と金持ちの聞の不

均衡を問題視する必要がある O 実際の問題とし

て、貧乏な女性はMedicaid給付に依存しており 107、

Hyde修正を是認すれば、子どもを生むことに対し
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て、政府が強制的・財政的誘因措置をとることに えるだろう。

なる O それは、中絶に対する選択の自由を害して 第三に、違憲な条件の法理と政府言論の理論と

いる。ゆえに、 Roe判決で支持されたデ、ユー・プ の異同である。まず、政府言論は「思想の自由市

ロセス上の権利に衝突する。 場Jを対象とした。それに対して、違憲な条件の

第3節検討

これまでの議論の整理を試みると、第一に、ど

の学説においても、必ずしも権利とはいえない特

権的性格を持つもの(例えば、福祉受給権)をそ

の対象とし、給付行為がもたらす私人に対するイ

ンパクトに関する議論をしていたように思われる O

また、これらの議論は、現実の市場の歪みを積極

的に認定することによって、政府による配分の仕

方そのものに対して批判的であったことにも大き

な特徴があっただろう O もっとも、各論者の議論

に見られるように、判例法が議論してきた違憲な

条件の法理(とりわけ、補助・処罰二分論)は、

非常に断片的な側面の強いものと理解されており、

その意味においては、統一的な基準を定立するこ

とが難しい問題群であるといえるかもしれない。

そうしたことからすれば、今後の課題は、問題と

なっているそれぞれ受給権の性質を考慮しながら、

個別の問題において、いかに説得的なベースライ

ンを設定するかということであるだろう O

第二に、ベースライン論に関連して、いずれの

学説においても、平等論的な契機に注目していた

ことに注目すべきであろう。 Kreimerは三面関係

(国家と受給者と第三者)を持ち出しながら平等

という価値の議論を展開し、 Sullivanもまた、分

配による歪みという言葉を用いて、配分そのもの

に関する統制可能性を議論していた。そしてまた、

Epsteinの議論に見られるように、経済学に依拠し

た市場観が示されていたことも興味深いように思

われる O それを採用すべきかどうかについては大

きな議論があるだろうが、少なくとも、市場に対

する平等なアクセスという観点からすれば、重要

な指摘として位置付けられよう。そうだとすれば、

やはり、ここでの問題は、自由という価値に関連

して、平等論的価値(平等観)がどのようなもの

として位置付けられるかという問題であるともい
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法理では、より一般的な市場を問題領域としてい

た。次に、国家の中立性や公正な配分について議

論をしたこと、また、市場の独占や市場の歪み、

アクセスの平等といった観点から議論をしたこと

において両者の関心は共通していたといえるだろ

うO 問題は、言論助成に関する議論と、人工妊娠

中絶に対する助成に関する議論で、異なる配慮が

必要とされるかである O ここで確認しておくべき

ことは、違憲な条件の法理と第 1修正との関係で

あろう O 既に確認したように、強制的効果を問題

視してきた判例法の違憲な条件の法理は、必ずし

も表現の自由の「固有の価値」と密接に結びつい

て議論されたものではない。このことは、本稿で

議論した学説が、 Harris判決l同の判断枠組みに対

して、批判的な議論をしていたことにも表れてい

るO つまり、当時の違憲な条件の法理に関する学

説の主要な問題関心は、例えば、福祉受給権とい

う制度の中で、かけがいのない私的空間における

個人としての価値一般(信教の自由、居住の自由、

プライパシーの権利、そして、表現の自由など)

を、いかにして保護するかということに向けられ

ていたように思われる。

最後に、今述べたこととの対比として、ある論

者が部分的に触れていたように、違憲な条件の定

着する領域があると分析していたことに注目すべ

きであろう O それは、憲法理論の中心的な関心事

項である民主主義過程の領域のことである O そし

て、ここで議論の対象とされていた民主主義過程

についての議論、もう少し広い形でいえば、後述

する言論助成の文脈で議論されているような、よ

り公共的な価値についての議論については章を改

めて検討することにする。



第4章現象としての「言論助成 (Subsidized

Speech) J 

第1節 問題の所在一言論助成は特別か?一

前章において、違憲な条件の法理は、表現の自

由の価値を十分に取りあげた構成ではないという

ことを暗示した。このことに最も明瞭な形で触れ

ているのが、 Coleの議論で、ある o Coleは、 「違憲

な条件の法理を越えて (BeyondUnconstitutional 

Conditions) Jという論文l仰の中で、違憲な条件の法

理に対して次のような評価をしている O 即ち、 90

年代に入って、言論助成の文脈に判例法としての

違憲な条件の法理が適用されることによって、次

のような問題が生じた。それは、言論助成の文脈

における判例法が、 「憲法上保護された活動に資

金の提供を拒否するのは、その活動に処罰を課す

ことに匹敵すると考えられるものではない」と判

断(つまり、給付法に関するこれまでの一般的な

判断枠組に基づいて議論を)したことである llO

Coletこよれば、言論助成問題を解決する場合に

は、個人に対する「強制的契機アプローチ」では

十分な解決ができないのであって、第 1修正の価

値を全面に据えた議論をすべきとする O 即ち、言

論助成においては、話し手に対する潜在的な強制

的契機だけが問題となるのではなく、言論に内在

する「聴衆」の利益(具体的に言えば、医師の言

論〔アドバイス〕が禁止されることにより、患者

が医師の適切な助言が受けられなくなるという利

益)を見据えた議論がされなければならないという。

第2節解決理論

すでに確認したように、表現行為には、自己実

現的な価値と自己統治的な価値があるとされてき

た。言論助成の学説が問題にした価値は、自己実

現的な価値というよりも、どちらかといえば、自

己統治的な価値(より正確にいえば、ある種の公

共的な価値)であったといえるだろう。言論助成

の問題の特別な意味はそこにあるといえる O では、

われわれは、言論が有する公共的な利益をどのよ

うに保護していけばよいのだろうか。学説が九O

給付行政と表現の自由

年代に論じてきた言論助成の問題は、どのように

解決すべきか。政府による偏在的な配分に対して、

それを統制する(とりわけ、給付作用を裁判で争

う)ことができるか。

(1)消極的アプローチ・-文化専門職論を一例

として

第一に、それは既に多くの論者が指摘してきた

ような一般的・構造的アプローチである O そのこ

とは、 Schauerll1の政策志向・制度個別的アブロ

ーチ (policy-orientedand institution-specific 

approach)に典型的に表れている。それによれば、

例えば、 NEAなどの文化助成の文脈では、伝統的

な第 1修正に関するアプローチは意味を持たない

としている O 言論助成の文脈は、第 1修正の伝統

的な議論とは離れた問題領域であり、既存の法理

であるパブリック・フォーラム論、政府言論、違

憲な条件の法理、観点に基づく差別の禁止という

法理はそれぞれ限界があるという。そして、文化

助成に関して審査機関がある一定の観点に基づく

差別をするということは、むしろ要請されるとす

る。だからこそ、 Schauerは、助成機関の審査が

それぞれ制度的な特定のルールと原理に基づいて

(in terms of institutionally specific rules and 

principles)行動しているということを重視し、文

化的な公的機関の判断を、原則として正当化すべ

きという思考方法をとるべきであるとしている O

言い換えれば、文化専門職がそれぞれの制度内に

おいて、中立的かっ独立的な役割を果たすことを

要請する考え方であり、結呆的に専門職としての

助成機関に広い裁量を与えようとするアプローチ

である112 これが、いわゆる文化専門職論であるO

第二に、脱中心化モデル (decentralization)が

ある 113 これは、文化専門職と若干重なるアプロ

ーチであり、文化専門職論を推し進めるものであ

る。このことを指摘する論者によれば、行政機関

における決定をする権能 (decision-makingpower) 

を国レベルからしだいにクラスルームレベルに移

行させることが重要であるという。例えば、前述

したような初等教育機関における図書館の選書の
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事例において、連邦最高裁は、図書館の本の排除

決定が、それまでの慣行、両親や先生や司書の意

向に背いたものであったことを認定し、 「当該行

政決定がどのように作られたか」ということに力

点を置いて議論をしていたという。このことが示

すように、決定権限をより下位へ移行することは、

政府言論に対する「構造的な解決方法」として有

意義である。

多くの学説が文化専門職や脱中心化、あるいは

権力分立モデルというような、より一般論的なモ

デルを援用するのは、伝統的に認められてきた文

化的な価値を何とか保護しようとする、学説によ

る実践的な意図が反映されているといえる O それ

は、そもそも文化という価値が政治過程や市場原

理や多数決主義から離れて存在するからであろうll4

うとする解釈をしていると読むことが可能である

としている。また、 Fist7の解釈論においても、

公共討論という観念が重要であるとしている。

Fissの議論では、政府が「思想の自由市場Jに介

入することを積極的に認めるべきとするラデイカ

ルな原理を打ち立てている O

各論者による(文化助成に関する司法審査につ

いての)議論の具体的な内容には差があるとして

も、言論助成に関する学説が、伝統的思考方法で

ある「思想の自由市場」論を離れて、公共討論と

いう思考方法を打ち出していることが確認できる O

それは、給付という行為を通して国家が介入する

ことが予定されている言論助成の問題においては、

少なくとも、伝統的な表現の自由論で議論されて

いる、 「思想の自由市場」論や「観点に基づく差

別」という法理が、それ自体では意味を持たず、

(2)積極的アプローチ・・表現の自由の中核と それゆえに、表現の自由論の価値論に遡って(と

しての公共討論モデル りわけ、後述するPostの議論で、は、より自己統治

①言論助成に関する学説の共通要素 的側面に力点を置いて)議論をしているといえる

次に、積極的アプローチをとりあげる O この場 ように思われる。

合の「積極的」とは、 (1)における一般論よりも、

より詳細に表現の自由の価値を見据えたアプロー

チを意味する O ここで目指すことは、特定の論者

の議論に支持を与えることではなく、問題の解決

に際して、第 1修正の価値論から検討すると、ど

のような要素が抽出されるかということである O

結論を先取りすれば、言論助成を論ずる場合に語

られる要素は、公共討論 (publicdiscourse)という

観念であるといえよう O

例えば、前述したSchauerは、言論助成の文脈

において、あらゆる言論助成が許されないと結論

付けることは殆ど意味がないとしていた O

Bollinger
115
も、言論助成の問題を検討する場合に、

重要なことは「われわれが、憲法的に何が不適切

かを考えるかであり、それは、個々の決定を審査

することではなく、全体としてのプロセスの統一

性が問題」出であり、第 1修正が政府に対して完全

な中立性や価値相対主義を要求してきたと考える

ことは単純であるとしている O そして、第 1修正

に関する判例法は、公共の思想や議論を維持しょ
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②Post
1
勺こよる公共討論アプローチ

