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宗教条項の再定位
　　アメリカにおける世俗的良心の保護理論　　

森　口　千　弘

はじめに

　アメリカでは長年、宗教的信念に対して特別な保護が与えられてきた。

1963年の Sherbert 判決
（ 1 ）

では宗教的信念と法義務の衝突に際して、一定の要
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件（Sherbert テスト）を満たせば、違憲の瑕披のない法による義務であっ

ても、宗教的義務を優先させ法義務免除を認める判断を下している。Sher-

bert 判決は1990年の Smith 判決によって事実上覆されたが、その後連邦、

州の各議会により、Sherbert テストを事実上復活させる立法がなされ、現

在は連邦、 州政府それぞれの RFRA （Religious Freedom Restoration Act） 

や RLUIP（Religious Land Use and Institutionalized Persons Act）とい

った宗教的主張に義務免除を与える法律の下で特別な保護が続いている
（ 2 ）

。

　このように、アメリカでは伝統的に、宗教的主張に対して法義務の免除を

典型例とするアコモデーション（便宜的措置）と呼ばれる措置を行うべきと

の強い主張があった。もっとも Sherbert テストのもとで定式化されたこの

ようなアコモデーションは、一般に宗教のみに他にはない特別な保護を与え

るものと理解されてきたにもかかわらず
（ 3 ）

、その対象たる「宗教」がいかなる

ものであるべきかに関しては必ずしも明確な定義がされてこなかった。

　アコモデーションを考えるに際して、「何が宗教か」という定義の問題は

重要である。宗教へのアコモデーションは、宗教行為の自由条項に関わる問

題としてのみならず、国教条項にも関わる問題としても議論されてきた。と

いうのも、アコモデーションは、「宗教」的主張のみに違憲の瑕疵のない法

からの義務免除を認めるという極めて特別な取り扱いを行うため、この定義

の如何によっては、アコモデーションが特定の宗教への肩入れに用いられて

国教条項に違反する可能性や、宗教以外のコミットメントと比較して宗教に

不公正な優遇が与えられる可能性があるのである。例えば、仮にアメリカで

大部分を占める一神教的な宗教のみがアコモデーションの対象となったとし

たら、それは国教条項が禁ずる、国家による特定宗教への優遇の典型的な例

と見なされるであろう。また、ある判決では、宗教的な立場と非宗教的な立

場を区別し、片方を優遇した場合、国家の宗教的中立性が損なわれかねない

と指摘されており
（ 4 ）

、宗教のみを特別に取り扱うアコモデーションは、この点

でも問題となりうる。さらに、仮に宗教行為の自由の保護のために、国教条
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項の問題に目をつぶったとしても、別の問題が残る。すなわち、宗教的か非

宗教的かを問わず、様々なコミットメント（献身）が個人にとって重要な役

割を果たす現代社会において、宗教的コミットメントだけが特別な扱いを受

ける理由はあるのか、という問題である。これは、伝統的、一般的な宗教と

は異なる少数者の宗教や、無神論的、世俗的な主張はアコモデーションの対

象となるべきか否か、という問題と言い換えることができる。

　このように、いかにして「宗教」を定義するか、という問題は、修正 1 条

に基づくものか立法に基づくものかを問わず、アコモデーションを行うに際

して極めて重要な問題となる。そして、その「宗教」の定義に関する議論の

中で、個人にとって宗教と同等の役割を果たすような世俗的良心なども、ア

コモデーションによって保護を受ける「宗教」にカテゴライズされるべきか

否か、という問題も生じる。

　本稿の目的は、この世俗的良心への保護に関するアメリカの議論を検討す

ることにある。アメリカ憲法には明文で世俗的な思想、良心を保護するよう

な規定がなく、世俗的良心の保護について直接取り扱う論文も多くはない。

しかしながら、宗教へのアコモデーションに関する諸問題の中で、世俗的良

心の問題は、むしろ明文の規定がないゆえに生々しいものとして現れてきて

おり、アコモデーションを考える際に世俗的良心の取り扱いの問題を避けて

通ることはできなくなっている。また、明文の規定がないゆえに、保護され

るべき世俗的良心の定義の問題に関しては、むしろ日本より進んだ議論がな

されているということができる。そこで本稿では、アコモデーションと宗教

条項、特にその保護対象に関するいくつかのアプローチを、「世俗的良心の

自由」という切り口から検討し、保護の対象に世俗的良心は含まれるべきか

否か、含まれるとして、保護される世俗的良心はどのように枠付けられるべ

きか、ということを明らかにしていきたい。
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2 　「平等な自由」論と宗教行為の自由

　Christopher L. Eisgruber と Lawrence G. Sager の一連の共著（以下、

両者の共著に関して述べる最には Eisgruber & Sager とする）は、修正 1

条の宗教条項を宗教の価値を保護するための「特権
（ 5 ）

」としてではなく、「平

等」の観点から考察しようと試みている。Eisgruber & Sager は、従来の国

教条項、宗教行為の自由条項の解釈は、宗教がアコモデーションに際して不

当に有利に取り扱われる一方、別の場面では不当に不利に取り扱われてきた

とし、その原因として、宗教を他の何者とも異なる例外的（anomaly）な

ものと捉えるアプローチをとってきたことを指摘している
（ 6 ）

。彼らは、このよ

うな従来の「奇妙な宗教的自由観
（ 7 ）

」が抱えてきた問題を解決するために、国

教条項、宗教行為の自由条項双方にまたがる修正 1 条の宗教条項を「平等」

の観点から再定位する包括的な理論として、「平等な自由」論を提示する。

この理論では「平等」を分析の軸にすることにより、必然的に非宗教的なコ

ミットメントと宗教的なコミットメントとの比較が重大な要素として現れる

こととなり、 本稿の問題意識とも極めて近い問題が扱われることになる。

　Eisgruber & Sager の理論はアメリカの宗教条項の研究者の中で極めて大

きなインパクトを持つものとして理解されている。本稿では紙幅の関係、ま

た本稿の問題意識との関係から「平等な自由」論のうち純粋に国教条項に関

わる部分は取り上げず
（ 8 ）

、宗教行為の自由条項に関わる部分、特にアコモデー

ションに関わる部分に焦点を当てて検討していく。以下、⑴では「平等な自

由」論の概観と従来の議論との関係性を、⑵では「平等な自由」論で保護さ

れる「傷つきやすさ」の内実を、⑶では「平等な自由」論が有する世俗的良

心保護に関する意義を示していく。

　⑴「平等な自由」論の概観

　Eisgruber & Sager が「平等な自由」論の原型というべきモデルを示した
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のは1994年の論文
（ 9 ）

であるが、この際彼らはそれまでの宗教条項解釈が宗教の

価値を重視してきた点を批判している。彼らによれば、現代の憲法における

二つの大きなパラダイムとして、第一に表現の自由のように、特定の価値に

対して高いレベルの「特権」（privilege）を与えるという面、第二にアフリ

カ系アメリカ人への差別禁止のようにアフリカ系アメリカ人自体を特別に価

値あるものとして扱うのではなく、彼らを市民として平等に遇するために

「保護」（protection）を与えるという面があるという
（10）

。そして、彼らは宗教

に対しては「保護」が適切であると主張する。

　彼らによれば、宗教には「特権」を与えられるべき優越的な価値はなく、

宗教を特別扱いすることは不平等を産む。メンバー全員が同じ宗教を信奉し

ている社会では宗教に「特権」を与えても何ら負の効果ははないが、多様な

社会においてそれはむしろ、多数派から宗教と見なされないマイノリティー

宗教を抑圧することになりかねないためである
（11）

。更に、「宗教は決して、道

徳的な反省と衝動に関する唯一の源泉ではないし、道徳的な反省と衝動は、

人間の高尚な活動の唯一の形態ではない
（12）

」という前提のもとでは、宗教的な

コミットメントと世俗的なコミットメントを区別して取り扱うことは不平等

となると指摘する。このように宗教への 「特権」 は否定しながら、 Eisgruber & 

Sager は、個人、団体のアイデンティティーが宗教的なコミットメントや実

践（practice）の共有によって規定される点、そして（より重要なものとし

て）個人、団体が宗教に対する迫害に際して「傷つきやすさ」（vulnerable）

を有している点を考慮し、宗教に対しては「保護」が求められていると述べ

る
（13）

。にもかかわらず、従来の宗教行為の自由、なかんずく、アコモデーショ

ンに関わる議論では、表現の自由と同様に宗教行為の自由に関しても「特

権」の文脈で理解されてきたため問題が生じてきていたとされる。

　このように Eisgruber & Sager は宗教の価値に基づく特権付与を批判す

るとともに、Smith 判決
（14）

で Sherbert 判決が事実上覆される前から Sherbert

テストは宗教行為の自由一般に適用可能な基準としては事実上機能していな
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かったと指摘する。「Simith 判決以前の〔法義務免除に関する〕憲法上の説

明は公平なものでも、説得的なものでもなかったし、宗教的免除を支配する

法理は未熟なものでしかなかった
（15）

」というのである。事実、Sherbert テス

トの下で免除が認められている事例はほとんどが Sherbert 同様の失業保険

給付に関する事例であり、 唯一の例外は義務教育の免除が認められた Yoder

判決
（16）

のみである。（なお、Smith 判決は、Yoder 判決を宗教行為の自由と親

の教育権の問題が複合的に重なった事案であり、純粋な宗教行為の自由に

基づく義務免除の問題ではないとしている
（17）

。）宗教的信念と法が対立したそ

の他の連邦最高裁の判例では、信仰への制約が不存在とされたり
（18）

、その所

属先の特殊性から Sherbert テストがそもそも適用されなかったり
（19）

、あるい

は Sherbert テストが適用されても政府のやむにやまれぬ利益が存在すると

されたりと
（20）

、いずれも免除を主張した側が敗れている。厳格審査の際の基

準として知られるやむにやまれぬ利益のテストが用いられた際に、これほ

ど政府の側の利益が承認されやすいのは Sherbert テストのみである。この

ように、Eisgruber & Sager は Sherbert テストが「原則というより例外
（21）

」

になってしまっており、Sherbert テストで採用されている、憲法上の配慮

（attention）をする必要があるような宗教活動特有の価値、という考え方

は、理論的に困難であると指摘する
（22）

。

　Eisgruber & Sager は宗教の価値に「特権」を与えるという考え方に代わ

り、宗教条項に関する別の理論枠組みの必要性を強調する。彼らによれば、

宗教条項のもとで宗教はそれが有する「傷つきやすさ」ゆえに保護されるの

である。従って、宗教に対するアコモデーションは、対象の「傷つきやす

さ」に対して等しく与えられる「平等な尊重（equal regard）」の一環とし

て、「平等」の名の下に正当化されることになる
（23）

。このように平等に定位し

た宗教条項の理解の末、2007年に示されたのが、下記のような「平等な自由

（equal liberty）」論である。彼らはこの理論を宗教条項に関する包括的なモ

デルとして提示している。
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　我々が「平等な自由」と呼ぶところのモデルは、三つの異なった構成要素

