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１．はじめに

連邦最高裁は，「連邦議会は国教の樹立に関

する法律を制定してはならない（Congress shall 

make no law respecting an establishment of religion）」

と定める合衆国憲法修正第１条（1）の国教樹立禁

止条項の意味について，1947年のEverson v. Board 

of Education判決（2）において，次のような見解を

提示した。

「国教樹立禁止条項は，少なくとも以下の

ことを意味している。州政府も連邦政府も，

教会を設立することはできない。両政府は，

１つの宗教，あるいはすべての宗教を援助す

る法律，もしくは１つの宗教を他の宗教よ

りも優遇する法律を制定することはできな

い。両政府は，その意思に反して個人を教会

に参加する，あるいは参加しないように強制

したり，影響を及ぼしたりすることはでき

ず，いかなる宗教であってもその信仰あるい

は不信仰を告白するように強制することはで

きない。何人も，宗教的な信念あるいは不信

仰を心に抱くこと，または告白すること，も

しくは教会への出席または欠席を理由に処罰

されてはならない。その金額の多寡にかかわ

らず，宗教活動や宗教的組織を援助するため

の税金は，どのような名称で呼ばれ，どのよ

うな形態で宗教を普及し実践するものであっ

ても，徴収されてはならない。両政府は，公

然，非公然を問わず，どのような宗教的組

織，あるいは団体の事項にも関与することが

できず，その逆も同じである。ジェファソ

ンの言葉を借りれば，法律による国教樹立

を禁ずるこの条項は，“国家と教会の間を分

離する壁a wall of separation between church and 

State”を構築することを意図したものである」

［Everson, at 15-16］。

この「分離の壁」論は，一見すると国家と宗

教のかかわり合いを一切認めないものであるよ

うに思われ，しばしば「厳格分離主義の象徴」

と言われてきた［佐藤 2012: 9］。

しかし，ブラック判事の手による同判決の法

廷意見は，国家と宗教のあらゆる接触を禁止す

るものとして修正１条を理解してはいないと考

えられる。この事件では，公共バスを利用して
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通学する子どもの世帯に交通費の払い戻しを行

う州法が宗教学校に通う子どもの世帯に対して

も通学助成を行うことが国教樹立禁止条項に違

反するかどうかが争われたが，同法廷意見はこ

の州法を合憲であると判断している。結果とし

て宗教者に公金が支出されるとしても，通学の

安全を守るという一般的なサービスの一環とし

てなされているために，当該州法は「分離の壁」

を壊すものではないとされているのである。

ここにおいて，少なくとも問題となる政府行

為が「一般的プログラムの一環」であれば修正

１条に違反しないことが示されているわけであ

るが，それ以外の場合に何をもって「分離の

壁」が壊されるか否かを判断するのかは，必ず

しも明らかではない。

そこで，本論文は，「厳格分離主義」の象徴

とされてきたブラック判事の「分離の壁」論が

いかなる意味内容を持つものであるかを検討す

る。その際，同判事が表現の自由について示し

てきた理論を手掛かりとする。ブラック判事

は，我が国においても表現の自由「絶対主義

者」としてよく知られており，修正１条が「絶

対的なものabsolutes」を保障する規定であるこ

とを繰り返し強調している。その主張において

は，宗教の自由も，言論の自由や結社の自由と

並んで「絶対的なもの」として語られており，

「分離の壁」論を理解するためには，ブラック

判事が表現の自由領域で示している見解を参照

することが重要であると考えられる。

まず次章において，ブラック判事の著作や表

現の自由判例における意見を分析し，その権利章

典や連邦最高裁の役割についての基本的理解に

ついて検討する。そこで得られた結果を踏まえて，

第３章では，国教樹立禁止条項関連の判例におけ

るブラック判事の見解について考察する。

２．ブラック判事の表現の自由理論

２.１　表現の自由「絶対主義」

ブラック判事は，1960年にニューヨーク大

学（NYU）で行われた「ジェームス・マディ

ソン・レクチャー」において，自身の「絶対主

義」理論について解説している。

ブラック判事によれば，権利章典とは基本

的に，「政府が特定の領域において活動するこ

と，あるいは特定の規定された手続き以外の方

法で活動することを禁ずることによって，個人

の自由を守るもの」であり，権利章典には「絶

対的」な規定が存在する。すなわち，修正１

条は「宗教，言論，結社，請願」を，政府の

活動がまったく排除される領域として画定し

ているのであって，明文によって規定された領

域に対する政府の侵入禁止ルールを定めるも

のであるとされる。“Congress shall make no law 

respecting ……”という修正１条の文言は，条文

で規定された領域において政府が「法律を制定

してはならない」ということを文字通り示して

いると解されるのである［Black 1960: 865-867］。

権利章典についてのこのような理解に立つと

き，「言論の自由」や「宗教の自由」といった

領域に侵入する政府行為について，利益衡量に

よって合憲性を判断することは明白に否定され

る。「政府から特定の領域で活動するすべての

権限を取り去ること」が連邦憲法および権利章

典の目的なのであるから，「特定の権利を何ら

かの連邦議会に与えられた権限と“衡量する”

ということはまったく正当化できない」のであ

る［Id, at 874-875］。
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ブラック判事は，憲法解釈についての衡量的

