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司法の優越をめぐる法と政治（１）
── アメリカにおける議論を手掛かりとして ──

鈴　木　繁　元

序章：違憲審査制と司法の優越

第１節：日本国憲法と司法の優越

　我が国においては、司法部が憲法解釈についての最終的権威を有する
とする「司法の優越（Judicial Supremacy）」1、すなわち、立法部や執行部

1 「Judicial Supremacy」という語については、とりわけ、日本国憲法制定直後
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に比して、司法部が憲法に関する優越的な解釈者であることは、憲法81
条によって明らかであるとされる2。日本国憲法下では、同条によって「憲

の時期における文献では、単に違憲立法審査制の導入を指し示す意味で用いら
れることもある。末延三次「違憲立法審査制」國家學會編『新憲法の研究』（有
斐閣、1947年）244頁、伊藤正己『司法権の優越』（日本評論新社、1952年）12頁。
なお末延と伊藤は、「Judicial Supremacy」を「司法権の優越」と訳す。 また高
柳賢三は、「Judicial Supremacy」を「司法至上主義」と訳したうえで、司法的
憲法保障制という、アメリカ憲法における特色を表現する「印象的な言葉」の
一つとして紹介する。高柳賢三『司法権の優位〔増訂版〕』（有斐閣、1958年）
106頁。なお、アメリカにおける司法の優越の定義については、フェルドマン

（Brian M. Feldman）が詳細な分析を試みている。彼は、司法の優越は「弱い
形 式 」と「 強 い 形 式 」の 二 つ に 区 分 で き る と す る。Brian M. Feldman, 
Evaluating Public Endorsement of the Weak and Strong Forms of Judicial 
Supremacy, 89 VA. L. REV. 979 (2003). それによれば、「弱い形式」の司法の優
越が、すべての政府における部門が特定の事例において連邦最高裁の憲法解釈
を受容することを要請するのに対し、「強い形式」の司法の優越は、連邦最高
裁の憲法解釈に政治部門に対する一般的な拘束力を付与することを要請するも
のである。アメリカ憲法学界における司法の優越は、多くの場合、後者の意味
において用いられる。また、連邦最高裁が司法の優越を宣明した判決として名
高い Cooper v. Aaron (358 U.S. 1(1958)) でも、司法の優越は後者の意味で用い
られている。本論文においても、近時のアメリカ憲法学界や連邦最高裁におい
て用いられる通常の意味において、「司法の優越」という語を用いることとす
る。Erwin Chemerinsky, In Defense of Judicial Supremacy, 58 WM. & MARY L. 
REV. 1459, 1461 (2017); Stephen Gardbaum, What is Judicial Supremacy? in 
COMPARATIVE CONSTITUTIONAL THEORY 21 (Gary Jacobsohn & 
Miguel Schor eds.,2018). なお、司法の優越の意味については、見平典『違憲審
査制をめぐるポリティクス──現代アメリカ連邦最高裁判所の積極化の背景─
─』（成文堂、2012年）59頁も参照。
2 戸松秀典『憲法訴訟〔第２版〕』（有斐閣、2008年）34頁、川岸令和「違憲裁判
の影響力──司法の優位についての覚書」戸松秀典＝野坂泰司編『憲法訴訟の
現状分析』（有斐閣、2012年）112頁、高橋和之『体系 憲法訴訟』（岩波書店、
2017年）331-332頁、辻村みよ子＝山元一編『概説 憲法コンメンタール』（信山社、
2018年）350頁〔渡辺康行執筆部分〕、野坂泰司「違憲判断の効力と憲法判例の
拘束力」判例時報2463号（2021年）102頁など。
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法保障機関としての地位を付与」3された最高裁判所こそが、憲法98条１
項において規定された憲法の最高法規性を保障する機関として、憲法的
価値の実現における中心的な役割を担うべき部門とされてきた。いわば、
我が国においては、「憲法の最高法規性の保障と司法機関の間に不即不
離の関係」4が認められてきたといえよう。また、憲法の草案段階の議論
において、総司令部案の第73条が、権利章典に関する事案以外における
国会による再審査制度を規定するものであったのに対し、日本側が「立
法府による再審査制度のない、その意味で「強い」違憲審査制」5を望み、
それが採用されたことは6、最高裁による違憲審査が最終的であることが
想定されていたことを示すものであろう。
　上記のように、司法部が憲法に関する優越的な解釈者であることは、
日本国憲法上明らかであるとされてきた。そのため、国家機関相互の関
係における憲法解釈の優劣関係に関しては、これまで我が国において、
正面から論じられる機会は多くはなかった7。ただし、司法部、とりわけ

3 法学協会編『註解日本国憲法 下』（有斐閣、1954年）1208頁。
4 山崎友也『憲法の最高法規性と基本権』（信山社、2019年）７頁。西原博史は、
違憲立法審査制の導入により、「通常の理解では、裁判所による憲法の最終的
解釈権の独占は、近代立憲主義の嫡流とみなされることが多い」ことを指摘す
る。西原博史「立憲主義において国家を縛るもの──樋口「立憲主義」論を手
がかりとした憲法の規範構造論・序説──」藤田宙靖＝高橋和之編『憲法論集 
樋口陽一先生古稀記念』（創文社、2004年）563頁。
5 山本龍彦「最高裁のなかの〈アメリカ〉──憲法的二次ルールとしての権限配
分」石川健治ほか編『憲法訴訟の十字路 実務と学知のあいだ』（弘文堂、2019年）
170頁。
6 高柳賢三ほか編著『日本国憲法制定の過程 Ⅱ解説』（有斐閣、1972年）244-
245頁、佐藤達夫『日本国憲法成立史 第３巻〔佐藤功補訂〕』（有斐閣、1994年）
142頁。
7 ただし、アメリカにおけるディパートメンタリズムを参照しつつ、我が国に
おける国家機関同士の憲法解釈の対立関係や協調関係を検討する論稿として、
安西文雄「憲法解釈をめぐる最高裁判所と議会の関係」立教法学63号（2003年）
61頁以下、大林啓吾「ディパートメンタリズムと司法優越主義──憲法解釈の
最終的権威をめぐって──」帝京法学25巻２号（2008年）103頁以下、大河内美
紀「Our "Settled" Constitution」論究ジュリスト28号（2019年）129頁以下などが
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最高裁が憲法解釈において優越的な解釈者であるとする立場自体は、違
憲判決の効力論という、違憲審査制度の導入以来、精力的に議論がなさ
れてきた問題領域において表出している。
　最高裁が下した違憲判決の事後処理は、いかになされるべきか。この
重要な論点について、我が国の学説では、一般的効力説と個別的効力説
の対立を軸としつつ、違憲判決の効力論という形で議論がなされてき
た8。すなわち、最高裁による違憲判決は当該法律の効力を一般的に失わ
せるとする一般的効力説と、違憲判決を受けた法令の効力は当該訴訟事
件に限られるとする個別的効力説、さらには、判決の効力の問題は法律
の定めるところに委ねられるべきとする法律委任説などが、学界におい
て提唱されてきた9。我が国の違憲審査制が付随的違憲審査制であるこ
と、また、法令の効力を一般的に失わせることが、消極的立法であり憲
法41条に抵触することなどの理由から、個別的効力説が日本国憲法の趣
旨に適合的であるとされるが10、一般的効力説と個別的効力説には「接近
化傾向」11が見られると評価される。例えば佐藤幸治は、最高裁の違憲
判断につき、違憲とされた法令を廃止するような効果（「強い効力」）と、