からなる。第一に、平等な自由論は平等の名の下に、我々の政治的コミュニ

ティーのいかなる構成員も、彼らの重要な献身や課題に関する超自然的な拠

り所を理由としてその価値を減ぜられるべきではないと要求する。……第二

に、これもまた平等の名の下に、平等な自由論は、深く重要な形で差別と関

わる場合を除けば、我々にとって宗教を特別な利益に値する、ないし特別な

障害を課すにふさわしいものとして扱う憲法上の理由はないと主張する。最

後に、平等な自由論は憲法的な自由一般に関する広い解釈を要求する。これ

は、宗教上引き起こされた事象にかかわりあっているか否かに関わらず、す

べての人が言論の自由、個人の自律、結社の自由や私有財産の権利など、独

自に宗教と関わるものでも宗教という言葉を定義するものでもないが、宗教

的実践の繁栄を可能にするものであり、そうした諸権利を享有することを求

めるものである
（24）

。

　このような「平等な自由」論の下、宗教的信仰は憲法上の特別な配慮を受

けるが、これは宗教が持つ、敵意や無視に際しての「傷つきやすさ」のみを

理由として　すなわち「平等な自由」論の第一の原理の実現のために　「保

護」されるのであり、宗教の持つ特別な価値に「特権」を与えるものではな

いとされる
（25）

。「平等な自由」論のもとでは、宗教行為の自由条項は「宗教を

事由とした不利益取り扱いを禁じた概念であり、その内容は平等原則に解消

される
（26）

」ものとして理解されるのである。

　とはいえ、この理論から導き出される結果は、一見すると従来の議論と大

差ないようにも思われる。例えば彼らは、宗教とそれ以外について異なる取

り扱いをすることを否定しない。彼らは、一方では芸術に対して政府が助成

を行うのと同様に宗教に対しても助成することは許されないとの立場を取る

し、他方では、通常の企業と異なり、教会は性別に基づく差別を禁じる法律
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に反して女性を司祭として雇うことを拒絶することが許されるとも主張す

る
（27）

。Eisgruber & Sager は宗教の価値に基づく特別な取り扱いを否定するけ

れども、配慮を必要とする「傷つきやすさ」に対して、これまでの宗教に与

えられてきた「特権」を「保護」として理解し、他とは異なる取り扱いを

行う場合もありうるのである。しかしそれならば、「平等な自由」論の意義　

Sherbert 判決以来の宗教的自由の枠組みが抱えていた問題を解決するため

の方策としての意義　はどこにあるのか。

　思うに、「平等な自由」論の最も大きな意義は、宗教以外の対象にも宗教

に対するのと同様に特別な保護を与える場合がありうる、ということであ

る。彼らの理論によれば宗教の「傷つきやすさ」は憲法上特別な保護を受け

るけれども、それは宗教のもつ「傷つきやすさ」と比較可能な真摯な世俗的

献身に対しても、宗教に対するのと同様の特別な保護を与えることを含意す

る
（28）

。平等な自由論によれば、政治的コミュニティーの一員としての立場は、

いかなる場合でもその人の持つ宗教的信念によって規定されるべきではな

い
（29）

。従って、「傷つきやすさ」を有するものは、それが宗教的か否かに関わ

らず平等に扱われなければならないのである。更に、そのような「傷つきや

すさ」に対しては、それを保護するために「議会などの立法府や、行政部門

の公務員などその他の政治的アクターの積極的な取り組み
（30）

」も求められるこ

とになる。

「平等な自由」論によれば、宗教的信念を持つこと故に国家から利益を得た

り、特定の宗教的信念を持たないが故に国家から不利益を受けたりすること

は許されない。また、宗教的信念の有無に関する部分以外は同等の他者と比

べて差別的な取り扱いをすることも、宗教を特別に保護することになり、許

されない。つまるところ、ある人が宗教的か否かは、その人を特別に、また

は不利益に扱う理由にはなりえない一方で、特定の宗教的信念を持つこと

で、あるいは無宗教や不可知論者であることで「傷つきやすさ」を有してい

る人は、彼らが宗教的か否かにかかわらず保護を受けうるべきであるとされ
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る。「平等な自由」論の下では、アコモデーションは宗教、ないしそれと近

似のコミットメントに由来する「傷つきやすさ」に対する平等な配慮として

機能するのである。

　⑵「傷つきやすさ」とは何か

　宗教の「価値」への「特権」付与を廃し、代わりに「傷つきやすさ」に対

する配慮としての「保護」を措定することで、Sherbert 判決の枠組みが抱

えていた問題を解決しうると Eisgruber & Sager は主張する。すなわち、

個人の信仰に立ち入り、特定の宗教を優遇するか否かを国家が決定すること

を避けながらも、宗教行為の自由条項、ないし RFRA などの法律の下でア

コモデーションの対象となるものを「傷つきやすさ」という世俗的基準で同

定し、「傷つきやすさ」への配慮としてアコモデーションは正当化される、

というのである
（31）

。

　とすれば、次に問題となるのは「平等な自由」論のもとで保護される「傷

つきやすさ」とは何か、という問題である。Eisgruber & Sager の目的は、

これまでのアコモデーションに課せられていた「宗教」という枠を単純に取

り払ってその範囲を無尽蔵に広げ、すべての規制への異議に対して免除を認

めることではない。彼らはあくまでも、従来の宗教と比較可能な「傷つきや

すさ」を持つ信念を、宗教と同等に扱わないことは不平等である、と主張し

ているに過ぎない。従って、「傷つきやすさ」をどのように枠付けるのか、

という問題が重要となる。

　Eisgruber & Sager はこの「傷つきやすさ」について詳細な定義を行って

はいない。しかし、過去の宗教的アコモデーションに関わる判決を引き合い

に出しながら「平等な自由」論のもとで保護される対象がいかなるものかを

示す際に、「傷つきやすさ」の指標となる重要な示唆を行っている。以下、

二つの例を挙げて、彼らの考える「傷つきやすさ」とは何なのかを検討して

いきたい。
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　第一に彼らが検討するのは、Sherbert 判決
（32）

と同様の事案で、就業拒否

の理由が宗教的なものでない場合である。Eisgruber & Sager は、原告

の土曜就業拒否の理由が子育てのためであった場合（この原告を Mother 

Sherbert と呼称する）、この原告は宗教的な拒否と同様に法義務免除の対

象となりうるか否かを検討し、結論として、想定されるいかなる Mother 

Sherbert も法義務免除の対象とはなりえないとする
（33）

。

　ここで彼らが重視するのは、Mother Sherbert が免除を求める理由が「宗

教的ないし非宗教的であることに対する反感や無関心によるものではない
（34）

」

点である。彼らは、Sherbert 判決の原告である Adel Sherbert が土曜日に

働くことができない理由が安息日再臨派の教義による「不可変（inflexible）

のもの」であったとする一方で、Mother Sherbert の就業拒否の理由であ

る「子育て」の問題は、チャイルドケアーを得るなど自身の努力によって解

決可能であり、宗教的な義務とは重要な部分で異なると述べる。もちろん、

チャイルドケアーを見つけられない、また経済的な理由で雇うことが困難な

親に対して上記のような要求をするのは現実的ではない。しかし、それは憲

法の宗教条項の下で保護されるべき事柄ではないのである。宗教的自由に関

する包括的モデルである「平等な自由」論の下では、Mother Sherbert の

「子育てのため」という主張は、多くの宗教的、非宗教的コミットメントと

は異なり、可変的なものであり、また歴史的に迫害、差別的な取り扱いを受

けてきたわけでもない。従って、「子育て」に基づく主張には保護されるべ

き「傷つきやすさ」は存在しないと結論付けられるのである
（35）

。

　第二に彼らが検討するのは次のような事例である。仮にある警察署で、宗

教的理由によってひげを生やさなければならない場合のみに例外的にひげを

生やすことを認めながら、他方で毛包炎や肌の状態による理由でひげを生や

すことは禁じていた場合、その警察署の警察官が「国家は、彼がひげを生や

す世俗的な理由、ここでは健康に関わる理由、を宗教的な理由より劣るもの

として取り扱うことで平等な自由を侵害している」と主張することは可能な
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のか
（36）

。Eisgruber & Sager によれば、ここには極めて困難な問題が存する。

ここでは宗教的理由で髭を剃るができない人のみに対し例外的な免除が認め

られており、それらの人たちが毛包炎を理由に髭を剃れない人に比して優遇

されているのである。ここでは「宗教的な献身をその他のもの（ここでは肌

の状態）に対して優遇することで、国家は平等な自由論の反差別的な原理を

侵害する
（37）

」状態が生じているとの主張も可能になるのではないか。

　しかしながら Eisgruber & Sager はこの問題に関しても Mother Sherbert

の事例と同様に、「平等な自由」論のもとでは宗教的な警察官と毛包炎の警

察官の異なる取り扱いが是認されると述べる。彼らによれば、毛包炎の警察

官が髭を剃れない理由は適切な治療によって解消可能な事柄であり、彼らは

より少ない痛みで髭が剃れるのであればそれを拒否する理由がない。一方、

宗教的自由から髭を剃れない警察官は、棄教する以外のいかなる手段を用い

ても髭を剃ることができない。前者の拒否が条件次第（conditional）で変

更できる理由に基づくものである一方、後者の拒否は変更不可能な理由によ

るものであり、「平等な自由」論の下で保護を受けうる「傷つきやすさ」は

後者にのみ存するとされるのである
（38）

。

　この二つの事例では、「平等な自由」論のもとで重要な役割を果たす「傷

つきやすさ」を同定する際のメルクマールが示されている。上記のことか

ら、Eisgruber & Sager が保護の適否を区別する際に用いる基準は、免除を

求める理由が不可変（inflexible）なものか条件次第（conditional）のもの

かという点、及び、その不可変性故に歴史的に迫害、差別を受けやすいもの

であるかという点である。子育てのための土曜日の就業拒否は（経済的に実

現可能かどうかは別として）、チャイルドケアーなど対応策をとることで回

避可能な理由であり、いかなる対策をとっても土曜日に就業できないわけで

はない。同様に毛胞炎で髭が剃れない警察官も、適切な治療によって条件を

整えれば髭を剃ることができる。一方、宗教的な理由で土曜に働けない者

や、髭を剃れない者は、規制を強要すれば、棄教するか法に背くか、という
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二者択一を迫られている。