なアプローチを，「憲法の禁止規定を単なる訓

告」と捉える立場であるとして非難する。憲法

には絶対的な禁止規定が存在しないということ

を前提とするこのアプローチは，すべての憲法

問題を合理性 reasonablenessや程度の問題とす

るものであり，「英国における立法府の優越性

に近い見解」であるとされる。ブラック判事

は，成文憲法を持たない英国による専制的な植

民地統治が招いた宗教迫害の歴史を強調し，建

国の父たちが成文憲法を定めたのは，そうした

歴史的背景の中で「政府権力の権限を定義し，

より特定的にするためであった」と主張してい

る。そして，衡量的アプローチは，「立法府と

司法府に制憲者が想定したより多くの権限を与

える」点において問題があると批判している

［Id, at 866-879］。

以上のように，権利章典を特定領域における

政府権力の侵入禁止ルールとして捉え，衡量的

アプローチを否定するブラック判事の「絶対主

義」の見解は，言論の自由をめぐる多くの連邦

最高裁判例において示されている。

1951年のDennis v. United States判決（3）におけ

るブラックの反対意見は，この立場を明確に提

示するものの１つである。この事件において

は，共産党を組織した被告人たちが，合衆国政

府の転覆を唱道したとして，政府の転覆を目的

とする行為を禁ずるスミス法違反に問われた。

ヴィンソン判事の執筆した法廷意見は，「明白

かつ現在の危険」の原則を，害悪の重大性と発

生の蓋然性を勘案して判断するものとして再定

式化する衡量的なアプローチを採用し，被告人

たちの有罪を維持する判決を下した。これに対

し，ブラック判事は反対意見を執筆し，「私は

常に，修正１条は我々の連邦政府のキーストー

ンであり，この条項が保障する自由は，すべて

の自由の破壊に対する最善の保護手段を提供す

るものであると信じている」と述べ，「修正１

条が，単なる“合理性”についての連邦議会，

あるいは裁判所の認識に基づいて言論・プレス

の自由を縮減する法律を維持することを許すこ

とには賛成できない」として，少なくとも公的

事項の領域では，法廷意見が再定式化した「明

白かつ現在の危険」テストは不適切であると主

張した［Dennis, at 580］。

また，1959年のSmith v. California判決（4）にお

いても，ブラック判事はその「絶対主義」の立

場を明確に表明している。この事件では，わい

せつ表現の販売者を，商品の中身について知ら

ない場合であっても処罰することを定めた条例

の合憲性が争われた。ブレナン判事による法廷

意見は，問題となった条例が故意についての要

素を含んでいないために修正14条のデュー・プ

ロセス条項に違反すると判示したが，ブラック

判事は，故意のわいせつ文書販売であっても禁

止することはできないとして，同意意見を執筆

している。この同意意見においてブラック判事

は，「修正１条は，単純に“連邦議会は言論や

プレスの自由を縮減する法律を制定してはなら

ない”と述べている。私は，“縮減する法律を

制定してはならない”とは，縮減する法律を制

定してはならないという意味だと読む。つまり

国の最高法規である修正１条は，言論とプレス

の自由を，自由を縮減する連邦権力のまったく

“手の届かないところ”に置くことによって，こ

れら自由への評価を確定したのである」と述べ，

利益衡量によって表現の自由を制約することは

許されないと強調している［Smith, at 156-157］。
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このように，政府権力に対するカテゴリカル

な禁止命令として修正１条を捉え，衡量的アプ

ローチを否定する立場を取ったブラック判事

は，マッカーシズムの嵐が吹き荒れる時代にお

いても表現の自由の重要性を強調し続けた。し

かし同時に，ブラック判事はSmith判決で問題

となったわいせつ表現だけでなく，名誉毀損を

含む表現であっても「言論」の絶対的な保障を

主張したために，「教条主義的」であるとの批

判を受けた。

1952年のBeauharnais v. Illinois判決（5）では，白

人至上主義者による人種差別的なリーフレット

の展示を処罰するイリノイ州の集団的名誉毀損

法（group libel law）について争われた。ブラッ

ク判事は，反対意見において，当該州法を州に

よる検閲を認めるものであると評価し，曖昧な

文書誹謗の概念によってその検閲を正当化す

ることは許されないと主張した［Beauharnais, at 

271-274］。

また，1964年のNew York Times v. Sullivan判決（6）

同意意見でも，ブラック判事は名誉毀損的な言

論について，その保障の絶対性を主張している。

この事件では，不正確な記述を含むNYタイム

ズ紙の意見広告について争われた。ブレナン判

事による法廷意見は，公職にある者がその公職

に関して名誉毀損的な虚偽の言論で損害を受け

た場合には，それが「現実の悪意」をもってな

された場合のみ損害賠償責任を問うことができ

ると判示した。これに対し，ブラック判事の同

意意見は，「悪意」は捉えどころがなく，抽象的

な概念であり，立証も反証も困難であるとして，

NYタイムズ紙が「公職を批判する広告を発行す

る絶対的で無条件の憲法上の権利を有している」

ことを主張した［Sullivan, at 254］。

このようなブラック判事の「絶対主義」の硬

直性に対する批判の急先鋒に立ったのは，フラ

ンクファーター判事であり，両者の対立は我

が国においてもよく知られている［山口 1971:  

266-280; 町井 1989: 56-58; 高橋 1996: 165-172; 