ある。
8 最高裁と行政府の相互作用について論ずる松井茂記は、違憲判決が立法を法
令集から除去する効果をもつか否かにとどまらず、「当該事件で示された違憲
判決が他の事件、政府の他の部門にとってどのような影響を与えるか」という、
最高裁判所判決の「権威性」の問題にも着目するべきであることを主張する。
すなわち松井は、従来の違憲判決の効力論の議論枠組みでは、憲法解釈をめぐ
る各部門の相互作用が、必ずしも十分に説明しきれないことを指摘するもので
ある。松井茂記「最高裁判所判決と行政府の関係」ジュリスト1037号（1994年）
101頁。
9 学界における議論状況の整理として、川岸・前掲注２）のほか、野中俊彦「判
決の効力」芦部信喜編『講座憲法訴訟３』（有斐閣、1987年）109頁以下、佐藤美
由紀「「違憲判決の効力」論の変遷」杏林社会科学研究19巻３号（2003年）27頁
以下などを参照。
10 樋口陽一ほか『注解法律学全集（４）憲法Ⅳ〈第76条～第103条〉』（青林書院、
2004年）152-158頁。
11 川岸・前掲注２）94頁、野中俊彦ほか『憲法Ⅱ〔第５版〕』（有斐閣、2012年）
321頁、渡辺康行ほか『憲法Ⅱ 総論・統治』（日本評論社、2020年）379頁。
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立法部に対して法令の改廃を求め、執行部に対し当該法令の執行を控え
ることを要請するという「弱い効力」に区別する12。そして佐藤は、個別
的効力説において念頭に置かれているのは、後者の「弱い効力」である
として、個別的効力説の立場から、最高裁の違憲判断に実質的な一般的
効力を付与する立場を採用するのである13。このような立場は、「付随的
審査制といっても、当該訴訟事件の解決ということを超えて同時に多か
れ少なかれ憲法保障機能を伴うもの」14であり、かかる最高裁における
憲法保障機能を根拠として、立法部および執行部に対し、違憲判決への
何らかの措置を要請するものである。佐藤の説示に代表されるように、
我が国においては、個別的効力説に立ちつつも、立法部と執行部は司法
部の憲法判断を尊重することが期待されているという立場が通説的地位
を占めるといえよう15。
　違憲判決の事後処理に関する問題において表出するように、司法の優
越は、我が国において一定の通用力を有しているといえる16。そして、

12 佐藤幸治『現代国家と司法権』（有斐閣、1988年）340頁。
13 佐藤幸治『日本国憲法論〔第２版〕』（成文堂、2020年）721頁。
14 佐藤幸治『憲法訴訟と司法権』（日本評論社、1984年）220頁。
15 野中・前掲注９）115頁、野中ほか・前掲注11） 321-323頁、佐藤・前掲注13）
721頁、清宮四郎『憲法Ⅰ〔第３版〕』（有斐閣、1979年）323頁、376頁など。なお、
笹田栄司はさらに一歩進んで、最高裁判所の違憲判断には「特別拘束力」が付
与されるとする立場を採用し、その根拠として憲法81条、98条、及び99条を挙
げる。笹田栄司「違憲判断の「効力」と拘束力」判例時報2529号（2022年）136-
137頁。同様の立場として、野坂・前掲注２）や高橋・前掲注２）も参照。
16 この点につき、1958年の Cooper v. Aaron 以来、司法の優越を志向してきた
ウォーレン・コートと、日本の憲法学の関係性を指摘するのが、新井誠である。
すなわち、新井は、人種差別問題等に対する積極的な違憲審査を行っていた
ウォーレン・コートの時代における憲法理論は、芦部信喜の憲法訴訟論などの
影響もあり、「戦後一時期からの日本憲法学における司法による憲法価値の実
現にとっての偉大なコンセンサスとなっていった」ことを指摘する。新井誠「議
会と裁判所の憲法解釈をめぐる一考察」小谷順子ほか編『現代アメリカの司法
と憲法 理論的対話の試み』（尚学社、2013年）199頁。なお関連して、塚田哲之「星
条旗・第１修正・リベラリズム──（１）─Texas v. Johnson をめぐる議論を
素材に」名古屋大学法政論集152号（1994年）193頁も参照。
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日本国憲法制定直後より、最高裁は、最終的な憲法判断を下す機関とし
て、憲法的価値の実現という職責を担うことを期待されてきたのであ
る17。他方において、最高裁判所による違憲審査権の行使をめぐって国
家機関同士が対立する状況がこれまで少なかったこともあり、司法の優
越は当然の前提とされつつも、それが我が国の憲法秩序形成に何をもた
らすのか、あるいは、司法の優越が現実の司法部の憲法判断にどのよう
に作用するのか、といったことについては、深く探究されることはなかっ
た。

第２節：我が国における違憲審査制の運用の評価

　しかしながら、憲法解釈において優越的地位を占めるはずの最高裁は、
違憲審査、特に法令への違憲判断に対して、これまで消極的であったと
いう評価が、一般的であった18。すなわち、日本国憲法の制度上、終審
裁判所として憲法的価値の実現について最終判断を下すべき機関である
はずの最高裁は、「違憲立法審査制の機能不全」19状態に陥っているとも
評されるように、その役割を十分に果たしてこなかったとの批判が、こ
れまでなされてきたのである20。

17 末延・前掲注１）271頁、大沢秀介『司法による憲法価値の実現』（有斐閣、
2011年）155頁。
18 伊藤正己『裁判官と学者の間』（有斐閣、1993年）106頁以下、阪口正二郎「権
威の文化と正当化の文化──日本の違憲審査制はグローバル化に耐えうるか？
──」判例時報2390号（2019年）114頁、市川正人『司法審査の理論と現実』（日
本評論社、2020年）177頁。
19 西原博史「憲法裁判所制度の導入？」ジュリスト1289号（2005年）42頁。
20 たとえば阪口正二郎は、2001年当時の論文において、我が国の違憲審査制が、

「司法消極主義に徹しており、「形骸化」、「空洞化」しているとの評価が一般的
に下されてきた」ことを指摘する。阪口正二郎「違憲審査制と「二つ」の世紀末」
ジュリスト1192号（2001年）187頁。ただし、これまでの最高裁による11件の法
令違憲判決のうち６件が2000年以降に下されており、学界においては、今世紀
における最高裁の違憲審査の運用に変化が見られることも指摘されている。市
川・前掲注18）29頁以下、高橋・前掲注２）23頁、大沢・前掲注17）205頁、宍
戸常寿「最高裁と「違憲審査の活性化」」法律時報82巻４号（2010年）57頁以下。
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　ただし、最高裁が司法消極主義に陥っているという批判に対しては、
例えば、以下のような反論があり得る。第一に、最高裁は、法令違憲判
決という形式ではなく、制定法の合憲解釈を通じて、政治部門に憲法上
の統制を及ぼしているという主張がある。この点について、阪口正二郎
は、日本の最高裁における、政治部門に対する統制方法の特殊性を指摘
する。すなわち、最高裁は、法令違憲という手段を用いずに、合憲解釈
によって法令の効力を維持し、立法部との衝突を避ける方法を選択して
きたというのである21。このような分析によるならば、確かに法令に対
する明示的な違憲判断は少ないものの、最高裁は、政治部門との全面的
な衝突を避けつつ、憲法的統制を及ぼしてきたとも評価することができ
る。
　第二に、内閣法制局を中心とした、厳格な事前審査制度の存在が挙げ
られる。すなわち、実際に制定される法律の大半を占める内閣提出法案
においては、内閣法制局による強い合憲性統制がなされているという点
が指摘されてきた22。つまり、日本においては、内閣法制局による審査
をはじめとした「かなり充実した事前の違憲審査システムが機能してい
る」23のであり、それゆえに、裁判過程における事後的な違憲審査の機

