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一一問題の所在

人種 ･民族 ･宗教 ･性別 ･性的指向 ･出自などに基づく差別的な侮辱表現を

法的に規制すべきか否かという論点日には,｢表現の自由｣と ｢平等｣ という

二つの憲法的価値の緊張関係に起因する原理的難問が含まれている｡優越的地

位にある表現の自由を最大限尊重する ｢特殊な国家｣書2 たることに自国のアイ

デンティティをおきながら,その一方で根深い人種差別 ･人種対立の克服へ向

けて困難な歩みを続けてきたアメリカにおいて,この論点をめぐる理論的対抗

はそのまま深刻な社会的対立に連なっている｡八〇年代末以降,この論点をめ

ぐる新たな論争の火蓋を切る恐らく最大の引き金となったのが,全米の大学に
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おけるいわゆるキャンパス ･ヘイ ト･スピーチ ･コー ド (CampusHate

SpeechCode)の導入であった0-3八六年から八七年にかけて,各地の大学キャ

ンパスにおいて一部学生らによる人種主義的(racist)な暴力や威嚇,嫌がらせ

の事件発生がピークに達 し,その対応策として,人種 ･民族 ･性別等に基づく

侮辱的.威嚇的な言論を含む大学構成員の行為を制裁の下に禁止するキャンパ

ス規則の制定があいっぎ,喧しい合違憲論争を惹起した｡り

スピーチ･コー ドをめぐる憲法論争の表舞台では,確かに ｢表現の自由｣と

｢平等｣という二つの憲法的価値の綱引きが行われたと見ることができる｡一

方は,｢表現の自由｣の絶対的価値を楯に著しく不快な言論といえども寛容さ

れるべきであると主張し-5,他方は,人種差別の構造と密接不可分の関係にあ

る人種主義的侮辱表現は ｢平等｣理念に照らして許容されるべきでないと反論

する.しかし ｢表現の自由｣か ｢平等｣かという一般的な対抗軸に解消され吃

い一つの重大な争点が舞台裏に伏在していたことを見落としてはならない｡●6

それは,比嶋的な意味でなくまさに論争の舞台そのものの認識に関わる争点,

すなわち ｢大学｣の性質をどうみるかという争点である｡

修正一条法学の泰斗R･A･スモラ (RodneyA.Smolla)はスピーチ･コー

ドの憲法分析の予備作業として ｢大学｣の二っの理念モデルを提示 している｡

第-は,無制約の表現の自由を特徴とし,I･S･ミル流の開かれた ｢思想の

市場｣を熱烈に奉じる自由至上主義 (1ibertarian)の島という見方である (自

由至上主義モデル)｡第二は,人間の理性的能力が盲目的な感情や偏見にうち

勝つべき場所,すなわち平等 ･礼節 ･寛容 ･人間の尊厳といった諸価値を尊重

する共同体的な島という見方である (共同体モデル)｡り｢大学｣という舞台に

は歴史的にこの二つの理念モデルが潜在的に併存しており.仮にどちらかを意

識的に選択すれば ｢表現の自由｣と ｢平等｣の綱引きは自動的に決着が付いて

しまうことになろう｡尤もこれはあくまで理念型であって,スモラ自身もどち

らかのモデルがあらゆる場面で絶対的に貫徹するとは考えていないOとはいえ,

このモデル論が示すように,｢大学｣という舞台の分析は, スピーチ ･コー ド

論争の帰趨にとって極めて重大な位置を占めていることは疑いない｡

本稿は,かかる認識を前提としてスピーチ ･コード論争において ｢大学｣の

分析がもっていた位置を析出する作業である｡この検証を通じて,｢大学｣に

おける自由言論分析が一般社会との関係で有する特殊性を明らかにすることが
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さしあたりの目的である｡

二 連邦裁判所におけるスピーチ ･コー ド

まず,連邦裁判所に訴えを提起された公立大学のスピーチ ･コードがいかな

る憲法判断を下され,そこではどのような ｢大学｣分析がなされたかを検討す

る｡

1 ミシガン大学事件I8

連邦裁判所に提訴された最初のキャンパス･スピーチ ･コー ドは, ミシガン

大学 (UniversityofMichigan)の ｢大学環境における学生の差別及び差別的

嫌がらせに関する政策｣であった｡本政策は,教室棟,図書館,研究室のよう

な ｢教育 ･学問センター｣において次のような行為を行った者は懲戒を受ける

と規定する｡すなわち,｢人種 ･民族 ･宗教 ･性 ･性的指向 ･信条 ･民族的出

自･祖先 ･年齢 ･既婚者たる地位 ･障害 ･ベトナム時代の退役軍人たる地位に

基づいて,個人に汚名を着せ (stigmatizing),又は苦痛を与える (victimiz-

ing)言語的 ･身体的な行為十 さあって,その行為が ｢(a)個人の学問的努九

雇用,大学が支援する課外活動への参加又は個人的安全に対する明示的又は黙

示的な脅威を含む,もしくは(b)個人の学問的努力,雇用,大学が支援する課

外活動への参加又は個人的安全を侵害するような目的又は合理的に予見可能な

効果をもっ,もしくは(C)教育上の探求,雇用.又は大学の支援する課外活動

への参加に対する威嚇的,敵対的又は品位を傷つける環境を生み出す｣場合で

ある｡◆9

原告Doeは生物心理学専攻の大学院生であり,性 ･人種の間の生物学的差

異を指摘する論争的な理論が,学生によって ｢性差別主義的｣｢人種主義的｣

と考えられるかもしれず,そうした理論の議論が本政策の下で制裁を受けるこ

とを危倶した｡そのため,かかる理論を自由かつ公然と論 じる権利が萎縮する

と主張し,漠然性と過度広汎性を根拠として本政策の違憲性の宣言と差止を求

める訴えを提起したO川

連邦地裁判決は,Doeの原告適格を認めた上で,本政策の合憲性を審査した｡

まず ｢許される規制の範囲｣を論 じ,｢一定のカテゴリーは,修正一条によっ

て保護されない｣として,闘争的言辞 (fightingwords),猿褒表現,一定の
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名誉投損 (libelandslander)などを挙げる｡｢もし本政策がこれらの領域で

規制する効果しか持たないとすれば,どんな憲法問題も生 じる可能性はない｣｡

｢しかし大学が行ってほならないのは,伝達を意図されている意見又はメッセー

ジに不同意であることを理由に,一定の言論を禁止する効果を有する反差別政

策を立てることである｣｡｢また大学は,多数の人によって (たとえどんなに甚

だしくとも)不快であると見なされるという理由だけで,言論を禁止すること

もできない｣o｢これらの原理は,大学環境においては特別な重要性を獲得する｡

そこでは対立する意見の自由で拘束のない相互作用が.機関の教育的使命にとっ

て不可欠のものである｣｡tll

以上の一般原則を踏まえて過度広汎性につき検討すると,｢言論を規制する

法律は,正当に規制できる言論とともに,相当量の保護される言論をその射程

に含んでいる場合には,過度に広汎なもの見なされる｣が,｢本政策が文面上

も適用上も過度に広汎であることは明らかである｣｡●12っいで達意的漠然性の

検討に入り,｢法律は,『通常の知性をもつ人間がその意味を必然的に推測しな

ければならない』場合には漠然性故に達意となる｣が,例えば ｢汚名を着せる

(Stigmatize)｣や ｢苦痛を与える (victimize)｣は正確な定義ができないから,

｢本政策の明示的な文言を見ても,その範囲の限界や保護される行為とされな

い行為の概念的区別を見分けることはできない｣｡｢本政策の諸条項は極めて漠

然としているため.その執行はデュー ･プロセス条項に達反する｣O'13

2 ウィスコンシン大学事件●14

ついで連邦裁判所において争われたのは, ウィスコンシン大学機構

(UniversityofWisconsinSystem)の学生行為規則 (以下,UW規則)であっ

た｡その八九年改正規則では,大学が以下の状況における非学問的事項におい

て学生を懲戒できるとされた｡すなわち,｢一個人に向けられ, もしくは別々

の機会に異なった諸個人に向けられた人種主義的もしくは差別的なコメント,

罵り言葉 (epithets),その他の表現行為,または身体的行動｣であって,そ

うした行為が意図的に ｢当該個人または諸個人の人種 ･性別 ･宗教 ･肌の色 ･

信条 ･障害 ･性的指向 ･民族的出自 ･祖先 ･年齢を旺め (demean)｣,かつ

｢教育,大学関係の仕事,またはその他の大学公認の活動にとって,威嚇的,

敵対的,または品位を旺める環境を生み出す｣場合である0.15 原告は,過度広
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汎性法理と漠然性法理の侵害を理由として本規則の違憲宣言と執行差止などを