塚田 2006: 265］。

フランクファーター判事は，前述のDennis

判決の同意意見において，「絶対的なルールは，

不可避的に絶対的な例外を招くことになり，そ

してこのような例外はやがてそのルールを侵食

するものである。民主的社会における自由な言

論の要求も，国家の安全の利益も，非ユーク

リッド的な問題を解決するにはあまりにも柔軟

性のないドグマを宣告することによってではな

く，司法プロセスの範囲内で競合する利益に

ついて率直かつ洗練された衡量を行うことに

よって，よりよく実現される」と述べている

［Dennis, at 524-525］。

また，Smith判決の同意意見では，英国にお

けるコモンローによるわいせつ表現規制が建国

期の米国に影響を与えたことに触れつつ，「わ

いせつ表現の法的規制を自由言論の否定である

として禁止するのは教条主義的絶対主義」であ

ると非難している［Smith, at 163］。

こうしたブラック判事とフランクファーター

判事との対立は，言論の自由についての判断

に留まるものではなく，憲法解釈に対するア

プローチや司法の役割についての理解におけ

る両者の見解の相違を表すものである。そこ

で，次節では修正14条によって権利章典の人

権規定を州にも適用する，いわゆる「編入

incorporation」理論に関する両者の主張の対立

について検討してみよう。
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２.２　全面的編入論

権利章典の人権規定の文言は，連邦議会（政

府）に向けられたものであり，州政府の権限を

直接的に制限するものではない。これに対し，

修正14条は，「いかなる州も，法のデュー・プ

ロセスによらず，何人からもその生命，自由，

または財産を奪ってはならない」としており，

連邦憲法によって州政府に制約を加えるもので

ある。連邦最高裁は，権利章典の人権規定の大

部分をこの修正14条の「自由」に「編入」する

ことによって，州にも適用されるものとする解

釈を確立している。

連邦最高裁の多数派は，判例を積み重ねる

中で１つひとつの人権規定が「編入」される

か否かを個別に判断する，「選択的編入 selective 

incorporation」の立場を採用した（7）。ブラック

判事はこれを否定し，修正14条は人権規定をす

べて州に対しても適用することを意図して制定

されたとして，「全面的編入 total incorporation」

を主張している。この全面的編入論には，ブ

ラック判事の憲法や司法の役割についての基本

的な理解が示されている。

1947年のAdamson v. California判決（8）では，編

入理論に関するブラック判事とフランクファー

ター判事の対立が明確に表されている。この事

件では，被告人に証言拒否権を与えないカリ

フォルニア州法について，修正５条の自己負罪

拒否特権を侵害するかどうかが争われた。リー

ド判事の執筆した法廷意見は，Palko判決の選択

的編入論を踏襲している。「編入」されるのは，

「秩序ある自由ordered liberty」の概念に含まれ，

それを否定すると「我が国の伝統と良心に深く

根ざし，基本的と呼ぶべき正義の原理」が失わ

れるもののみであるという立場を採用し，修正

５条は州に適用されないと判示した。

これに対し，ブラック判事は反対意見におい

て，法廷意見の立場を主観的で恣意的な判断を

許すものであるとして批判し，修正14条の制定

過程を詳細に検討した上で，全面的編入こそが

制憲者の意図であると主張している。

ブラック判事は，法廷意見がPalko判決と共

に先例として依拠する1908年のTwining v. New 

Jersey判決（9）について，その時々の連邦最高裁

の「基本的自由と正義」についての構想に応じ

て憲法の基準を周期的に拡張したり，縮小した

りする無制限の権力を裁判所に与えるものであ

るとして強く批判する。Twining判決では，自

己負罪拒否特権は「普遍的正義の不変の真理」

ではないとして州への適用が否定されたのであ

るが，ブラック判事は同判決が依拠する「自然

法」理論について，「権利章典の憲法的な保護

safeguardを侵食するもの」であるという。ここ

でブラック判事は，自然法理論がもたらした

ロックナー期におけるデュー・プロセス条項の

拡張的解釈の害悪を強調し，判事たちの「基本

的正義」という曖昧な観念についての構想が，

権利章典の文言に置き換えられることを懸念し

ているのである［Adamson, at 69-89］（10）。

ここで示されている見解は，彼の表現の自由

についての絶対主義理論と符合する。すなわ

ち，「連邦憲法の基本的な目的と計画は，連邦

政府は明白もしくは暗示的に与えられたもの以

外の権限を有するべきではなく，政府のいかな

る部門──執行府，立法府，司法府──も連邦

憲法によって与えられた，もしくは否定された

権限を取り去ったり，追加したりする権威を有

していないということ」であるがゆえに，ブ

ラック判事の憲法解釈における「決定的な要素
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は，文言と歴史」であって，「連邦最高裁の判