21 阪口正二郎「司法支配制と日本の特殊な違憲審査制」浦田一郎ほか編『立憲
平和主義と憲法理論 山内敏弘先生古稀記念論文集』（法律文化社、2010年）202
頁以下。同様の指摘をする論者として、長谷部恭男を挙げることができる。す
なわち長谷部は、「日本の裁判所は、ほとんど制定法を違憲と判断することな
く、したがって「司法積極主義」との非難を受けることなく、しかし制定法を
最高裁判所の有権解釈権を通じて読み替えることで、積極的に政治部門の判断
を変更し、しかもそれを「現状」として固定化してきた可能性」に言及する。
長谷部恭男『憲法学のフロンティア』（岩波書店、1999年）75頁。
22 例えば、奥村公輔『政府の憲法解釈の諸相』（日本評論社、2022年）342頁以
下を参照。
23 大石眞『統治機構の憲法構想』（法律文化社、2016年）317頁。また佐藤岩夫は、
司法消極主義的な違憲審査制の運用の背景として、「内閣法制局が厳密な法令
審査および憲法解釈を行っていることを前提に、最高裁判所が政治部門の判断
を尊重するという、ある種の均衡が成り立っていた」ことを指摘している。佐
藤岩夫「内閣法制局と最高裁判所──２つの違憲審査機関の制度配置と政治シ
ステム変動」柳瀬孝雄編『司法の国民的基盤 日米の司法政治と司法理論』（日
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会が少なくなるとする指摘が、これまでなされてきたのである24。この
ように、違憲審査制の運用実態につき、司法部による事後的な法令の違
憲審査のみならず、「各種の事前審査の機能と運用を踏まえた統合的な
統治システムを全体として把握する必要」25を強調する論者は、我が国
の最高裁に対する司法消極主義という批判について、一定の留保を付す
べきことを主張するのである26。
　上記のように、最高裁が違憲審査権の行使において消極的であり、違
憲審査の活性化議論が必要であるとの、学界における「共通の認識」27と
もいうべき評価については、最高裁による憲法判断の手法、そして事前
審査制度との関係において、再検討の余地があろう。しかしながら、そ
れでもなお、現行憲法施行後75年を経ているにもかかわらず、法令違憲
判決の数が11件という現状は28、比較憲法学的にも、日本特殊の状況で
はある29。そうすると、憲法81条によって想定される「憲法上の価値の実

本評論社、2009年）130-131頁。
24 大石・前掲注23）261頁以下、園部逸夫『最高裁判所十年』（有斐閣、2001年）
236頁、浦田一郎「政府の憲法解釈とその変更──国会・内閣・内閣法制局」浦
田一郎＝只野雅人編『議会の役割と憲法原理』（信山社、2008年）131頁、奥村・
前掲注22）374頁。
25 大石・前掲注23）318頁。
26 大石・前掲注23）338頁。
27 畑尻剛「具体的規範統制再論 最近の憲法裁判所論との関連で」法学新報103
巻２・３号（1997年）498頁。
28 具体的には、①最大判昭和48・4・4刑集27巻３号265頁、②最大判昭和50・4・
30民集29巻４号572頁、③最大判昭和51・4・14民集30巻３号223頁、④最大判
昭和60・7・17民集39巻５号1100頁、⑤最大判昭和62・4・22民集41巻３号408頁、
⑥最大判平成14・9・11民集56巻７号1439頁、⑦最大判平成17・9・14民集59巻
７号2087頁、⑧最大判平成20・6・4民集62巻６号1367頁、⑨最大決平成25・9・
4民集67巻６号1320頁、⑩最大判平成27・12・16民集69巻８号2427頁、⑪最大
判令和4・5・25民集76巻４号711頁、の11件である。
29 山元一「司法制度改革20年と司法・憲法訴訟」憲法研究７号（2020年）24頁、
岡野誠樹「司法にとっての「社会」の変容と違憲審査「活性化」のゆくえ」論究ジュ
リスト38号（2022年）64頁。
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現について、最終的な判断を下す」という「最高裁判所に与えられた制
度上の役割」30と、現実の違憲審査制の運用の間には、ズレが生じてい
ると評価することもできよう。
　その要因について、司法部と立法部の相互関係に着目しつつ分析を加
えたのが、中村睦男である。中村は、司法部が違憲判断に消極的である
ことについて、「違憲立法審査権は、司法部の憲法判断と立法府の適切
な対応で完結することを考えると、司法部は立法府の対応を予測するこ
とが必要であるが、日本の最高裁判所は立法府の対応を配慮し過ぎて、
憲法判断に慎重になっている」31と評価する。また戸松秀典も、憲法問
題の最終的決着は、「立法府と司法府との相互作用を通じて達成される
ものである」としたうえで、「日本では、一方で、最高裁判所は自己の
憲法判断が最終的であることを過大に感じとりその判断を示すことにあ
まりに慎重」32となっていることを指摘する。中村と戸松の指摘に共通
しているのは、最高裁が、自己の憲法判断に対する政治部門のリアクショ
ンを考慮しつつ、憲法裁判における判断を形成している可能性の指摘と、
そこに違憲判断の消極性の一要因を見出している点である。自ら判決を
執行する力を有しない司法部は、判決に対応する措置の実施を立法部、
あるいは執行部に依存するのであり33、そうであるからこそ、政治部門
が司法部による憲法秩序に反抗したとき、司法の優越は維持が困難とな

30 戸松・前掲注２）443頁。
31 中村睦男「最高裁判所の違憲判決に対する立法府の対応」中村睦男＝大石眞
編『立法の実務と理論 上田章先生㐂寿記念論文集』（信山社、2005年）220頁〔同

