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ー はじめに

私は、 い まから20年ほど前に「基本的人権としての生 命権の再構

成J ( 1 ) という論文を発表して、 それ までの先行業績を踏まえつつ、 生 命

権を幸福追求権や包括的人権の一種と捉えるのではなく、 それ自体独自の

基本的人権として位置付けるべきであるという主張を行なった。 その際の

問題意識は、 死刑制度や平和的生存権の問題などは、 生 命権を独自の人権

として位置付けることで、 よりよく問題の核心に迫ることができるという

ものであった。 その後、 生 命権に関する議論は、 拙稿に直接言及するもの

も含めて、 いくつかみられるようになったが(2)、 ただ、 学界全体として

は必ずしも広く市民権を得たというほどの広がりはみられなかった。

ところが、 その後、 2011年3月11日には東 日本大震災や福島原発事故が

起きて多数の人命が失われるという事態に私達は遭遇した。 この大震災と

原発事故によって、 さまざまな人権の侵害が問題となったが、 私には、 と

りわけ生命権の侵害(の危険性) が改めて大きく浮上してきたように思わ

れた。 大震災後9年を経過した2020年の時点で大震災で死亡した人の数は

1 万5899人、 行方不明者が2529人にのほったが(3)、 これらの人達は、 大

震災や津波などによって文字通り生命の権利を奪われたのである。 もちろ

ん、 その直接的な原因となったのは大震災や津波といった自然災害である
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が、 しかし、 それら自然災害に備えるための国や自治体の施策がはたして

十分で、あったかどうかは、 生命権の保障のあり方の問題としても再検討さ

れなければならない課題を突きつけたのである(4)。

しかも、 原発事故についていえば、 それはまさに人災そのものであった

のであり、 そのような人災によって多くの人達が生命の危険に晒され、 あ

るいは間接的にであれ生 命を奪われたことは重大と思われた(5 )。 そこで、

私は、 改めて、「人権体系における生命権の再定位J(6) という論文を書い

て、 生 命権の重要性やその独自性と根元性の主張を行なった。

さらに、 その後、 2020年に起きたのは、 新型コ ロナウイルスの世界的な

感染拡大(パ ンデミック) とそれに伴う多数の犠牲者の発生である。 世界

でも84万6448人、 日本だけでも1313人の尊い生命が奪われ(2020年8月31

日現在)、 生 命の大切さやかけがえのなさを改めて痛感させられたのであ

る。 感染拡大を防止するために、 各国政府は、 そして日本も、 生 命と健康

を守るために、 外出の自由や集会の自由、 経済活動の自由、 さらには教育

を受ける権利などさまざな自由や権利を制限する措置を行なってきた。 そ

して、 生 命権とこれらの自由・権利との関係などについて、 憲法問題とし

ても大きな問題を提起したのである。

ところが、 コ ロナウイルス感染拡大の問題は、 憲法問題としては、 この

ようになによりもまず生命権とその他の人権との調整・衝突の問題と捉え

られるべきであるにもかかわらず、 そのような視点は、 一般には、 必ずし

も共有されていないようにみえる( 7)。 生 命権が日本の憲法学界でも広く

市民権を得ていないことにその要因があるように思われる。 そこで、 私は、

改めて、 生 命権の独自性と根元性を述べて、 生 命権の内容を検討するとと

もに、 生 命権を基本的人権として人権体系の中で再定位すべきことを述べ

ることにしたい。
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一 生命権の独自性と根元性

憲法13条は、「生命、 自由及び幸福追求に対する国民の権利については、

公共の福祉に反しない限り、 立法その他の国政の上で、 最大の尊重を必要

とする」と規定しているが、 ここに書かれている生命権(生命に対する権

利) については、 従来の学説においては、 必ずしもその独自性と根元性に

ついての認識が十分で、はなかった。 すなわち、 生命権は幸福追求権(また

は包括的人権) の一種として、 あるいは自由権の一種として取り扱われ、

その独自性が十分には認識されず、 したがってまた、 それがもろもろの人

権のなかでも根元的な意味をもつものであるという認識も十分ではなかっ

たように思われる。 しかし、 そのような見解は、 根本的に見直されるべき

と思われる。

1 生命権の独自性

まず、 生 命権は、 それ自体が独自の人権としての意義を憲法上有してい

るのであって、 幸福追求権や自由権の一種として捉えるべきではないと思

われる。 その理由としては、 4点ほどがあげられよう。

まず第 1 は、 生命権と自由権や幸福追求権とでは、 そもそも言葉の意味

からして、 別個独自の意味内容をもっているということである。 ちなみに、

「生命」の意味を「広辞苑」でみてみると、「生 物が生物として存在する本

源。 栄養摂取・物質代謝・感覚・運動・成長・増殖のような生活現象から

抽出される一般概念。 いのち。 Jと書かれている。 他方で、「自由J は、

「心のま まであること。 思う通り。 自在。 」と書かれている。 さらに、「幸

福」は、「心が満ち足りていること。 また、 そのさま。 しあわせ。 」と書か

れている。 これをみるだけでも、「生 命Jを「自由Jや「幸福追求Jと同

視したり、「生命」を「自由Jや「幸福追求Jの中に含めることができな

いことは明らかであろう。
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もっとも、「生 命」について、 さらに具体的にどのように定義づけるか