「平等な自由」論のもと、「傷つきやすさ」は法義務免除の理由が「不可

変」であるか、「条件次第」であるかによって判断される。そして、個人の

不可変的な、いかなる条件でも変更不可能な「深いコミットメント（deep 

commitments）」は、差別や迫害にさらされやすいことが明らかであり、そ

れ故その「傷つきやすさ」に対する配慮として、「平等」の実現のためにア

コモデーションを受けうるのである。

　⑶「平等な自由」論と世俗的良心

　では、この「平等な自由」論は世俗的良心の保護に関して具体的にはどの

ようなインパクトを持つのであろうか。そもそも Eisgruber & Sager が宗

教条項を「平等」の観点から分析しようとした最初の試みである The Vuln-

erability of Conscience：The Constitutional basis for protecting Religious 

Conduct では、論文のテーマについて、「深く価値あるやり方で人間という

存在の原動力となっているコミットメントや情熱というのは、宗教のみに尽

きるというものではない」と述べており、本稿が世俗的良心と呼ぶところ

の、非宗教的コミットメントへの保護は彼らの理論の主要なテーマであると

いってよいだろう
（39）

。このことは、「平等な自由」論のもとで「非宗教的コミ

ットメント」が保護されるか否かに関する彼らの検討からも明らかである。

　Eisgruber & Sager は「平等な自由」論の射程を検討するに際して、

Seeger 判決、Thomas 判決のように世俗的なパシフィストが法義務免除の

主張をした場合、どのような結論が導かれるのかを検討している
（40）

。具体的に

は、良心的徴兵拒否を定めた兵役法の規定が宗教的な拒否者にのみ免除を認

め、宗教とかかわりのないパシフィストなど世俗的な拒否者に対しては拒否

を認めないものであれば「平等な自由」論のもと許されるのかという問題、

あるいは、世俗的なパシフィストが軍需工場での労働を拒否した際に、宗教

的なパシフィストが同様の行為をした際に受けうる失業保険の給付を行わな
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いことは許されるのか、という問題である。すなわち、ここで検討されるの

は宗教的信念と世俗的信念の差別的取扱いに関する問題である
（41）

。

　Eisgruber & Sager によれば、このような差別は「平等な自由」論のもと

では許容できないとされる。宗教に基づくパシフィストには免除を認め、そ

うでない場合には認めない、というのは、拒否者の主張が有神論的か否か、

あるいは超自然的な思想に依拠しているかいなかに基づいた差別である。

「平等な自由」論の重要なテーマの一つは、一般的に奇妙なものと見なされ

る宗教的（ないし非宗教的）な義務に対して、政府が反感や無関心を示すこ

とを妨げる、ということであり、少なくとも、同等の真摯さを持つなど比較

可能な信念を、その宗教性の有無によって異なる扱いをすることは「平等な

自由」論の上記のような目的に反することとなる
（42）

。従って、パシフィズムに

基づく法義務免除の主張がなされた場合、それが等しく「傷つきやすさ」を

持つコミットメントであれば、そのコミットメントが宗教的か非宗教的かを

基準に区別することは「平等」に反することとされるのである。

　⑷小　括

　このように、「平等な尊重」論は「傷つきやすさ」をメルクマールとする

ゆえに、修正 1 条の宗教行為の自由条項のもとでも、「不可変的」で「いか

なる条件でも変更不可能」な「深いコミットメント（deep commitment）」

は、それが宗教的なものか世俗的なものかに関わらず、保護されることとな

る。この理論の背景には、宗教の多様化、内面化が進むアメリカにおいて、

すでに宗教的コミットメントと世俗的コミットメントの区別が極めて困難と

なり、その価値ゆえに特別な取り扱いを受ける「宗教」を同定すること自体

がダイレクトに宗教的中立を侵害しかねない状況が生じていたことがある。

「平等な自由」論はそのような状況の中、「平等」を切り口とし、歴史的な経

緯から迫害や差別を受けやすい「傷つきやすさ」という世俗的な概念を保護

することで、中立性の問題を避けようとした重要な試みとして評価できるだ



372　早稲田法学会誌第65巻 2 号（2015） 宗教条項の再定位（森口）　372宗教条項の再定位（森口）　373

ろう。

　一方で、「平等な自由」論にはいくつかの問題点も考えられる。例えば、

この理論でメルクマールとなる「傷つきやすさ」は憲法が規定する「宗教へ

の保護」の基準として適切なのか。また、「平等な自由論」のもとでアコモ

デーションの対象となるのは、宗教的コミットメントとそれと類似するよう

な非宗教的コミットメントをあわせた「深いコミットメント」に集約される

が、この「深いコミットメント」の定義がそもそも曖昧ではないか、などで

ある。そこで本稿の残りの部分では、Eisgruber & Sager に対する批判を概

観するとともに、Eisgruber & Sager とは異なる切り口での世俗的良心の保

護のあり方を検討していく。

3 　アコモデーションは「平等」たりうるか

「平等な自由」論は宗教条項の研究者に極めて大きなインパクトを与えた

が、それは同時に多くの批判を産むこととなった。彼らの最初の論文が出さ

れて以降、宗教条項に関する議論は Eisgruber & Sager の「平等な自由」

論の妥当性を中心に展開していたと言って過言ではない。

　批判の一つとして、「平等な自由」論がその標榜する「平等」を実現でき

ておらず、「宗教」に代わり「深いコミットメント」を特権化しているに過

ぎないのではないか、というものがある。宗教条項の保護を受けうる「傷つ

きやすさ」に関してのここまでの Eisgruber & Sager の議論を見てくると、

法義務免除を与えるべき対象に関して一つの類型を見出すことができる。上

記で挙げた事例を見ると、宗教に依拠しないパシフィズムに基づく免除の主

張、子育てに関わる免除の主張、身体の状態に関わる免除の主張はそれぞ

れ、 免除を求める各人なりの理由をもっている。しかし、 Eisgruber & Sager

はこれらの事情すべてを等しく扱うわけではない。彼らの述べるところの

「傷つきやすさ」は、宗教的信念のように不可変的なものであり、そして不

可変的であるが故に、敵意や無視にさらされるようなものであり、そしてそ
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れ故に、「道徳への献身はそれらが非宗教であること、または無宗教的であ

るという特徴から……反感や無関心を前提とする」ものである。従って、一

定の保護を正当化する一方で、「その他の世俗的な必要性（secular need）、

例えば健康に関わる必要性」に関しては逆の答えが出てくるのである
（43）

。

　そうすると、「平等な自由」論のもとで宗教的信条と等価であるとみなさ

れ、それゆえ等しい取り扱いを求められる世俗的な事象は、そのほとんどが

宗教的信条のアナロジーとして捉えうるような道徳的信条に限られるものに

なるであろう。そして、「平等な自由」論はこの点で「平等」の名に値しな

いとの批判を受けるのである。本稿では McConnell と Koppelman による

批判を取り上げ、「平等な自由」論の問題点を検討する。

　⑴ McConnell による批判

　Michael McConnell は早い時期から Eisgruber & Sager を批判している

一人である。彼は宗教への特別な取り扱いを宗教に対する特権としてではな

く衡量の問題から説明できるとしており、また「平等な自由」論はいくつか

の点で矛盾があり、理論として一貫していないという
（44）

。

　第一に、McConnell によれば、Eisgruber & Sager はアメリカ合衆国の

憲法の下では宗教は最初から不利な立場に置かれている点を見落としてい

る。法義務免除が（有神論的な）宗教にのみ認められる場合、その宗教は一

見特権を受けているように見える。Eisgruber & Sager の主張の核心は、そ

のような特権付与には、ある主張が宗教的か否かという国家の判断が付随

し、国家が宗教的とみなした対象を優遇する一方そうでないものに不利益を

与えるという不公正な状態を生じさせる、ということである。

　しかし、McConnell はこれを批判する。彼によれば、宗教は憲法上、民

主的プロセスの中で制約を受けている。例えば、環境問題や言論の問題に取

り組む市民は、民主的プロセスを通じて政府に特定の立場をとるよう働きか

けることができるし、政府や州はそのような働きかけに基づいて環境の保
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護、言論の自由など多くの事柄について特定の立場を選択できる。一方で、

宗教的主張は同様のプロセスをたどることができない。というのも、国教条

項により政府が特定の宗教的な立場を取ることは制約されているため、宗教

的な主張を行う人は政府が自らの主張に沿った立場をとることを目指して活

動することができないのである。

　このような状況は、宗教の社会的地位を貶める結果を生むという。「平等

な自由」論の下では宗教行為の自由条項への侵害は政府が宗教への献身を妨

げるような場合に生じる。「平等な自由」論のもと憲法の意図する宗教への

保護は、このような妨害を行わず、また宗教行為を行ったことで行為者に不

利益を与えることのないようにすることであり、このような形で保護さえあ

れば、宗教の「損なわれることのない繁栄（unimpaired flourishing）」は

保たれるとされる
（45）

。しかし、McConnell によれば、国教条項の制約により

民主過程に参加できない宗教は、「平等な自由」論のもとで、積極的に否定

され、その価値が損なわれることはないかわりに、「援助も、コントロール

も、促進もされない」状態に置かれてしまう。そして、この当然の帰結とし

て「繁栄するどころか、衰えていく
（46）

」。McConnell は「平等な自由」論は、

国教条項を含む憲法の下で宗教がおかれている不利な立場を勘案しておら

ず、不適切であるという。

　第二に、McConnell によれば、「平等な自由」論は結局のところ、その標

榜する平等を実現できていない。Eisgruber & Sager は宗教的信念と世俗的

信念の平等を主張するけれども、「平等な自由」論のもとではいかなる世俗

的信念もそれが世俗的信念であるというだけではアコモデーションの対象と

はならないのに対し、宗教はそれが宗教であるという理由だけでアコモデー

ションの対象として認められる。言い換えれば、強固な世俗的信念のみが得

られる地位を、宗教は無条件で得られるということになる。McConnell は、

これは「平等な自由」論が批判する Sherbert 判決や RFRA と同様のやり

方で宗教を特権化してしまっていることに他ならない
（47）

と指摘する。
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　このような宗教への特権的地位付与を解消するために、仮にアコモデーシ

ョンをなくしてしまえばどうか。McConnell によればこれは次のような問

題を生じさせるゆえに、不適当である。すなわち、国教条項との関係から

「立法府がアコモデーションを創設せず、それ故にアコモデーションが否定

……されれば、宗教は『平等』な尊重以下の扱いを受けることとなる
（48）

」。ア

コモデーションには憲法上劣った取り扱いを受けている宗教の地位を是正す

る意義があるため、これをなくしたところで根本的な問題は解決とはならな

いのである。

　このように、McConnell は Eisgruber & Sager の理論がその内部に矛盾

を抱え込んでいると指摘する。「平等な自由」論はアコモデーションを行う

際の宗教的信念と世俗的信念を公平に扱えておらず、RFRA や Sherbert 判

決とは度合いが異なるとはいえ、結局宗教を特権化してしまっている。一方

で、公平さを確保するためにアコモデーションをなくしてしまえば、合衆国

憲法上劣った取り扱いを受けている宗教の地位を是正できなくなる。彼によ

れば、平等な自由論は、国家や憲法が宗教とかかわりを持つ限り論理的に達

成不可能な理論ということになる。

　⑵ Koppelman による批判

「平等な自由」論が平等を達成できていない点をより精緻に批判するのは

Andrew Koppelman である。Koppelman によれば「平等な自由」論は宗

教への「特権」と「保護」を明確に区分している点で、矛盾を抱えることに

なる。というのも、彼らは平等に定位して、従来の枠組みで生じていた宗教

の「特権」化を否定しながら、結局はアコモデーションに際して「深いコミ

ットメント」という「特権階級」を作り出してしまっているためである。

Koppelman は、このような「平等の自由」論に内在する問題は彼らが依拠

する Dworkin の理論の矛盾点と通じるという
（49）

。

　Koppelman によれば、Dworkin は「人々は、他人の能力が自分の選択に
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よってどの程度減少ないし増大するかが決まる際に関連してくる情報とは独