求めて提訴した｡

過度広汎性の主張に対して,被告は本規則が闘争的言辞のカテゴリーに入る

として合憲性を主張する.連邦最高裁のChaplinsky判決日Gは ｢(1)その発言自

体によって損害 (injury)を与える言辞.(2)その発言自体によって即時的な

治安素乱 (breachofthepeace)を誘発する傾向のある言辞｣り7として闘争的

言辞を定義したが,その後,最高裁は少なくとも三点において同法理の適用範

囲を狭め明噺化 した｡(9現在の法理は(2)だけを含む｡(卦(2)に該当するために

は当該言辞が ｢暴力的憤慨を当然に誘発する傾向｣がなければならない｡③闘

争的言辞は ｢聴き手たる当人に向けられ｣ていなければならない｡ しかるに

｢UW規則の諸要素は,規制される言論がその発言自体によって暴力的反応を

誘発する傾向があることを要件としていないから,本規則は闘争的言辞法理の

現在の範囲を逸脱 している｣CりA

また ｢UW規則は内容に基づいて言論を規制するので,〔被告の主張するよ

うに〕本裁判所が本規則の合憲性を判断するために比較衡量のテストを適用す

るのは適切ではないOさらに 〔被告〕理事会の提案する衡量テストの下でさえ,

本規則は違憲であると本裁判所は判断する｣｡以上に.より,｢本裁判所は本規則

が過度広汎であり,従って修正一条を侵害すると判断する｣｡ このほか被告は

市民的権利に関する法律第七編との相似性.UW規則の限定解釈を主張して合

憲性を説くが,判決はいずれについても否定に解するO '1g

漠然性の主張については,｢原告の指摘する 〔『差別的コメント,罵り言葉,

その他の表現行為』という〕フレーズと l:『旺める』という〕単語は,不当に

漠然としているとは見えない｡ しかし本規則は,話者が敵対的な教育環境を現

実に生み出さなければならないのか,或いは,そうする意図がなければならな

いだけなのか,という点を明確にしていないから漠然としている｣｡'y)

3 セントラル ･ミシガン大学事件●21

第三の事件は,セントラル ･ミシガン大学 (CentralMichiganUniversity)

の ｢差別的嫌がらせ政策｣(以下.CMU政策)の下で発生 した｡ この政策は

以下の行為を阻止しようとする｡すなわち,｢(C)人種的または民族的属性のゆ

えに, ･･文書によって個人を旺め (demean)または中傷する (slur)こと,
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もしくは(d)個人の人種的または民族的属性についての否定的含意を暗示する

象徴,罵り言葉 〔原文ではepitaphsだが,裁判所はepithetの誤りと推定する〕,

スローガンを用いること｣によって,｢個人を威嚇的,敵対的または不快な教

育 ･雇用 ･生活環境にさらす,故意の有無に関わらず,また身体的であると言

語的であると非言語的であるとを問わない何らかの行為｣であるO'訟

原告の一人Dambrotは,大学バスケットボール ･チームのヘッド･コーチ

であったが,ロッカールームでの選手とスタッフへの話の中で,"nigger"と

いう言葉を使って彼らを呼んだことから騒動が持ち上がり,大学はDambrot

はもはや有効にチームを指導できないとして次年度の契約更新を拒否した｡そ

のためDambrotらは,CMU政策の文面上の違憲性とそれが本件解職に適用

された際の修正一条の権利の侵害などを訴えて提訴したO''B

過度広汎性については,｢本政策は,その射程内にできるだけ多 くのものを

包含するべく起草されたように見え,事実その文言は包括的 (sweeping)で

ある｣｡｢基本的な修正一条の保護を受ける言論が当該政策によって効果的に抑

圧される｡文面上,この政策は過度広汎である｣｡●24また,｢CMUは 『闘争的

言辞』にのみ対処するものとして本政策の禁止をカテゴリー化 しようとする｣｡

だが,連邦最高裁R.A.Ⅴ判決●25に従えば,｢仮に 『闘争的言辞』にのみ適用さ

れると解釈されるとしても,本政策は文面上の違憲性をもたらすような内容

(content)および観点 (viewpoint)への制限を含んでいる｣｡｢R.A.V.にお

けると同様に,CMU政策は特定の トピック-人種と民族にその目的を限定 し

ている｣｡また,｢CMU政策は 〔R.A.V.における条例と〕同様に観点を制限

しようとする｣｡｢『否定的』な人種的含意は禁止されるが,同 じ人種的もしく

は民族的属性に基づく 『肯定的』な (少なくとも否定的でない)含意は許容さ

れる｣のであるO'26

さらに ｢本政策は漠然性の故に憲法上無効でもある｣｡｢『不快な (offensive)』

や 『否定的 (negative)』のような単語は定義のために主観的な言及を要す

る｣｡●27

従って,本政策は文面上違憲であり,被告大学は本政策の執行を差止められ

る｡ しかし,Dambrotの言論は,｢彼と恐らく彼の選手にとっての私的関心事

にのみ関わるもの｣であり,｢公共的関心事 (amatterofpublicconcern)に

属する言論ではなかった｣ので,連邦最高裁 Connick判決の分析枠組におけ
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る最初の要件川を充足せず,修正一条の保護を受ける権利を有しない｡従って

｢本政策の過度広汎性は彼に影響を与えるものではない｣｡

Dambrotらの上訴と大学側の交差上訴をうけて,第六巡回区連邦控訴裁判

所は,CMU政策の文面上違憲とDambrotの言論が修正一条の保護を受けな

いとした点の双方について,ほぼ同様の根拠で原判決維持の判断を下 してい

るO'29

4 小括

以上のように連邦裁判所のスピーチ ･コード分析はいずれも過度広汎性と漠

然性を主たる根拠として文面上違憲を宣言 し,執行差止を命じた｡仮に ｢闘争

的言辞｣に狭 く限定され,文言 も明確なコー ドが起草 されたとしても,

Dambrot判決が示したように,R.A.Ⅴ.判決以降においては主題ならびに観

点差別的規制として文面上違憲の判断が下る可能性が高い｡コード制定の動機

が人種主義的,性差別的な侮辱や威嚇への対応であったことからすれば,人種

や性別といった主題に無関係な規制は所期の目的を達することができないだろ

う｡R･M･オネイル (RobertM.0'neil)が言 うように,連邦裁判所は公

立大学のほとんどのスピーチ･コードに ｢弔いの鐘を鳴らした｣●:刑のである｡

スピーチ･コードを審査した裁判所は,系統的な ｢大学｣の分析を行ってい

るとはいい難いが,そこではかなり素朴な自由至上主義モデルが前提にされて

いると見てよい｡ その証拠にDoe判決 は,最高裁の Keyishian判決書ニー1や

Sweezy判決書光を引いて ｢〔大学環境では〕対立する意見の自由で拘束のない相

互作用が,機関の教育的使命にとって不可欠のものであるJHtlことを基本原哩

として宣言している｡｢本裁判所は,全ての学生に平等な教育機会を保障する

大学の義務に共感するが,そうした努力は自由言論を犠牲にするものであって

はならない｣O'.y'｢多様性の増大は 『明らかに憲法上許容される高等教育機関の

目標』である｡しかしUW規則はウィスコンシンの各キャンパスの多様性を

助長するのと同じくらいにそれを傷つける｡内容に基づいた言論規制を確立す

ることによって本規則は学生の問の意見の多様性を制限し,それによって知的

に多様なキャンパスの提供する 『活発な意見の交換』を妨げる｣.～:妨こうした説

示に見られるように,｢大学｣は一般社会よりもいっそうの自由を必要とする

典型的な思想市場であるという理念が,紛れもなくスピーチ･コード違憲論の
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背後に潜んでいた｡

三 憲法学説 にお ける ス ピー チ ･コー ド

1 類型化の視角

連邦裁判所判例において素朴な自由至上主義の ｢大学｣分析 しか存在 しない

とすれば,本格的分析は学説の展開に得たねばならない｡しかし学説において

も ｢大学｣分析を意識的に組み込んだスピーチ･コード論はむしろ少数派であ

るのかもしれない｡ここでは代表的なスピーチ･コード論にどのような ｢大学｣

分析が含まれているかを検討するO':砺

スピーチ･コー ドの合違憲論争は,具体的なコードの中味を見なければしば

しば不毛な議論に終わる｡典型的な合憲論が実は限定的な合憲論に過ぎないこ

とがあり,違憲論と言われるものにも一定の規制を許容する議論が存在するか

らである｡混乱を避けるためには,すべての論者が同一のコー ドを前提に議論

する必要があるが,遺憾ながら現実の論争はかく整然と行われたわけではない｡

そこで以下では,検討の姐上に載せる学説が,どのような内容のコードを念頭

においているかを可能な限り明示した上で,その合憲/達意評価の相対的傾向

性を判定することにしたい｡

検討の焦点は,合憲/違憲論の錯綜した応酬のありようではなく,あくまで

｢大学｣分析のありようにある｡このため学説類型化の視角として,｢大学｣と

一般社会における規制の許容性に差を設けるかどうかという点が一つの分岐点

となる｡ここでは差を認めない見解を ｢一元論｣,差を認める見解を ｢二元論｣

としておく｡この観点から,｢大学｣と一般社会の双方で規制を認める ｢一元

的規制容認論｣,双方で規制を認めない ｢一元的規制否認論｣(最高裁R.A.Ⅴ.