『人権の法理と統治過程』（信山社、2021年）492頁〕。
32 戸松秀典『立法裁量論』（有斐閣、1993年）342頁。さらに戸松は、最高裁判
所の憲法判断には、「自己の権威を維持するために、立法府が応諾してくれな
いような違憲判断をなるべく控えようとする傾向があるのではないか」と指摘
する。戸松秀典「立法裁量」公法研究55号（1993年）131頁。
33 藤田宙靖は、一票の較差訴訟における将来効判決を例に挙げ、このような
判断手法は、立法府に対する配慮の表れであり、政治部門のリアクションを意
識したものであると指摘しつつも、「立法府の究極のサボタージュに対しては、
結局無力」であると述べる。藤田宙靖『裁判と法律学 「最高裁回想録」補遺』（有
斐閣、2016年）198頁。
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る。政治部門によるバックラッシュによって、司法の優越が危機に瀕す
る可能性の存在は、「憲法に関する終局的解釈権を与えられた最高裁判
所といえども、結局は政治部門との力関係の中に身を置きつつ法形成に
参与して行かざるをえない」34ことを示すものであろう。
　上記では、司法部が、自己の憲法解釈に対する政治部門のリアクショ
ンを考慮する可能性について指摘したが、このような考慮の可能性は、
政治部門との関係のみならず、社会との関係においても指摘することが
できる。例えば戸松は、司法消極主義の要因の一つとして、最高裁にお
ける政策的配慮の存在を挙げる。戸松は、「最高裁判所は、政策的配慮
を加えて個々の憲法訴訟を処理する」ことがあり、この要因は「政治部
門や社会による対応の度合と呼ぶことができる」が、その「対応の度合
が低いものだと予想されるとき、最高裁判所は、積極主義の憲法裁判を
控えるはずである」と指摘する35。すなわち戸松は、最高裁における司法
消極主義の要因の一つとして、憲法秩序の形成過程における政治部門、
さらには、より広く、国民の反応をも考慮に入れた、憲法判断における
政策的配慮を重視しているのである36。このように、司法部、とりわけ
最高裁は、憲法裁判において、政治部門や国民による批判的評価に晒さ
れることへの「用意と身構え」37をする必要に迫られている。こうした司
法部における政治的、社会的状況の考慮を、司法消極主義の一要因とし
て捉えるのが、戸松の指摘であろう。すなわち、司法の優越が学界にお
ける「規範的な共通理解」38であるとしても、論争的な憲法問題において、

34 大石和彦「憲法裁判における原理と政治（三・完）──合衆国最高裁判決
Roe v. Wade がもたらしたもの──」法学62巻３号（1998年）124頁。
35 戸松・前掲注２）422頁。
36 御幸聖樹は、最高裁による、一票の較差訴訟における違憲状態判決の多用や、
国籍法違憲判決、非嫡出子法定相続分違憲決定等における国民の意識を考慮し
た判断手法を例示しつつ、裁判官が判決に対する政治部門や国民の反応を意識
していることを指摘する。そして、このような要素の考慮は、「憲法訴訟の実
務を語るうえで不可欠」なもののひとつであるとする。御幸聖樹「憲法訴訟に
おける「事実」」法律時報94巻３号（2022年）119頁。
37 中村治朗『裁判の客観性をめぐって』（有斐閣、1970年）11頁。
38 「座談会 対話的違憲審査」論究ジュリスト12号（2012年）226頁〔川岸令和発言〕。
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司法部が政治部門及び国民との関係で最終的な憲法解釈者として定立し
うるかという実際的な問題は、依然として存在することになる。
　上記のように、政治部門や国民からのバックラッシュが想定される憲
法上の争点に対して、司法部が積極的に介入していくことが求められる
局面においては、憲法の最終的解釈者としての司法部の地位の維持が問
題となる。すなわち、政治部門や国民による司法部の判断の受容可能性
というものは、違憲審査の積極化の阻害要因ともなり得るものである。
憲法裁判を取り巻く社会的、政治的状況に目を向けるとき、まさに司法
部は、「尾根づたいとしての違憲審査」39ともいうべき困難な道を歩まざ
るを得ないことが明らかとなるのである40。

第３節：法原理部門としての司法部？司法の政策形成機能？

　これまでの我が国の憲法学説においては、司法部が政治部門や国民の
反応などの法外的要素を考慮しつつ判断を形成することについて、一般
的に否定的な評価がなされてきた41。すなわち、司法部は政治部門から
独立した機関であり、原理に基づいた裁判を行うことこそが、その制度
上の役割であるとして、政治部門と司法部の性質の差異が強調される見

39 栗城壽夫は、「裁判機関による違憲審査は、方向を異にする二つの斜面を分
かつ非常に狭い尾根を伝って進むのにも似た困難な道をたどることを余儀なく
されている」と述べる。その上で、このことがあらわれている点の一つとして、
憲法裁判が法的機能とともに政治的機能を有することを挙げ、裁判所は「政治
的でありつつ、しかし、あまりにも政治的でありすぎないことが肝要」である
ことを指摘する。そして、裁判所が「尾根をふみはずした場合、換言すれば、
違憲審査の機能的限界をこえでた」場合に、政治部門が裁判所による違憲判断
を受容しない可能性についても言及する。樋口陽一＝栗城壽夫『憲法と裁判』（法
律文化社、1988年）170頁、173頁〔栗城壽夫執筆部分〕。
40 川﨑政司「立法をめぐる政治と法の状況と課題──法部門による事前審査と
事後審査の役割・あり方を中心に」川﨑政司＝大沢秀介編『現代統治構造の動
態と展望 法形成をめぐる政治と法』（尚学社、2016年）346頁以下も参照。
41 見平典「憲法裁判における政治的情勢判断」論究ジュリスト38号（2022年）
213頁。
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解が、我が国の憲法学界において有力に提唱されてきた42。換言するな
らば、「静態的・合理的」な法と「非合理的でダイナミック」な政治の領
域の峻別がなされてきたともいえよう43。それは、以下の高橋和之によ
る言明からも見て取ることができる。

　ぼくは裁判所の役割というのは、政治を法により原理的に枠付けして
いくことだと思っています。裁判所は、政治部門と政治的なパワーゲー
ムはやってはいけない。それをやると、裁判所が自己の信用を掘り崩し
てしまう。法の支配の担い手としての信用を失ってしまうことを危惧す
るんですよ。ですから原理にしたがってきちっと政治を枠づけていくこ
とを最優先すべきだと考えるのです。44

　このように、法と政治の峻別を提唱する代表的学説が、佐藤幸治によ
る法原理部門説である45。佐藤は、「法原理」を、違憲審査制を前提として、

「憲法を頂点とする実定法的諸ルールを中心に、そうした諸ルールの基
礎ないし背景にあって権利の存否を確定するのに仕える諸規準・諸法理

42 座談会・前掲注38）233頁〔川岸令和発言〕、山本龍彦「「法原理機関説」の内
実についての覚書──リーガル・プロセス理論との距離を中心に」桐蔭法学14
巻１号（2007年）89頁。また関連して、「日本では、違憲審査制が政治的機能を
果たしていることを事実上は認めつつも、正面からその意義を承認しようとい
う学説がほとんど存在しない。……裁判所に対して「法原理機関」とか「法原
理部門」という呼称を与えて法と政治との異質性を強調し、司法の政治からの
独立や隔絶を説く立場のほうが有力である。」とする永田秀樹による指摘も参
照。永田秀樹「憲法裁判と議会との関係──法と政治のはざまの憲法裁判・日
独の比較による考察」ドイツ憲法判例研究会編『憲法裁判の国際的発展』（信山
社、2004年）201頁。
43 「座談会 違憲審査制と最高裁の活性化」論究ジュリスト２号（2012年）178頁

〔宍戸常寿発言〕、また、宍戸常寿『憲法裁判権の動態〔増補版〕』（弘文堂、
2021年）350-355頁、山本・前掲注42）123-124頁も参照。
44 高橋和之＝毛利透「インタビュー 憲法学の現在をどう見るか──人権論と
憲法訴訟論を中心に」憲法研究５号（2019年）19-20頁〔高橋和之発言〕。
45 佐藤・前掲注12）３頁以下を参照。
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を含めて、それらを総称した表現」46であると定義する。そして、裁判
所とは、かかる「法原理」によって、もち込まれる紛争を解決し、「もっ
て法秩序・原理の維持・貫徹をはかることを期待されている受動的な機
関」なのであり、その意味で「非「政治」的・非「権力」的機関と称しう
る性格」47を有するとする。すなわち、佐藤は、「国民の政治的統合をは
かりつつ国民の意思実現のため能動的・積極的に活動することを期待さ
れる」48政治部門と、「法原理」による紛争の解決を、その制度上の役割
として期待される裁判所の「異質性を強調」49するものである。それゆえ、