では、公共討論アプローチとはいかなるものか。

それは、どのような理論的な根拠に基づいた議論

であるのか。公共討論アプローチに関連して、従

来から自覚的な形で理論を構築しているのがPost

である。①で論じた論者の多くが、例えば、前述

した言論助成における文化専門職論の理論的根拠

を導くために、 (相対的に)公共討論アプローチ

を提唱しているのに対して、 Postの議論はそもそ

も憲法に対する解釈として、公共討論に関する議

論をしている。そうした理解からすれば、後述す

るように、 Postの公共討論に関する議論の射程が

結果的に狭まるように思われるが、それでもPost

の議論は、第 1修正の価値に関する議論の問題枠

組みをより説得的に示している O そこで、以下で

はPostの議論を代表的にとりあげ、最後に①の論

者との差異を若干確認することにしたい。

Posttこよれば、第 1修正は、合衆国における民

主的自己統治の制度として解釈されてきたとい



う119 第 1修正の理論からは、公共討論がなされ

る独立した領域が、(政府の規制から)保護される

ことが要請される。民主的正当性とは、説明責任

や国民の公的な意見に由来するものであるので、

政府と国民の聞のその連関が(政府によって)反

故にされてはならない。言論助成の合憲性を検討

する場合には、二つの条件を検討する必要がある

という O 第一に、話し手の地位が問題となる。話

し手が公共討論との関係において、どのように位

置付けられるかが検討されなければならない。そ

の意味からすると、主に判例法が議論してような

(強制的効果)アプローチからは問題を解決する

ことはできない。話し手が公的機能を果たしてい

るか、公共討論の参加者が独立した存在と性格付け

られるかによって決まるという 120 例えば、政府の

補助金を受けている公共放送に対して、論説放送

を禁止したことが違憲とされた判例121があった。

同判決は、放送機関を公共討論に対する独立した

寄与者として位置付け、編集権を公的な事柄に対

する批判的判断をもたらすものと位置付け、それ

は私的な放送局ではないとしていた。この判例法

が示すように、ある話し手が、 「民主的な自己統

治の過程」において独立した参加者であるか、そ

の表現が公共討論を拡大させる(第 1修正の保護

を受けるべき)表現かどうかが評価されなければ

ならないとする 122

第二に、政府のどのような行為が不当な介入と

なるかについて検討されなければならない123。そ

こでは、言論助成に関わる条文が、公共討論を直

接的に規制する行為ルール (conductrule) として

機能しているか、それとも、行政機関の官吏に対

する決定ルール (decisionrule)として、機能して

いるかということが問題となる。それは、助成に

関わる規定が市民の表現(公共討論)に与えるで

あろうある種のインパクトの問題であろう。こう

した判断は、民主的自己統治 (self-governance)と、

共同体の自己定義 (communityself-definition) と

いうこつの憲法上の価値と密接に結びついてなさ

れる。例えば、後述するような文化助成に関する

「芸術的卓越性」という条項それ自体は、国民を

給付行政と表現の自由

直接的に規定するような「行為ルール」としては

機能していないという。

以上のような二つの条件からすれば、話し手が

公共討論に寄与するものと位置付けられるならば、

とりわけ、その領域は民主政治に関わる重要な領

域(公共討論の領域)として、その助成に違憲性

の問題が生じるという。しかし、政府がその政策

目的を達成する為に行われる領域(運営の領域)

については、その審査は緩やかになされるべきで

ある山。なお、後者の領域においても、専門家に

関わる言論については、専門職の意向を尊重すべ

きように配慮すべきである O

Postの議論は、公共空間での討論における独立

した寄与者の存在を明確にしたことに大きな意義

があるといえる。このことは、憲法の読み方とし

て、共和主義的な解釈を採用したこと、あるいは、

政府を単に「思想の自由市場」での中立的な議長

とは位置付けることなく、第 1修正の議論と政府

の正当化の作業を結びつけ、 「公共の意見を形成

するコミュニケーションへ参加すること」に焦点

をあてたPost理論(参加型理論)の前提から自然

に導かれるものであるだろう。

第3節判例法

以下では、 90年代以降の判例法の状況を確認し

ておきたい。第 3節では、前節で紹介した公共討

論アプローチの具体的な意味合いを検証する作業

の前提として、言論助成の問題として争われた判

例法を概観する O まず、議論の出発点として有名

なRustv. Sullivan判決(以下、 Rust判決とする)、

文化助成における政治の介入が問題となった

National Endowment for the Arts v. Finley (以下、

Finley判決とする)、そして、司法法律扶助が違憲

とされたLegalServices Corp. v. Velazquez (以下、

Velazquez判決とする)の動向を確認する。

(1) Rust v. Sullivan判i凍125

本件では、公衆健康サービス法 (PublicHealth 

Services Act)が問題となった。その沿革は1970

年まで遡る。同法は、広い範囲での効果的な家族
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計画の方法とサービスをその対象としていて、具

体的な支給条件は保健衛生省長官の定めによると

していた。ところが、 1988年改正により、同法

1008条で「いかなる資金も、中絶を家族計画の方

法とするプログラムに用いてはならない」と規定

されたため、それを契機に新しい行政規則が定め

られた。それは第一に、全ての妊娠した患者に適

切な出生前の社会的なサービス、具体的には母親

と生まれてくる子どもの福祉について促進するサ

ービスについて言及しなければならない。第二に、

家族計画の方法として中絶を容認したり促進した

りするような活動に従事することはできない。第

三に、当該プログラムの受給者は物理的、財政的

に禁止された中絶活動を行う機関と、独立してい

なければならない、とする解釈であった126 この

解釈により、このプログラムの受給者である医師

が、患者に対して医療上不可欠なアドバイス(言

論活動一具体的には、患者に対して中絶をする医

療機関を紹介一)をすることができなくなったと

して、第 1修正違反を理由に提訴した。

Rehnquist首席裁判官による法廷意見は次の通

りである O まず、行政機関の権限の範囲に関して、

行政機関が唯一許される解釈をとる必要はなく、

法律の実体的な判断は、それが執行される行政機

関によって決められる 12I。公衆健康サービス法第

10編は、家族計画の方法として、どの医療的サー

ビスがそれに該当するか列挙していないので、行

政機関への委任が許される。行政機関の解釈は絶

えず変わるものであり、その中から行政機関は多

様な解釈を検討しなければならないとした。

次に、当該行政規則が、医師が中絶に関するア

ドバイスをすることを禁止しているから、医師の

第1修正上の権利を侵害している(文化助成機関

には観点に基づく差別が許されていない)という

主張について、法廷意見は、給付立法に関する判

例 (Maher判決ベ Harris判決129) を持ち出すこと

により、国が公共の福祉と信じる活動に支出する

ことは見解差別にあたらないとした。また、違憲

な条件の法理とは、行政プログラムの範囲を確定

するという目的をこえて条件が付される場合に、
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はじめて違憲とされる法理である O 公共放送の論

説放送が禁止された事案mが違憲とされたのは、

全ての論説放送に従事するものをその対象とし、

ほんの 1%しか政府補助を受けていない公共放送

局に対しでさえ、全面的に適用するものであった

からである。それに対して、本件公衆健康サービ

ス法は、保健衛生の制度内における言論を禁止し

ているのであって、プログラムの外側にいるもの

に対する表現を禁止していないので、強制的契機

は存在しない。本件の行政規則は、単に連邦資金

のプログラムの統一性を確定するために、ある程

度の分離を要求しているだけであるとした。

Blackmun裁判官による反対意見は、法廷意見

が80年代の一般的な給付法に関する判例法に依拠

して、合憲とする結論を導いたことに対して批判

的である O 本件で問題となった行政規則は、患者

と医師との問の対話を禁止し、医師による紹介・

擁護・カウンセリング活動を禁止することになる O

それは、規制権限の範囲を逸脱するとし、第I修正

や第5修正に違反するとしている。

(2) National Endowment for the Arts v. Finley 

判決山

本件は、芸術に対する財政援助に関するもので

ある。本件の法廷意見が認定したところによれば、

もともと芸術への国庫助成については A般的枠組

みとして連邦基金法印がその詳細を定めていたと

いう。ところが、採択の誤りや濫用についての不

平がしだ、いに寄せられたため、 1989年に、議会が

優先度の見直しに関する作業を行っていた。その

当時、当該補助金の支給を受けていた

Mapplethorpe氏が自身の回顧展(同性愛に関する

写真等を含むもの)を開催したため、連邦議会は

予算編成の際に、氏に対する助成を45000ドル削減

しようとした。また、 「いかなるNEA基金も、根

裂と考えられるもの、サド・マゾヒズム・同性愛

.子どもの性的搾取・性的行為に関すると考えら

れるものを生み、普及させ、促進させようとする

ものに対しては、使われではならない。但し、そ

れが全体として、重要な文学的・芸術的・政治的



-科学的要素をもっ場合についてはこの限りでは

ない」という条文の改正が試みられた。これがあ

まりに広範であり、違憲であると裁判所に判断さ

れたため133、連邦議会は憲法学者を会議に招聴し

て、議論を重ねた結果、芸術的卓越性、芸術的長

所が申請の判断基準であり、それは、多様な信念

とアメリカの公的価値観に対して、一般的に「品

性と尊重 (decencyand respect) Jを考慮に入れ

られるとする基準が組み込まれた山。この規定に

より、不採択とされた芸術家 4人らが、政治的理

由により拒否されたとして訴訟を提起した。

O'Connor裁判官による法廷意見は、次の通りで

ある。本件で問題となった規定は勧告的な規定で

あり、絶対的な制限ではない。ゆえに、第 1修正

の価値を曲げなしいお。本件規定が、政治的文脈に

おいて採択されたことと、 NEAによる「観点に基

づく差別」を否定するという主張は矛盾する o

NEAは教育文化に対して一定の役割を示しており、

品性という要因は、憲法に違反することなく考慮

に入れることができる。差別的言論に関する

R.A.V判決凶が、明白な刑罰を意図し、気に入らな

い主題に対して追放を目指していた(ある特有な

考え方を圧迫しており、政府の特有なメッセージ

が送られる)のに対して、本件は、政府による処

罰を要求するような効果は予定されていないとし

fこO

確かに、 NEAが一定の「観点に基づく差別」を

することにより、芸術に関する一般的な討論が縮

減されることもあるが、そもそもNEAの資金は限

られており、その中でNEAは無数の解釈をしなけ

ればならない。したがって、 NEAによる幾つかの

内容に基づく考慮は、芸術に関する助成の本質的

な結果である13i 違憲とされたRosenberger判決m

は、大学というパブリック・フォーラムの事例で

ある。 NEAの権限が芸術的観点からなされるのに

対して、大学の事例は、全て教育に関連する出版

物を対象とするものであるとした139

Souter裁判官による反対意見は、 「購入者とし

ての政府」と「発言者としての政府jを二分する

議論を展開している。本件のように、その二つの

給付行政と表現の自由

役割が同時に遂行された場合には、先例として取

りあげるべきケースは、 Rust判決ではなく、

Rosenberger判i夫140で、あるとした。

(3) Legal Services Corp. v. Velazquez判決141

本件は、司法法律扶助に関する条件付けが問題

となったものである。 1974年、連邦議会は法律扶

助に関する連邦法を制定した (42.U.S乙2996)0同

法により、 Columbia特別区に非営利団体としての

Legal Services Corporation (以下、 LSCとする)