立に、自分の欲する生活を送ろうと決意するもの
（50）

」と想定している。そし

て、民主的プロセスによりそのような人々が選んだ政府は、結果として高尚

な嗜好（expensive taste）にのみ助成を振り分けてしまうことになるとさ

れる。これは、特定の価値観のみを不公正に選び出し、政府が促進すること

につながるため、公正さを担保するために「社会の各々のメンバーの生涯に

社会的資源の平等な分け前のみが……割り当てられるべきことが要請」され

る
（51）

。このような Dworkin の理論に依拠するのなら、宗教に特別な地位を与

える余地はなくなる
（52）

。

　しかし、Koppelman は、Dworkin の上記のような理論にもかかわらず、

芸術への助成に関してはそれと矛盾するような見解をとっていることを指摘

する。Dworkin は助成に際して、芸術それ自体に価値を見出すような「高

尚なアプローチ（lofty approach）」に基づいた選別を行うことができない

と主張しており、これは前述の理論と一致する。しかし他方で、彼は芸術へ

の助成に関してそれを市場に委ねるような「経済学的アプローチ」をもとら

ず、次のような方法で芸術への助成の正当化を行っている。

　我々はそれ自体注意に値するものとして、我々の文化の構造的諸側面を同

定すべきである。個別の価値ある可能性あるいは機会を増殖させる豊かな文

化的構造を定義しようと試み、自分たち自身を、我々の文化の豊かさをこれ

から生きる人々のために保存する受託者とみなすべきである
（53）

。

　Dworkin によれば、国家が個々の作品の価値を判別した上でそれらを保

護したり、発表の機会を与えたりすることは許されない。このような保護の

形は特定の作品に肩入れすることになり、公正さを欠くためである。Dwor-

kin の言う公正な形での「芸術」への保護とは、個々の作品を越えた文化的

構造の保護である。
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　Dworkin によれば、保護されるべき「芸術」とは、言語のようなもので

ある。例えば言語は「専門用語として定義される意味での私的財でも公共財

でもない。いずれとも違って言語は内在的に社会的なものであり……それ自

体が評価対象ではない
（54）

」ものである。そして、保護がそのような「言語」へ

のものである限りにおいては、それはいかなる人の選好にも反するものにな

りえず、特定の選好を作り出したり妨げたりはしないとされる。ここで言語

を保護するのはパターナリズムではなく、「逆にそれは一層小さな選択では

なくて一層大きな選択を認める
（55）

」ものとして機能しうる。同様に、音楽や文

学、絵画その他の芸術は、それらにとって言語と同じ意味を果たすような伝

統、慣習、語彙などの文化的構造を必要とする。そして、そのような文化的

構造への助成にとどまる限り、国家が特定の対象に対して恣意的な選好を行

っていることにはならず、助成は公正なものである。Dworkin は、芸術へ

の助成論は、助成が個人的な選好を超越した構造への保護であれば正当化可

能であり、「市民を等しく気にかけ、尊重する」という彼の原理と適合する

とする。なぜなら、文化的構造の保護を目的とした芸術への助成は特定の選

考への肩入れではなく、万人にとって良いものとみなされるためである。

　しかし Koppelman は、このような Dworkin の芸術への助成論はそれで

も、国家の公正さに関する彼の政治原理とは相容れないものであると述べ

る。Dworkin の芸術への助成の正当化は、誰にとっても恣意的な選好にな

らないような形で助成の対象となる芸術を選び出すところにその肝がある。

しかし Koppelman は、Dworkin が官能小説やカンフー映画といった「低

級」な作品をも保護の対象とすべきか否か、という問題に答えられていない

ため、その理論は実際に保護の対象を選び出す際の指針とはなりえないと指

摘する。ここで挙げたような作品は通常「低級」なものとみなされるが、

「これらの低級な文化的形態は複雑性（complexity）を欠いているわけでは

なく、それらの複雑性のいくつかは国家が保存のために行動を起こさなけれ

ば失われる
（56）

」ような類のものである。もし、芸術への助成がこれらの低級な
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文化を切り捨てながら行われれば、それは一部の作品を「低級」なものと見

なすという形で、特定の選好へのコミットメントを含むものになってしま

う。一方で、量産されるすべての作品に序列をつけずに助成を行うことは、

現実的に不可能であろう。とすると、国家が一度芸術に対する助成を決定し

てしまえば、必然的に助成の対象となる「芸術」という特別な地位を生み出

すこととなり、上述した Dworkin の政治理論と矛盾することになるのであ

る。

　そして Koppelman は、「平等な自由」論に関しても、Dworkin に対す

るのと同様の批判が当てはまるという。Koppelman は平等な自由論に関し

て、「Dworkin が暗黙のうちに芸術が高尚であるという見地に依っているの

と同じように、Eisgruber & Sager も暗黙のうちに宗教が高尚であるという

見地に依っている」ことを指摘し、その標榜する「平等」を実現できてい

ないと述べる。Eisgruber & Sager は確かに、これまで社会通念上の宗教に

与えられてきた特権的な地位を否定した。しかしながら、彼らは「傷つき

やすさ」を有するコミットメントにアコモデーション求めることで、事実

上「深いコミットメント」をアコモデーションの対象として同定している。

Koppelman は、「Eisgruber & Sager は〔宗教に代わる〕彼ら独自の特別
4 4 4 4 4 4 4

な階層を有しているに過ぎない
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

。それは単に『宗教』より広いものであった

だけである
（57）

」と指摘し、Eisgruber & Sager の「平等な自由」論が必ずしも

「平等」なものでないと主張する。

　更に前述のように、Eisgruber & Sager は、宗教への「特権」でなく傷つ

きやすさに対する「保護」であるとしてアコモデーションを正当化するけれ

ども、これに関して Koppelman は「保護」と「特権」をそのように明確に

区分することは困難であると指摘する。「保護」と「特権」が「論理的に切

り離すことができない
（58）

」ものであることを示すために、Koppelman は選挙

権の問題を例に挙げて説明している。成年であるＡ、Ｂと幼児のＣがいると

しよう。すべての成人が選挙権を持ちすべての幼児が選挙権を持たない制度
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の下では、ＣにとってＡ、Ｂが選挙権を持つことは「特権」である。一方

で、黒人であるとか女性であるといった理由でＡが選挙権を奪われた場合、

これは差別となりＡはそのような差別的な規定から「保護」される。選挙で

投票する権利はＡとＢの関係では、差別的な取り扱いを受けないという「保

護」の問題となる。一方で、成人のＡ、Ｂと幼児のＣとの間では「特権」の

問題として差別的な取り扱いが許容される
（59）

。

　このような 「特権」 と 「保護」 の流動的な関係を前提とすると、 Eisgruber 

& Sager の宗教の特別な取り扱いに対する批判には問題が内包されている

と Koppelman は述べる。「平等な自由」論のもとで宗教というカテゴリー

に「特権」を与えることは許されない一方で、その傷つきやすさゆえに「保

護」を与えることが可能であるとするのなら、「特権」と「保護」の間に明

確な区分があることと、更に宗教に対するアコモデーションが「特権」で傷

つきやすさに対するそれが「保護」であることが明らかにされる必要があ

る
（60）

。そして Koppelman は、「保護」と「特権」の区分を明確に示すこと、

言い換えれば宗教と比較可能である非宗教的コミットメントに比して、宗教

がいかなる「特権」を受けているのかを説明することが、「平等な自由論」

にとって重要な問題であると指摘する。

　Eisgruber & Sager は、この問題について曖昧な説明に留めたままであ

る。Eisgruber によれば、このような曖昧さは、さまざまな概念に対して中

立的であり、細かな定義をすることで生じる取りこぼしをなくすための意図

的なものであるという
（61）

。しかしながら、この曖昧さゆえに、宗教に比して劣

った取り扱いを受ける対象を想像しにくいことは否めない。特に Welsh 判

決
（62）

では、連邦最高裁は伝統的なクェーカーの教義に基づく平和主義となんら

宗教に基づかない世俗的な平和主義をもつ Welsh の見解を同様に扱うとい

う立場をとっており、この枠組みの下でアコモデーションが行われた場合に

何が問題となるのかは Eisgruber & Sager の議論からは明らかではなく、

平等な自由論はその実質を欠くこととなる。Koppelman は、結局「不公正
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というのは……二人の人間が、同じような状況下にあるにもかかわらず、片

方が宗教的で片方がそうではないが故に異なって取り扱われること
（63）

」であ

ると指摘し、Welsh のような世俗的な見解の持ち主にも宗教に対するのと

同様の「保護」が及ぼされると解されるのなら、Eisgruber & Sager の指摘

するような不公正が生じることはないと考える。「アメリカのレジームは宗

教に特権を与えているのだけれども、その漠然とした宗教定義は Eisgruber 

& Sager が主張する特権に対する異論を除くのに十分なもの
（64）

」なのである。

Koppelman によれば、何かを等しく取り扱うというのは、二つのものをま

ったく同じ取り扱いを保障するということと同義ではない
（65）

。

　上記の理由から、Koppelman は、結局 Eisgruber & Sager は、自身の主

張する平等な自由論と矛盾するような、「深いコミットメント」という新た

な「特権」階級を生み出したに過ぎない、という結論に至る
（66）

。Koppelman

によれば、Eisgruber & Sager の指摘のように宗教が不公正な形で「特権」

化される場合もあるとすれば、それは単に宗教が特別な取り扱いを受けるこ

とではなく、宗教行為が同等の価値を持つ人間的な献身や関心事より優越し

た待遇を与えられたような場合である。このような不公正な「特権」化は抽

象的なレベルでは判断することはできない。これらは、具体的な問題として

表出した際に初めて裁判所によって判断されるべき事柄なのである
（67）

。法義務

免除は個人のコミットメント「保護」するための手段の一つなのであり、こ

れ自体を宗教に不公正な「特権」を与えたものとして理解すべきではないの

である。

　⑶小　括

　ここまで見てきたように、「平等な自由」論に対する有力な批判として、

この理論のもとではアコモデーションが「平等」が達成されえない、という

ものがある。これは「傷つきやすさ」に基づくアコモデーションの対象の選

定が、結局のところ従来の宗教概念の拡大に過ぎない点、「平等な自由」論
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のもとでの「保護」と「特権」の区分を明確に示しえなかった点にその理由