「社会全体の利益にとって何が重要かといった政策的決断」50は、裁判所
がなすべき判断ではないとされる。
　佐藤の立論における、裁判所による判断の法原理性の強調は、法と政
治とを厳格に峻別する構想を含むものである。このような見解において
は、最高裁が、政治部門や公衆のリアクションを予想しつつ、その判断
に政策的考慮を働かせるといったことは想定されない。まさしく、「法
原理によって「政治」のもつ“非情”さを一定の枠にとじこめ」51ること
こそが、裁判所の役割とされるのである。佐藤は、裁判所が法原理部門
として判断することの意義を、裁判所が「“理”の支配するフォーラム」52

として、「立憲民主主義の機構を原理面で支える ( 民主主義の擬制の不
当な実態化の阻止 )、政治部門によって憲法上の権利を侵害されたもの
が政治部門と対等に「理」をつくして争うことができる場」53を提供する
ことに見出していると評価することができる。
　このような、佐藤の法原理部門説に対し、司法による政策形成機能は
違憲審査権に内在するものであるとする立場を採用するのが、芦部信喜

46 佐藤幸治「自由の法秩序」佐藤幸治ほか編『憲法五十年の展望Ⅱ 自由と秩序』
（有斐閣、1998年）62頁。

47 佐藤幸治『憲法〔第３版〕』（青林書院、1995年）292頁。
48 佐藤・前掲注47）291頁。
49 山本・前掲注42）124頁。
50 佐藤・前掲注12）62-63頁。
51 佐藤・前掲注47）292頁。
52 佐藤・前掲注46）62頁。
53 市川・前掲注18）127頁。
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である。芦部は、主としてアメリカの議論を参照しつつ、違憲審査権が
特定の国家行為を無効にする機能を有することもさることながら、政治
部門の行為を是認し正当化する機能を営むがゆえに、最高裁は「すぐれ
て政策形成（policy─making）の機能を果たす」54ことを主張する。

違憲判決が立法・行政という政治的部門の政策の転換をもたらした場合
はもちろん、判決が爾後の立法等により修正され、くつがえされ、また
は無視される場合も、あるいは最高裁が国家の権力機構の一環として政
治的部門の決定した基本政策に反しない範囲内で一定の政策形成の機能
を営む場合も、政治過程の動態においてはきわめて重要な政策形成を果
たしているのである。55

　このように芦部は、国家機関同士の相互作用という広い観点から、最
高裁の政策形成機能の役割と意義について分析を試みる56。芦部が、違
憲審査権の行使に内在する政策形成機能に着目するのは、我が国の違憲
審査制の運用面における実態を念頭に置きつつ、最高裁が「もっぱら

0 0 0 0

純
司法的機能を行使する機関」57として自身の役割をとらえ、「憲法訴訟の

0 0 0 0 0

特殊性
0 0 0

が一般の私的紛争解決の司法権の中に埋没してしまう」58ことを
危惧するがゆえである59。すなわち芦部の学説は、佐藤と同様に、「（近代）
司法本来の仕事を十分果たせていない」我が国の裁判所の「現状改善
策」60として捉えることができる。しかしながら、芦部のように、憲法
裁判における司法の政策形成機能を強調する立場においては、立法部や
執行部を含む政治過程の動態において裁判所を捉えることとなる。つま

54 芦部信喜『憲法訴訟の現代的展開』（有斐閣、1981年）144頁。
55 芦部・前掲注54）146頁。
56 芦部・前掲注54）146頁。
57 芦部信喜『憲法訴訟の理論』（有斐閣、1973年）20頁。
58 芦部信喜『人権と憲法訴訟』（有斐閣、1994年）154頁。
59 それゆえ芦部の立場からは、佐藤の提唱する法原理部門説に対し、「事件性
を前提とする私的紛争解決型の司法観に偏しすぎる感を覚える」との批判が向
けられる。芦部・前掲注58）158頁。
60 市川・前掲注18）168頁。
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り、政策形成機能を営む司法部は、政治部門の行為を違憲無効とするに
せよ、あるいは憲法上是認するにせよ、その憲法上の判断は政治部門の
政策決定に何らかの影響を及ぼすことにもなり得るだろうし、あるいは
より広く、公衆に対するインパクトをもたらすこともあり得る。それゆ
え芦部は、「違憲審査の機能は、それぞれの国家における社会的・政治
的状況との相関関係において検討してはじめて、その真の意義を明らか
にすることができる」61と述べ、司法部と政治部門、あるいは公衆との
相関関係に関する分析を、特に重要視していると考えられる62。「最高裁
判所がある程度政治的な役割を演ずること、すなわち、司法審査の理論
の下に公の政策を決定するということは、あまりにも明白な事実」63で
あるからこそ、特に憲法裁判において、司法による政策形成機能につき

「立法府・行政府との間の適正な関係をどこに求めたらよいか」64もまた、
問題となるのである。
　ところで、司法の政策形成機能が違憲審査権の行使に内在するもので
あると強調し、立法部や執行部と司法部の相互作用に着目するとき、次
に問題となるのが、司法部による政策形成の限界である。この点につき、
芦部は、民主的な基盤を有しない司法部が独自の政策形成機能を営むこ
とは、民主主義との関係においてどの程度まで許容されるべきかという
規範的な観点から分析を加えている65。これに対し、より実際的な観点
から、司法の政策形成機能の限界について論ずるのが、田中成明である。
田中は、裁判所が「自ら独自の仕方で一定の政策形成を行なったり、立
法部・行政部などの他の政治的機関による政策形成に影響を及ぼしてい

61 芦部・前掲注57）367頁。
62 芦部と同様に、司法の政策形成機能に着目する戸松秀典も、司法の政策形
成機能とは「司法が政治部門とともに国の統治の機構を成し、政策決定者とし
ての役割を発揮していること」であるとして、「司法の政策形成機能について
もやはり、司法権が政治部門との相互関係においてその権限を行使している」
と捉える。戸松・前掲注２）425頁。
63 A・コックス（芦部信喜監訳）『最高裁判所の役割』（東京大学出版会、1979年）
157頁。
64 芦部信喜『司法のあり方と人権』（東京大学出版会、1983年）115頁。
65 芦部・前掲注54）147-155頁。
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ることは、否定しがたい現実であることを承認せざるをえない」66し、
裁判所による法的判断が「当該裁判を超えて一般的な政治的社会的勢力
関係のバランスにもインパクトを与え」67ていることもまた、明らかで
あるとする。田中は、司法による政策形成をこのように捉えたうえで、
司法的政策形成の正統性とその役割は、「政治権力の恣意的専断的行使
の防止や、無制約で放縦な民主制的政治に対する警戒を第一次的関心事
とする立憲主義との関連において解明されるべきものである」68と主張
する。すなわち司法部は、政治部門による恣意的な権力行使の抑制とい
う制度的な役割を有しているのであり、「立憲民主制的な政治過程の健
全な作動のための基礎的前提条件を確保・回復するという重要な政治的
使命を課せられている」69のである。そして、このような制度的な役割
を果たすことによって、司法部は自らの権威と信頼を獲得し、それを保
持し続けることになると田中は論ずる。
　ところが田中は、判決を自ら執行する力を有しない司法部による政策
形成は、政治部門、あるいは公衆との関係において限界を有することも
指摘する。すなわち、司法部自身は、判決を具体化し実現するための手
段を保持しえないため、「立法部・行政部の協力あるいは一般市民の同
意・支持がなければ、判決のめざす政策目標を現実に達成することはほ
とんど不可能」70なのである。それゆえ、特に政治部門に積極的な措置
を促すような政策形成の実施につき、司法部は消極的にならざるを得な
いことを、田中は指摘する。とりわけ政治的対立の激しい問題において、