が設立された。同法人の使命は、刑事事件ではな

い場合に、法律扶助を必要としている人々に対し

て、財政的サポートを与えることであった。具体

的には、法律扶助資金を全米(地方の法律扶助団

体)に配分することであった (2996(b))。法律扶

助の受給者は、多くの場合において、法律扶助と

民間の資金を併用していた。訴訟は、支給条件が

第一修正に違反するかという形で争われた。具体

的には、既存の福祉法の違憲・違法を主張するこ

とが許されないとした法律扶助の支給条件が、弁

護士の表現の自由を侵害し、違憲であるとして争

われた。原告はNewYork州の受給者である弁護

士らとその依頼者などである O

Kennedy裁判官による法廷意見は次の通りであ

るo LSCは、当初から数々の支給条件を付けてい

た。例えば、刑事事件や治療的ではない人工妊娠

中絶を求める訴訟、初等・中等教育における人種

差別、軍からの脱走事件、クラスアクションなど

は、法律扶助の対象とはしてはこなかった142 医

師の言論を禁止したRust判決凶で、は、政府の連邦

プログラムを執行するにあたって、その制限が不

可欠なものであると判断された。しかしながら、

Rust判決後の連邦最高裁は、言論助成に関する議

論として、次のような二分論を展開してきた。そ

れは、政府自身が発言者として行動した場合は、

政府による「観点に基づく差別」が認められるが、

政府が私的受給者に政府のメッセージを運ばせる

形で資金を分配する場合には、そのメッセージが

受給者によって歪曲されないので、政府の政策遂

行の適切かつ正当なステップとなるという議論で
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ある。この二分論によれば、本件は私的な言論を

促進する助成であり、政府のメッセージを増進さ

せないものである O

次に、政府が助成するという本件のような場面

類型は、限定的パブリック・フォーラムの類推で

考えるべきであり山、その観点からプログラムの

範囲が限定されなければならない。法律扶助を受

給した弁護士が、福祉法の違憲性を争うことが出

来ないならば、依頼者からそのような案件を持ち

込まれた弁護士は、その仕事を辞めなくてならな

い。これは、弁護士による合理的でよく考えられ

た議論が、事案のより適切な解決には不可欠であ

るとする考え方と一貫しない。よって、このプロ

グラムは「裁判所の通常機能を歪める恐れがある」

とした。

Scalia裁判官による反対意見は次の通りである O

本件プログラムは直接的に言論を規制するもので

はない。給付プログラムが強制効果を持つ場合と

は、 Speider判決山がいうように、思想弾圧に向け

られている場合 (suppressionof ideas)に限られ

る。本件のように、給付プログラムが普遍的では

なく、その適用範囲が限られており、受益者が限

定されている場合には、強制の要素を認定するこ

とは困難である 146 連邦最高裁は、 Rose目印nbe町rg酢er

判i決夫1

それは、政府がパブリック・フォーラムを創設し

た事例である O

今日でも、連邦最高裁の判断枠組みはRust判

決凶である O 政府がある特定の活動を奨励するた

めに、選択的な補助金を出すことは自由である O

給付プログラムは基本的権利を侵害しないので、

観点に基づく差別とはいえない O にもかかわら

ず、法廷意見は先例に従うことなく、受給者の表

現の自由を制限したとしている O 法廷意見はRust

判決から逃れようと、私的言論を促進する助成と

政府のメッセージを運ぶような助成という二分論

を採用したが、 Rust判決が政府言論の事例で、ある

ならば、どのような言論助成の事例が政府言論と

ならないとすべきなのか判断することは難しい。

法廷意見がいう裁判所の通常機能の歪みという考
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え方は、法学的にも事実としても誤っている 149

Rosenberger判決は、学生新聞が果たす通常の機

能の歪みが問題となった事例ではなく、給付プロ

グラムがそれ自体、多様な観点を創造するかどう

かが問題となった事例である o Arkansas判決I印は、

政府による規制が、ナト|営放送局の通常の機能を改

変するかという形で論ぜられたのではなく、ナト|営

の放送局がパブリック・フォーラムに該当するか

という形で論ぜられたものである。受給者は、確

かに既存の福祉の合憲性に関する裁判をすること

ができなくなるが、非受給者が同種の裁判を起こ

すことは可能である O 本件の規制により、裁判所

の通常機能の査みは生じない151

第4節 若干の検討 「公共討論」を「歪める」と

は何か?

本稿では、これまで主に市場の査みという問題

を一般的に検討してきた。以下では、 「思想の自

由市場」の歪みという考え方について、若干の考

察を試みることにしたい。

まず、言論助成についての判例法の到達点を確

認したい。結論的に言えば、現段階においては何

が判例かということが、なお確立していないとい

えるだろう。そのことは、財政の考慮を理由とす

る再配分をどの程度まで憲法問題とすべきかとい

う問いに関係しているのではないか152 例えば、

Velazquez判決における議論には大きな対立があ

るように思われる。その軸を簡単に示すと、

Velazquez判決の反対意見に代表される考え方は、

既に定着している給付法に対する判断枠組みを維

持しており(一明確に思想弾圧に向けられている

場合のみに違憲と判断し一)、パブリック・フォー

ラム論の中で認められた場面以外に新たな義務を

課そうとする発想はない。違憲な条件の法理につ

いても、それがプログラムの適用範囲(の広汎さ)

との関係で論ぜられている。そして、言論助成問

題に適用される基準はRust判決となる。それに対

して、 Velazquez判決の法廷意見に代表される考

え方は、 Rosenberger判決で、適用された(限定さ

れたパブリック・フォーラム論の中で形成された)



助成に関する二分論を、言論助成の枠組として一

般的に援用しようとする態度がみられる O この対

立は、リーデイング・ケースとされるRust判決、

そして、 Rosenberger判決で、展開されたRust判決

との区別に関する議論をどのように評価するかと

いう問題にも結びつくだろう O

なお、この評価については、ここでは、 (幾つ

かの)学説が、 Velazquez判決とRust判決との整

合性を問題視していることを確認することに留め

ておきたい。それは例えば、 Velazquez判決は、そ

もそも事案としてRust判決と区別することができ

ず(政府のメッセージが介在する助成と私的な言

論を促進する助成を二分する議論は説得的ではな

いとし)、 Velazquez判決が展開した「パブリック

.フォーラム論の類推」論は、パブリック・フォ

ーラム論や違憲な条件の法理を不適切な形で用い

たものであるとする批判や、さらには、 「裁判所

の通常機能の歪み」という考え方は州際通商条項

とテーュー-プロセス条項の問題関心を不当な形で

移植しただけであるとする批判などである 153

次に、学説アプローチを検討する。本稿では、

言論助成の解決理論である公共討論モデルを概観

した。とりわけ、民主主義過程における民意形成

に焦点を当てたアプローチ、即ち、表現の自由の

自己統治的価値との結びつきを意識したPostの議

論を概観した刷。この議論は具体的にどのような

意味を持つのだろうか。まず、そもそも公共討論

が行われる領域(公共討論の領域)をどのように

定めるかということ自体大きな問題である。 Post

によれば、それは、それぞれの事案によって個別

的に定められるものであるという。他方で、 Post

が、公共討論に関する議論を自己統治という観念

と密接に結びつけ、第 1修正の読み方として共和

主義的な解釈l日を採用してきたことからすれば1回、

Post の議論が第一義的に妥当する領域は、政治的

な討論が行われる過程であるといえるだろう O こ

うしたアプローチは、第2章で検討した政府言論

の理論が、政治的な民意形成の過程から議論をし

たことからすれば、ひとまずその思考様式には説

給付行政と表現の自由

得力がある議論といえるだろう O

では、 Postの議論から、連邦最高裁の判例法を

どのように読むことができるか。そのことを、司

法法律扶助に関する事例と文化助成に関する事例

の区別の問題として論ずることにする O まず、違

憲判決としてのVelazquez判決の位置付けで=ある。

Postの議論はこの判決に対する評価を行っていな

いが、本稿がこれまで議論してきたような、表現

の自由が有する公共的な利益に関する議論から考

察すると、 Velazquez判決に関する言論は、少な

くとも典型的な政治的な表現からは離れているも

のの、 「常に社会で生じている現象に対する実践

的な討論が行われている裁判所という場所の特質」

からしてみれば、公共討論に準ずる意味合いを持

つものと位置付けられるだろう O そうだとするな

らば、 Velazquez判決が、パブリック・フォーラ

ムというアクセスの平等に関する理論を介しなが

ら、限定的パブリック・フォーラムの類推の中で

議論をしたことは注目に値するものであり、結論

として、 Velazquez判決が、 「裁判所の通常機能

を歪ませる恐れがある JI57と認定したことは、判例

法の読み方としては批判的な議論があるにせよ、

公共討論の射程を拡げたものとして、ひとまず肯

定的に読むことが可能であろう。こうして、公共

討論の領域については、既存の法理との対話を通

しながら、問題となった表現が果たす役割や、そ

の場所の機能回を慎重に考慮しながら、その範囲

を確定していくべきであろう 159

合憲判決としてのFinley判決はどのように理解

されるだろうか。このことも、第一義的には公共

討論アプローチの射程に関連している。既に確認

したように、 Postはどのような表現が公共討論に

貢献する表現かということに必らずしも明確な形

で答えていない。その代わりに、 Postは、 NEAに

関する表現について、それが公共討論に貢献する

としても、訴訟で問題となったような「品性と尊

重」という条項が、公共討論を歪めるような直接

的な「行為ルール」として機能しないとしている。

ゆえに、本件で問題となった文化助成問題は、結

論的に公共討論を歪めないだろうとしている則。
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Post による公共討論アプローチを用いれば、さ