判決を含めて実質的に評価すれば,連邦裁判所の立場はここに分類されるだろ

う),｢大学｣では規制を認めるが一般社会では規制を認めない ｢二元的規制容

認論｣,｢大学｣では規制を認めないが一般社会では規制を認める ｢二元的規刺

否認論｣という四つの類型が論理的には成立する｡既述のように学説ではメス

を入れるコードの具体的内容の唆昧さもあって,類型化自体が多分に便宜的 ･

相対的なものにならざるを得ないが,一応の指標としての意味はあろう｡本稿

は興味深い ｢大学｣分析を含んだ六つの代表的学説を採り上げて類型化を行っ

た｡ただし,ここには最後の ｢二元的規制否認論｣に該当すべきものが含まれ



大学･差別･自由言論 61

ていない｡これは偏に筆者の能力的限界によるが.｢二元論｣ と評価されるべ

き学説のかなりの部分が結論として ｢規制容認論｣を採っていることは疑いな

い事実であり■37,そこにこの論争の特徴の一つが現れているようにも思われる｡

その原因も含めて論争の全体像の解明は後日に委ねたい｡

以下では論争の展開過程に即して,まず問題提起を行った ｢一元的規制容認

論｣,続いてそれに全面的批判を行った ｢一元的規制否認論｣,これらを踏まえ

てより精密な ｢大学｣分析を行った ｢二元的規制容認論｣の順序で,｢大学｣

分析のありようを検討する｡

2 -元的規制容認論

S･ウォーカー (SamuelWalker)が指摘するように.｢思想は唱道者がい

なければ世間で影響力を持たない｣｡◆.'Wァメリカにおけるヘイト･スピーチ規制

をめぐる論争史の中でも八〇年代末以降のスピーチ ･コー ド論争が,四〇年代

から五〇年代にかけての集団誹誘 (grouplibel)法論争相や七〇年代末のユダ

ヤ人居住地区におけるナチ党の集団行進をめぐるSkokie論争より一段と激 し

さを増したのは,規制を唱道する有力な議論が形成されたからである｡その最

前衛の役割を担ったのが,｢批判的人種理論 (CriticalRaceTheory)｣ と自ら

の立場を命名する●40マイノリティ法学者の一団であった.●41彼らの業績の中で,

スピーチ･コードとの関連で最 も重要性なのは,M ･J･マツダ (MariJ.

Matsuda)*42とC･R･ローレンス三世 (Charles氏.LawrenceⅢ)'4こIの論文

であろうoH4

マツダは,広く人種主義的なヘイ ト･スピーチに対 して不法行為法による私

的救済叫5だけでなく,刑事的 ･行政的制裁を伴う ｢公的対応｣を迫る｡｢人種

主義的言論は,独特な (suigeneris)カテゴリーとして扱うのが最も善い.そ

れは極めて歴史的に擁護されえず,危険で,なおかつ最も対応の用意がない人々

の階級そのものへの暴力と侮辱の永続化に結びついているから,保護されるディ

スコースの領域の外にあるものとして適切に扱われるような思想を提示してい

る｣｡かくして,闘争的言辞法理や ｢内容 ･行動 (content/conduct)｣区分論

のような既成の修正一条の例外を拡大解釈するアプローチを ｢究極的には修正

一条の構造を脆弱化させるもの｣として退け,最悪の形態の人種主義的言論を

特別扱いするアプローチが採用されるoマツダによれば, このアプローチは
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｢非中立的かつ価値の付加されたアプローチだが,自由言論の維持によりよく

役立つだろう｣.そしてその最悪形態を三つのメルクマール (①メッセージが

人種的劣等性に関わる｡②メッセージが歴史的に抑圧されてきた集団に対して

向けられている｡③メッセージが迫害的 (persecutory)･憎悪的 (hateful)･

侮辱的 (degrading)である)で特定する｡この三つ全てに該当する最悪のカ

テゴリーの言論が ｢公的対応｣を必要とする根拠は,明らかにその内容と有害

な効果にある｡人種的優越性理論が誤りであることは国際的にも普遍的に受容

されており,人種主義の継続に結合する考えとして犠牲者に実質的害悪を生む

からであるQ'4'T

マツダは,このカテゴリ-･アプローチを幾っかのハード･ケースに適用し

てみせるが,スピーチ ･コードとの関連で重要なのは,｢完全に誤 った社会科

学者のケース｣と ｢大学の特殊なケース｣という二つの事例である｡前者では,

学問的環境において科学的証拠に基づいて人種的劣等性を支持する社会科学者

の見解表明は,｢遵法化することは不適切であるかもしれない｣ と述べる｡そ

れが ｢憎悪と迫害のメッセージを伴っていなければ,通常の私的解決で十分で

ある｣｡◆47後者では,より一般的な ｢大学｣の分析が行われているが,マツダに

よれば,｢大学は特殊な場所であり,教育の責任を負い,特殊な弱さを持 った

顧客に対する義務を負う｣｡学生は ｢コミュニティーと知的発達と自己定義を

大学にとりわけ負っている｡このような環境における人種主義的言論の公的寛

容は,社会全体における一般的寛容よりも有害である｣｡それは加害者と被害

者にとって有害であるばかりでなく,｢大学がそのために存在 し,象徴すると

ころの包容,教育,知識の発展,倫理といった諸目的にとって害を与える｡シ

ニシズムと憎悪の教訓が,批判的な思想と探求に取って代わる｣｡また学生は

｢囚われの聴衆 (captiveaudience)｣に準えられることも,人種主義的言論規

制がより重要性を増す要因として示唆される｡*48

かくして独自のカテゴリーに基づく人種主義的言論規制を唱道するマツダは,

大学環境の特殊性によって規制の必要性が一層高まるとするが,そこでは,

｢教育環境における特殊な有害性｣,｢学生の 『囚われの聴衆』性｣がキー･ワー

ドになっている｡

批判的人種理論のもう一人の旗手ローレンスは最高裁判例の再解釈と既存法
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理の拡大を通じて,人種主義的言論規制の憲法的正当性を訴える.ローレンス

の独創性は,何よりもそのBrown判決'49の再解釈に現れている｡周知のよう

に公立学校の人種別学制を違憲としたこの判例は,｢政府｣の人種差別的 ｢行

動｣に関するものであって,｢私人｣の人種主義的 ｢言論｣に関するものとは

考えられてこなかった｡しかし,ローレンスによれば,｢分離の慣行は, ･･

『言論｣lであった｣.｢Brownは,分離学校が達意であるのは第一次的に分離が

伝達する ｢メッセージ｣一黒人の子供は不可蝕のカーストであり,白人の子供

と一緒に教育を受ける適格性を欠いているというメッセージーの故であると判

示した｣のである｡従って ｢Brownは人種主義的言論の内容を規制するもの

として読むことができ｣,そのようなものとして ｢言論内容の規制が推定的に

違憲であるという通常のルールの例外｣なのである｡'.W

こうして内容中立性原則に対する明示的例外を確立 したものとしてBrown

判決を読み替えた上で,ローレンスはスピーチ ･コードの問題に接近するが,

彼がさしあたり推奨するコー下は,この大月旦な再解釈から予想されるような広

汎な規制ではなく,より狭く既存の闘争的言辞法理に沿って起草されたスタン

フォード大のコードであるO'51 ここで規制されるのは意図的な対面的 (face一

七〇一face)侮辱であり,これは闘争的言辞の ｢機能的等価物 (functionalequiv-

alent)｣と見なすことができるoまたスタンフォード･コー ドだけでなくそれ

よりも範囲の広い規制も,侵害的な言論から ｢囚われの聴衆｣を保護するのに

必要なものとして正当化できる｡最高裁判例においても,不快な言論が望まな

い聴き手のプライバシーを侵害したり,望まない聴き手がそれを避けられない

状況 (｢囚われの聴衆｣状況)におかれた場合には,規制が許容される｡寮,

教室,その他の共有生活空間での人種主義的ポスターの掲示などはこれに該当

する｡｢〔マイノリティー〕学生が平等な教育機会を受けることを確保する大学

の責任が,全ての共有エリアにおける安全な通行を確保する規制のためのやむ

にやまれぬ (compelling)正当化事由を提供する｣O'52 ローレンスはこうして,

対面的な中傷を禁止し,｢囚われの聴衆｣を保護する狭く起草された人種主義

的言論の規制を,既存の修正一条法理の拡大として正当化する｡ローレンスに

よれば ｢学問的対話において礼節と尊重を要求するルールは,十全な意見の交

換を抑制するよりも助長する｣｡

マツダにおいてもローレンスにおいても一般社会において人種主義的言論が
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規制されるべき論拠の他に,｢囚われの聴衆｣論と ｢平等な教育機会の保障｣