事たちによって決定される合理性や望ましさで

はない」のである［Black 1968: 8］。

このようなブラック判事の見解と鋭く対立し

たのが，フランクファーター判事の同意意見で

あった。フランクファーター判事は，全面的編

入論が先例において否定されていること，修正

14条のデュー・プロセス条項が修正５条と異な

る独自の意義を有することを理由に，法廷意見

の結論を支持している。彼によれば，過去の連

邦最高裁判事たちが選択的編入の立場を採用し

ていたのは，「南北戦争後においても州に残さ

れた権限」の射程を正しく尊重していたからで

あり，機械的な全面的編入は連邦の州に対する

過剰な介入を行うことを意味する。そして，フ

ランクファーター判事は，修正14条の柔軟な

「デュー・プロセス」概念は，「定着した正義と

いう概念の制限の範囲内」において解釈・適用

されるべきものであって，判事たちの単なる個

人的な判断によって決せられるものではないと

主張している［Adamson, at 62-68］。

ここで注目されるのは，両者が共に司法の恣

意的な判断を避けるべきことを根拠としながら

も，まったく反対の結論を導き出していること

である。ブラック判事が自然法理論を批判し，

憲法の文言と制定史にこだわることで司法の裁

量の射程を制限しようとしたのに対し，フラン

クファーター判事は，むしろ一連の先例を重視

するコモンロー的なアプローチを取ることこそ

が，司法の過剰な介入を防ぐことになると主張

したのである。

フランクファーター判事は，ある判決におい

て，連邦憲法は「英国本土から移植された，有

機的な生ける制度organic living institutions」で

あると述べている（11）。したがって，彼の理論

においては，憲法は制定時の文言に拘束される

ものではなく，判事たちは先例との関連におい

て個別の事件についての判断を積み重ねていく

役割を担うものとされる。

しかし，ブラック判事によれば，合衆国は「そ

れが少数派の権利を多数派の専制から守る最善

の方法であるという理由」で成文憲法を定めた

のであり，判事たちはその文言と歴史（制憲者

意思）に忠実でなければならないのである（12）。

このような両者の司法の役割に対するアプ

ローチの違いは，表現の自由理論における相違

にもストレートに表れている。政府権力の侵

入禁止ルールとして修正１条を捉えるブラック

判事の理論においては，判事たちが衡量的な判

断を行うことや，「わいせつ」や「現実の悪意」

といった曖昧な観念を用いることは許されない。

憲法の文言によって画定された特定の保護領域

に政府権力が侵入しているかどうかをカテゴリ

カルに判断することこそが，判事たちのなすべ

きこととなる。これに対し，フランクファーター

判事のコモンロー的アプローチは，判事たちに

個別の利益衡量を行うことを要求する。

フランクファーター判事の利益衡量論は，

「司法の自己抑制」の理論と結びついて展開さ

れたことによって，Dennis判決のようなケー

スにおいて表現の自由の制約を容認する結論に

つながるものであった［阪口 2010: 719-721; 山

口 1971: 269-271］。それとは対照的に，ブラッ

ク判事の「絶対主義」理論は，マッカーシズム

期においても表現の自由の重要性を強調する結

論を導き出したのであった。しかし，ブラック

判事は，晩年の判例において一定の表現の制約

を容認する意見を多数執筆しており，「保守化」
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したと評されることがある［Dennis et al. 1978: 

160-169; Magee 1980: 183］。

そこで，次節では，それらの意見におけるブ

ラック判事の憲法判断の構造について分析を行

う。

２.３　 晩年の「保守化」

1966年のBrown v. Louisiana判決（13）では，公

立図書館で人種分離に対する抗議の「座り込み

sit-in」を行った者が州の治安妨害罪によって

処罰されたことが問題となった。フォータス判

事による法廷意見は，平和的な座り込みは修正

１条の保障範囲内にあるとして当該州法を違憲

であると判断した。

これに対し，ブラック判事は，「連邦憲法の

いかなる条項も，連邦の50の州に対して，州の

政策への抗議を宣伝するために公立の図書館で

座り込みをすることを違法にすることを禁じて

はない」として，座り込みの規制を容認する反

対意見を執筆した。同反対意見は，「修正１条

は，正統に，そして適切にコミュニケートされ

うるあらゆる様式における，言論，執筆，見解

の表明を保護している。しかし，私は修正１条

があらゆる人もしくは集団に対して，州法や私

的・公的財産を無視して望むところどこにでも

行き，好きなときにいつでも行為する憲法上の

権利を保障しているとは決して思わない」と述

べている［Brown, at 166］。

また，1965年のTinker v. Des Moines判決（14）に

おいても，ブラック判事は法廷意見が修正１条

の保障範囲に入ると認めた表現行為について，

規制を容認する立場から反対意見を執筆してい

る。この事件では，ベトナム戦争に反対する意

思を表示するアームバンドを着用して高校に登

校した生徒らが停学処分を受けたことが問題と

なった。フォータス判事の執筆した法廷意見は，

学校という特別な場所において表現の自由が一

定の制約を受けることを認めつつも，生徒らの

行為は修正１条によって保障されており，停学

は違法であると判示した。ブラック判事はここ

でも，修正１条は「演説やデモを好きなところ，

好きな時間に行う権利を誰にも与えていない」

として，学校の処分を容認する判断を下してい

る［Tinker, at 517］。

こうしたブラック判事の「保守化」の転換点

となったとされるのが，1965年のCox v. Louisiana

判決（15）であった。この事件では，裁判所周辺

でのデモ行進の許容性が争われた。この事件で

問題となったデモ行進は，席の人種分離を行う

食堂をピケで封鎖しようとした黒人たちが逮捕

されたことに対する抗議として実施されたもの

であった。リーダーのコックスらは，警察との

交渉の上で，裁判所の近くで演説や歌を歌う集

会を行っていた。しかし，この演説の中で座り

込みの煽動を行ったとして，警官によって強制

的に解散させられ，後日逮捕・起訴された。こ

の事件では，州法の治安妨害罪，道路交通妨害

罪，裁判所の建物近くでピケや行進を禁じる罪

の３つについて合憲性が争われ，ゴールドバー

グ判事による法廷意見は３つとも違憲であると

の判断を下した。ブラック判事の反対意見は，

治安妨害罪と道路交通妨害罪については違憲で

あるとしたが，３つ目の罪については合憲であ

ると主張した。ここでブラック判事は，裁判所

を「群衆mobの脅し」から守ることの重要性を，

マッカーシズム期に共産党の脅威を説く見解に

強く反対してきた「彼の手によるとは思えない

ほど」強調し［毛利 2008: 155-159］，ピケや行
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進を規制することを容認したのである。