しあたり、以上のようにふたつの連邦最高裁の判

決をうまく説明できるであろう O しかし、 Postの

議論を突き詰めていくならば、その帰結はおおよ

そ次のようになるのではないか。それは、 Postの

ような「政治的な討論の領域の出発点として議論

された公共討論(公論形成)アプロ チ」からす

れば、政治的な助成と同様に文化的助成について

まで、一般的に厳格な審査を要求することは、実

際にはなかなか困難ということである。即ち、公

共討論アプローチの議論が「直接的に」妥当する

(公共討論〔民意形成の過程〕を歪める恐れが一

見明白にあるといい得るような)領域は、純粋に

政治的な討論の領域と、その周縁の領域に留まる

といえるように思われる O 例えば、前述した

Velazquez判決は、比較的容易な形で、 「公共の

討論を歪ませた(裁判所の通常機能を歪ませた)J

ということができた事例として位置付けられた。

しかし、文化助成については、文化に関する表現

が、政治に関する表現と同じ程度において、全て

公共討論としての性格を持っとか、それを政治的

プロセスに関わる表現であると一括することには、

なお異論の余地があるだろうし、 (Postが結論的

に強い保護を与えていなかったように)少なくと

も、公共討論を歪ませたかどうかの判断は、司法

法律扶助の助成に関する議論よりも、より細かい

事案に関する分析が要請されるといえるだろう。

このことの是非については、文化助成 (Finley

訴訟)に焦点をあてた学説が、公共討論モデルか

ら権力分立モデル(本稿が消極的アプローチと名

付けた、文化専門職論161)を導いていたこと、あ

るいは、表現の自由のもうひとつの価値(例えば、

芸術の自由山)に関する議論をしていたことが参

考になるだろう O そこでは、文化専門職の判断に

影響を及ぼすような政治的な介入があったか、あ

るいは、芸術という創造的な空間に政府が実質的

に不当な形で介入したかが問題視されていた。そ

のような思考様式(自己統治という価値に必ずし

も捉われることなく、より一般的な形で公共討論

という観念を援用するアプローチで、文化助成の
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解決に積極的なアプローチ)からするならば、文

化助成問題の実際の争点とは、公正な配分そのも

のの問題というよりも、かつてShiffrinが、 「行政

過程が過度に政治化すること」を問題視したよう

に、一連の行政措置(例えば、政治的理由による

補助金の撤回措置と、それに至るプロセス)が、

「言論作用に対して全体としてどのような影響を

与えたか」というような観点から、それぞれの事

例が、より個別的に、かつ多元的に検討されてい

ると考えるのが妥当であろう l日。

最後に、以上に述べた議論からすると、 「何

が公共討論を歪曲するか」という判断は、政府利

益に対抗する所の、言論が有する諸々の公共的な

価値に関連して、何を重要なものと理解するかと

いうことに大きく依存するというべきであろう。

即ち、判例法において、 「思想の自由市場Jの
歪みという問題は、政治資金規正の文脈刷でも部

分的に語られてきているが、そこにおいても「何

が民主主義の腐敗、歪曲形態だと考えるかは、あ

るべき民主主義としてどのようなものを想定する

か、にかかって」おり、 「どのような事態をゆが

みとして認識するかを明確にすることは、いかな

る民主主義像を「あるべき」ものものとして選択

するか、にかかっている」陥と指摘されてきた。そ

して、このような歪みに関する議論(の暖昧さ)

からすれば、言論助成に関わる「何を歪みとして

認識すべきか」という議論も、個別の事案に関す

る細かい分析と共に、表現の自由に関する理論的

な前提に関する検討(具体的には、表現の自由市

場〔政治的な討論の過程〕と経済市場との関係を

どのように捉えるべきか附、 「思想の自由市場」論

をどのように理解するか、芸術市場や教育市場を

どのようなものとして理解するか、専門職による

「語り」をどのように把握するか、国家の多様な

役割をどのように理解するか、共和主義的な憲法

観をどのように評価するかということ)を通して、

より精綴な形で慎重に行われていくべきであろう 16i



おわりに

言論助成の問題の意義は何か。ひとつの分析と

しては、アメリカにおいては、 80年代から政府に

よる財の配分についての偏在が意識されつつも、

90年代に入って、ょうやく優越的価値があるとさ

れている表現の自由論の価値論(個人的な権利利

益に留まらない、より公共的な価値〔しかも民主

政治と関わるような価値J)と密接に結びつくこと

によって、判例法においても、違憲の可能性が論

ぜられたと読むことができるだろう 168

ところで、本稿が検討してきたこれまでの議論

は、言論助成という文言が表しているように、改

めて表現の自由(より公共的な価値)に重きをお

く議論であったように思われる。そのことの是非

に関連して、表現の自由以外への助成をどのよう

に位置付けるべきかということについては、なお

検討される必要があるだろう 169 既に論じたよう

に、私(個人)的な領域に介入しようとする政府

は、何も表現の自由論の領域に限られるものでは

ないm。このことは、違憲な条件の法理を論じた

論者が、典型的には民意形成過程における配分是

正の問題を認識しつつも、それ以外の幅広い問題

領域を対象としてきたことや、政府がアメリカ社

会において人工妊娠中絶に関する市場を巧みに操

作してきたという事実に関する議論からも容易に

認められるところであるlil したがって、何らか

の形で絶えず私的な領域に(とりわけ、社会保障

などを通した形で)介入する(ある特有のメッセ

ージを送り続けるだろう)今日の国家状況におい

ては、現実の市場に対する分析を行いながら、

(個)人権という言葉に内在する価値を改めてひ

とつずつ検討していくことが今後の課題となるだ

ろう 172

そして、とりわけ配分を巡る政治を検討する際

には、平等と自由という価値がいかに共存してい

るかということをf食討する必要があるだろう O 例

えば、阪口正二郎教授が、 「アメリカでこれまで

平等が問題とされた三つの時期、すなわち福祉国

家の形成期と60年代の公民権運動の時期において、

給付行政と表現の自由

表現の自由は平等と矛盾するどころか、むしろ逆

に平等を実現するための不可欠の武器として要求

されるという形で平等との聞で「蜜月関係」を成

立させていたJ173と指摘しているように、自由とい

う価値と共に平等の価値が現実の政治において(立

法レベルにおいて)どのような形で体現されてい

るかという「状況」を併せて観察することが重要

であり、また、そうした分析を通して、全体とし

ての国家像を観察していくことが求められるとい

うべきであろう問。

国家による給付活動と人権との関係を問うこと

は、現代型行政国家における国家・社会・市場・

人権・財政という事象をトータルな形で捉えよう

とする試みとして重要で、あり、今後もそれらの学

説・判例の動向を注意深く観察する必要があるだ

ろう。

1 現代型行政国家における国家作用を巡る議論

は、例えば、ニュー・ディール期のアメリカの

議論が参考になろう。福祉国家化は、行政機関

を発展させ、委任法理を発達させた。こうした

動きに対しては、リーガル・リアリストが強く

批判している。そこで、あくまでも権力分立理

論の枠組みの下に、政策問題を語るべきは議会

とすべきか。それとも、「何でも屋だが、実は何

も知らない」裁判官の判断に期待するか。選挙

で選出されてはいないが、専門家としての専門

的判断ができる行政機関を信用するか、という

形で議論がなされてきたという。アメリカにお

ける福祉国家化については、モ一トン・J・ホー

ウイツツ(樋口範雄訳)r現代アメリカ法の歴史』
(弘文堂・ 1996年)276頁。また、委任法理につい

ては、 E.ゲルホーン =R.M.レヴイン(大浜啓

吉・常岡孝好訳)r現代アメリカ行政法j(木鐸
社・ 1996年)15頁。リーガル・リアリズムにつ

いては、常本照樹「司法審査とリーガル・プロ

セスーアメリカでの司法の機能に関する理論的

発展ー」北大法学論集31巻2号 (1980年)301頁。
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2 少子化対策などの領域では、長期的視野に基

づいた計画が考案される傾向が強いといえるだ

ろう O なお、政治的計画に対するアプローチと

しては、日比野勤「政治過程における議会と政

治 政治的計画を素材として 」岩村正彦ほか

編『岩波講座・政策と法j (岩波書庖・ 1997年)

69頁。行政法における規制手法の変化について

は、阿部泰隆『行政の法システム(上)j (有斐

閣・ 1992年)24頁。畠山武道「行政法の対象と

範囲Jr行政法の争点(第三版)j (有斐閣・
2004年)4頁。

3 アメとムチという表現はやや言葉が悪いが、

ある属性をもっ人に財政的に優遇した措置を取

ることである。政府言論とアメについては、

Shiffrinが部分的に触れている O →般的にアメに

関する議論については、肯定的な議論がされて

いる。伊藤秀史・小佐野広『インセンテイブ設

計の経済学 契約理論の応用分析 j (有斐閣

. 2003年)。

4 給付行政に対しては、実体統制から手続き的

統制まで様々な試みがある O 行政法分野におけ

る理論は、 ドイツにおけるそれが多いようであ

るO 楼井敬子教授は、 「附款が利益供与と「混

然一体」となって課されるものである以上、附

款のみに注目してこれを「侵害視」するのは妥

当ではな」く、それも政策手段という出発点に

立つべきだとしている。楼井敬子「資金交付活

動の統制に関する考察(三)J自治研究69巻1号

(1993年)117頁。憲法学では、小林直樹「財政

法学の課題 憲法学の観点から」法律時報55巻

6号(1983年)13頁。

5 補助金の定義づけとしては「一般的に補助金

という用語の概念要素は、行政主体が行政客体

の一定の行為を遂行する事を奨励ないし促進す

るために行政客体に与える現金的給付という点

にあることは前提としてよい」とするものがあ

るO 塩野宏「資金交付行政の法律問題 資金交

付行政と法律の根拠一Jr行政過程とその統制』
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(有斐閣・ 1989年)40頁。このような定義づけ