論●.E;iという二つの論拠が ｢大学｣の規制を正当化する追加的根拠として援用さ

れている｡彼らの ｢大学｣分析の基調は,スモラの ｢平等と礼節の島｣として

の共同体モデルといえよう｡

3 一元的規制否認論

批判的人種理論の潜在的には広汎な人種主義的憎悪言論規制を容認ないし要

請する立論にたいして,伝統的な市民的自由擁護派 (CivilLibertarian)の立

場から反論が開始された｡その典型は,N･ストロッセン (NadineStrossen)

の包括的なローレンス批判畑に見ることができる｡ACLU(AmericanCivil

LibertiesUnion;アメリカ市民的自由協会)を中心とする市民的自由擁護派に

とって,批判的人種理論の問題提起は二重の意味で深刻に受け止められた｡第

一は,それがこれまで自明祝されてきた市民的自由 (表現の自由,修正一条)

と市民的権利 (平等,修正-四条)の ｢蜜月｣関係*55への理論的挑戦であった

ことに関わる｡敢えて標語的にいえば ｢表現の自由を通じての平等｣から ｢表

現の自由を抑えての平等｣へパラダイム転換を図ることが,批判的人種理論の

最大の理論的課題であったといえようO第二は,この挑戦がローレンスのよう

な年来の市民的自由擁護派の内部から提起されたことである｡こうした内部対

立の危機に直面して,市民的自由擁護派の ｢伝統｣を再確認し,市民的自由と

市民的権利の共生を訴えることがストロッセンの課題であった｡事56

ストロッセンの分析でも,一定の限定された形態のキャンパス･ヘイト･ス

ピーチは現在の憲法法理の下で規制可能である｡ストロッセンのアプローチの

基本は,既存の法理の厳格な適用にあり,そして ｢一般的に言論規制の許容可

能性を支配する諸原理が,大学環境における特殊な言論規制の許容可能性の分

析を指導す｣ることにある｡大学環境では表現の自由は高められた保護を受け

るというSweezy判決のような最高裁の宣言が一方にあり,他方に人種主義的

言論規制は大学の文脈でとりわけ重要であると論 じるマツダの立場があるが,

ストロッセンは ｢どちらの一般論が仮定するよりも適切な分析はより複雑であ

る｣として,｢大学内の特定の文脈 (context)｣に即した見取り図を示す｡①

公園,散歩道,伝統的集会所のようなェリアはパブリック･フォーラムに準じ

て ｢高められた自由言論保障｣が妥当するが,学生寮室のような私的エリアに
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は適用されない｡寮内の廊下や共同室のようなェリアはその中問に入る｡②教

室のような学問活動のエリアも計算は複雑である｡教室は,一方で典型的な

｢思想の市場｣として不快な言論の交換すら活発に行われるべきであるが,他

方でマイノリティ学生は人種主義的言論が混入することによって学問的対話は

刺激されるよりも台無しになると論じる｡ローレンスの論 じるところでは,彼

らは学問的交流に参加する機会を奪われ,意見交換自体が貧困化する｡しかし

この根拠で規制に服す表現は,学問共同体に不可欠な思想の自由な流れを保護

するために狭く定義されねばならないだろう｡ もう一つの規制根拠としての

｢囚われの聴衆｣論は,必修コースの場合や人種主義的発言者が聴衆に強い影

響力を持っ場合 (教師の場合など)に妥当する｡(卦しかし観点差別的な言論規

制は,パブリック･フォーラムに分類されない領域や ｢囚われの聴衆｣状況に

おいても,無効であろう｡提案採択された多くのコー ドは文面上あるいは適用

上,違憲的な特定観点の差別である｡●57

こうしてストロッセンは,｢大学｣においても一般社会に適用される法理を

厳格に適用してスピ-チ･コード違憲論をとるのだが,批判的人種理論の主張

する ｢囚われの聴衆｣論と ｢平等な教育機会｣論にも一定の理解を示している｡

問題は,既存の法理をク))アーする態様での規制が可能であるかどうかという

ことになろう｡彼女の ｢大学｣分析では,連邦裁判所の前提とする素朴な自由

至上主義モデルはあまりに単純に過ぎると同時に,批判的人種理論の前提とす

る共同体モデルもそれだけでは一面的であって,真正の分析は個々の文脈に応

じてFact-Specificになされねばならないということになる｡

4 二元的規制容認論

ストロッセンは ｢大学｣と一般社会について分析枠組を変えずに,結論とし

ても一元論を展開したが,その文脈アプローチを押し進めていけば,当然,一

般社会には存在 しない ｢大学｣問有の文脈が視野に入ってこざるを得ないだろ

う｡そしてその固有性を理論化 して,一般社会ではできない規制を許容する二

元論が成立する余地が生じる｡

R･R･ポウスト (RobertR.Post)の九-年論文欄は,一般社会と ｢大

学｣における自由言論分析を全く異なるものと措定する｡すなわち,｢公共的

ディスコース｣と ｢公立高等教育機関｣という二つの領域における人種主義的
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言論規制の分析枠組を泰然と区別するのである｡この論文は後に 『憲法の諸領

域』と題する論文集'59に収録されるが,この序章で体系化される ｢共同体 ･管

理 ･民主制の理論｣が九一年論文の分析枠組と密接に関連するので,まずその

アウトラインを示そう｡

① ｢共同体｣とは.｢共通の信条や運命,個人的アイデンティティ,帰属意

識,活動と関係を支える構造を確立する,共有される信条 ･利害 ･関与の枠組

み｣である｡｢管理｣とは,｢合理的で効率志向の目的的な組織｣を示 し,｢所

与の目的の達成のために社会生活を規律する｣｡｢民主制｣は,｢集団的自己決

定を約束する｣｡｢民主制の本質的問題は個人的自律性と集団的自律性の調和に

あり｣,｢この調和は開かれたコミュニケーションの構造 〔-公共的ディスコー

ス〕の中でなされる｣｡②法は ｢一定の価値ないし目的の達成を可能とする社

会秩序形態を支持および確立することを求める｣｡共同体的法は ｢共通の文化

的規範に含まれるアイデンティティを維持しようとし｣,管理的法は ｢道具的

理性の利益を得ようとし｣,民主制的法は ｢自己決定の目的を体現しようとす

る｣｡③三つの社会秩序形態は相互補完的であると同時に相互対立的である0

｢所与の領域の内部では,特定の社会秩序形態の論理が支配的であり,他の競

争者を排除しているoLかしこれら諸形態は究極的には相互依存的なので,排

除された論理も抑圧できない｣.'60

ポウストは,人種主義的言論規制の問題は ｢民主制 ･共同体 ･管理の関係の

全体的範囲の包括的議論を要する｣ものであるとして,九一年論文を論文集の

結章においている｡この論文の要諦は,前半で論じられる ｢民主制｣の集団的

自己決定に仕える ｢公共的ディスコース｣領域においては,(批判的人種理論

の立論を逐一攻撃して)人種主義的言論規制を原則許容しない◆61のに対して,

後半で論じられる ｢公立高等教育機関｣は ｢管理｣の論理が支配する全く別の

領域に属すことにある｡公立大学は ｢明示的な教育目的のために設立された公

的組織である｣｡そこは,｢政府の目的が確立ずみのものとされ,コミュニケー

ションはその日的達成に必要なものとして規制される｣領域 (-非パブリック･

フォーラム)なのである｡ストロッセンと違い,ポウストは ｢大学｣内におけ

るパブリック･フォーラムの存在を完全に排除する｡そしてそこでの規制は,

｢道具的理性の論理,とりわけ①大学の教育的使命の性質,②その使命の達成

に対する規制の道具的関連性,③機関当局の道具的判断に対して裁判所が示す
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べき敬譲,の三要因に依存する｣｡ポウストは最近のスピーチ ･コー ド論争は