があるものと考えられる。

　もっとも、Eisgruber & Sager が示した「深いコミットメント」という枠

組みは有用なものであると考えられる
（68）

。Koppelman によれば、Eisgruber 

& Sager の過ちはあくまでも「平等」という言葉にこだわったことである。

仮に彼らの理論が宗教の「価値」を承認し、その上で同等の「価値」を持つ

「深いコミットメント」をも保護の対象として救い上げるものであれば、こ

れは優れた宗教条項解釈と評価できるという。次項では Koppelman の理論

を検討し、宗教に「価値」を見出しながら、「宗教」概念の拡大によって世

俗的良心にも保護を及ぼしていく理論を検討する。

4 　「宗教」に価値を見出すアプローチ
　　　Koppelman の議論を中心に

「平等な自由」論は、宗教条項解釈を「平等」を軸に分析することで世俗的

良心にも宗教と同等の保護を広げる取り組みであった。この理論にはすでに

検討したように、少なからぬ批判はあるものの、アコモデーションに際する

世俗的良心保護の問題に光を当てた Eisgruber & Sager の功績は大きい。

彼らの議論に触発され、世俗的良心に保護を広げることの賛否をめぐって多

くの論文が出されてきた。自らも Eisgruber & Sager とは異なる宗教条項

解釈を提示している Chad Flanders によれば、これらの論文は大別して 2

つに区分できるという。第一に宗教の高次の権威性に論拠をおく理論、第二

に宗教が、人生の中の特定の善ではなく、我々の人生そのものを「ギフト」

として価値あるものと見なすよう働きかけることに論拠を置く理論である
（69）

。

前者の代表的論者である McConnell は、神の高次性をもって、宗教的良心

には特別な価値があり、他のコミットメントとは区別されるとするが
（70）

、この

ような有神論的な宗教を優遇する立場は国教条項との関係もあり、少数派で

ある。多くの論者は、後者の立場を採り、そして同時に「平等な自由」論と
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は異なる方法で世俗的良心の保護を意図する理論をも示している。本項では

その代表的な論者である Koppelman による、「平等」とは異なる切り口で

宗教条項の保護を世俗的良心にまで広げる理論を検討したい。

　Koppelman の理論は「平等な自由」論への批判に端を発したものである

が、彼は Eisgruber & Sager の「深いコミットメント」というアコモデー

ションの対象の枠付けの仕方に関しては評価する。Koppelman のアプロー

チは「宗教」を特別なものとして取り扱いながら、その概念を広く理解する

ものといえる。彼は「宗教」という概念の包括性に着目する。彼によれば、

世俗的良心も含むような多くの人間の内心のコミットメントは複雑で多様

なものであり、「自律」や「良心
（71）

」といった言葉では単一の側面しか表せな

い。唯一、「宗教」という言葉は「自律」や「良心」といった側面も含めて

極めて多くの意義を持つ包括的な概念である。このような包括的な「宗教」

をアコモデーションの対象として特別に取り扱うことで人間の内心のコミッ

トメントの包括的な保護が可能になるという。本項は次のように進める。⑴

で内心のコミットメントに関する「宗教」以外の概念である「良心」を検討

し、これが従来アコモデーションの対象として求められてきた要素を満たし

ていないことを説明する。⑵では、「良心」の検討から、アコモデーション

の対象として何が必要かを検討する。⑶では、アコモデーションの対象たる

包括的な「宗教」概念のあり方を検討する。⑷では Koppelman の理論への

批判と分析を検討する。

　⑴過小包摂な「良心」

　Koppelman がアコモデーションの対象として「宗教」こそが適切である

と考える大きな理由として、宗教がその他の内心に関するコミットメントを

包括的に含意する唯一の概念であり、他のものでは代替不可能と考えるため

である。これを示すため、Koppelman は宗教以外のコミットメントの典型

として「良心」を検討する。宗教に代わって良心に「価値」を見出し、アコ
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モデーションの対象とすると、主に国教条項との関係で利点があるが
（72）

、にも

かかわらず Koppelman がこの「良心」をアコモデーションの対象として不

適格と考えるのは、それがいずれもアコモデーションの対象としては過小包

摂、または過大包摂であるためである。

　良心の問題を検討する際に、Koppelman はさしあたり、一般的な意味で

の良心の定義として Hill の定義を用いる。Hill は、良心概念というものは

論者によって異なるものでありさまざまな定義がありうるもので、すべての

人の良心を抽象的に説明するような良心概念は今までに存在したことはな

い、と前置きしながらも、多くの論者の良心定義を俯瞰すると、それでも多

く良心概念を俯瞰したときに、それらに共通するような核心となる部分があ

ると述べる
（73）

。それは、Hill によれば次のようなものである。

　彼 / 彼女がこれまでなしてきたこと、または、これからすること（ある

いはしないこと）が誤りである、悪いことである、非難に値することである

かを感知し、直接的に識別するための能力に関する観念
（74）

　このような 「良心」 は多くの論者によってその細目が検討されてきている。

Koppelman はいくつかの「良心」を例示し、それぞれの不備を指摘する。

　①「熱心さ」という尺度による「良心」

　Koppelman は最初に、Seeger 判決と Welsh 判決
（75）

に注目する。これらの

判決では、良心的徴兵拒否の対象を宗教的主張に限定していた兵役法の規定

にもかかわらず、通常宗教的とは見なされないような不可知論的主張や世俗

的パシフィズムを「宗教」と認め、良心的拒否を認めた。Koppelman はこ

の二つの判決を、「連邦最高裁において……国教条項と宗教の自由条項のジ

レンマが最も直接的に現れ、なおかつ憲法上の保護の目的に良心が適合する

という見解を強力に支持した
（76）

」ものと評価する。

　Koppelman は特に、Welsh 判決で国教条項の問題に言及し宗教を要件と



384　早稲田法学会誌第65巻 2 号（2015） 宗教条項の再定位（森口）　384宗教条項の再定位（森口）　385

する免除規定を違憲と主張した Harlan 判事の結論同意意見に着目して次の

ような分析を行う。Harlan 判事は Wolsh に良心的拒否を認めるという結論

には同意しつつも、宗教的な良心と非宗教的な良心を区分するような兵役法

の規定は許されないと考えていた。彼は兵役法の免除規定の「宗教」という

規定は、有神論と非有神論的な宗教との間で承認できない差別を行っている

と主張し、兵役法の免除条項が宗教を優遇している問題について正面から言

及した。彼によれば「議会は……当然のことながら、可能な限り最大の範囲

で徴兵を行う自らの権限の行使を〔宗教的良心を持つ人に良心的徴兵拒否を

認めることで〕差し控えることはできるけれども、それは非宗教的良心を持

つ男性に対する平等な尊重なしに行うことはできない
（77）

」と述べている。

　では、ここでいう「良心」はどう定義されるのか。Harlan 判事は、熱心

さ（intensity）を尺度として線引きを行う。従来から良心的拒否が認めら

れてきた宗教的良心をメルクマールとし、一般的に宗教的とみなされる良心
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

と同程度の熱心さ
4 4 4 4 4 4 4 4

を持つ道徳的、世俗的な良心には良心的拒否が認められな

ければならないということである
（78）

。Harlan 判事の主張は、保護を受けてい

る宗教的良心と同様の熱心さを有するのであれば、それが非宗教的なコミッ

トメントであっても宗教的良心と同様に保護を受けるべきとするものであ

り、「宗教的」「世俗的」という区分によって免除の適否を決めることを否定

するものである。

　この枠組みは一見、世俗的良心を含むような十分に広い概念のようにも思

われる。しかしながら、Koppelman はここでなされた良心定義は、Welsh

判決の文脈では十分なものであっても、アコモデーション一般の対象として

は過小包摂、過大包摂であると主張する。Koppelman によれば、「良心」

は時に人に相当不快な行為を行うように仕向けるものであることは良く知ら

れており、このような一般的にみて法外な要求をなす「良心」までも当然の

ように保護の対象とされてしまう点で、アコモデーションの対象としては過

大包摂である
（79）

。また、それ以上に過小包摂の問題がある。これまで宗教的法
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義務免除が争われた事例の中には、ネイティヴ ･ アメリカンの宗教的儀式で

の麻薬（ペヨーテ）の使用が問題となった Smith 判決を始めとして、伝統

的なネイティヴ・アメリカンのアイデンティティーに基づく免除の主張が問

題となった事例がいくつか存在する。これらの判例では、キリスト教を代表

とする一神教的な宗教観に近い、熱心さに重きを置いた「良心」では掬い取

れないような「宗教」の問題が主張され、にもかかわらず、それら主張が排

斥されてしまっている。Koppelman によれば、これは「良心」概念が過小

包摂であることを示すものであるといえる。

　このような例の一つとして、チムニー・ロックのネイティヴ・アメリカン

の聖地に国道を敷設し、森林伐採を行うことが宗教行為の自由条項に違反す

るか否かが争われた Lyng 判決
（80）

が挙げられる。この判決では、政府の規制が

ネイティヴ・アメリカンの宗教に対して負荷を課すものであることが認めら

れたにもかかわらず、その負荷は付随的なものであり、直接彼らの信仰を脅

し、憲法上の権利を侵害するような強制は存在しないとされた。しかしなが

ら、Lyng 判決は後述のように、熱心さに枠づけられるような一神教的宗教

的良心が前提とされ、それと異質なネイティヴ ･ アメリカンの宗教に対する

鈍感さが現れたものとして批判されている。例えば、Nussbaum は、「多数

派のアメリカ人とネイティヴ・アメリカンとの厄介な関係における問題の最

たるものは、ネイティヴ・アメリカンの宗教を宗教として尊重しなかったこ

とである
（81）

」と指摘する。彼女によれば、ネイティヴ・アメリカンの宗教は原

始共同体的であり、キリスト教やよく知られた有神論的宗教のように聖書や

教義をもたず、またそれらの宗教の神性は、唯一神との一面的な関係におい

てではなく、自然や宇宙の中にある神聖なものとの多面的な関係の中で探求

されるものである
（82）

。このような宗教観は、「父なる神」といった父性を有す

る唯一神への熱心な信仰の枠組みに収まるものではない。にも関わらず、そ

のような宗教観をキリスト教的な枠組みに無理やり当てはめようとしたが

ために、Lyng 判決はネイティヴ・アメリカンの宗教的習慣の重要性を見誤



386　早稲田法学会誌第65巻 2 号（2015） 宗教条項の再定位（森口）　386宗教条項の再定位（森口）　387

り、ネイティヴ・アメリカンの宗教観をカヴァーできない極めて不十分な内

容になっていると評される
（83）

。

　キリスト教的な宗教観からの類推によってネイティヴ・アメリカンの宗教

を評価することを厳しく批判している Nussbaum と同様、Koppelman もま

た、ユダヤ－キリスト教とその類似の一神教的な宗教のみを保護してきた時

代は過ぎ去ったと考える。キリスト教的な尺度によって定義される宗教とは

まったく異なった宗教観は、アメリカにおいて間違いなく増加している。

Robert Wuthnow の研究によれば、「アメリカの人口の約31％は……すべて

の宗教を同等に正しいものとみなしており、キリスト教が特権的な立場を

有するとは考えていない。……たった34％のアメリカ人のみがキリスト教

を唯一の正しい宗教であると考えているに過ぎない
（84）

」という。Koppelman

はこの研究を引用しつつ、「ますます多くのアメリカ人にとって、宗教教義

（doctrin）よりむしろ、個人的な宗教的経験（experience）こそが宗教に関

する試金石となっている
（85）

」と指摘する。伝統的な宗教観のように、教義や神

への熱心な信仰や確固とした教義の重要性は薄れ、宗教はより個人的なもの

となっているというのである。このような状況の下では、「良心」の熱心さ

に基づいて宗教行為の自由の保護範囲を同定しようとする試みは上手くいか

ない。何故なら、信仰と熱心さが結び付かないような宗教的主張、すなわ

ち、ネイティヴ・アメリカンの宗教観を典型的な例とするような、キリス

ト教的ないし、ヨーロッパやアメリカ的な伝統の中で育まれてきた宗教と

は異なる形態の宗教的主張が切り捨てられるためである。このことから、

Koppleman は、熱心さによって枠づけられる「良心」には過小包摂の問題

が生じ、アコモデーションの対象とするには不適格であると結論付ける。

　② Aquinas と Locke の「良心」

　Harlan のような熱心さに枠付けられた「良心」は、Koppelman によれ

ばアコモデーションの対象として不十分である。では、熱心さに依拠しない

ような枠付けの「良心」ならどうか。Koppelman は「良心」に関する歴史
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的な議論を概観しつつ、幾人かの論者の定義について検討する。