は、類似した機能を持つ財政問題、即ち、租税

に関する特別措置・社会保障給付などの現実の

色々な形での給付をどのように位置付けるかと

いう問題に関連している。畠山武道「租税特別

措置とその税制」租税法研究18巻(1990年)1頁0

6 いわゆる侵害性の契機の問題である O 補助金

の拠出などの非権力行政は、伝統的に侵害処分

と構成されてこなかった。そのために、裁判論

としての公正な配分・平等といった観点からの

考察は少なかった。日本の議論としては、碓井

光明『公共契約の法理論と実際j (弘文堂・

1995年)。同「憲法と財政」法学教室233号

(2000年)81頁。

7 大橋洋一『行政法 現代行政過程論一(第二

版)j (有斐閣・ 2004年)264頁。小早川光郎

「行政の過程と仕組み」、中原茂樹「誘導手法と

行政法体系」塩野宏先生古稀記念『行政法の発

展と変革(上H (有斐閣・ 2001年)555頁・ 381

頁。中原茂樹「誘導手法としての租税・賦課金

・補助金Jr行政法の争点(第三版)j (有斐閣
・2004年)202頁。

8 例えば、蟻川恒正『憲法的思惟 アメリカ憲

法における「自然」と「知識Jj (創文堂・ 1994

年)。同「思想の自由」樋口陽一編 f講座憲法

学第三巻権利の保障j (日本評論社・ 1994

年)106頁。

9 山口いつ子「デフォルトとしての『思想の自

由市場jJ法律時報74巻1号 (2002年)16頁。な

お、 「思想の自由市場」の揺れ動きについては、

市川正人『表現の白由の法理j (日本評論社・

2003年)48頁以下で、アメリカにおける最近の

「思想の自由市場」理解に対する批判的見解が

紹介されている。市川正人教授は、こうした傾

向への応答として、 「思想の自由市場の流れを

一定調整する為に国家が介入するのはやむを得

ぬとして、問題は、恋意的な操作の為されない

形でそれをどう認めていくかを理論として追求

しなければならない」とし、 「その点では、思

想の自由市場に対する一定の国家の介入は認め

ながらも、それをかなり限定していく」方向が

有力になっていくのではないかとしているO 市



川正人〔春季憲法シンポジウムのまとめ〕憲法

問題13巻 (2002年)67頁。その他、山口いつ子

「表現の自由論のメタモルフォーゼーアメリカ

合衆国憲法一条修正における構造変化とその価

値原理一J東京大学社会情報研究所紀要67巻

(2004年)23頁。なお、 「思想の自由市場」の

歴史的考察として、金井光生 IO.W.ホームズの

「思想の自由市場」論とは何であったか(六・

完)-W・ジェイムズvsC.S.パースのプラグマ

テイズムを分析視座としてーJ東京都立大学法

学会雑誌43巻 2号 (2004年)201頁。

10 山口いつ子 Ir思想の自由市場J理論の再構
築 『言論の害悪』及び『言論と行為の区別』

を分析視座として一」マス・コミュニケーショ

ン研究43巻 0993年) 156頁o Bollinger、

Sunstein、Strauss、Balkinらの理論が紹介され

ている。

11 阪本昌成教授は、 「思想の自由市場」につい

て、 「自由市場において真理が勝ち残るという

理論は楽観主義的にすぎる。これに代えて、自

由市場の機能をく人間の共有知を支え、合理的

知識を増進するプロセスを提供する>と説明す

る事が妥当であろう」としている O 阪本昌成

『憲法理論IIIj (成文堂・ 1995年)19頁。松井

茂記『マス・メディア法入門(第 3版)j(日本

評論社.2003年)30頁。

12 山口・前掲載論文注 (10)149頁は、この時期

の「思想の自由市場」は、 「主に、扇動罪、す

なわち、違法行為の唱導をめぐるものであり、

しかも、当時の表現の自由論の最大の焦点は、

表現の自由が、国の安全や公の秩序といった重

要な国家的・社会的価値と衝突したときに、ど

の程度表現の自由に重きがおかれるべきか、と

いう点にあった」とする。

13 消極的自由という言葉については、 I・パーリ

ン(小川晃ーほか訳) r自由論j (みすず書房
・1971年)295頁。消極的自由観に関連して、

Catharine A. Mackinnonらのポルノ規制法案を

扱った、ロナルド・ドゥオーキン(石山文彦訳)

『自由の法 米国憲法の道徳的解釈j (木鐸社

給付行政と表現の自由

. 1999年)278頁。右崎正博「現代メディアと市

民的公共圏」森英樹編『市民的公共圏形成の可

能性一比較憲法学的研究をふまえてj (日本評

論社.2003年)468頁。

14 長谷部恭男「国家による自由」ジュリスト

1244号 (2003年)31頁は、公共財の提供義務と

して、自由な表現空間の確保にあたる国家の義

務を挙げている O その他、樋口陽一『国法学J

(有斐閣・ 2004年)86頁。奥平康弘『憲法皿

憲法が保障する権利j (有斐閣・ 1993年)94頁。

15 阪口正二郎「表現の自由をめぐる「普通の国

家」と「特殊の国家」 合衆国における表現の

自由法理の動揺と含意 」東京大学社会科学研

究所編 r20世紀システム 5 国家の多様性と市

場j (東京大学出版会・ 1998年)13頁。同「表

現の白由・市場・国家」大須賀明編『社会国家

の憲法理論j (敬文堂・ 1995年)27頁。同11国

家・規制・市場」再考ーニューデイール再考と

憲法学の可能性 」法律時報71巻6号 (2001年)

112頁。同「合衆国表現の自由理論の現在(二)

表現の自由の20世紀システムの動揺?一」社

会科学研究47巻1号(1995年)201頁。

16 Kathleen M.Sullivan. First Amendment Law 

(2nd ed.2003). at 4. 

17 表現の自由の原理論については、奥平康弘

「なぜ「表現の自由」かJrなぜ、 「表現の自
由」かj (東京大学出版会・ 1988年) 3頁。

18 松井茂記『二重の基準論j (有斐閣・ 1994年)

311頁。

19 初宿正典「表現の自由の限界一犯罪方法を伝

授する出版物と「二重の基準」の適用一」法学

教室172号 (1995年)42頁。

20 表現の自由の価値論については、 Emersonの

4つの価値論(①個人の自己充足②知識の伸張と

真理の発見③決断形成への市民参加④安定と変

化の均衡)が有名である O 芦部信喜教授は、

Emersonの指摘について、 「私もエマソンの言

う四つの価値は、結局、自己実現と自己統治の

価値の二つのいわばキー概念に集約する事がで

きる、という立場を採ってきた」としている O
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芦部信喜『憲法学E 人権各論(1)[増補版Jj

(有斐閣・ 2000年)253頁。

21 日本においては、個別法レベルでの行政の違

法な支出に対する制約として、住民訴訟が存在

するO しかしながら、それについても「実は、

政治的中立性とか・-他の規範に抵触する場合、

又は著しい公益違背の認められる場合に限定さ

れるのではないかJとの指摘があり、その任務

にも限りがある O碓井光明「補助金J雄JII一郎

・塩野宏・園部逸夫編『現代行政法大系10財政』

(有斐閣・ 1984年)254頁。

22 アメリカでは、かつて権利特権二分論が唱え

られていた。このことについて、 「かつては憲

法上のprivilegeをright(権利)と峻別して、政

府は市民からprivilegeを特段の理由なしに奪う

ことができるとされていたJが、 「政府の役割

が大きくなるに従って、政府による市民へのさ

まざまな利益の供与についての手続的保障が必

要とされるようになりJ、今日では「憲法上の権

利を制約する場合には十分な根拠を必要とする

とする立場が有力であるJとしている。田中英

夫編集代表『英米法辞典j (東京大学出版会・

1991年)872頁。

ところで、給付行政を対象とした裁判の議論

をするにあたっては、その国における訴訟制度

や、権力分立のあり方・個別法レベルでの給付

に関する法を注意深く観察する必要があるだろ

うO アメリカにおける個別法としては、公民権

法が有名である。例えば、最近のものとして、

根本猛「公民権法に基づく実施機関の規則と個

人の訴権 「差別的効果Jをめぐって jジュ

リスト1213号 (2001年)138頁。

23 日本国憲法下では、財政作用をチェックする

ものとして、会計検査院制度もある O その他、

学説レベルでの裁判論的構成として、納税者基

本権の構想、を挙げることは有意義である。棟居

快行「憲法フィールドノート(第二版)j (日本

評論社・ 1998年)63頁。

24 アメリカ合衆国では連邦主義との関係で大き

な議論がある O 給付法に関する立法管轄につい
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ては、アメリカ連邦最高裁判決レベルでも比較

的緩やかに解されているようである O 浅香吉幹

「合衆国における連邦裁判所の領分(4・完)J 

法学協会雑誌109巻25号(1992年) 145頁O

座談会 [2003Jアメリカ法251頁以下。

25 アメリカ合衆国では、連邦議会の立法権は制

限的なものであり、原則として私人に対して立

法権を行使できないとされている O なお、いわ

ゆる法律の留保に関連して、 「人権(たとえば、

表現の自由の制約)に密接にかかわる判断を必

要とする行政活動(措置・行為形式の別とは無

関係である)については、そもそも行政機関の

自由な判断の余地は認められるべきではないか

ら、どのような判断を下すかについて法律上桐

密な実体的ルールが行政裁量の余地を無くすだ

けの具体性をもって定められているべきである

というものである。そうではない法律は表現の

自由の規制立法にかかる「漠然性放の無効Jの

法理のように、法律を無効にする事が考えられ

るJという指摘がある。中川丈久「行政活動の

憲法上の位置付け一法律の留保の多様性、およ

びアメリカ行政法における法律の留保について

ー」神戸法学年報14巻(1998年)207頁。

26 差別的取扱いに関する問題である。平等の原

則は、 「包括的基本権と同じく、個人権である

とともに人権の総則的な意味をもっ重要な原則」

であり、 「各人の性別、能力、年齢、財産、職

業、または人と人との特別の関係などの諸々の

事実的・実質的差異を前提として、法の与える

特権の面でも法の課する義務の面でも、同ーの事

情と条件の下では、均等に取り扱うことを意味

する事である」とされている。芦部信喜(高橋

和之補訂) r憲法(第三版補訂版)j (岩波書
庖・ 2003年)124頁。

27 財の公正な配分という問題は、平等論との関

係で強く論じられてきたように思われる。例え

ば、M.L.ベネデイクト(常本照樹訳) rアメリカ
憲法史j (1994年・北海道大学図書刊行会)207 

頁以下。山田卓生「公共工事契約の公正配分

契約を利用した規制一」横浜国際経済法学第 1



巻 1号 0999年)11頁。なお、アメリカにおけ

る、行政による国民相互の平等取扱い原則につ

いては、大橋i羊‘『行政規則の法理と実態j(有

斐閣・ 1989年)162-183頁。

28 阪口正二郎「芸術に対する国家の財政援助と

表現の自由J法律時報74巻l号 (2003年)31頁。

29 蟻川恒正「政府と言論」ジュリスト 1244号

(2003年)92頁。

30 池端忠司「米国における公的丈化助成と表現

の自由 「政府言論」の憲法的統制に積極的な

三つの見解一」香川大学法学会編『香川大学法

学部創立二十周年記念論文集j(成文堂・ 2ω3年)

1頁が、政府言論について米国における三つの

アプローチを詳細に紹介しているのが示唆的で

あり、本稿でも参照した O 具体的には、「公立

文化制度アプローチ (Bollinger)J I政策志向・

制度個別的アプローチ (Schauer)JI公論志向

・公衆の知る権利アプローチ (Fiss)Jである。

31 森脇敦史「言論活動への政府資金助成に対す

る憲法上の規律」阪大法学53巻 1号 (2003年)