①の要因に関する争いだと理解し,裁判所が展開してきた三つの目的概念を検

討する｡第一は ｢市民的教育｣の概念である｡これは ｢共同体の価値を若者に

権威的に伝達する文化的再生産の過程として教育を概念構成する｡この価値の

有効性は大部分当然視され,それを伝統的コモン･ローのようなやり方で言論

規制の根拠として用いる傾向が強い｣｡第二の ｢民主的教育｣の概念によれば,

｢『公立学校』は 『多くの点でわが民主制のゆりかご』である｣｡従って ｢公教

育の目的を,公共的ディスコースの入り乱れた世界に十分参加する能力を備え

た自律的市民を排出することと理解する｣｡｢民主的教育の主要な特徴は,.公立

高等教育機関内の言論を公共的ディスコースのモデルに同化させる傾向にある｣｡

第三は ｢批判的教育｣の観念である｡これによれば大学の ｢第一次的機能は教

育と研究によって知識を発見し普及させること｣であるoこの概念は修正一条

の伝統的な ｢思想の市場｣理論に密接に関わり,政治的関心より認識的関心､カミ

高い｡｢批判的教育｣は,｢市民的教育｣と対照的に,｢若者の間に再生産され

るべき聖典の価値という考えを排除｣し,｢礼節を欠く (uncivil)言論を検閲

する大学の権能を著しく制約する｣｡また ｢民主的教育｣とも対照的に,真理

探究は ｢誠実,理性への忠実,方法と手続の尊重を要求する｣から ｢独自の特

別な礼節 (civility)の要件｣が必要とされ,また真理追究的対話に関 しての

み思想の自由を要求するから,嫌がらせや恥辱を与えることのみを目的とする

悪質な人種主義的言論の規制を妨げるものではない｡ポウストの結論的考察で

は,憲法は ｢市民的教育｣の名の下に共産主義の教育を禁止することを許さな

いだろうし,｢民主的教育｣の名の下に教室での高度に不快な人種的罵り言葉

を規制することを排除するものではない｡こうした事例はポウストをして ｢批

判的教育｣の概念に向かわしめる｡だが,いずれかの教育的使命の追及を憲法

上どの程度 『要求』されるべきなのかは難しい問題であり,さらに憲法上異なっ

た性質をもつ多様な教育機能を持っ可能性からいっても分析は難しい｡そのた

め,学寮においては ｢市民的教育｣を追求することが許されようし,広場

(Openspace)に関しては ｢民主的教育｣の要求に従うことが求められるかも

しれない｡◆62

ポウストの ｢大学｣分析は,｢市民的教育｣｢民主的教育｣｢批判的教育｣の

三つの教育的使命から,人種主義的言論規制の許容性を判別しようとする｡批
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判的人種理論が前提とする ｢礼節と尊重｣の共同体モデルは,｢市民的教育｣

概念に近似的であり,これは人種主義的言論の規制に最も親和的である｡他方,

｢思想の市場｣を信奉する自由至上主義モデルは,その認識的効能に着目すれ

ば ｢批判的教育｣概念に,その政治的効能に着目すれば ｢民主的教育｣概念に

接近するだろう｡前者に含まれる真理探究的対話の要件は一定の人種主義的言

論の規制を容認するが,後者は ｢公共的ディスコース｣と同等に規制を許容し

ない｡ポウスト自身は教室を中心に ｢批判的教育｣の妥当範囲を重視するが,

学寮における ｢市民的教育｣や広場における ｢民主的教育｣の妥当可能性も否

定しない｡

M･E･ゲイル (MaryEllenGale)論文*63は,｢人種主義がアメリカの生

活にまだっきまとっている｣という認識以外はポウスト論文との類似性はない,

と冒頭で断りを入れているようにアプローチは全く異なるが,結論として二元

的規制容認論となっている点ではポウストと同一であるように思われる｡彼女

のアプローチの基本は,批判的人種理論に共感的な立場から修正一条の ｢再想

倭 (Reimagining)｣を試みるものだが,ローレンスのように修正一条 (自由

言論)と修正十四条 (平等)を対立的なものと見るのではなく,｢平等に基礎

をおく修正一条理論｣を構築しようとする｡'朗｢修正一条は,修正十四条によっ

て強化されて,平等な自由の原理を含み,この原理は,犠牲者の自由と平等の

権利ならびにわが社会を継続的に再構築する手段である民主的対話への重大な

害悪を阻止するために,あるカテゴリーの人種主義的およびそれに類似した偏

見的な言論の規制を許容する｣｡この平等な自由の原理は,大学環境において,

偏見的言論がマイノリティの教育の平等の権利,大学の対話への平等なアクセ

スを破壊するときに,とりわけ重要となる｡｢教育は,投票と同じく,他の権

利を保存する権利｣であって,｢個人の自己実現だけでなく民主的自己統治に

とっても根本的なもの｣だからであるO'65

ゲイルの立場からみれば,｢典型的な思想の市場｣としての自由至上主義モ

デルを抱懐する論者は,人種主義的加害者の ｢強力で第一次的な自由表現の権

利｣に犠牲者の ｢弓弓く二次的な礼節と尊重に対する権利｣を比較考量するのだ

が,これは誤りであるOまず,これは犠牲者の ｢教育と表現の平等への第一次

権利｣を無視 している｡さらに,修正一条が ｢平等な自由｣を保護することを
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認識しておらず,全学生が対等に参加する教育環境を提供する大学の責任に向

き合っていない｡｢ある者の自由が,別の者の自由と平等を犠牲にして追求さ

れる場合,大学も修正一条も傷を負う｣.ポウス トのいう ｢民主的教育｣と

｢批判的教育｣を提供しようとする大学は,普遍的自由のみならず ｢普遍的教

育｣一全学生の平等な機会,参加と自己実現の平等な権利一にも貢献している｡

｢少なくとも一定の偏見的言論を規制しないことは,この大学観を直接的に浸

食する可能性がある｣｡退学や転学や自制によって ｢犠牲者が新 しい思想に向

き合い,異なった背景と観点を持っ人とコミュニケートするというかつて追い

求めた機会を放棄するならば,彼らと加害者の双方が-そして全体としての社

会が一修正一条の阻止しようと図る損害を被ることになる｣.'鵬

ゲイルの議論の要点は,犠牲者には ｢平等な発言,平等な自由,平等な教育

への修正一条および修正十四条の権利｣があり,これが問題となる場合,保護

される言論と保護されない言論の境界を移動することが要請される,というこ

とであろう｡｢修正一条は,大学が少なくとも一定の形態の差別的な言葉によ

る嫌がらせを除去された教育的労働環境を提供する合理的な努力を行うことを

許容しており,(さらに修正十四条と一体となって,それを要求している)｡だ

が,修正一条は毒舌的,残虐的.過誤的,偏見的言論さえも保護 している｣｡

そのため,関連する諸権利と諸自由の比較考量を指導する原理が必要となり,

ゲイルは帰納的考察によって次のような原理を導く｡｢大学は,話者が害悪を

もたらすことを意図し,かつ合理的人間が犠牲者の教育上の権利への重大な侵

害の潜在力を認定する場合に,特定個人に向けられた直接的な言語的攻撃一重

大で持続的な偏見に実際的または歴史的に結びっいた標識をもつ集団への所属

を根拠とする重大または染みついた嫌がらせ-を禁止 ･処罰できる｣O'm

ゲイルの ｢大学｣分析は,批判的人種理論の ｢平等な教育機会保障｣論を大

学の義務論としてだけでなく,犠牲者の権利論 (修正十四条の平等な教育の権

刺,修正一条の平等な自由と平等な発言の権利)として再構成し,この諸権利

が話者の自由言論の権利に対して衡量される結果,｢大学｣に特殊な人種主義

的言論規制が許容されることになる｡一般社会では,これら諸権利が犠牲に供

されない場合,人種主義的言論規制は必要とされない｡この点でゲイル論文も

やはり二元的規制容認論に含めることができよう｡
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∫･P･バーン (∫.PeterByrne)は,大学の大学構成員に対する関係は,

国家 (州)の市民に対する関係とは根本的に異なることを基点として,二元的

規制容認論を構築する.相バーンによれば,国家 (州)が人種的侮辱を禁止で

きない一つの理由は,表現の検閲者たる資格を持たないからであるが,大学は

思考と知識の具体化としての言論に敬意を払っており,大学の中核機能には構

成員に対する ｢質を向上させるための表現規制｣が含まれている｡教師と学生

の学問的言論は,｢批判とディスコースを促進するためのディシプリンの規範｣

に従っているのであって,大学の設定する言論の水準を満たさないものは制裁

に服すのである｡それは ｢明噺 ･厳密 ･応答力 ･バランスといった言論の規範

的目標｣であるJr.～'