　まず Koppelman は Thomas Aquinas と Locke の「良心」を検討する。

Thomas Aquinas は、「ある行為の善、悪に関する魂の理性的な部分による

判断として良心を捉える
（86）

」立場をとるとされる。「良心」に基づいた分別に

反する行為は、それが「正しい」ものであろうとも、「誤った」ものであろ

うとも許されない。Thomas Aquinas の「良心」は法に優越するものであ

り、個人は国家の判断よりも、教会の判断よりも優先して、「良心」に従わ

なければならない
（87）

。もっとも、Thomas Aquinas の良心論はあくまで個人

的なものであり、内的なものであるとされる
（88）

。Thomas Aquinas の論をよ

り先鋭化したのは、Locke の「良心」概念である。Locke の主張は、人はす

べからく良心に従う義務があり、国家はこの領域に立ち入る資格を持たない

というものである
（89）

。この Locke の理論からは国家が特定の宗教観を強制す

るような場合、それを妨げることができるという原理を導き出せる。

　しかし、Koppelman によればこれらの「良心」はアコモデーションの対

象としては不適格である。何故なら、これらの「良心」は、それが国家によ

って特別に保護されるような理由を示さないためである。アコモデーション

は、国家の一般的、中立的な規制に対し、法義務を免除するなど寛容を求め

るようなものである。したがって、ここで問題となる「良心」は、寛容な取

り扱いを国家に積極的に求めていく性質を持つ。しかし、この二人の「良

心」は個人的、内的なものであるため、「思想狙い撃ち」的な「邪悪な」法

規制に対抗するものとしては十分であるけれども、そのような意図のない、

一般的、中立的な法に対抗するものとしては不十分となるのである。

　③ McConnell の「良心」

　Koppelman が次に検討するのは、McConnell である。McConnell は、ア

コモデーションは個人の宗教的
4 4 4

良心に対するものであると主張している。彼

は、憲法制定時の有力な議論である Madison の論を引きつつ、宗教的義務

は他の何よりも高次の権威に依っているがゆえに、市民社会における義務で
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ある国家の法に優越するものであると考える。従って、宗教の高次の権威ゆ

えに、宗教的な「良心」に対しては法義務免除のようなアコモデーションが

正当化されるという
（90）

。McConnell によれば「神の実在に関する信仰
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

はこの

主張のために必要ない
（91）

」とされる。なぜなら神の存在を信じない人間であっ

ても、神聖なる命令を知覚することは可能なためである。「良心」の特権性

の論拠を神に求める McConnell によれば、法義務など、人間に関わる義務

よりも高次の義務というのは、宗教的義務の他に存在せず、従って、このよ

うな義務の遵守は法義務を含めたいかなるその他すべての義務に上位するこ

ととなるのである。

　Koppelman は、McConnell の理論が Thomas Aquinas や Locke の理論

と比べて、アコモデーションの対象として良心を用いる道を広げているもの

と評価としながらも、いくつかの難点があると指摘する。McConnell のア

コモデーションと「良心」の理論に関しては、何故神が人間より高次の存在

なのか証明できないという批判が直ちに浮かぶが、 Koppelman は McConnell

の主張に関してさらに、法と「良心」の衝突は有神論的宗教特有のものでは

ない点、すべての宗教行為が高次の「神」を想定していない点を指摘する
（92）

。

McConnell の「良心」概念は有神論に依拠するものであり、結局一定の類

型の宗教を是認することになってしまう。このような特定の宗教の是認は、

有神論的宗教に依拠することで過小包摂となるゆえに、彼の「良心」はアコ

モデーションの対象としては不適当だとされる
（93）

。

　以上見てきたように、Koppelman は、Thomas Aquinas、Locke、Mc-

Connell の「良心」にはそれぞれ難点があり、アコモデーションの対象とし

ては不十分だとする。Koppelman によれば、Thomas Aquinas の「良心」

は内的に過ぎ、国家への抑制とはならないし、Locke の「良心」は明確に宗

教を制約する法のみに不服を唱えるものであり、一般的、中立的な法からの

免除であるアコモデーションの対象としては不適である。McConnell の「良

心」は、これらの問題を解決する点では優れているものの、有神論的な宗教
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観に依拠するゆえに過小包摂となる点で、不適格なのである
（94）

。

　③ Sandel と Frankfurt の「良心」

　最後に Koppelman は Sandel と、哲学者の Harry Frankfurt の「良心」

を検討する。Sandel は「良心」は個人にとって従わざるを得ない義務を規

定するものであり、「良心」にとらわれている人はそれと一致する行為以外

を行う強い必要性を有するとしている。このような Sandel の「良心」観に

基づけば、例えば良心的徴兵拒否は「放棄することができない道徳的義務に

より拘束されている人々が、道徳的義務か法かのいずれかを破らなければな

らなくなる、という状況を防ぐ」ためのものとして説明される。また「人生

において宗教的義務を遵守することが本質的な目的であり、彼らの善やアイ

デンティティーにとって欠くことのできないものである、という人々に対す

る宗教の役割」を認めることとなる
（95）

。

　Sandel は、ある「良心」が自己の選択によって選ばれたものか、他者に

よって選ばれたものかは重要ではないという。むしろ、彼が「良心」の価値

として見出すのは「その会得の方法……ではなく、善き生においてそれが占

める位置
（96）

」である。従って、Sandel は「自分にとって宗教的義務の遵守が

人生の構成的目的である」と考える人たち、すなわち「宗教的義務の遵守が

自らの善にとって本質的で、自らのアイデンティティーにとって不可欠であ

る……自分自身以外のものに由来する義務によって拘束されている人々
（97）

」も

尊重に値するものであると考えているのである。従って、彼は自発的な選択

によって得られた宗教的確信のみならず、そのような選択とは無関係な確信

をも保護する必要があると言う。

　Koppelman は Sandel の主張する「良心」について、「Thomas Aquinas

的良心とは異なり政治的主張の論拠となり、Locke 的良心と異なり正当に施

行された法にさえ対抗するものとなり、そして、McConnell 的良心とは異

なり、有神論的立場に基づかない
（98）

」定義に成功しているとして、評価する。

しかしながら、Sandel の「良心」は別の問題を提起することになる。とい
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うのも、Sandel がアコモデーションによって避けようとする義務の衝突と

それによる「良心」の抑制という問題は、道徳に基づく「良心」と法の相克

に特有の現象ではないためである。このような現象は他の理由によっても生

ずるが、Sandel の説明では「良心」のみが保護されることとなる
（99）

。Koppel-

man は、Sandel が定義する「良心」という語は、Sandel の言うところの内

的な心理状態による特定の行為の強制を指す語としては過小包摂であるとい

う。

　このため、Koppelman は Sandel の理論を推し進めたものとして、内的

な意思決定に関して哲学的研究を行っている Frankfurt の「意思的必然性」

を検討する。Frankfurt の指摘するところによれば、Sandel が指摘するよ

うな法と道徳の衝突は、例えば道徳を愛と置き換えたとしても生ずるもので

ある
（100）

。個人にとって義務の拠り所は道徳的価値観のみではなく、それとはま

ったく別種の価値から生じることもある。Frankfurt は、Sandel のいう「良

心」による抗えない義務と市民社会の義務が衝突した際に、個人の義務が市

民社会の義務と拮抗してしまうような場合、個人の義務の源泉は「意思的必

然性（volitional necessity）」にあると主張する。Frankfurt によれば、意

思的必然性は次のような機能を持つ。

　意思的必然性により縛られた人は誰であれ、彼がそうしようという動機や

理由のいかんに関わらず、問題となる行為をなすための決定的なあるいは効

果的な意思を形成することができない。……意思的必然性は意思の所産であ

るその人にとっての本質的な事柄を規定する
（101）

。

　Sandel はアコモデーションの対象として、抗しえない「良心」による義

務を選び出したが、Frankfurt は Sandel の「良心」をさらに抽象化し、「外

的な関連性を完全に奪われた内的な衝動に関する含意を生み出す」ものと評

される「意思的必然性」という概念を創出した
（102）

。
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　しかしながら Koppelman は、これもまたアコモデーションの対象として

は不十分であるという。というのも、「意思的必然性」は極めて内的なもの

であり、他者にとって受け入れがたい、価値のないものとなる可能性がある

からである。そのような「他者が〔その信念に対して〕何らかの尊重をする

べき義務を持っていることを示唆しない
（103）

」概念では、法的免除の根拠とし

ては薄弱であると Koppelman は指摘する。Sandel、Frankfurt の「良心」

や「意思的必然性」に反する行為を行うのは個人にとって極めて困難なこ

とであり、そのような強制が「気の毒（pity）」であることは認めつつも、

Koppelman によれば、この二つの概念は「尊重（respect）」しえないよう

なコミットメントをも含んでしまうことになり、アコモデーションの対象と

しては不適格であるという。

　三様の「良心」を検討し、Koppelman はいかなる定義の「良心」も、ア

コモデーションの対象として十分な説明にはならないと考える。Koppelman

によれば、アコモデーションの対象たるものは、尊重されるべき客観的価

値、それも有神論的でない価値、とリンクしている必要性があるという
（104）

。と

すると、客観的価値とはどのようなものかが問題となるが、例えば彼は「道

徳」を候補に挙げる。Thomas Aquinas の「良心」論の背景にはこのよう

な「道徳」の価値の是認があるという。Thomas Aquinas の「良心」論は、

他者や国家に対する主張の基礎となる「良心」保護論ではなく、ゆえに彼の

「良心」から導けるのは「宗教的良心への強制を目的とする法のみが直ちに

過ちとなる
（105）

」ということのみである。しかし、Thomas Aquinas の議論の

背景には、道徳的に正しくあろうという願望それ自体を善なるものとし、さ

らに、そのような願望を尊重することは個人への尊重の一部分となりうる、

という考え方がある。

　とはいえ、Koppelman によれば、このような「道徳」に依拠した「良

心」に何らかの価値があるとしても、それが前述のように過大包摂、過小包
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摂の問題を抱えることに変わりはなく、いかなる形であれ「良心」がアコモ