ここでのブラック判事の合憲判断のポイント

は，ピケや行進が修正１条によって保護される

「言論」以外の「行為」を含んでいるということ

である。ブラック判事は，「“言論”と区別され

る“行為”を規制する法律は，もしそのような

法律が言論，プレス，宗教の自由に間接的に衝

突する効果を持つ」ならば，「行為を抑圧する政

府利益が，修正１条の自由に緊密に関わる行為

に携わる個人の利益よりまさるとき，違憲となり

うる」と述べている。つまり，「行為」に対する

規制が結果的に表現の自由と衝突するような場

合には，利益衡量によって合憲性を判断すると

いう立場を示しているのである［CoxⅡ , at 577］。

このような「言論」と「行為」の区分論は，

晩年にブラック判事が「保守化」した結果とし

て生み出されたものというわけではない。Cox

判決と同じくピケ規制の合憲性が争われた1949

年のGiboney v. Empire Storage & Ice Co.判決（16）

においても，「ピケは言論以外の行為を含むも

のであり，その行為は規制立法に服されうる」

と述べている［Giboney, at 501］。

また，ピケ事例以外の判例においても，この

区分論は示されている。1950年代～ 60年代初

頭にかけて，共産党員に対する政治的弾圧をめ

ぐって争われた一連の判決において，ブラック

判事はこの区分論に言及している。

たとえば，1959年のBarenblatt v. United States

判決注（17）の反対意見がある。「赤狩り」を推進

した下院非米活動委員会（HUAC）による共産

党員歴の調査が問題となったこの事件で，ハー

ラン判事による法廷意見は，衡量的基準を採用

し，HUACの行為は修正１条に違反しないと判

示した。ブラック判事の反対意見は，ここでも

「絶対主義」理論を展開し，言論の自由を縮減

する法律に衡量的基準を適用することを批判し

ているのであるが，「行為を主に規制し，言論

に間接的に影響を及ぼす法律」については，利

益衡量を行うことを容認している［Barenblatt, 

at 137-142］。その他，ブラック判事は1961年の

Konigsberg v. State Bar of Carifornia判決（18），同年

のScales v. United States判決（19）においても，同

様の主張を行っている。

これらの判決から読み取れるのは，この区

分論が，言論の自由の「絶対性」を確保しつ

つ，「言論」の拡張的解釈を防ぐために用いら

れているということである（20）。ブラック判事

はGiboney判決反対意見で，修正１条の「言

論」の拡張的解釈が多くの法の執行を不可能

にしてしまうことを問題にしている［Giboney, 

at 502］。それゆえに，「直接的」に言論領域に

侵入する規制については衡量の余地なく禁止さ

れるが，言論ではない「行為」に向けられた規

制，結果的に言論に影響を及ぼすにとどまる規

制については，利益衡量による判断を認める理

論構成をとっているものと考えられる。

共産党弾圧をめぐる一連の判例の法廷意見に

おいては，ブラック判事の考えでは「直接的」

に言論の自由を縮減する法律が，「間接的」あ

るいは「付随的」規制の名の下に，利益衡量に

よって容認されていた（21）。これは，ブラック

判事にとっては到底許容できるものではなかっ

たのである。

しかし，晩年のブラック判事の目には，争わ

れている座り込みやピケに対する規制は，直接

的に「言論」を狙い撃ちにするようなものとは映

らなかった。この点が，「保守化」以前と以後の

判断を分けるポイントであったと考えられる（22）。
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２.４　 小括

ここまで見てきたように，ブラック判事は修

正１条を政府権力の侵入禁止ルールと捉えてい

た。この解釈においては，議会や政府の権限が

制限されるだけでなく，司法の裁量も統制され

ることとなる。すなわち，衡量的なアプローチ

や曖昧な法的基準による判断を行うことは許容

されず，判事たちは憲法の文言と制定史（制憲

者意思）に基づいて，争われている政府行為が

特定の保護されている領域に侵入するものであ

るかどうかをカテゴリカルに判断することが求

められる。ブラック判事自身の言葉を借りる

と，「半分奴隷・半分自由」という状態はあり

えないのである［Cahn 1962: 555］。

ブラック判事は，こうした理論枠組み自体

は，「保守化」したと評される晩年においても

維持している。結果的に，あるいは意図せず

に「言論」領域に影響を及ぼすような規制につ

いては許容しているが，「直接的」に言論に向

けられたものについては一貫して反対の立場を

取っている。これらのことから，ブラック判事

のアプローチは，政府行為のもたらす「効果」

よりも，その「動機」や「理由」に重きを置く

ものであると考えられる。

晩年の「保守化」と呼ばれる現象が示してい

るのは，ブラック判事の司法哲学の根本的転換

といったことではない。むしろ，時代状況が変

化していく中で，「言論」と「行為」，あるいは

「直接的」と「間接的」をいかに区分するのか

という，ブラック判事の理論がその初期から抱

え込んでいた困難が顕在化したというべきであ

ろう（23）。

３．宗教の自由と「絶対主義」

３.１　 Everson判決と「分離の壁」論

ブラック判事は，自身の著作において，「修

正１条の言論，プレス，宗教の自由の保障は，

権利章典によってアメリカ国民に与えられた，

専制的な政府からの卓越した保護であり，裁判

所はこの保護をいかなる方法においても薄めた

り，弱めたりすることを許してはならない」と

いう信念を表明している［Black 1968: 44］。す

なわち，修正１条の国教樹立禁止条項と自由行

使条項が「宗教の自由 religious freedom」を保

障しているということは，ブラック判事の理論

においては，両条項が画定する「宗教」という

特定領域に対する政府の侵入禁止ルールを定め

ていることを意味するものと解される。

このことは，Everson判決の法廷意見におい

ても示されている。ブラック判事は，まず，問

題となったバス通学助成のプログラムが「国教

を樹立するestablishment of religion」ことに関

するものであるかは「とりわけ課税について

の，この文言の意味についての理解にかかって

いる」と述べ，修正１条の制定史についての考

察を行っている。ブラック判事は，植民地時代

に政府の支援を受けた公定教会がもたらした

市民の争いや宗教的迫害といった害悪を指摘

し，そうした害悪に対抗するものとして，宗教

上の課税に対するヴァージニア州の反対運動に

ついて述べている。マディソンの有名な「請願

と抗議」と，ジェファソンが起草した「ヴァー

ジニア信教の自由法」を取り上げ，この２名が

修正１条の採択において「指導的な役割」を果

たしたと主張する。この制定史の検討によって

示されるのは，「課税，支援，その他のあらゆ
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る宗教に対する援助，あるいは宗教者個人もし