したがって人種的侮辱の規制の可能性も,それが大学の学問的な価値と目的

にどのような効果を持つかを測定することによって明らかにされねばならない｡

バーンによれば,大学には三つの核心的価値が認められる｡第-に,｢真理｣

価値である｡真理とは ｢苦痛を伴い,専門的で,公平な探求を通じて一時的に

確立された知識,教訓,仮説｣であって,真理へのコミットは全ての表現を許

すわけではない｡人種的侮辱は,真理価値を持たない噸りや怒りに過ぎず,む

しろ合理的議論を抑制する敵意と緊張を生み出すことによって真理探究を妨害

するから,真理へのコミットは人種的侮辱を禁止する根拠を提供する｡第二の

価値ば,｢人文主義 (humanism)｣であり,これは学生の知的発達,知識と知

的技能の獲得を目的とする｡人種的侮辱は,標的学生の学習遂行能力に負担を

負わせるばかりか,大学の民族的 ･国籍的多様性に基づくコスモポリタン的文

化における文法違反 (solecism)である｡ したがって人文主義的価値も人種的

侮辱の禁止を支持する｡バーンは ｢真理｣と ｢人文主義｣を併せて ｢リベラル｣

な価値と呼ぶ｡ しかし,重要なことは,こうした価値に基づく人種的侮辱の禁

止が,理性的態様において論駁可能な実体的思想の禁止となってはならないこ

とである｡人種的に不快なものであっても理性的態様でなされる言論の禁止は,

｢真理｣価値を害するからである｡もしこれを正当化するものがあるとすれば,

それは大学の第三の価値である ｢民主制｣へのコミットに含まれるだろう｡バー

ンのいう ｢民主制｣価値とは社会的流動性と国富の増大を目的とした実践的 ･

有用的価値のことであって人種的正義の促進も含まれ (アファーマティプ･ア

クション等もこの価値に仕える),理性的態様でなされる人種的に不快な思想
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の禁止も正当化しうるOしかしバーンがこれを認めないのは,第一に,｢リベ

ラル｣なコミットと ｢民主制｣のコミットが抵触する場合には,後者は大学の

アイデンティティに不可欠のものではないから前者が優位すべきだからであり,

第二に,大学が ｢民主制｣的コミットに従事する場合は一般社会の問題に立ち

入っているのであって,そこでは大学内でも市民対国家 (州)とパラレルな関

係が生じ,話者の一般的な修正一条権によって完全に撃肘を受けるからであ

る｡no

かくして,バーンによれば,キャンパスでは,自由言論の一般的権利は,学

問的対話の知的価値 (｢真理｣と ｢人文主義｣)によって条件づけられる｡これ

らの学問的価値の保護が,人種的侮辱言論を州立大学が禁止することを許容す

る｡しかし同時に,合理的態様で人種的に不快な意見を唱道する話者を処罰す

ることはできない｡■71

四 若干の考察- ｢大学｣分析の効用

連邦裁判所は ｢大学｣の自由至上主義モデルを基調に据え,既存の法理に依

拠したスピーチ･コー ド達意判決を下 した｡これは大学を典型的な ｢思想の市

場｣と性格づける連邦最高裁の伝統にそったものである｡スピーチ ･コードの

合憲性を弁証しようとする批判的人種理論は,新たな法理の創造 ･既存法理の

組み替えと同時に,自由至上主義モデルとは反対の ｢大学｣モデルをも提示す

る必要に迫られた｡｢囚われの聴衆｣論と ｢平等な教育機会保障｣論を実質的

根拠とする ｢礼節と平等｣の共同体モデルがそれである｡

しかし,論争の進展は不可避的に,この二つのモデル論の選択に止まらない

ヨリ複雑な ｢大学｣分析を生み出すに至ったOその一つの方向性が,｢大学｣

の空間的多様性に着目した機能的議論である｡｢大学｣には,広場や道路のよ

うな公共空間,教室や研究室のような教育研究空間,学寮のような居住空間な

どが併存し,それらが全体として一個の社会を構成 している｡もともとこうし

た諸々の空間を一色で塗りつぶしてしまうことには限界があった｡もう一つの

方向性が,｢大学｣の目的的多様性に着目した本質的議論であるOポウス トは

①礼節を弁えた市民の育成,②真理と知識の批判的探求,③政治社会で活躍す

る公民の養成,といった諸目的を区別したし,バーンは①真理の追求,②学生

の知識と技能の修得,③社会的流動性と国富の増大,といった諸目的を弁別す
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る｡こうした諸目的のどれをヨリ貴重なものと見るかによって,確かに ｢大学｣

における望ましい言論の規範は変わってこよう｡

こうした機能的議論と本質的議論は複雑に交錯するだろう｡まず,｢大学｣

の本体とも言うべき教育研究空間が真理の追求 (ポウストの②,バーンの①)

を第一次的目的とすることに異論はなかろう｡ここでは,真理と知識にわずか

でも稗益すべき合理的 ･理性的な言論は殊更に保護されねばならない｡典型的

な ｢思想の市場｣としての自由至上主義モデルが第一次的に合意しているのは,

まさにこの場面である｡しかし重要なのは,｢大学｣における学問的認識には

一定の内容的 ･手続的要件が備わっており,正確な認識を阻害するような非理

性的言論には制約を加える余地が認められることであろうOその認定は困難で

はあるが,可能な限り大学人の自主的判断に委ねられるべきものである｡｢真

理｣目的が教育研究空間の研究面を重視するものだとすれば,同時に学生の知

的発達 (バーンの②)という教育面を重視する目的も軽視してほならないだろ

う｡この観点からは,学生が平等に教育過程に参加することが保護されなけれ

ばならない｡批判的人種理論が ｢平等な教育機会保障｣論として説き,それを

ゲイルが ｢平等な教育 ･発言 ･自由｣の権利として再構成するところは,ここ

に関連してくる｡これを直接的に阻害するような言論には ｢大学｣に固有な制

約を認める余地が存在しよう｡

本体たる教育研究空間の目的に少なくとも以上の要素が含まれ, ここでは

｢大学｣特有の言論規範が妥当すべきだとすれば,それ以外の空間では,この

本体との性質的 ･目的的距離に応じて妥当な規範を確立することができよう｡

広場のような公共空間が,｢大学｣外の同種の空間と同様のパブリック･フォー

ラムとして扱われるべき (ストロッセン)なのか,それともやはりそこも ｢大

学｣の一部として特殊な ｢管理｣目的に委ねられる (ポウスト)のかは議論が

分かれるところであった｡ただそこは,教育研究空間のように ｢真理｣目的や

｢学生の知的発達｣目的に直接仕えることを予定された場ではないから,｢大学｣

に特殊な言論規制を認める余地は相対的に少ないと思われる｡公共空間が ｢大

学｣と一般社会の境界として,員的的にも唆味な限界領域を構成するとしたら,

学寮のような居住空間はまだしも ｢大学｣の内部としての性格を色濃く備えて

いる｡もともとイギリスのカレッジ制度に範をとって誕生したアメリカの大学

は,ユニバーサル段階の大衆化を迎えた現在でも,大学生活に占める学寮の比
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重は依然大きい｡ ここは生活空間であると同時に, 目的的にも教育研究空間の

延長と見るべき余地があろう｡

スピーチ ･コー ド論争の展開か ら明 らかとなったことは,｢大学｣ が機能的

にも本質的にも多面体であって,そこでの自由言論分析には多様な空間と複雑

な目的を考慮に入れたきめ細かさが要求されるということであった｡真理の探

究とその伝達を最大の目的とする ｢大学｣が,その目的に仕えうる言論空間を

創出するためには,一般社会 とは異なった基準による言論の保護 と規制が必要

とされる｡では,その基準はどのようなものとして一般理論化できるであろう

か｡本稿はこの課題へ向けてのささやかな予備作業に過 ぎない｡

*1 この論点について日本でも近年,人種差別撤廃条約批准問題とも絡み,部落差別

的表現,女性差別的表現 (ポルノグラフィー等)の規制を実践的視野に入れた憲法論争

が活発に展開されてきた｡代表的な憲法分析として,内野正幸 『差別的表現｣l(有斐閣,

1990年),同 『人権のオモテとウラ』四章 (明石書店,1992年),奥平康弘 『憲法の眼』

七章 (悠々社,1998年),横田耕一 ｢人種差別撤廃条約と日本国憲法｣『現代立憲主義の

展開･上』713頁 (有斐閣,1993年),戸松秀典 ｢表現の自由と差別的言論｣ジュリ1022
号 57頁 (1993年),大沢秀介 ｢差別的表現｣法学教室178号 55貢 (1995年)等,参照｡