デーションの対象としては適当ではないと結論付ける。

　⑵アコモデーションの対象のあり方

　Koppelman は、これまでの「良心」に関する議論が示すものは法義務

免除の正当化事由を同定する際のパラメーターとなるという。これまでの

検討を通じて、「良心」の過大包摂、過小包摂の問題が明らかになったが、

Koppelman によれば、その帰結としてアコモデーションを導き出すことが

できる主張は、以下のようなものでなければならないとする。　　

　第一に、アコモデーションの主張は神や自身に対する主張ではなく、他者

や国家に対する主張でなければならない。第二に、主張者がアコモデーショ

ンを通じて抗するのは、宗教的「良心」を土足で踏みにじるような政府の規

制や、その押し付けを目的とした法ではなく、中立で公正な一般法である。

従って、アコモデーションの対象として選び出されるのはそのような法に対

抗しうる概念でなければならない。第三に、アコモデーションの対象は、有

神論的な主張に基づいたものであってはならない。第四に、行為者の内的精

神的な部分によって構成される意思的必然性以上に、行為者とは無関係な価
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

値の拠り所
4 4 4 4 4

の余地を残したものでなければならない
（106）

。アコモデーションによ

って保護されるものは、少なくとも上記 4 つのパラメーターを満たしている

必要があると Koppelman は主張する。

　Koppelman はこれらのパラメーターを満たすものとして、Welsh 判決に

立ち戻る。この判決では良心的拒否が認められる条件として、①何が正し

く、何が誤っているかに関する拒否者の道徳、倫理、宗教的信念に基づくこ

と、②それらの信念が伝統的な宗教的信条と同等の強さを持つこと、の二つ

を挙げている。このうち②は Harlan の言う「熱心さ」と同じものであろう。　　

　Koppelman が着目するのは①である。彼は、①の条件が Harlan の言う

「熱心さ」を有していないような信念への保護を説明しうるという。ここで
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主張されている平和主義による徴兵拒否の価値の源泉は、個人的な選好を超

越した外的な拠り所によるものであった
（107）

。Seeger 判決および Welsh 判決が

徴兵拒否の主張が良心的な特質を持っていたことに着目しているのは明ら

かであるが、Koppelman は特に Welsh 判決が、有神論にとらわれない「宗

教」概念を示している点に注目する。彼は、少なくとも Welsh 判決が示し

た「宗教」の枠内でアコモデーションが行われる限り、国教条項と宗教行為

の自由条項のジレンマは解消されると考え、この判決が示した枠組みが、ア

コモデーションの対象を考える際に重要な尺度になりうると主張する。

　アコモデーションの対象として「宗教」に変わる適切な概念があるかを考

える際、「良心」はアコモデーションの対象としては不十分である。Harlan

判事の主張とネイティヴ・アメリカンの宗教的信念の問題で典型的に見出せ

るように、現在アメリカ社会には様々な宗教観、道徳観があり、それらを包

摂するような概念として、「良心」という、内心に関する様々なコミットメ

ントの一つの形に過ぎない概念では不十分なのである。

　⑶ Koppelman の「宗教」枠組みと世俗的良心の保護

　Koppelman は上記のように、アコモデーションの対象として「良心」は

不適格であるとする。「良心」は、一神教的な宗教観などと同様、内心のコ

ミットメントに関する一つの形に過ぎず、アコモデーションの対象としては

過小包摂になってしまうためである。では、Koppelman 自身は、どのよう

な概念がアコモデーションの対象として適切であると考えているのだろう

か。Koppelman は、アコモデーションの対象となるためには、人間の内心

に関わる多様なコミットメントを包摂するような概念である必要があるとい

う。そしてそれには、「宗教」という言葉をあてるのが適切であると結論付

ける
（108）

。

　ここで言う「宗教」は、有神論的な宗教や、一般的、伝統的な意味での宗

教とは異なる。アコモデーションの対象としての「宗教」は、特定の対象へ
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のコミットメントの形を取るものではなく、むしろ個人の内心における役割

に重点をおいた包括的な概念である
（109）

。Koppelman によれば、包括的な概念

としての「宗教」は、有神論的宗教観はもちろんのこと、「良心」やネイテ

ィヴ・アメリカンの宗教など、人間のコミットメントの様々な側面を包摂し

うるものとして理解可能であり、そのことはそれだけでこの包括的な概念と

しての「宗教」は価値あるものとして、アコモデーションの対象とすること

を正当化するに十分な理由となりうるとされる
（110）

。もっとも、包括的な「宗

教」を措定するとしても、その「宗教」とはどのように枠づけられるものな

のかの検討は必要である。

　Koppelman は、Eisgruber & Sager の「平等な自由」論が事実上「特権

化」している「深いコミットメント」は、包括的な「宗教」概念を説明す

るものとして理解できるという。というのも、Eisgruber & Sager は（一般

的、伝統的意味での）宗教が、世俗的なパシフィズムなどの他のコミットメ

ントとの比較された場合、一律に宗教が優越するとは考えず、「傷つきやす

さ」という概念を用いて、一般的に宗教と見なされないようなコミットメン

トも含めるより広範な対象を等しく「保護」しようとしているためである。

　もちろん Koppelman と Eisgruber & Sager の間には決定的な違いがあ

る。Eisgruber & Sager は Koppelman と異なり、「深いコミットメント」

がその価値ゆえに保護されるべきとは考えていないし、　Koppelman も、宗

教が「立法の際にハンディキャップを負うものとみなされていること、少数

者の宗教は偏見の対象となりやすいこと
（111）

」は認めつつも
（112）

、宗教が傷つきやす

いものであり、それ故に平等の観点から宗教へのアコモデーションは正当化

される、との主張には与しない。しかし、Koppelman は結果論として、「深

いコミットメント」がアコモデーションの対象として妥当なかたちで枠付け

られていると考える。ただし Koppelman の場合、以下のように「深いコミ

ットメント」が特別な保護に値する理由を、それが有する「傷つきやすさ」

ではなく、包括的な「宗教」の価値に求める。
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　では、Koppelman は包括的な「宗教」についてどのような定義をするの

か。彼は、より広範で、なおかつ中立、公正な形で宗教を選び出す際の外形

的な枠組みとして、Charles Taylor の「高位善（hyper goods）」概念を援

用する。Taylor の高位善は次のように定義される。

　さまざまな善を識別し、それらの善に異なる価値や重要性を帰属させ、い

つそれらの善に従うべきか、また、そもそもそれに従うべきかどうかを決定

する……高次階層の善
（113）

　Koppelman によれば、伝統的、一般的な意味での宗教は間違いなくこの

ような高位善に内包されている。ただし、高位善に含まれるのは伝統的な意

味での宗教のみではない。むしろ、このような宗教は多様な高位善の中の一

要素に過ぎない
（114）

。世俗的なものをも含めて、この世の中には、自分がなす

べき行為や特定の対象への尊重に関わる、多種多様な高位善が存在する。

Koppelman は多様な高位善のひとつとして、「他の多くの善や選好を越えた

価値を持つ〔有神論的〕宗教は高位善の中の一つである
（115）

」と述べながら同時

に、そのような宗教は高位善の一要素でしかないため、「高位善の残余の領

域と比べて特権化されるべきではない
（116）

」とも述べる。そして、高位善に含ま

れる要素同士を等しく価値あるものとみなすことで、国教条項と宗教行為の

自由条項のジレンマや、公正さの問題を解決しようと試みる。Koppelman

は、高位善に対する応答は「強い理非判断（strong evaluation
（117）

）」であると

し、このような「高位善」とそれに基づく「強い理非判断」が、包括的な意

味での「宗教」を説明するものとなると主張する。彼によれば、憲法は宗教

行為の自由条項に基づきこのような「宗教」をアコモデーションの対象とし

て保護すべきであるという。

　包括的な「宗教」は、当然ながらすべての法義務に対して優越的なもので

はないが、これが個人にとって極めて重要な役割を果たしていることは明ら
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かである。また、「宗教」の信者が国教条項との関係で政治プロセスの中で

不利益な取り扱いを受けていること、あるいは歴史的にも明らかな少数宗教

への偏見を受けていることも、McConnell などに指摘されるところである。

このような「宗教」に対しては、その特色にあった保護を与える必要がある

と Koppelman は主張する。彼によれば、「宗教」への保護の議論というの

は「法的規制から完全に免除することではなく、むしろ宗教の自由の主張を

時に是認し、時に否定するというバランシング・テストについて議論する」

ということなのであり、その文脈でアコモデーションは議論される
（118）

。

　このような立場は高位善に枠付けられる「宗教」を特別に遇するものであ

るが、Koppelman によればこのような特権化は往々にして散見されるもの

であるという。例えば、環境保護や障害者保護を目的とした法は、通常環境

や障害者を不公正に優遇するものとは考えられない
（119）

。環境、あるいは障害者

のために特別な保護を与える法は、現代社会においては特段珍しいものでは

ない。これらの法律に平等の問題が生じるのは、その内部で差別的取扱いが

あった場合であり、平等条項を根拠に、環境保護を理由とした主張と障害を

理由とした主張、あるいは宗教的信念を理由とした主張すべてを同様に扱う

べき、という主張は妥当なものとはいえない。たとえ「宗教」が特別に取り

扱われるからといって、それとまったく別個の価値、ここでは障害保護や環

境保護など、と比べて不公正が生じることにはならないのである
（120）

。

　一方で、障害者の間で差別的な取り扱いがなされることが許されないのと

同様、「宗教」にカテゴライズされるコミットメント同士では不公正な取り

扱いは許されない。アコモデーションの対象として、Koppelman は「高位

善」とそれへの応答である「強い理非判断」を含むような「宗教」のみが適

切なものであると考えるが、その中では必然的に、世俗的良心も宗教的信念

と同様に扱われるべきことになる。世俗的良心と宗教的信念を国家が区分し

て、片方を優遇することは許されず、したがって、Koppelman の立場を貫

くのであれば、アコモデーションの対象を宗教的コミットメントのみなら
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ず、世俗的なそれにまで広げることが必要となるのである。

　