「国家権力機関のなかでは相対的に弱い位置にありその権力的基盤も不
安定な裁判所」71が、自己の権威や信頼を維持しつつ、その政策形成機
能を行使することができる限界に注意を払うことの必要性を、田中は論
ずるのである。

66 田中成明『裁判をめぐる法と政治』（有斐閣、1979年）128頁。
67 田中・前掲注66）125頁。
68 田中・前掲注66）188頁。
69 田中・前掲注66）194頁。
70 田中・前掲注66）199頁。
71 田中・前掲注66）195頁。
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　芦部と同様に、司法の政策形成機能を重視する田中は、上記のように、
司法部による政策形成が政治部門や公衆との関係において、実際的な限
界を有することを指摘する。つまり、司法部が違憲審査権を行使するこ
とによって、政策形成機能を営む場合、その判断が政治部門や公衆に受
容されるかが問題となるのである。とりわけ憲法裁判の有する政治的機
能を承認する立場においては、このように、政治部門や公衆による憲法
判断の受容可能性という「法外的要素」72をも分析の対象として含み得る
ものである73。しかしながら、前述のように、我が国においては、「違憲
審査制が政治的機能を果たしていることを事実上は認めつつも、正面か
らその意義を承認しようという学説がほとんど存在しない」のであり、
芦部に代表される司法の政策形成機能を重視する立場は「例外に属する」
と評価される74。そして、社会的、政治的状況下における、司法部によ
る違憲審査権の行使に伴う実際的な限界についても、これまでの学説に
おいては、必ずしも十分な関心が払われてこなかった75。

第４節：司法部をめぐる社会的、政治的状況への着目

　このような我が国における学説状況に対し、近年、元最高裁判事から
重要な問題提起がなされている。すなわち、千葉勝美が近時の著書にお

72 見平・前掲注41）213頁。
73 戸松・前掲注２）435-442頁。
74 永田・前掲注42）201頁。最高裁が政治的機能を果たすことに対する学界か
らの懸念として、渡辺康行『憲法裁判の法理』（岩波書店、2022年）483-484頁も
参照。
75 この点につき、高橋和之は、千葉勝美の「司法部の立ち位置」論を評価する
文脈において、憲法規範上の正統性と、「判決に対する事実上の国民の支持」
といった「事実上の正統性」を区別する。その上で、学説側が後者を考慮しつつ、

「純粋な法理論」を適用して得られた結論を修正することについては、否定的
な見解を示す。高橋和之「書評」判例時報2437号（2020年）113頁。また御幸聖
樹は、憲法学説の中心的な関心事は、裁判所を含めた国家機関の統制にあり、
それゆえ、議論の重点が規範や先例拘束性といった論点に置かれてきたことを
指摘する。御幸・前掲注36）120頁。
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いて、「①憲法が保障する基本的人権の擁護を使命とする司法部の役割
についての考え方」「②三権分立の下での対立法府、対行政府との緊張
関係を踏まえた司法部の違憲立法審査権の在りようについての理解」「③
様々な意見が錯綜し価値観の対立が大きな社会的・政治的テーマについ
て、その憲法判断が将来の我が国社会をどのような姿に導くことになる
のかを念頭に置きつつ、国民全体の認識を探り、司法部がいつの時点で、
どのような形で乗り出すべきか、それが、多くの国民の理解と信頼を勝
ち得ることになるのかについての情勢の分析」といった「司法部の立ち
位置」論を提示したことに76、本論文は着目する。「憲法学の観点からは、
千葉を語ることは近年の最高裁について語ることにほぼ等しい」77とも
評される、元最高裁判事によって提示された「司法部の立ち位置」論は、
憲法学界に大きなインパクトをもたらした78。その理由としては、第一
に、千葉が事案の適切な解決を重視し、違憲審査基準に依拠することに
慎重な姿勢を示している点が挙げられる。そして第二として、特に司法
部の立ち位置の③において顕著であるが、千葉が、憲法裁判を行うに際
しての社会的、政治的状況を重要視している点が挙げられる。すなわち、

76 千葉勝美『憲法判例と裁判官の視線 その先に見ていた世界』（有斐閣、2019年）
ⅱ頁。
77 渡辺・前掲注74）455頁。千葉勝美によれば、「司法部の立ち位置」論は、彼
の個人的見解ではなく、「現在の最高裁判所における憲法判断の手法ないし姿
勢といった実務の実情、実務家である裁判官の判断の仕方を説明したもの」で
ある。千葉勝美「同性婚認容判決と司法部の立ち位置──司法積極主義の足音
は聞こえてくるのか？」判例時報2506・2507号（2022年）199頁。
78 千葉による「司法部の立ち位置」論を分析・検討する論稿として、渡辺・前
掲注74）454頁以下、高橋・前掲注75）、山元・前掲注29）のほかに、上田健介「事
実をみつめて──千葉勝美」渡辺康行ほか編『憲法学からみた最高裁判所裁判
官 70年の軌跡』（日本評論社、2017年）365頁以下、高見勝利「書評」判例時報
2437号（2020年）115頁以下、大久保史郎「最高裁の憲法判例と「司法の立ち位置」
論」市川正人ほか編『現代日本の司法  「司法制度改革」以降の人と制度』（日本
評論社、2020年）３頁以下、淺野博宣「最高裁の憲法解釈方法に関する一考察
──なぜ審査基準論を採るべきか」山本敬三＝中川丈久編『法解釈の方法論 そ
の諸相と展望』（有斐閣、2021年）389頁以下、見平典「書評」書斎の窓674号（2021
年）26頁以下などを参照。
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国民の間で価値観の対立が見られ、さらには政治的な見解の対立をも包
含する憲法上の問題においては、「国民の意識の動向や政治の大きな流
れ等を無視し、純粋な法理論のみを適用して結論を出す場合、その判断
は、紛争・対立を解消するのではなく、火中の栗を拾う、あるいは火に
油を注ぐ結果となり、更なる混乱と対立を生じさせるおそれ」79がある。
それゆえに、司法部、とりわけ最高裁は、社会的、政治的状況を考慮し
つつ判断を下すことが重要であると千葉は主張するのである。
　このように、政治部門や国民との関係において、「司法部の権威をい
かにして確立するか」80ということが、千葉の議論において最も重視さ
れている要素の一つである。その具体的な事例の一つとして千葉が挙げ
るのは、昭和51年の衆議院議員定数訴訟大法廷判決をめぐる最高裁の動
向である。すなわち、当時の最高裁が、定数配分の問題を「法原理機関
としての司法部に委ねるべきであるという雰囲気が国民全体に広く醸成
されてきていたという国民世論の状況を見定めた上で、立法府では根源
的な解決策（投票価値の較差の大幅な縮小となる定数配分規定の改正）
が望めそうにないという当時の政治状況を見極め、更には、立法府自体
も、自ら対応できないテーマであるため、本音のところでは、司法部が
乗り出すこともやむなしとして司法部の判断を受け入れるはずであると
いう政治的な情勢判断」81を行っていたことを千葉は指摘するのである。
このように、憲法裁判に対する政治部門や国民のリアクションを考慮し
た「政治的情勢判断」82の必要性と、それが現に過去の最高裁の判断にお