*2 阪口正二郎は,アメリカの表現の自由の伝統を ｢絶対主義的な 『国家からの自由』｣

であるとし,そこに ｢普通の｣欧州諸国と異なる ｢特殊な国家｣たる所以を見出し,近

年の差別的表現規制や選挙資金規制といった争点をめぐるその伝統の ｢動揺｣を論 じる

が,結論的には ｢現状の記述としては,そう簡単にパラダイムの転換を語りうる状況ま

でに至っているわけではない｣という｡阪口正二郎 ｢表現の自由をめぐる 『普通の国家』

と『特殊な国家』｣東大社研編 『20世紀システム･5国家の多様性と市場』13貢 (東大

出版会,1998年)0

*3 スピーチ･コード論争をアメリカのヘイト･スピーチ問題史の中に位置づけたも

のとして,SamuelWalker,HateSpeech:TheHistor)′ofAmericanControversy
(1994).邦語で論争の概要を知るには,脇浜義明編訳 『アメリカの差別 問題』(明石書店,

1995年)参照 (原書は,PatriciaAuferheideed.,Be)′oadPC:TowardaPolitics

oj-Understanding(1992)).
*4 スピーチ･コードは公立 ･私立を問わず多くの大学で制定されたが,私立大学の

場合は制定主体がstateに当たらないので直接には憲法上の制約を受けない｡従って本

稿で扱う憲法論は第一次的に公立大学のコードを念頭におくものである｡

*5 その最も透徹した理論として,LeeC.Bollinger,TheToleT･antSociety
(1986).
*6 ヘイト･スピーチ論争から,｢集団｣か ｢個人｣か,｢国家からの自由｣か ｢国家

による自由｣か,など多様な理論的対抗軸を読みとるものとして,阪口正二郎 ｢差別的
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表現規制が迫る 『選択』｣法と民主主義289号 40頁 (1994年)｡同じくヘイ ト･スピーチ

論争一般を分析するものとして,長峯信彦 ｢人種差別的ヘイ トスピーチ(1)｣早稲田法

学72巻 2号 177頁 (1997年)｡ヘイト･スピーチ論争の一部としてのキャンパス･スピー

チ ･コード論争にはこれらとともに ｢大学｣固有の対抗軸が内包されている｡

*7 RodneyA.Smolla,AcademicFreedom,HateSpeech,andtheldeaofa

University,inFreedom andTenurelntheAcademy195,216-17(W.W.Van

AIstyneed.,1993).スモラのヘイ ト･スピーチ論として,seealso,Smolla,Free

SpeechLenanOpenSociety151(1992).

*8 Doev.UniversityofMichigan,721F.Supp.852(E.D.Mich.1989).本判

決およびUWM判決 (後掲)につき,内野正幸 ｢最近の判例｣アメリカ法(1993-1)110頁

参照｡なおDoe判決に関する総括的検討として,see,Symposium:CampusHate

SpeechandtheConstitutionintheAftermathofDoev.UniversityofMichigan,

37WayneL Rev.1309(1991).

*9 Doe,Supranote8,at856.
*10 Jd.at858.

*ll Id.at8611863.

*12 Id.at864-866.

*13 Id.at8661867.

*14 UWMPostv.BoardofRegentsofUniversityofWisconsin,774=F.Supp.
1163(E.D.Wis.1991).

*15 Id.atl165.

*16 Chaplinskyv.NewHampshire,315U.S.568(1942).
*17 Id.at572.

*18 UWM,Supranote14,atl169-73.
*19 Id.atl173-78.

*20 1d,atl178181.

*21 Dambrotv.CentralMIChiganUniversity,839F.Supp.477(E.D.Mich.
1993).

*22 Id.at481.

*23 Id.at478-480.なお,Dambrotの他に数人のチーム･メンバーの学生 も修正一

条権の侵害を主張 して訴訟に参加 したが,裁判所はCMU政策の文面上達憲の訴えにつ

いてのみ彼らの原告適格を認めた｡Id.a.t480.

*24 Id.at4811482.

*25 R.A,V.V.CityofSt.Paul,Minnesota,505U.S.377(1992).セント･ポー

ル市の ｢偏見を動機とする犯罪条例｣を達意とするこの判決で,スカリア法廷意見は

｢闘争的言辞｣に関するカテゴリー･アプロ-チに重大な改変を行った｡既存の法理で

は,闘争的言辞は修正一条上の ｢言論｣ではないとしてすべて保障対象外と解されてき

た｡しかし法廷意見の新見解によれば,闘争的言辞は ｢『極めて表現的な』要素を具有

し得る,けれども同時に 『憲法上禁止されうる内容』すなわち 『非言論要素』をも具有

してしまうので,後者の要素の存在故の規制は仕方がない｣とされるのであり,従って
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闘争的言辞といえども ｢"憲法上保障される要素"が含まれる以上は,それに対する規

制は内容規制 (-主題規制)であってはならない｣のであるO(長峯信彦 ｢憎悪と差別

の表現｣大須賀明編 『社会国家の憲法理論』(敏文堂,1995年)484-485頁｡引用文中,

原語による表記を省略｡)この改変によって,たとえ規制が闘争的言辞だけに及ぶとし

ても,本件条例は ｢人種,肌の色,信条,宗教,性別の故に｣侮辱 ･挑発する闘争的言

辞のみを規制する内容 (並びに見解)差別的規制であるとして文面上違憲の結論が導出

された｡一方,ホワイトの手になる結果同意意見は,法廷意見を批判して既存のカテゴ

リー･アプローチを維持し,規制が闘争的言辞以外の表現にも及ぶ過度広汎性を理由に

文面上違憲の結論を採っている｡R.A.V.判決のその他の論点も含めて参照,市川正人

｢最近の判例｣アメリカ法(1993-2)305貢,紙谷雅子 ｢憎悪と敵意に満ちた言論の規制｣

憲法訴訟研究会 ･芦部信書編 『アメリカ憲法判例』(有斐閣,1998年)63頁O

*26 Dambrot,Supranote21,at4821484.
*27 Id.at484.

*28 本判決は,Connickv.Myers,461U.S.138(1983)以降の諸判決が定式化す

る公務員の自由言論の権利の行使に基づく解職の合憲性に関する分析枠組を,(1)当該

言論が公共的関心事に属すること,(2)それが肯認される場合に.衡量テストの下で保

護を受ける権利を有すること,(3)何らかの修正一条侵害が解職の実質的要素であるこ

と,という三段階のステップ･バイ･ステップのものと捉え,本件では既に(1)の要件

が充足されないとする.Dambrot,Supranote21,at485-490.Connick判決につき,

新井章 ｢公務員の言論｣憲法訴訟研究会 ･芦部信書編 『アメリカ憲法判例』(有斐閣,

1998年)10頁参照｡

*29 Dambrotv.CentralMichiganUniversity,55F.3d1177(6thCir.1995).

*30 RobertM.0'neil,FreeSpeechintheCouegeCommunity20(1997).｢〔R.

A.V.判決後〕,少数の大学はまだ 〔コードの修正復活のような〕努力にコミットし,法

の変遷に適応しようとした｡ ･･しかしほとんどのコードは公式の行動によって礼にか

なった埋葬に付されるか,静かに気づかれぬまま息を引きとるに任された｡｣(Id.at

21.1

*31 Keyishianv.BoardorRegents,385U.S.589(1967).

*32 Sweezyv.NewHampshire,354U.S.234(1957).

*33 Doe,Supranote8,at863.
*34 Id.at868.

*35 UWMPost,Supranote14,a.t1176.
*36 スピーチ･コードの憲法分析を行う論文は,九〇年代初頭を中心に膨大な数に上

る｡本稿はそれらを網羅的に参照できたわけではなく,最も影響力のあった少数の論文

に素材を限定せざるを得なかったOまた,現実のスピーチ･コードは,判例に見られる

ように人種,民族,宗教,性別,性的指向その他諸々の多様な標識に基づく差別表現を

規制しているが,精密な憲法分析のためにはそれぞれの標識について異なった取扱いが

必要となる｡このため特に初期においては ｢人種｣に焦点を絞った論文が多数であり,

本稿もそのような学説に素材を限定 している｡

*37 See,e.a.,CassR.Sunsteln,AcademicFreedom and the Law:
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Llberalism,SpeechCodes,andRelatedProblems,inTheFulureofAcademic

Freedom 93(L.Menanded.,1996).サンスティンの結論は次のようになる｡｢私は

学問の自由の問題をリベラルポリティクスへのコミットメントの文脈で議論 しようとし

てきた｡自由表現のシステムは意見の交換を保護するよう設計されるべきである｡ この

理解は,ヘイト･スピーチと考えられるものの多くを保護することを要求する｡ しか し

罵り言葉になる言論の制限を許容Lもする｡大学の環境にはそれに加えて複雑性がある｡

大学は広く必然的に言論の規制に従事し,この事実はヘイト･スピーチ･コー ドについ

ての多くの現存する要求を複雑化させる｡結局,テストとなるのは,言論の制限が機関

の教育的使命の正統な部分であるのかいなか,という点だろう｡その理念を, リベラル

な教育へのコミットメントによって理解した上でである.｣(Id.at116.)