　⑷ Koppelman の理論の可能性

　Koppelman は Eisgruber & Sager の「平等な自由」論を批判し、「宗教」

に特別な価値を認めつつ、「宗教」概念の拡大によって公正、中立性を確保

するという方法をとった。このような Koppelman の立場は、宗教を価値の

ないものと見なし、公的な空間からこれを除外しようと試みるラディカルな

世俗主義者など、アコモデーションに際して宗教に価値を見出すことを否定

する論者に対して有力な反論を提示したと評価されている
（121）

。

　例えば Flanders は、宗教条項の保護の対象としてより包括的な「宗教」

概念を措定する Koppelman の理論が、公平さの問題解決のための最善の方

法になりうると評価している。Flanders は、宗教の概念を拡大した Seeger

判決の多数意見を、「宗教の価値というのは……深い献身を有している価値

と同義である
（122）

」ということを明らかにしたもの理解し、そのような深い献身

は、世俗的な「良心」などにも内在しうることを示したとする。そして、こ

のように宗教と同様の価値を持つ世俗的「良心」が存在するのであれば、

「特別な価値（ある理念に対する情熱的な献身）を持つそれらの信念やその

信念に関わるシステムが、我々が伝統的な意味で理解するところの宗教に与

えている保護から除外されるのは不公正である
（123）

」ことになるため、深い献身

がもつ価値を宗教条項のもとで保護されるに値するものと考えうると述べ

る
（124）

。

　このように述べた上で、Flanders は、Koppelman の理論を Seeger 判

決同様、有用な宗教の定義を行ったものと評する。Flanders によれば、

Eisgruber & Sager の「平等な自由」論に基づけば、修正 1 条の宗教条項

は憲法の中の「余分なもの」とされることとなるという。「平等な自由」論

は、平等条項や表現の自由、結社の自由などから演繹できる権利に過ぎない

というのであり、憲法典に宗教条項が明記されている理由について説明で
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きていないと言うのである。そして、Eisgruber & Sager への批判として提

示された Koppelman の理論は、宗教条項が他の憲法の条文からは見出せな

い「深い献身」という特有な概念を保護するものとして意義を持たせる点

にその意義があるという
（125）

。Flanders は、宗教の有する価値と「非宗教」的

な概念（世俗的な良心など）の有する価値の間にはそれらを区分できるよう

な差異は存在しないとしており、宗教条項の解釈として最も良い方法は、

それらを包括的に保護することだと考える。その点、Koppelman の理論は

すべての「包括的ドクトリン」を包摂する「宗教」を提示している点で、

Eisgruber & Sager の「平等な自由」論よりすぐれた憲法解釈を示すことが

できていると評価される
（126）

。

　このように、包括的に定義した宗教に価値を見出す Koppelman の立場が

評価される一方で、Koppelman の枠づける、「高位善」とそれに基づく「強

い理非判断」を内容とする「宗教」に関しては批判もある。例えば Richard 

Garnett は、「Koppleman の見解は……少なくとも完全には中立的ではな

い」と指摘する。彼によれば、表現の自由など憲法上の権利は、実際にはそ

の権利の基盤たるものを保護しているのである。従って、宗教自体に価値を

見出して保護しなくとも、宗教組織の自己統治など宗教行為を自由に行うた

めの構造的基盤たるものを保護するだけで、憲法の要請する宗教的自由は

確保されることになる。包括的「宗教」に価値を見出すことは結局何らか

の宗教に肩入れすることになってしまうものであり、宗教的自由はもっぱ

ら世俗的方法で達成可能であり、またそうすべきであるのである
（127）

。また、

Nussbaum は Koppelman の「宗教」概念が少数派の宗教を包括し得ないと

批判する。Nussbaum は Koppelman の研究を評価しつつも、Koppelman

の見解は結局のところ個人の人生における究極的意味の探求となっていると

し、「この国（アメリカ）では、人生の究極的意味のようなものがあるとい

うことは疑われて〔いる
（128）

〕」と指摘する。Koppelman の見解はあらゆる人

生の究極目的の探求を一律に保護するものであるが、この見解は懐疑論者な
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ど、究極的存在を認めないような「宗教」にとっては公正さを欠くという。

　もっとも、中立性、公正性に関するこれらの批判は説得的ではないよう

に思われる。Garnett の批判は、宗教的自由の基盤とは何かが明確ではない

点、宗教的自由の保護の対象の線引きの問題を解決しえない点で不十分なも

のである。本稿で検討すべき重要な批判は、Nussbaum の批判である。彼

女は、Koppelman のように人生の究極的意味に重きを置く見解では、不可

知論的宗教観などが漏れることとなると指摘する
（129）

。彼女によれば、アコモデ

ーションの対象について考える際には、その目的（人生の究極的意味の探求

か否か）は問題とするべきではなく、不可知論者など人生の究極的意味の存

在を否定する立場にも公正にアコモデーションを行う必要があり、Koppel-

man の理論では過小包摂となる場合が考えられるという
（130）

。

　しかし、Nussbaum の批判の妥当性には疑問がある。というのも、彼女

の言うようにアコモデーションの対象となる「宗教」の範囲を広げてしまえ

ば、無制限の義務免除を認めることになりかねないためである。Koppelman

はアコモデーションの対象を通常の選好よりも高次の「高位善」に限定する

が、Nussbaum の批判はこの限定に向けられる。彼女の批判を突き詰めて

いけば、アコモデーションの対象が無制限に広がりすぎ、結局すべての主張

に義務免除を与えるか、アコモデーションそのものを廃止するかの二者択一

にならざるを得ない。前者では法義務免除という強力な権利の濫用が防止で

きず、また何故それほど強力な権利を付与しなければならないかの理由付け

が困難になる。他方、後者では、宗教行為の自由条項は宗教を抑圧する法へ

の対抗手段としてのみ意義をもつこととなり、その存在意義を大きく削られ

ることになるのである。

　Koppelman の理論は、特定の類型の信念をアコモデーションの対象とし

て選び出すものであり、そこから漏れるようなものにとっては、彼の理論は

不公正なものとなるとの批判もありうる。しかし、彼の理論はアコモデーシ

ョン抜きには、それが世俗的なものであれ宗教的なものであれ個人の良心を
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保護することはできないとの前提をとりながら、可能な限り中立性、公正さ

を確保しようとする優れた試みであると評価できよう。Steven D. Smith に

よれば、宗教的中立性とは、野球のアンパイアのようなものである。アンパ

イアは場合によっては片方のチームに不利となるストライクやアウトをコー

ルするけれども、野球のルールブックに忠実でさえあれば、そのアンパイア

は中立である。Smith は野球の例と同様に、国家の宗教的中立性も、野球

におけるルールにあたる一定のベースラインを設定することが重要なのであ

り、個々の場面で特定の対象に不利な判断がなされても、それは重要ではな

いという
（131）

。Koppelman の試みは同様に、特定の価値によらない「宗教」概

念を採用することで、Eisgruber & Sager が指摘していた、宗教に価値を見

出すことによる問題を解決し、同時にアコモデーションを「平等」の観点か

ら捉えることにより生ずる矛盾をも解決しようとした試みであるといえるだ

ろう。

　ここまで示してきたように、Koppelman は、一般的に個人の生にとって

価値あるものである「宗教」を措定できるとする。具体的には、上記で説明

したような「高位善」と、そこから導かれる「強い理非判断」は、広い意味

での「宗教」とそれに基づく主張として理解可能であり、これらを特別に保

護することでアコモデーションに付随する様々な問題を解決できるという。

　Koppelman の理論は結論としては「平等な自由」論と大きく異なるわけ

ではない。いわば、「平等な自由」論が「傷つきやすさ」という尺度から選

び出していた「深いコミットメント」を別の文脈から説明
（132）

し、そのことによ

って Eisgruber & Sager が抱えていた矛盾を解決しようとする試みとして

理解可能であろう。上記のような批判があるにせよ、Koppelman の理論は

アコモデーションの対象の同定に関わり一つの方向を示したものとして評価

できるだろう。
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5 　むすびに

　本稿ではここまで、主として Eisgruber & Sager と Koppelman のアコモ

デーションに関わる理論を対比してきた。両者の議論の中心は「宗教に価値

を見出し、それを保護することが可能か否か」という点にあるが、この議論

から生まれる重要な一側面として、通常宗教とされないような、言い換えれ

ば有神論的な宗教観とは異なる形態をとる「宗教」を修正1条の宗教行為の

自由条項のもとで保護すべきか否か、という問題がある。そして、アメリカ

のこの議論の中でネイティヴ・アメリカンの伝統的な宗教などと並び一般的

な宗教とは見なされないけれども修正 1 条のもとでの保護を要するものとし

て、日本の文脈では思想・良心の自由のもとで保護されるような世俗的良心

が挙げられる。アメリカの宗教条項が世俗的良心をも保護するものである、

ということは、いまやそれほど珍しい議論ではなくなってきている
（133）

。このこ

とを踏まえると、アメリカのアコモデーションに関わる議論は、日本の文脈

では、信教の自由はもとより、憲法19条のもとで保護される思想・良心の自

由の議論にも深く関わるものということができるだろう。

　本稿ではアメリカにおける世俗的良心の保護理論を検討してきたが、

Eisgruber & Sager も Koppelman もこれを宗教行為の自由条項の拡大の問

題として捉えている。前者は「平等」という概念を持ち込むことにより、世

俗的なコミットメントは宗教的コミットメントと等しく扱われるべきもので

あることを指摘する。すでに記したように、彼らの理論にはその矛盾を指摘

する声も多いが、「傷つきやすさ」をメルクマールとして「深いコミットメ

ント」という包括的な概念を保護すべきものとして措定した点で彼らの理論

には見るべきところがある。また、後者の理論も「宗教」という概念に価値

を見出すという伝統的な立場を取りながら、その定義を拡大し、包括的なも

のとして捉えることにより、世俗的な良心をも必然的に含むような保護枠組

みを措定するものである。この Koppelman の理論は、法義務免除のような



402　早稲田法学会誌第65巻 2 号（2015） 宗教条項の再定位（森口）　402宗教条項の再定位（森口）　403

特別な保護を付与する際に必然的に生じる「価値」の問題に処方箋を与えつ

つアコモデーションを検討した理論として、極めて重要なものであるといえ

る。

　日本では従来、多くの研究者が思想・良心の自由の問題について、思想を

狙い撃ちする法を典型例とする、「国家による思想強制」の禁止という問題

として捉えてきたが、近年多くの論者により、思想狙い撃ちの意図のない法

であっても個人の良心を侵害する場合があり、良心とこれらの法義務の衝突

が生じた場合に一定の救済が必要性であると説かれている
（134）

。そして憲法19条

の解釈として「国家による思想強制」の禁止とともに、良心に基づく「法義

務免除」という形での「保護」をも認める二元的な枠組みを取るならば、後

者においては「何が良心か」という問題がきわめて重要なものとしてたち現

れる。というのも、このような権利は単なる選好や一時の感情を保護するた

めに与えられるものではなく、保護に値するような「良心」のみを対象とし

た強力な権利であり、それゆえ他の雑多な内心の動きから「良心」を切り分

けることを前提としたものであるためである。

　この問題に取り組む際に、アメリカの宗教的自由から派生した世俗的良心

の保護理論は示唆に富む。条文の関係から「宗教」的自由とされているけれ

ども、Eisgruber & Sager も Koppelman も宗教、世俗的良心双方を含む保

護理論を打ち立てている。理論の筋立てこそ異なるものの、彼らはアコモデ

ーションの対象たるものを一定の基準をもって定義しようと試みており、日

本の「何が良心か」という問題と直接つながるような議論がなされている。

宗教的自由と思想・良心の自由はコロラリーとして捉えることができる、と

いうことはすでに指摘されているが
（135）

、日本の憲法19条の議論をより深める際

に、アメリカの宗教的自由の議論を援用することは一つの方途となろう。
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