くは宗教集団の信仰への干渉についてのすべて

の権限を政府から剥奪することによって，個人

の宗教の自由はもっともよく実現しうる」とい

う，当時のヴァージニアの人々の信念である。

そして，ブラック判事はこのような歴史的背景

から，修正１条はヴァージニア信教の自由法と

「同じ目的」を有する，すなわち，「宗教の自由

に対する政府の侵入governmental intrusionに対

抗する意図」を持つものであると主張している

［Everson, at 8-13］。

したがって，国教樹立禁止条項の規範内容に

ついての「分離の壁」論も，表現の自由の場合

と同じく政府権力の侵入禁止ルールを定めるも

のとして提示される。「分離の壁」論の示して

いる「厳格さ」は，「宗教の自由」という特定

領域に侵入する政府権力については，程度問題

や合理性についての判断，衡量的なアプローチ

の余地が存在しえないことを意味しているので

ある。

そして，「分離の壁」論に続く具体的な事案

についての判断では，当該プログラムが宗教に

関係なく助成を行うものであることから，「修

正１条がニュージャージー州に対して，税金に

よるファンドを一般的なプログラムの一環とし

て教区学校の子どもたちのバス通学費を支払う

ために用いることを禁止していると言うことは

できない」として，「壁」を壊すものではない

と判示している［Id, at 16-18］。

ブラック判事の表現の自由理論が「言論」と

「行為」をいかに区分するかという困難を抱え

ていたのと同様に，Everson判決は，具体的な

事案の判断に際して何が「壁」を壊すものであ

るかということについて，明確な基準を提示す

ることに成功していない。しかし，少なくと

も，結果的に宗教者に公金が支出されるとして

も，その政府行為の動機が宗教に対する援助で

はないということが，ここでの合憲判断を支え

ていると考えられる（24）。

このようなEverson判決の国教樹立禁止条項

解釈は，通学助成という事案の類型にあわせて

なされたものであり，その射程はこの判決だけ

では明らかではない。

そこで，次節では，他の国教樹立禁止条項事

例におけるブラック判事の合憲性判断のポイン

トを概観する。

３.２　�その後の国教樹立条項判例におけるブ

ラック判事の見解

（１）解放の時間

1948年McCollum v. Board of Education判決（25），

1952年Zorach v. Clauson判決（26）という２つの

ケースでは，公立学校の生徒が正規の授業時

間内に宗教教育のクラスに参加することを許

す，「解放の時間」制度について争われた。ブ

ラック判事は，McCollum判決では法廷意見，

Zorach判決では反対意見を執筆している。

McCollum判決では，問題となっている制度

について，住民の税金によって維持される財産

である公立学校を宗教的指導のために用いるも

のであり，宗教教育を促進することにおける学

校当局と宗教団体の緊密な協力関係を示すもの

であるとした。そして，このような州の義務教

育システムの利用は，まさに「Everson判決の

解釈における修正第１条によって禁止されるこ

とそのもの」であるとして，違憲と判断してい

る。また，ブラック判事はこの法廷意見におい

て，Everson判決の「分離の壁」論をそのまま
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引用し，「修正１条は，宗教と政府が各々の領

域において他方から自由であるときに，その高

尚な目的を果たすためにもっともよく機能しう

るという前提に立っている」と述べて，修正１

条が打ち立てた壁を「高く，堅固に保つべき」

ことを強調している［McCollum, at 209-212］。

Zorach判決の反対意見でも，同様の判断が

なされている。ブラック判事は，Zorach判決

で問題となったプログラムとMcCollum判決で

違憲とされたプログラムの間に重要な差異はな

いとして，違憲であると主張している。すなわ

ち，義務教育システムを宗教的セクトに利益を

与えるために利用することは，修正１条が禁じ

ている「強制的な権力の行使」であるため，許

されない［Zorach, 318-319］。

ブラック判事は，このZorach判決反対意見

において，「政府が禁じられたフィールドに立

ち入っているかどうかを考えるということは，

政府が立ち入りすぎているかを問うことではな

く，少しでも立ち入っているかを問うことであ

る」と述べており，ここでも程度問題を排した

カテゴリカルな判断を行っていることが分かる

［Id, at 318］。

また，「各宗派，全宗派，そしてすべての非

信仰者の自由が保たれうるのは，州が宗教の領

域からまったく隔離され，完全に中立的である

ように強制されることによってのみである」と

して，修正１条がある種の「中立性」を要求す

るものであることを確認している。ここで，本

論文の関心との関係で重要なのは，連邦最高裁

が「解放の時間制度」を許容することが，この

中立性の放棄を意味すると述べられていること

である。ブラック判事は，州に「中立性」を保

たせるのでなければ，連邦最高裁が
4 4 4 4 4 4

「正統な教

派を法的に奨励し，非信仰者を軽んじる」こと

になり，宗教の自由に対する危機となると主張

しているのである［Id, at 319］。

ここにおいて，修正１条が政府に要求する

「中立性」は，政府の立法部門と行政部門だけ

ではなく，司法部門も拘束するものであるとい

うことが確認されている。この論理構造は，表

現の自由絶対主義理論における政府の侵入禁止

ルールと類似のものであるといえよう。

（２）公務員就任の際の「信仰の表明」の要求

1961年のTorcaso v. Watkins判決（27）では，メ

リーランド州憲法が公務員の就任に際して「神

の存在に対する信仰の表明」を要求することの

合憲性が争われた。ブラック判事は法廷意見を

執筆し，このメリーランド州の宗教審査が修正

１条に反すると判示している。

ブラック判事は，植民地時代に行われていた

宗教審査について，特定の宗教的信念を「形式

的に，あるいは実際に“公定establishment”す

る」ものであり，その宗教を信じない者の「信

仰の自由な行使に結果的に負荷を与える」も

のであったと述べている。そして，制憲者た

ちはそうした宗教審査を禁じる連邦憲法６条

（Article Ⅵ）を制定したのであるが，それに加

えて修正１条を定めているとして，修正１条の

射程について論じている［Torcaso, at 489-493］。

そこで，ブラック判事はEverson判決の

「分離の壁」論の部分とあわせて，1940年の

Cantwell v. Connecticut判決（28）から，「修正１条

は２つの構想を含んでいる。──信じる自由

と，行為する自由である。前者は絶対的である

が，事物の本性において，後者は絶対的ではあ

りえない」と述べられている部分を引用してい
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る。そして，Everson判決を確認するものとし