113頁。同「発言する政府、設計する政府J松井

茂記・渡辺武達編『メディアの法理と社会的責

任j (ミネルヴァ書房.2004年)127頁。築山欣

央「表現に対する政府の補助をめぐる憲法問題

アメリカの事例を中心に一」法学政治学論究

53号 (2002年)105頁。藤井樹也「政府の言論と

個人の自律 思想、の自由・教科書検定・教育の

自由一一」法学教室212号 0998年)39頁。横大道

聡「公的言論助成・パブリックフォーラム・観

点差別」法学政治学論究65号 (2005年)165頁。

32 蟻川恒正「国家と文化Jr岩波講座 現代の法
1 現代国家と法j(岩波書庖・ 1997年)191頁。

33 蟻川・前掲論文注 (29)92頁。蟻川教授は、

「給付的 (Allocative) な文脈における政府の

文化支援がgovernmentspeech問題に論争的

素材を提供して以降、 「規制者としての政府

(government as regulator) Jの概念と「検問者

としての政府 (governmentas censor)の概念が、

相互の異同・関係を充分吟味されぬままー錯綜

的にー用いられるようになっている」とする。

給付行政と表現の自由

34 阪口・前掲論文注 (28)33頁。

35 Daniel A. Farber. The First Amendment 

Law (2nd ed.2003) at 205.なお、一般論として

は、 「アメリカ合衆国の現行法の下では(そし

て、一般的に世界中どこでも)政府は好きなよ

うに言論に助成金を支給することが許されてい

る」といえるだろう。キャス・サンスティーン

(石川幸憲訳) rインターネットは民主主義の
敵かj(毎日新聞社・ 2003年)167頁。

36 蟻川・前掲論文注 (29)92頁。政府言論の対

象領域の確定に関しては、 「アメリカ連邦最高

裁判所を中心とするGovernmentSpeech論の議

論枠組みを再構成する試みは、アメリカにおい

ても殆ど取り組まれていないJとされている。

37 蟻川・前掲論文注 (29)94頁。

38 T.I.エマ ソン(小林直樹・横田耕一訳) r表
現の自由j (東京大学出版会・ 1972年)206頁。

39 Mark G.Yudof. When Government Speaks 

(1983). Mark G.Yudof. When Government 

Speaks Toward a Theory of Government 

Expression and the First Amendment， 57 

Texas 1. Rev. 863 (1979) 

40 Steven Shiffrin. Book Review Government 

Speech and the Falsification of Consent. When 

Government Speaks: Politics. Law. and 

Government Expression in America. By Mark 

G.Yudof. 96 Harv.1.Rev.1745 (1983)(book 

review). at 1750. 

41 Jd勺 at1749. Shiffrinによれば、 Yudofは良い政

府言論と悪い政府言論を二分しているという O

Yudofは、善悪の判断基準として、市場の多様

性、個人の尊厳、自立、平等性、民主主義社会

における適切な政府機能の考慮という多種多様

な基準を挙げている O

42 Id. at 1750.ここで、 Yudofが想定する場面は、

単なる私的言論者に対する分配ではなく、公務

員を用いた言論市場への介入である O

43 Jd. at 1751. Yudofは、私的な言論者に対する

言論助成と、公務員を用いた言論助成を二分する

ことが重要であるとする。公務員による党派的
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な目的で助成が行われた場合は、違憲であろう

としている。

44 Steven Shiffrin， Government Speech， 27 

UCLA.L.Rev.565 (1980). 

45 Id.， at 565. 

46 319 U.S. 624 (1943) 

47 408 U.S. 92 (1972).パブリック・フォーラム論

の動向については、紙谷雅子「パブリック・フ

ォーラムの落日」芦部先生古稀祝賀『現代立憲

主義の展開(上)j (有斐閣・ 1993年)643頁。

なお、集会の自由の民主主義的価値については、

小倉一志「サイパースペースと表現の自由論

(一)一表現内容規制をめぐるアメリカ憲法理

論の検討を中心にー」北大法学論集55巻 1号

(2004年)56頁。

48 Supra note 44， at 573 

49 Buckley v. Valeo， 424 U.S.l(1976). Abood v 

Detroit board of Education， 431 U.S.209 (1977). 

50 Supra note 44. at 624個別的な問題として、大

統領選挙戦における連邦資金、イニシアティブ

運動などをあげている O

51 Supra note 44， at 644.この部分は意訳した。正

確には、 monolithic decision making and 

politicizationで、ある。

52 Randall P.Bezanson & William G.Buss， The 

Many Faces of Government Speech， 86 Iowa 

L.Rev.l377(200l). 

53 Id.， at 1487. 

54 1d.. at 1488. 

55 Id.， at 1489. 

56 青野篤「アメリカ公教育における価値の教え

込みと生徒の修正一条の権利(ー)J大阪市立大

学法学雑誌51巻11号 (2004年)22頁。中川律

「アメリカの公立学校における生徒の憲法上の

権利一公立学校での生徒の言論の自由に関する

連邦最高裁判例の分析を中心に 」法学研究論

集22号 (2004年) 1頁。

57 Supra note 52， at 1489. 

58 National Endowment for the Arts v. Finley， 

524 U.S.569 (1998). 
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59 Arkansas Educational Television Comm'n v. 

Forbes， 523 U.S. 666 (1984).州の放送局が選挙討

論会に独立系候補を招聴しなかったことが合憲

とされた事例である。

60 連邦最高裁は、討論会はパブリック・フォー

ラムではないとし、内容中立的な規制であるこ

とを指摘している。 Arkansas educational 

Television Commission v. Forbes， 523 U.S. 666 

(1988). 

61 Supra note 52， at 1491 

62 Cuffley v. Mickes， 208 F.3d 702 (8th Cir.2000). 

63 Supra note 52， at 1495. 

64 第一修正の考え方のひとつの側面として、思

想・信条がみだりに政府によって市場に公表さ

れないとする考え方である O

65 Board of Education v. Pico， 457 U.S.853 

(1982).角替晃「公立学校図書館の図書排除と第

一修正の権利」憲法訴訟研究会・芦部信喜編

「アメリカ憲法判例j (有斐閣・ 1998年)100頁。

青木宏治[論文紹介JJudicialClairvoyance and 

the First Amendment : The Role of Motivation 

in ]udicial of Book Banning in the Public 

School. Note. State Indoctrination and the 

Protection of Non-State Voice in the School 

]ustifying a Prohibition of School Library 

Censorship. 0985Jアメリカ法244頁。なお、

教育市場の位置付けについては、長谷部恭男

「私事としての教育と教育の公共性」ジュリス

ト1022号(1993年)76頁。

66 Supra note 52， at 856 

67 Id.， at 857. 

68 Meyer v. Nebraska， 262 U.S.390 (1923). 

Epperson v. Arkansas， 393 U.S.97 (1968). 

69 Supra note 52， at 863 

70 Griswold v. Connecticut， 381 U.S.479. (1965)， 

at 482. 

71 Supra note 46 

72 阪本昌成教授は、「政府言論を考えるにあたっ

て、 EmersonやL.Tribeは、政府が表現権の主体

であるとの前提をとっているが、これは不当で



あろう O 政府の言論を憲法上保護する理由は、国

民の「知る権利」にある、とするYudofの見解

が正しい」とする。阪本昌成 11知る権利」の憲

法論的再検討」法律時報57巻3号(1985年)18頁。

73 523 U.S.666 (1968). 

74 528 U.S.32 (1999). 

75 494 U.S.652 (1990).後述するように、政治資金

規制の文脈においても、 「思想の自由市場」の

歪みということが語られている。

76 Supra note 65， at 888.本件が違憲とされた理由

は、判決がいうように、本が除去されたという

点にある O これに対して、反対意見においては、

多様な意見に接することが望ましいとしても、

本件で問題となった一冊の本に対するアクセス

権を認めることはできないとしている。

77 判例法の停滞に触れたものとして、横大道聡

「アメリカ連邦最高裁における違憲な条件の法

理とその限界 言論助成問題の予備的考察とし

て 」法学政治学論究62巻 (2003年)293頁。

78 Kathleen M.Sullivan. Unconstitutional 

conditions， 102 Harv. L. Rev.l413 (1989) at，1415. 

米沢広一〔論文紹介JKathleen Sullivan， 

Unconstitutional conditions. 0990年〕アメリカ

法250頁。

79 中林暁生「違憲な条件の法理の成立」東北法

学18巻 (2000年)101頁。横大道聡「公的言論助

成と表現の自由」法学政治学雑誌63号 (2004年)

391頁。中林暁生「違憲な条件の法理 現代国

家における人権論の一断面一」東北法学65巻

(2001年)33頁。同 11表現の自由」論の可能性

(二・完)J法学67巻 (2003年)338頁。

80 Seth F.Kreimer， Allocational Sanctions : The 

Problem of Negative Rights in a Positive State， 

132 U. Pa L. Rev. 1293 (1984). 

81 Id.， at 1296. 

82 Id.， at 1385 

83 Richard A.Epstein，The Supreme Court 1987 

Term U nconstitutional Conditions， State 

Power， and the Limits of Consent， 102 Harv. 

L.Rev.5 (1988).リチヤード・ A・エプステイン

給付行政と表現の自由

(松浦好治訳) r公共収用の理論一公法私法二
分論の克服と統合←j (木鐸社・ 2000年)。

84 集団的行為や外部性が問題視され、それが生

じる場合には政府介入が認められる O

85 Supra note 78， at 1413. 

86 Speider v. Randell， 357 U.S.513 (1958). 

California州における退役軍人に、政府転覆をし

ないとする誓約を条件に、租税控除が認められ

たことが違憲とされた事例である。

87 Sherbert v. Verner， 374 U.S.398 (1963).信仰上

の理由により、土曜日に労働をしなかった女性

に対して失業保険を拒否したことが違憲とされ

た事例である O

88 Shapiro v. Thompson， 394 U.S.618 (1969).その

土地に一年以上住んでいない者に対して、福祉

受給を拒否したことが違憲とされた事例である。

89 Supra note 78， at 1455 

90 Id.， αt 1456. 

91 Id.， at 1457. Sullivan によれば、連邦最高裁は

このようなアプローチが立法の欠陥アプローチ

であると表明したことはないという O

92 Id.， at 1472. 

93 Id.， at 1489. 

94 Cass R.Sunstein，Why the Unconstitutional 

Conditions Doctrine is an anachronism (with 

Particular Reference to Religion， Speech， and 

Abortion?， 70 B.U.L.Rev 593(1990). 

95 Cass R.Sunstein， Lochner's legacy， 87 

Colum.L.Rev.873(1987). 