*38 Walker,supr･anote3,at14.
*39 内野正幸 ｢人種的集団誹譲の禁止をめぐって ･1-3完｣法時61巻3号86頁,6

号100貢,7号65頁 (1989年)参照｡

*40 See,Marl∫.Matsudaeta1.,WordsThatWoLLnd:CriticalRaceTheory,

AssaultlueSpeech.andtheFirstAmendment,Introduction(1993).

*41 邦語による紹介として,木下智史 ｢『批判的人種理論(CriticalRaceTheory)』
に関する覚書｣神戸学院法学26巻 1号199貢(1996年),大沢秀介 ｢批判的人種理論に関

する一考察｣法学研究69巻12号67貢(1996年),同 ｢批判的人種理論｣ジュリ1089号89頁

(1996年),植木淳 ｢人種平等と批判的人種理論(CriticalRaceTheory)｣六甲台法学4
4巻 3号19頁(1998年)参照｡

*42 MariJ.Matsuda,PublicResponsetoRacistSpeech:Consideringthe

Victim'sStory,87Mich.IJ.Rev.2320(1989).因みにDoe判決は補遺(Addendu
m)でこの論文に触れている｡｢本意見は1989年9月22日昼頃に署名され登録された｡ こ

の 〔ミシガン･〕ロー･レビューの1989年8月号はその朝に判事室に郵便で届けられた

が,最初に本裁判所の目にとまったのはその夕刻であった｡マツダ教授の論故にもっと

早く気づいていれば,この問題についての本裁判所の見解は確実に鋭いものになってい

ただろう｣(Doe,Supranote8,at869.)o

*43 CharlesR.LawrenceⅢ,IrHeHollersLetHim Go:RegulatingRacist

SpeechonCampus,1990DukeL J.431.

*44 この他に,RichardDelgado,CampusAntiracism Rules:Constitutional

NarrativesinCollislOn,85NW.U.L Rev.343(1991)が重要である｡

*45 その先駆的問題提起として,RichardDelgado,WordsThatWound:ATort

ActionforRacialInsults,Epithets,andNameCalling,17Harv.C.氏.-C.L L.
Rev,133(1982).

*46 Matsuda,Supranote42,at2356-61.
*47 Id.at2364165.

*4B Id.at2370-73.

*49 Brownv.BoardofEducation,347U.S.483(1954).

*50 Lawrence.Supranote43,at4381440.

*51 ｢スタンフォ- ド差別的嫌が らせ規定 (TheStanfordDiscriminatory
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HarassmentProvision)｣は次のような嫌がらせを禁止する｡｢言論またはその他の表

現は,以下の場合に人格的中傷による嫌がらせとなる｡すなわち,a)性別 ･人種 ･肌の

色 ･障害 ･宗教 ･性的指向 ･民族的出自に基づいて一個人もしくは少人数の諸個人を侮

辱し,もしくは汚名を着せることを意図しており,かっ,b)侮辱 し,もしくは汚名を着

せる対象たる当の個人もしくは諸個人に直接向けられており,かつ,■C)侮辱的または

『闘争的』な言辞もしくは非言語的象徴を使用 している,場合である｣｡ この文脈で,

｢侮辱的または 『闘争的』な言辞もしくは非言語的象徴というのは,『その発言自体によっ

て損害(injury)を与えるか,または,即時的な治安素乱(breachofthepeace)を誘発

する傾向のある』ものであって,性別 ･人種 ･肌の色 ･障害 ･宗教 ･性的指向 ･民族的

出自に基づいて人間に対する直接的かつ感情的(visceral)な怒りまたは侮辱を伝達する

ものと通常理解されるもの｣である｡その起草者の手になる次の文献を参照｡Thomas

C.Grey,CivilRightsvs.CivilLiberties:TheCaseofDiscriminatoryVerbal

Harassment,8Soc.Phi.& Po上.81,106-107(1991).

*52 Lawrence,Supranote43,at449-457.
*53 スピーチ･コードの具体的内容には間接的な役割 しか果たしていない彼のBrown

再解釈は,｢平等な教育機会｣論において直接的な関連性を帯びてくる｡彼は修正一条

の侵害に衡量されるべき人種主義的言論の重大な侵害は,Brown判決から引き出され

る ｢心理的侵害｣｢名誉の侵害｣｢平等な教育機会の否定｣であると主張する.(Id.at

462-466)彼がBrown判決をシンボル的に扱う背景の一つには,大学を含む教育環境に

おける人種主義的言論規制の特異な正当性を弁証 しようとする意図があるといえよう｡

*54 NadineStrossen,RegulatlngRacistSpeechonCampus:A Modest

Proposal?,1990DukeL.J.484.
*55 阪口,前掲 (註2)論文,26-31頁｡それを象徴するのが公民権運動の時代に著さ

れたHarryKalven,JrリTheNigroandthelsIAmendTnent(1965)であるO

*56 同様の立場から批判的人種理論の総括的批判を行 う文献として,HenryLouis

Gates.Jr.,CriticalRaceTheoryandFreedom ofSpeech,inTheFutzLT･eOf

AcademicFreedoTn119(L Menanded.,1996).ただストロッセンと違い,ゲイツ

は ｢勿論,大学界の内部統治とそれより大きな憲法学の問題の関係は,それ自体議論の

的である.確かに,アカデミーにおける会話の限界がパブリック･フォーラムのために

規定された限界を反映しなければならない,と論 じるものはほとんどなかろう｡それで

も言論法学によって確立されたエートスは,完全に公的でも完全に私的でもない,そう

した機関に甚大な重要性を持っ｣(Id.at120)として,一般自由言論分析に専 ら焦点を

当て,｢大学｣分析を行っていない｡

*57 Strossen,Supranote54,at502-507.なおストロッセンは, ローレンスの推奨

するスタンフォード規則(see,Supranote51)ち,内容 ･観点中立性原理を侵害 し,闘

争的言辞法理の限界を越えるから ｢憲法的検閲を通過 しないだろう｣ とする｡Id,at

523-541.

*58 RobertC.Post,RacistSpeech,Democracy,andtheFirstAmendment,

32Wm.& MaryL,Rev.267(1991).

*59 RobertC,Post,ConstitutionalDoTnairLS(1995).
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*60 Id.all_20.

*61 See.Post.Supranote58,at290-317.長峯,前掲 (註6)論文,228貢以下参

照｡

*62 I d.at317-325.

*63 MaryEllenGale,ReimaginingtheFirstAmendment:RacistSpeechand

EqualLiberty,65St.John'sL.Rev.119(1991).
*64 Id.at154-164.

*65 Id.at164.

*66 Id.at164-169.

*67 Id,at173-183.さらにその限定原理として,制裁の比例性と謙抑性,深刻な心理

的害悪あるいは敵対的 ･威嚇的教育環境を生み出す高度の蓋然性の要件,大学規則にお

ける具体的例示の必要,｢疑わしきは自由言論の利益に｣の推定原則などを挙げている｡

*68 J.PeterByrne,RacialInsultsandFreeSpeechwithintheUniversity,79
Geo.L J.399(1991).

*69 Id.at416118.

*70 Jd.at418-23.

*71 バーンは,大学が州と異なってかかる規制ができる法的根拠は,栄-に大学を

Stateactorとして評価すべきではないこと,第二に真理と人文主義に仕える限り大学の

行為は憲法的学問の自由によって保護されるべきこと,であるという｡(Id.at424-26.)

第二の根拠は,バーン独自の学問の自由理論 (See,J.PeterByrne,Academic

Freedom:A "SpecialConcem oftheFirstAmendment",99YaleL J.251
(1989).その紹介として拙稿 ｢合衆国における 『二つの学問の自由』について｣一橋論

叢120巻1号92頁以下 (1998年)参照｡)の応用として興味深いが,第-は,既存のstate

action法理からの明らかな離反であり,その説明も説得力を欠いている｡

(追記)校正段階で,本稿と同一の主題を扱う小谷順子 ｢合衆国修正一条と大学におけ

る表現の自由｣法学政治学論究40号263貢 (1999年)に接した｡参照を乞う｡