てMcCollum判決，Zorach判決があることに言

及しつつ，問題となった宗教審査は，「申立人

の信仰と宗教の自由に，違憲に侵入する invade

ものであり，彼に対して執行されえない」と述

べている［Id, at 492-496］。

ここでも，修正１条について，国教樹立禁止

条項と自由行使条項によって「宗教の自由」と

いう侵入禁止領域を画定するものであるという

理解が示されている。ブラック判事は，本件の

宗教審査について，連邦憲法６条違反であるか

どうかを直接的に問うていないだけでなく，２

つの宗教条項のどちらに違反しているのかとい

うことも明確に示してはいない。「信仰と宗教

の自由」への侵入をもって違憲と判断している

のである。

また，Cantwell判決を引用することによって，

「信仰」と「行為」の区分論を示していることも

注目される。そのことが本件の合憲性判断自体

に直接影響を及ぼしているわけではないと思わ

れるが，後年の著作においてもこの区分につい

て語っており，表現の自由理論と同様の立場を

示すものであると考えられる［Black 1968: 56］。

（３）公立学校における祈祷

公立学校での「全能の神」という言葉を含

む祈りの是非が争われた1962年のEngel v. Vitale

判決（29）において，ブラック判事は法廷意見を

執筆し，州によって定められた祈祷文を推奨す

るために公立学校システムを利用することは国

教樹立禁止条項に反すると判示している。

ここでもブラック判事は，修正１条の制定史

を検討した上で，問題となっている政府行為

が「壁」を壊すものであるかどうかをカテゴリ

カルに判断している。16世紀英国での聖公会祈

祷書に抵抗したピューリタンの歴史，建国時の

マディソンらのヴァージニア州での運動を参照

し，「憲法制定時，多くのアメリカ人は政府が

特定の祈祷に公印を押す危険性を認識してい

た」ことを主張し，本件で問題となった祈祷は

「教会と国家を分離する憲法上の壁を打ち壊す

もの」であるとしている［Engel, at 424-436］。

そして，本判決では，国教樹立禁止条項と自

由行使条項の関係についても言及している。ブ

ラック判事は，「２つの条項は特定の例におい

て重なり合うが，これらは２つのまったく異な

る種類の政府による宗教の自由への侵入を禁止

している」と述べ，国教樹立禁止条項について

の判断は，自由行使条項とは異なり，政府によ

る直接的な強制の存在に依存しないとしてい

る。ブラック判事はここで，政府による特権や

財政的支援が特定の宗教的信念の背後に置かれ

るときに発生する，支配的な公的宗教に従う

ようにという宗教的マイノリティへのプレッ

シャーを害悪として指摘している［Id, at 430-

431］。

したがって，ブラック判事の枠組みにおいて

は，ある政府行為が修正１条の保障する「宗

教の自由」に侵入するものであるかどうかは，

「国教樹立」と「自由行使」という２つの条項

それぞれについての制憲者意思を根拠に判断さ

れると解される。

３.３　 小括

ブラック判事の「分離の壁」論は，修正１条

を「宗教の自由」への侵入禁止ルールと捉える

理解を示すものであった。「壁」を超えて「宗

教の自由」に侵入する政府行為については，利
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益衡量や程度問題の判断の余地は存在しえない

のである。そこで，個々の具体的な政府行為の

合憲性判断に際しては，「壁」を壊すものであ

るか否かをカテゴリカルに問うことになるが，

「国教樹立」という文言は，「言論」以上に抽象

度が高い。したがって，実際に何がこのカテゴ

リーに該当するかの判断は，表現の自由の判断

以上に制憲者意思（制定史）の解釈に大きく依

存することとなる。

それゆえ，ブラック判事の理論には，その制

憲者意思の解釈が妥当なものであるかという問

題が重くのしかかってくるのであるが（30），こ

こまで検討してきた判例からは，少なくとも以

下のことが明らかにされている。

まず，「分離の壁」論は，政府権力と宗教の

あらゆる接触を「絶対的に」禁止することを志

向するものではない。ブラック判事は，表現の

自由理論と同様に，「信仰」と「行為」の区分

論を主張していた。ブラック判事の枠組みで

は，政府権力の行為が主として「行為」に向け

られているとき，それが結果として宗教と接触

するとしても，それは「宗教の自由」への侵入

とはみなされないのである。

このことと関連して，ブラック判事の合憲性

判断は，政府行為の「動機」に重点を置くもの

であると考えられる。程度問題を排してカテゴ

リカルに判断を行うブラック判事の理論では，

たとえば，支出される公金の額の多寡は問題に

ならない。それゆえ，ブラック判事が修正１条

によって要求されると述べる「完全な中立性」

とは，「結果の中立性」を意味するものではな

いのである。すなわち，それは政府が宗教と接

触するときに生じるあらゆる「結果」が中立的

であることを教条主義的に求めるものではな

く，主として政府行為の「動機」を制限する機

能を持つものであると解される（31）。

４．むすびにかえて

ブラック判事の宗教の自由理論は，表現の自

由理論と同様に，司法の裁量の射程を統制する

意図を含むものであった。裁判所が衡量的アプ

ローチや程度問題の判断を排し，カテゴリカル

な判断を行うことは，「政府の公職にあるもの

全員が，厳格に定義された境界線の内側でその

権力を行使するように強いられなければならな

い」という彼の強い信念を反映しているのであ

る［Black 1968: 870-871］。

しかし，連邦最高裁多数派は，このブラック

判事の枠組みをそのまま維持することはなかっ

た。「分離の壁」論を読み替えながら，ブラッ

ク判事の否定する衡量的なアプローチを発展さ

せていったのである（32）。

ブラック判事の理論は，結局のところ何が

「宗教の自由」への侵入にあたるかというカテ

ゴリー該当性の判断において，制憲者意思の解

釈に大きく依存する。そして，この点における

裁判官の主観性・恣意性をいかに排するのかと

いう疑問に答えるものではない。

こうした問題点を踏まえて，なおブラック判

事の理論に再考すべきところが残るとすれば，

「結果の中立性」とは異なる意味で「分離の壁」

論を語っているという点であろう。この点に着

目するならば，「分離の壁」論は，「憲法上の権

利とは政府の行為理由を統制するものであると

の，ドゥオーキン的な見方」［阪口 2011: 59］を

示すものとして読み直すことができる。これまで

連邦最高裁多数派は，事案の性質に応じて様々
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な審査基準を乱立させることによって利益衡量