96 森脇敦史「言論市場の「自由」と「制約」に

ついてーCass.R.Sunsteinの「現状中立性」批判を

手がかりとして」阪大法学51巻 5号 (2002年)77 

頁。吉崎賜洋「違憲な条件の法理一C.Sunstein

の規制国家論(l)-J福山大学一般教育部紀

要第17巻(1993年)54頁。常本照樹「ニュー・

デイールと最高裁:憲法史からの視点J(1997J 

アメリカ法23頁。大沢秀介「共和主義的憲法理

論と表現の白由」前掲書注 (47)585頁。

97 本稿では、第三章における議論として、違憲

な条件の法理を用いて、違憲とされた事例を個
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別的に検討する作業はひとまず行なわない。そ

れは、後述するように、 90年代に入って違憲な

条件の法理の判例法が停滞しているとされてお

り、判例法としての違憲な条件の法理は、言論

助成の解決に大きな意味を持ち得ないと評価で

きるからである。あるいは、米沢広一教授が、

ISherbert判決などにおいて厳格な審査基準が

なされたのは、付与された給付が福祉であった

ためではなく、条件によって侵害される権利が

修正一条の保護する権利であったためであると

いえる O しかし、同等の条件が付与された場合

であっても、当該給付の内容に応じて結論に差

異が生じることも考えられうるので、上述の判

決が福祉受給権の分析を欠落させている点には、

不満が残る」と指摘しているように、ここで議

論されるべきことは、第一義的には、福祉受給

における平等や公平性の問題であり、言論助成

の領域において語られる聴衆の利益論や自己統

治的な価値に関する議論とは、若干異なる問題

であるように思われるからである O 米沢広一

「福祉受給権をめぐる法律問題(I)J民商法雑誌

78巻 6号 (1978年)98頁。なお、 Shebert判決

は、信教の自由(に基づく平等取扱い)の観点

からも議論されている O 例えば、野坂泰司「公

教育の宗教的中立性と信教の自由」立教法学37

巻 0992年) 1頁。また、安念潤司「信教の自

由J樋口陽一編『講座憲法学 3 権利の保障

(1) j (有斐閣・ 1994年)190頁。

また、この時期の福祉受給権を巡る争いにつ

いては、より一般的な議論が可能であるとされ

ている O 松井茂記教授は、この時期に学説等で

主張された「新しい財産権論」に関連して、「日

本の学説は、ほとんど例外なく、このようなア

メリカにおける60年代末からの新しい展開をき

わめて好意的に評価してきた。JI日本の学説は、

合衆国最高裁判所の判例を読む際に、あまりに

強い思いこみをもって読もうとしているような

印象を受ける。JIこれは、脚注四をプロセス的

ないし制度的・権限分配的に理解する限り、そ

れによって正当化することはできない」と批判

している O 松井・前掲書注 (8)270頁。この対

立については、木下毅『アメリカ公法ー日米比

較公法序論-j (有斐閣・ 1993年)。藤井樹也

『権利の発想転換j (創文堂・ 1998年)367頁。

98 Maher v. Roe. 432 U.S.464(1977). 

99 Id.. at 470 

100 アメリカにおける人工妊娠中絶を巡る判例理

論の読み方には議論がある O とりわけ、 トリメ

スター枠組みを放棄した点が判例変更と読まれ

るべきかどうか、不当な負担というテストがい

かなる意味合いを持っか議論がある。樋口範雄

「妊娠中絶と合衆国憲法」憲法訴訟研究会編・

前掲書 (65)275頁。アントニン・スカリア(会

沢恒訳) I憲法と宗教一憲法解釈論の一事例と

して 」北大法学論集55巻4号 (2004年)81頁。

10l 410 U.S.l13(1973). 

102 Harris v. McRae. 448 U.S.297 (1980). 

103 Id.. at 316. 

104 Supra note 87. 

105 Supra note 101. at 317. 

106 ld.. at 330 

107 1d.αt 333 

108 Supra note 102.例えば、 Harris判決に触れるも

のとして、 Supranote 78. at 1416 

109 David Cole. Unconstitutional Conditions. 67 

N.Y.U.L. Rev.675 (1992). 

110 ld.， at 680. 

III Frederic Schauer， Principles， Institutions， and 

the First Amendment. 112 Harv.L.Rev. 84(1998). 

文化助成の学説については、池端・前掲論文

(30)に詳しい。

112 1d.. at 748 

113 Supra note 52. at 1498. 

114 杉原泰雄 11文化国家の理念」と現実」法律時

報71巻 6号 0999年)42頁。

115 Lee C.Bollinger， Public Institution of Culture 

and the First Amendment: The New Frontier， 

63 U.cin.L.Rev.ll03 (1995). 

116 Id.， at 1117. 

117 岩本一郎〔書評JOwen M.Fiss， The Irony of 
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119 Id.， at151. 

120 Id.， at 158 

121 Federal Communications commission v 

League of W omen Voters of California.468 

U.S.364 (1984). 

122 Supra note 118. at 162 

123 Id.， at 152 

124 1d.， at 164. 

125 500 U.S.l73(1991).蟻JII・前掲論文 (32)191 

頁は、この判例を「妊娠中絶の自由をめぐるア

メリカでの論争の主戦場が「表現の自由Jに飛

び火した」事例と位置付けている。

126 Id..at179-181. 

127 Id.， at 183 

128 Supra note 98 

129 Supra note 102. 

130 Supra note 121 

131 524 U.S.569 (1998).控訴審までの動向につき、

Thomas P.Leff， The Arts : A Traditional Sphere 

of Free Speech Expression? First Amendment 

Implications of Government Funding to the 

Arts in the Aftermath of Rust v. Sullivan， 45 

Am.U.].Rev.353(1995). 

132 この法律により連邦基金が設立され、連邦芸

術財団が作られた。詳しくは、山口裕博『芸術

と法j (尚学社.2001年)276頁。

133 Bella Lewitzky Dance Foundation v. 

Frohnmayer， 754 F.Supp.774 (CD Ca11991) 

134 SUjフranote 58， at 572 

135 Id.， at512. 

136 R.A.V. v. City of St.Paul. 505 U.S.377 (1992). 

137 Supra note 58. at 514 

138 Rosenberger v. University of Virginia， 515 

U.S.819 (1995). 

139 Supra note 58， at 515 

140 Supra note 138 

141 531 U.S.533 (2001).紙谷雅子「政府の資金補助

給付行政と表現の自由

と司法制度における表現の自由」ジュリスト

1220号 (2002年) 115頁。

142 この規定は他の団体から受給を得ている人に

も適用されるという O 詳しくは、紙谷雅子[最

近の判例] [2002Jアメリカ法147頁。

143 Supra note 125. 

144 Supra note 141， at 544.裁判所がパブリックフ

ォーラムかということは従来から困難に論じら

れてきた。松井茂記『アメリカ憲法入門(第 5

版)j (有斐閣・ 2004年)208頁。

145 Speider v. Randell.357 U.S.513(1958). 

146 Supra note 142， at 552 

147 Supra note 138 

148 Supra note 141， at 553. 

149 Id.. at 554. 

150 Supra note 59. 

151 Supra note 141， at 556 

152 いわゆる、消極的自由観に立つ指摘として、

「基本的発想として給付請求としての「自由」も

成立しうるというロジックは解るが、その為の

負担(例えば、医療費)の側面については、ど

う考えておられるか。 Negativefreedomだけで、は

なく、積極的な何かを含んでいる自由論という

のは成立する余地があるとは思うがJI権利とい

うのはnegativefreedomにつきるものである」と

いう考え方がある O 阪本昌成[討論要旨]公法

研究59号 0997年)98頁。この伝統的な考え方

との対比として、浜田純一「表現の自由論への

経済学的アブローチ覚書 コスト・ベネフィッ

ト分析から公共選択理論まで 」石坂悦男・桂

敬一・杉山光信編『メディアの情報化と現在』

317頁(日本評論社・ 1993年)。井上嘉仁「市場

と表現の自由理論(ー)ー経済学的分析導入のた

めの基礎的考察 」広島法学27巻3号 (2004年)

35頁。同 4号 (2004年)133頁。

153 Note， Leading case， 115 Harv. 1. Rev. 426 

(2001). Christopher A. Gozdor， Note， 61 Md. 1. 

Rev. 454 (2002) 

154 違憲審査に対する一般的な考え方については、

長谷部恭男「政治過程としての違憲審査」ジュ
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リスト1037号(1994年)103頁。民主主義と討論

ということの関係については、阪口正二郎「討

議民主政とデモクラシー」公法研究65号 (2003

年)116頁が参考になる。

155 自己統治的価値を重視する最近の日本の支配

的見解への批判として、 「アメリカでの自己統

治論の前提には「政治的で有徳の公民」という

市民像が想定されている点を、我が国の論者は

忘却または軽視しているのではないか」として

いる。阪本昌成『コミュニケーション行為の法』

111頁(成文堂・ 1992年)。また、日本の最高裁

における表現の自由に対する考え方を検討した

ものとして、高見勝利「表現の自由と最高裁」

法律時報59巻 5号(1987年)13頁があるが、そ

こでは「最高裁の民主主義論の重点が国民の国

政への参加、多数意思の形成という側面に置か

れ、その前提となる個人主義、政治的自由主義

の側面が看過せられてきた」と指摘している。

156 共和主義的傾向については、 RobertC. Post， 

Reconciling Theory and Doctrine in First 

Amendment ]urisprudence， 88 Calif.L.Rev. 

2535(2000). Robert C. Post， Constitutiona1 Domain. 