79 千葉・前掲注76）34頁。
80 村山健太郎「法令の合憲性審査の思考様式」山本龍彦＝横大道聡編著『憲法
学の現在地』（日本評論社、2020年）98頁。
81 千葉・前掲注76）173-174頁。
82 見平・前掲注41）213頁。なお、司法部による憲法判断の形成において、政
治的な情勢判断が大きく作用していることは、伊藤正己によっても指摘されて
いる。伊藤によれば、我が国の最高裁が司法消極主義を採択するのか、それと
も積極主義を採択するのかにつき、政治部門や国民のリアクションという実際
的な考慮が重要となる。すなわち、政治部門が最高裁の憲法判断の実現に対し
て協力的であるか否か、あるいは、国民が政治部門と司法部のいずれをより信
頼しているか等の要因が、司法部の判断の積極性ないし消極性に作用している



司法の優越をめぐる法と政治（１）

北法73（5・70）780

いてなされていたことを、千葉は強調する。
　上記のように、千葉は、違憲審査権の行使は不可避的に政治的な影響
を伴うものであり83、それゆえ、司法部は政治や社会の動向を見極めつ
つ判断を下すことが重要であると説く。そこにおいては、イデオロギー
的な対立を含む憲法問題に司法部が乗り出すことにより、対立の激化を
招くことへの危惧とともに、司法部が、自身の置かれた政治的、社会的
状況下において、「制度としての存立の基盤」84を築くこと──換言する
ならば、いかにして政治部門や国民に対する司法部の権威・信頼を維持
することができるのかということ──への問題意識を読み取ることがで
きる。司法部が、政治部門や国民の裁判に対する反応を考慮しつつ判断
を下すことの必要性・重要性については、我が国の最高裁判事経験者も
度々言及しているが85、とりわけ千葉の「司法部の立ち位置」論において
は、そのことが重要視されていると評価することができる。
　ところで、上記のように、司法部の置かれた社会的、政治的状況を重
要視する見解においては、政治部門が判決を受容するか否かということ
と、国民が司法部を支持するか否かということが、特に考慮されている
と考えられる。政治部門との関係においては、司法部による憲法判断の
実際の執行は、立法部や執行部に依存するのであり、それら部門の協力
が得られない場合、「裁判所による法的判断が孤立して実効性をもちえ
ない」86という事態に陥る可能性がある。その場合、憲法解釈における
司法部の他部門に対する優越性は、その維持が困難となる。他方、国民
の司法部に対する支持の度合についても、違憲審査権の行使においては
重要視される。すなわち、司法部は、「政治的、社会的状況を見据えて、

ことを、伊藤は指摘するものである。伊藤正己「司法積極主義再考」『法学セミ
ナー増刊・最高裁判所』（日本評論社、1977年）74頁以下。
83 千葉勝美『違憲審査 その焦点の定め方』（有斐閣、2017年）173頁。
84 千葉勝美「裁判における真実の発見・正義の実現について」自由と正義54巻
11号（2003年）34頁注９。
85 中村・前掲注37）11頁、157-165頁、伊藤・前掲注82）80-81頁、藤田・前掲注
33）198頁、滝井繁男「最高裁の憲法上の役割と国民の期待」憲法問題23号（2012
年）134頁。
86 伊藤・前掲注82）80頁。
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国民ないし社会全体が何を志向しているのかを注意深く見極め」87、その
うえで「どのような判断が多くの国民の理解と信頼を勝ち得ることにな
るのか」88につき、情勢判断を行うことが必要とされる。なぜならば、
判決に対する国民の支持が存在すること、あるいは、千葉が述べるとこ
ろの「多数決原理とは離れた法原理機関としての司法部」89が憲法上の問
題を解決することに対する期待が、「国民全体に広く醸成」90されている
ことが、司法部が政治部門と対峙するうえでの実効的な基盤になり得る
からである91。すなわち、国民は、「政治部門が判決に対する批判を超え
て、司法権の行使、司法権の独立を脅かすような行動に出たときに、そ
れに歯止めをかけることのできる最終的な主体」92として捉えることが
できるのである。このように、政治部門が判決を受容するか否かという
ことと、国民が司法部を支持するか否かは密接に関連する。司法部の置
かれた社会的、政治的状況を重要視する論者は、憲法に関する終局的な
解釈権限を付与された最高裁といえども、政治部門における判決の受容
可能性、あるいは、政治部門に対峙する上での基盤となり得る国民の動
向を探ることが必要になる可能性について言及していると考えられ
る93。つまり、司法の優越は、司法部と政治部門、さらには国民との関

87 千葉・前掲注83）192頁。
88 千葉・前掲注76）35頁。
89 千葉・前掲注77）208頁。
90 千葉・前掲注76）173頁。
91 樋口＝栗城・前掲注39）168頁〔栗城壽夫執筆部分〕。
92 見平典「応答的司法の政治的基盤と正統性」毛利透ほか編『比較憲法学の現
状と展望 初宿正典先生古稀祝賀』（成文堂、2018年）468頁。なお、伊藤・前掲
注82）80頁、西川伸一「最高裁における「信頼」の文脈─『裁判所時報』におけ
る最高裁長官訓示・あいさつにみる─」年報政治学61巻１号（2010年）108頁も
参照。
93 この点について、田中成明は、司法部の政策形成につき「立法部・行政部の
双方あるいは少なくともいずれか一方の支持・協力が得られるか、それとも、
立法部・行政部の抵抗を圧倒しうるほど強力かつ広範にわたる法曹階層・一般
市民の支持・協力がなければ、実効的かつ円滑にはその政策目標を達成しえな
いと言ってよい。」と述べる。田中・前掲注66）187頁。なお、「座談会 憲法と
憲法学──日本政治思想史との対話」論究ジュリスト33号（2020年）114頁〔大



司法の優越をめぐる法と政治（１）

北法73（5・72）782

係を含めて把握されるのである。
　このように、千葉に代表される、司法部の置かれた社会的、政治的状
況を重要視する論者は、憲法解釈において優越的地位を占める司法部が、
一定の社会的・政治的制約の中において憲法判断を下さなければならな
いことを自覚する。それゆえ、憲法判断において政治部門や国民といっ
たアクターが、判決にどのような反応を示すかを考慮に入れる可能性を
論ずるのである。その意味で、司法部の置かれた社会的、政治的状況を
重要視する論者の主張は、違憲審査権の適切な行使には、「優れた政治
的な判断力が必要であること」94を説くものであろう。しかしながら、
司法の優越を所与の前提としつつも95、法と政治の峻別を説き、裁判所
の非政治性を強調する立場が有力な我が国の学説にあっては、千葉が述
べるような「司法部の立ち位置」論は、無用な政治的配慮を持ち込むが
ゆえに、結果的に、最高裁の憲法判断の意義や説得力を失わせると評価
されることが多い96。そして、違憲審査権の行使における社会的・政治
的制約についても、度々学説において言及はされてきたものの、研究の
蓄積は十分とはいえない97。すなわち、司法部が、社会的、政治的状況
を考慮しつつ、「その任務の遂行を通じて、統治機構全体において実現