の枠付けを試みてきたのであった。ブラック判

事の理論は，そのような衡量的アプローチの限

界を示すものとして，現在性を失ってはいない。

政府権力の行使のされ方や行為主体の多様化

が進む現代においては，恐らくはブラック判事

の活躍した時代以上に，政府行為と宗教が接触

する局面は多様化している。ブラック判事が苦

闘した，衡量的なアプローチが適する場面とそ

うでない場面をいかに切り分けるかという課題

は，今なお残されているといえるだろう。

〔投稿受理日2014.8.22 ／掲載決定日2015.1.29〕

注
（1） 修正１条の全文は，以下の通りである。「連邦議
会は，国教の樹立に関する法律，あるいは宗教の
自由な活動を禁ずる法律を制定してはならず，言
論およびプレスの自由を縮減する法律，ならびに，
人々が平穏に集会する権利および苦痛の救済を求
めて政府に請願する権利を制限する法律を制定し
てはならない」。

（2）330 U.S. 1.
（3）341 U.S. 494.
（4）361 U.S. 147.
（5）343 U.S. 250.
（6）376 U.S. 254.
（7）Palko v. Connecticut, 302 U.S. 319（1937）.
（8）332 U.S. 46.
（9）211 U.S. 78.
（10）ブラック判事は，後年の著作において，Twining
判決を「裁判所が明白な憲法の命令の代わりに合
理性 reasonablenessという概念を用いることを幅広
く認めるものとしてデュー・プロセス条項を解釈
する方向へ大きく踏み出した」ものであると批判
している［Black 1968: 38］。

（11）Bridges v. California, 314 U.S. 252（1941）, 293.
（12）ブラック判事は公開インタビューの中で，自身
の立場を「文言主義 literalist」と呼んでいる[Cahn 
1962: 555]。このような立場は，「原典主義 textualism」
とも呼ばれ，保守派の判事であるスカリアとの類似

性も指摘されている［Gerhardt 1994: 28-48］。
（13）383 U.S. 131.
（14）393 U.S. 503.
（15）379 U.S. 559.
（16）336 U.S. 490.
（17）360 U.S. 109.
（18）366 U.S. 36.
（19）367 U.S. 203.
（20）ブラック判事はKonigsberg判決反対意見で，修
正１条を「文字通り」捉えるべきことを主張する
中で，1953年のミクルジョンの論文を引用してい
る［Konigsberg, at 64-65］。「言論」の範囲を限定す
ることによってその保障の絶対性を保つという点
においては，両者のアプローチは共通するものと
考えられる［Meiklejohn 1953: 464; Meiklejohn 1961: 
246-251］。

　　ただし，ブラック判事はミクルジョンの基本的
立場への敬意を表明しつつも，政治的言論のみが
憲法上保護されるとする見解には反対している
［Cahn 1962: 559; Black 1968: 46］。
（21）ブラック判事はDennis判決反対意見において
も，直接的に「言論」「行為」区分論に言及しては
いないが，原告たちが訴追されたのは政府を転覆
しようとしたためでも，転覆を意図した「行為」
のためでもないと述べている［Dennis, at 579］。

（22）ブラック判事は，1970年に行われたインタ
ビューにおいて，「直接」「間接」の区別を行わ
ない絶対主義的解釈の下ではあらゆる政府の規
制が実施不可能になるという懸念を示している
［Yarbrough 1974: 275］。
　　また，ブラック判事の連邦最高裁での同僚で
あったハーラン判事も，ブラック判事が「連邦の
司法の役割についての伝統的観念への忠誠」とい
う点において一貫しているとして，「保守化」した
という言説に反論している［Harlan 1967: 1-3］。

（23）ブラック判事の理論における「言論」と「行為」
の区分の困難については，当然早くから指摘されて
いる［Ash 1967: 853; McBride 1969: 48-49］。また，
このような区分論に基づく「言論プラスspeech plus」
の概念に対しては，「あらゆる言論は必然的に言論プ
ラスの要素を含む」との批判がなされている［Kalven 
1965: 23; Kamin 1966: 210-212］。

（24）ブラック判事の執筆したEverson判決法廷意見
のファースト・ドラフトは，宗教の自由の定義に
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言及しておらず，シンプルに援助が間接的・非本
質的で，交通安全という正統な政府利益があるこ
とのみを主張していた。「分離の壁」論部分は，ラ
トレッジ判事の主張を受けて追加されたものであ
ることが指摘されている［Ball and Cooper 1992: 
241］。

（25）333 U.S. 203.
（26）343 U.S. 306.
（27）367 U.S. 488.
（28）310 U.S. 296.なお，ブラック判事はこの判決に
おいて個別意見を執筆していないが，全員一致の
法廷意見に参加している。

（29）370 U.S. 421.
（30）ブラック判事の制憲者意思の特定方法が恣意的
なものであるとの批判もなされている［Teeter and 
Smith 1978: 36-39］。

（31）阪口正二郎は，国家に要求される善き生の構想
に対する中立性について，国家の行為の「帰結の
中立性」を求める解釈と，「正当化理由の中立性」
を求める解釈の２つがあることを指摘し，リベラ
リズムの要求する国家の中立性は後者であるとし
ている［阪口 2011: 54］。

（32）1970年代以降の連邦最高裁において支配的な基
準となった「レモン・テスト」も，国家と宗教の
関係を分離の程度問題で考える衡量的アプローチ
の発想に立って定立されたものであると考えられ
る［根田 2014］。
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