(1995).なお、 Postは、第1修正は、政治的、社

会的、経済的討論を保護しているとしている。

157 Supra note 141， at 546.なお、蟻川教授は、

本件のようなプログラムを政府言論の事例とし

て位置付けていない。なぜなら、教授は、政府

言論の対象を腹話術師の事例に限定するからで

ある O 蟻川・前掲論文 (29)99頁。

本稿の視点からすると、長谷部恭男教授が、

「民主的政治過程の維持という広く受け入れら

れた司法審査の役割論からしでもJI公論形成

過程の健全性に関わる事情は裁判所にとって重

要な判断の基礎となる」としている点が興味を

惹く。長谷部恭男「憲法学から見た生命倫理」

樋口陽ーほか編『国家と自由.1 (日本評論社・

2004年)361頁。

l犯 裁判所における機能や事務所の独立採算に関

する固有の議論につき、座談会 [2001]アメリ

カ法374頁以下。
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159 中林・前掲論文注 (79)の「表現の自由論の

可能性(二・完)Jが、 Rosenberger判決につい

て、 「私的な言論の多様性を奨励するために政

府が言論活動に助成する原理として、より抽象

的な次元において理解しうることを示している」

(99頁)とし、 11表現の自由」論の、少なくと

も一つの課題は、政府と話者、そしてその両者

間の取引関係の外に位置する聴衆との連闘を組

み込んだ「表現の自由J論を、明確な理論構造

の下に構築していくことにあるJ (100頁)と指

摘していることが示唆に富む。

160 Postは、 Finley事件は合憲だ、ろうとする O そ

の理由は、 NEAに関する規定は、 (公共討論を

直接規制するような)行為ルールとして機能し

ていないことである o Supra note 118， at 194 こ

れに対して、本稿で挙げた他の多くの論者は、

公共討論という議論を、柔軟に援用しながら文

化助成の問題の解決を導いている O 例えば、公

共討論モデルから出発したFissは、 (自己統治

論に依拠しながらも)文化助成の対する具体的

な審査基準として、①非正統的見解がおかれてい

る不利な社会状況の程度②財政的援助の必要性

③議論される課題の緊急性④非正統的見解がも

たらす他の言論への沈黙効果の精査、という厳

格な基準を採用している O 岩本・前掲論文注

(117) 55頁。

161 蟻川教授は、 NEA論争については、 「構造理

解において、第一段階における「基本方針」の

策定と、第二段階における「基本方針Jの「解

釈」との、権限の所在は切断されていて、国家

には「基本方針」の策定をこえて、その「解釈」

を統制する権限が与えられていない」ことに注

目すべきとしている O 蟻JI!・前掲論文注 (32)

212頁。

162 芸術的表現の価値については、 Marci A 

Hamilton， Art Speech， 49 Vand.L.Rev.l119 

(1999).及び、池端・前掲論文 (30)を参照。政

治的な領域との対比の中で、それ以外の領域

での立憲主義の課題を議論した数少ない論考と

して、長谷部恭男「文化の多様性と立憲主義の



未来」井上達夫ほか編『法の臨界[1]法的思

考の再定位j (東京大学出版会・ 1999年)141頁。

芸術の自由の観点からのアプローチとして、主

にドイツとの関係で、初宿正典「憲法と芸術の

自由 学問の自由との関連にも触れながら」京

都大学法学部百周年記念論文集刊行委員会編『京

都大学法学部創立百周年記念論文集 第2巻

公法・国際法・刑事法j (有斐閣・ 1999年)102 

頁。初宿正典「憲法二一条が保障する権利J法

学セミナー584号 (2003年)102頁。

!日 例えば、市側にとって気に入らない展示をし

ょうとした美術館側の意向に、市が賃貸借契約

の解除(撤回措置)を行った(政府メッセージが

より露骨な形で表出された)事案がある。 Brooklyn

Institute of Arts v. City of New York， 64 F.Supp. 

2d.l84(l999).奥平康弘「自由と不連続関係の文化

と自由と折り合いをつけることが求められる文

化(下)J法学セミナー548号 (2000年)82頁。

164 川岸令和「言論の自由と熟慮に基づく討議デ

モクラシーーその予備的考察ー」早稲田政治経

済学雑誌324号 0995年)245頁は、 「政治資金

規制の問題は、また、言論の自由のディスコー

スのパラダイム・シフトを顕在化させているよ

うに思われる」という。

165 毛利透「民主主義の歪みとは何か(ー) ア

メリカの政治資金規制議論を中心としてJr民
主政の規範理論j (勤草書房・ 2003年)153頁。

同「国家意思形成の諸像と憲法理論」樋口陽一

編『講座憲法学第一巻憲法と憲法学j (有

斐閣・ 1995年)43頁。林知更「裁判所は民主政

を護ることができるか」北大法学論集54巻4号

(2003年) 133頁。

166 表現の自由などの精神的自由の位置付けに関

連して、 「二重の基準論は、精神的自由への依

存について、リアリスティックな認識を欠いて

いるのではないか。仮に、経済的自由が精神的

自由よりも内在的価値において劣るとしても、

前者の保護が後者の不可欠の条件であるならば、

前者は後者に準じて厳格に保護されるべきであ

るということになるが、この二種の自由の依存

給付行政と表現の自由

関係についての先鋭な問題意識は、二重の基準

論には見られないJIしかし、両者の関係には

『経済的自由なくして精神的自由なしJといえ

るほどの緊張な依存関係にある」という指摘が

ある O 井上達夫『法という企てj (東京大学出

版会 .2003年)184頁。

なお、裁判所の機能の歪みという問題が、国

家による介入を問題視するものであるのに対し

て、前述した政治資金規正の問題は、経済市場

からの政治市場への不当な影響力を問題視する

発想である。歪みに関する議論の暖昧さからす

れば、政治資金規制の文脈において「思想の自

由市場」の歪みを認めることなく、裁判所にお

ける通常機能の歪みを認めないScalia裁判官の

立場は、一定程度の説得力を持っかもしれない。

167 Sunsteinの「言論に対するニュー・デイール」

に関連して、阪口正二郎教授が「サンステイン

自身は、このようなニュー・ディール理解を前

提としながらも、ベースラインをある程度客観

的な形で認定しうる可能性まで否定していない

ように思われる。むしろ、サンステインは、市

民的共和主義に依拠して新たなベースラインを

構想しているように思われる」と指摘している O

阪口正二郎「アメリカ憲法学とニュー・デイー

ル再考」樋口ほか編・前掲書(157)20頁。キャ

ス・サンステイン(有松晃・紙谷雅子・柳津和

夫訳)r自由市場と社会正義j(2∞3年・農文協)。
168 奥平・前掲論文注 (7)14頁は、アメリカに

おいては、 「表現の自由に与えられる「厳格な

審査」を、 「福祉国家」の要請にもとづく新し

い権利主張に拡張して認められるかいなか、と

いう具合に処理されるのである O すなわち、と

もかくも一応確立した法理であるところの、表

現の白由の優越的地位が、他の権利の自由の引

き上げ作業に当たって、準拠すべきモデルとし

てはたらく」とする O

169 ドイツの理論の紹介として、 「日々新たに起

こっている社会問題、ここでは給付問題を、人

間の尊厳を中心軸におきながら、新しい給付法

理論によって解決」しようとしているとされ、
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「国家による資金援助は国民の自由の意識を侵

害する」恐れがあり、 「ドイツの社会権または

給付行政の理論は、自由権を実現しようとする

発想であるJとする指摘がある。村上武則「フ

オルストホッフ理論の終罵と給付行政理論の課

題Jr給付行政の理論j (弘文堂・ 2002年)466 
頁。その他、太田匡彦 11社会保障受給権の基本

権保障」が意味するものー「憲法と社会保障」の

一断面ー」法学教室242号 (2000年)115頁。井

上典之「スポーツ・個人・立憲国家 ドイツ・

ヨーロッパにおける人権問題の一断面」神戸法

学雑誌49巻1号(1999年) 1頁。

170 Mitchell N.Berman. Coercion Without 

Baselines Unconstitutional Conditions in 

Three Dimensions. 90 Geo L.].1 (2001). 

171 蟻川恒正「身体の自由」法律時報71巻 2号

(1999年)78頁は、 lRoe判決は、中絶の自由

を、単に女性の自由としたのでも、単に医師の

自由としたのでもない。 Roe判決は、中絶の自

由を、 「市場jの自由、すなわちmedical

marketの自由とした」としている O 高井裕之

「関係性志向の権理論・序論(三・完)J アメ

リカにおける堕胎規制問題を手がかりに一民商

法雑誌99巻5号 (1989年)26頁。

172 小泉良幸「国民の義務と愛国心」ジュリスト

1289号 (2005年)110頁。安西文雄「平等保護お

よび政教分離の領域における『メッセージの害

悪jJ立教法学44巻(1996年)81頁。

173 阪口・前掲論文注 (28)31頁。

174 アメリカにおける個別法レベルでの平等に関

する議論として、中窪裕也『アメリカ労働法J
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(弘文堂・ 1995年)205頁。公民権法では、第7

編における特別の差別類型が列挙されている O

次に、一般的に給付と平等ということ(とり

わけ、裁判的救済の可能性)について、松井茂

記『日本国憲法(第2版)j (有斐閣・ 2002年)

533頁は、 「確かにアメリカでは、平等保護条項

が生存保障の役割を果たしたことがある。J1現

在では合衆国最高裁判所は平等保護条項を通し

て生存保障を図る考え方に否定的であるし、こ

のような平等保護条項の適用については、学説

上強い批判もある。このような生存保障の役割

を平等保護条項に期待するのは、平等保護条項

にふさわしい役割を超えているというのである」

としている。また、松井茂記「福祉国家の憲法

学」ジユリスト1022号(1993年)73頁は、生存

権の文脈においても「福祉実現は、場合によっ

ては、経済成長と緊張関係に立たざるをえない。

そうした中で、これが、 「健康で文化的な最低

限度の生活」だと裁判所が思う水準を、経済状

況などを考慮することなく政治的プロセスに命

じることが本当にできるのであろうか。このこ

とは、憲法によって福祉を保障すること、とりわ

け、生存権を裁判所を通して、保障することの

限界を示唆する。いかに現代社会において、個

人の生存を保障する事が重要であったとしても、

それを憲法によって、とりわけ裁判所を通して

保障する事には、どうしても無理があるように思

われる。むしろ福祉国家の実現は、本当は、憲

法によって、定められるべき必要のないものだ

ったのではなかろうか。つまり、憲法は福祉国家

を命じる必要はなく、政治的プロセスが福祉国

家の実現をめざそうとすればそれができるよう

な政治的プロセスを保障すればよかったのでは

なかろうか」としている O

なお、より抽象的次元において、「公正として

の正義」を提唱したRawlsにおいても、公正な

機会均等原理や格差原理は、自由原理に比べる

と異論の余地が大きいので、それらは立法段階

での指針にすぎないとしている。 Rawlsはまた、

文化助成に関連して、「公正としての正義は、憲

法の必須事項に関する諸問題や分配的正義の基

本的諸問題がそれでもって解決されるべき政治

的諸価値の集合から、一定の卓越主義的な諸価

値を除外する。J1民主的な選挙民は、もし彼ら

がそう選択するなら、芸術や科学における大事

業に多くの資源を捧げてもかまわない」と指摘

する。ジョン・ロールズ(エリン・ケリー編) (田

中成明・亀元洋・平井亮輔訳)r公正としての正
義再説j(岩波書庖・ 2004年)84頁-269頁。



これに対して、平等という観点に重点をおく指

摘として、マイケル・ウオルツアー(山口晃

訳)r正義の領分多元性の平等と擁護-j (而
立書房・ 1999年)。ロナルド・ドゥウォーキン

(小林公ほか訳)r平等とは何かj(木鐸社・

給付行政と表現の自由

2002年)。長谷川晃『公正の法哲学j(信山社・

2001年)。

(かなざわ まこと 北海道大学大学院法学研究

科博士後期課程1年)
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