河内美紀発言〕も参照。
94 市川・前掲注18）162頁。
95 我が国における司法の優越が、違憲審査の活性化などの要因によって動揺
する可能性について言及する論稿として、川岸・前掲注２）や、同「リベラル・
デモクラシーと裁判所──違憲審査の活性化に向けて」樋口陽一ほか編『憲法
の尊厳 奥平憲法学の継承と展開』（日本評論社、2017年）401頁以下を参照。
96 山元・前掲注29）28頁、高橋・前掲注２）342-343頁、木下智史「日本の憲法
訴訟の歴史と展望」憲法研究７号（2020年）95頁。
97 この点について、見平典は、学界は、裁判所が政治的情勢判断を行うこと
について否定的である一方で、「憲法裁判実務における政治的情勢判断の実態、
その背景、その経験的な合理性や規範的な正当性、それを回避する方途等につ
いて、これまで必ずしも十分に立ち入った検討を行ってきたわけではなかった
ように思われる」と指摘する。見平・前掲注41）213頁。また、千葉勝美は、「司
法部の立ち位置」を考慮するか否かをめぐって、学者と実務家の感覚には乖離
が見られることも指摘する。千葉勝美「裁判官とは何者か？──その実像と虚
像との狭間から見えるもの──」一橋法学17巻２号（2018年）434頁。
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されるべき憲法政治の担い手」98として機能するための条件、あるいは、
司法部が憲法解釈において最終的権威を保持し続けるためにはどのよう
な判断を下すべきなのか、といった議論についての理論的な枠組みは、
我が国においては必ずしも十分に形成されてこなかった。

第５節：比較対象としてのアメリカ

　上記のように、近時の憲法学説にインパクトをもたらした千葉の「司
法部の立ち位置」論は、司法部が置かれた社会的、政治的状況を重視す
る99。そこで明らかにされたのは、憲法の最終的解釈権者であるはずの
最高裁の脆弱性であった。千葉は、違憲審査の積極的行使により、司法
部が政治的対立に巻き込まれることに懸念を表明するものであり、そう
であるからこそ、彼の立論においては、社会や政治との関係における司
法部の権威の確立に対する問題意識が強調されているのである。まさし
く、「裁判所は、政治的・社会的真空の中で判断を行うわけではない」100

ことを示すものであるといえよう。
　憲法解釈において優越的地位を占める司法部と、その判断における社
会的、政治的制約に関する議論につき、十分な蓄積があるとは言えない
我が国に対して、本論文が比較研究の対象とするアメリカにおいては、
連邦最高裁の憲法解釈の優越性に関する議論や、政治部門や人民と司法
部の相互作用の展開に関する議論が、今日に至るまで活発になされてき
た。その要因としては、人種別学制度や人工妊娠中絶、銃規制や同性婚

98 土井真一「違憲審査の対象・範囲及び憲法判断の方法──憲法適合的解釈と
一部合憲判決の位置づけ」土井真一編著『憲法適合的解釈の比較研究』（有斐閣、
2018年）272頁。
99 千葉における、司法部と政治・社会の関わりを重視する傾向は、彼が執筆
に携わった1990年の司法研究報告書でも見て取ることができる。『欧米諸国の
憲法制度について─米国、西ドイツおよびフランスにおける憲法裁判制度の機
能と歴史的、政治的背景─』司法研究報告書第43輯第１号（1989年）。
100 川﨑＝大沢・前掲注40）17頁〔川﨑政司執筆部分〕。なお、尾形健「権利保
障と憲法的協働──政治部門・社会領域と司法府との「対話」をめぐって」公
法研究78号（2016年）201頁以下も参照。
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など、連邦の政治部門や州政府、さらにはアメリカ人民をも巻き込んだ
激烈な対立を引き起こすであろう論争的な問題につき、司法部が憲法解
釈を通じてその解決に乗り出してきた歴史の存在が挙げられる。司法部、
とりわけ連邦最高裁が、政治部門や人民による反発が予想される憲法上
の問題に乗り出す機会が多いほど、司法部の憲法解釈の優越性が問題と
なる機会も多くなる。それゆえ、アメリカの憲法学界においては、司法
の優越の規範的正当性に関する議論や、実証的な観点から司法の優越を
分析する議論、あるいは社会や政治と司法の優越との関係を論ずる議論
などが、我が国に比して、活発になされてきた。このような議論は、時
の連邦最高裁による司法の優越の宣明はもちろんのこと、司法の保守化
を目論む政治部門による司法の優越に対する批判、あるいは1980年代以
降の連邦最高裁の保守化に伴う、司法の優越に対するリベラル派の憲法
学者による批判等を契機として、アメリカにおいて繰り返されてきたの
である。
　このような蓄積を有するアメリカの議論を、本論文は比較研究の対象
とする。司法の優越が当然の前提とされてきた我が国にあっては、司法
部が、政治部門や国民の動向などの「法外的要素」101を考慮しつつ判断
を形成することについて、一般的には否定的な評価がなされてきた。し
かしながら、千葉による「司法部の立ち位置」論が明らかにしたように、
現実の社会、政治に向き合う司法部が、司法の優越を背景として積極的
な違憲審査権の行使に打って出ることには、実際的な限界が伴う。こう
した憲法実務の状況について、学界が立ち入った検討を重ねてきたとは
評価し難い。そこで本論文は、アメリカにおける司法の優越に関する議
論を検討することにより、我が国の司法部が、社会や政治と向き合いつ
つ、違憲審査権の行使を通じて憲法的価値の実現に寄与するための方向
性を提示することを試みることとする。

第６節：論文の構成

　アメリカにおける司法の優越に関する議論を比較対象として、本稿は

101 見平・前掲注41）213頁。
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以下のように構成される。第１章では、本論文の主題の一つである司法
の優越が、アメリカにおいて、いかにして支配的な見解となっていった
のかを、連邦や州の各部門、さらには人民といった裁判所外のアクター
の動向にも着目しつつ、検討する。第２章においては、司法の優越の規
範的な正当化議論を検討する。具体的には、司法の優越と第二次大戦後
のアメリカにおいて主流となった憲法理論との親和性、及び80年代以降
に生じたディパートメンタリズムや人民立憲主義といった議論への反論
として提起された、司法の優越の擁護に関する議論を検討する。第３章
では、現実の憲法政治における司法の優越の揺らぎを検討する。具体的
には、司法部の憲法判断が政治部門や人民との関係において維持されな
かった事例、あるいは、司法の優越が政治部門によって構築された事例
を検討する。第４章では、司法の優越の実際的な限界を踏まえた上での
規範理論の構築について、アメリカにおける対話理論に着目しつつ、検
討する。これら検討を踏まえ、最後に本論文の総括と結論を、終章にお
いて提示する。