ということになると、 古来さまざまな定義づけがなされてきて、 現在でも

これといった確立した定義づけは見当たらないように思われる。 例えば、

デカルトは、 生 命は、 神が造った機械であるという「機械論」を唱えた

が(8)、 これに対しては、 生 命には、 通常の物質と異なる独自の生 命原理

または生 命力が働いているという「生気論」が唱えられてきた( 9)。 また、

20世紀には、 物理学者のシュレーデイ ンガーが、「非周期的結晶こそ生 命

をになっている物質であるJとする説を唱えて(10)、 注目をあびた。 日本

では、 生 物学者の福岡伸 ーが「生命とは、 動的平衡にある流れである」と

いう説(11) を展開して注目を浴びた。 生 命の意味については、 生 物学や物

理学の定義と哲学の定義とでも異なってくることもありうるので、 この難

問について明確な解答を出すだけの能力は私にはない。 したがって、 ここ

では、 このように定義の難しい「生 命」と、「自由Jや「幸福追求」とで

は概念的にも異なったものであることを確認するにとどめることにしたい。

第2に指摘すべきは、 憲法13条の文言解釈からしても、 生 命に対する権

利は幸福追求権や自由権とは別個の人権として捉えられるべきであるとい

うことである。 憲法13条では、 生命権、 自由権、 そして幸福追求権が並記

されているのであって、 生命権が幸福追求権や自由権の一種として書かれ

ているわけでーはないのである。 憲法13条のモデルになったアメリカ独立宣

言でも、 つぎのように生命権と自由権、 そして幸福追求権は並記されてい

る。 「われわれは、 自明の真理として、 すべての人は平等に造られ、 造物

主によって、 一定の奪いがたい天賦の権利を付与され、 そのなかには生命、

自由および幸福追求の含まれることを信ずる」。 また、 ヴァージニア権利

宣言(1776年) ではi(生 来の権利) とは、 財産を取得所有し、 幸福と安

寧を追求獲得する手段を伴って、 生命と自由とを享受する権利であるJと

されていて、 幸福追求は、 生命権や自由権の手段とされているのである。

このような点に照らしでも、 生命権を幸福追求権や自由権の一種として捉
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えることは適切で、ないといえよう。

第3に、 権利の内容に即してみても、 生命権は、 幸福追求権や自由権と

は別個の人権というべきと思われる。 生命権は、 生命体としての人間の生

存それ自体を人権として保障することをその内容とするものであるのに対

して、 幸福追求権はそのような生命権の保障を前提とした上で、 各人が自

己の人生をどのように送るか、 あるいはどのように幸福を追求するかしな

いかは各人の自由な判断・決定に委ねられているということをその基本的

な内容としている。 また、 自由権も、 生命権の保障を前提とした上で、 も

ろもろの行動の自由(精神的自由、 人身の自由、 経済的自由) を保障する

ところにその趣旨があるのであって、 生命の保持存続はその権利内容には

一般には含まれていないのである。 たしかに、 人身の自由を広義に解した

場合には、 生命を侵害されない自由、 あるいは端的に殺されない自由も含

まれると捉えることができるが、 人身の自由には、 それ以外にも身体的拘

束から免れる自由なども含まれるので、 殺されない自由は、 まさに生命権

の保障内容と捉えた方がより適切である(12)。 国際人権(自由権) 規約は、

後述するように生命に対する権利を規定しているが、 身体的自由権は、 そ

れとは別個の条文(7条以下) に規定しているのである。 しかも、 留意す

べきは、 生 命権はそのような自由権的な側面をもつだけではなく、 後述す

るように国家に対する保護請求権的な側面をももち、 その意味でも自由権

には包含され得ない内容を有しているということである(13)。 なお、 自由

権の場合には、 それが侵害されても、 事後的な自由の回復は不可能ではな

いのに対して、 生命権の場合はいったん侵害された場合にはその回復は不

可能である。 この点も、 両者の相違点としてあげられるであろう。

第4は、 以上とも関連するが、 国際的な動向を踏まえても、 生命権は、

幸福追求権や自由権とは区別される独自の人権として構成するのが適切な

のである。 国際人権(自由権) 規約(1966年) 6条は「生命に対する固有

の権利Jをもろもろの市民的、 攻治的自由とは別個独立に保障しているし、
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その他の園祭人権諸条約の場合もほぼ同様である。 例えば、 児童の権利条

約は、 第6条において、「①締約国は、 すべての児童が生 命に対する権利

を有することを認める。 ②(略)Jと規定しているし、 またEU基本権憲章

は、「第一編 尊厳」の第2条(生命に対する権利) で「①すべての者は、

生 命に対する権利を有する。 ②何人も死刑を宣告されず、 また執行されな

い。 」と規定し、 自由権は、 それとは別に「第二編 自由」として規定し

ているのである(14)。

また、 諸外国の憲法でも、 生命権を独自の人権として規定している事例

がいくつかみられることも参考にされるべきであろう。 例えば、 ドイツの

ボ ン基本法(1949年) 2条2項、 ギ リシャ憲法5条2項(1975年)、 ポル

トガル憲法24条1 項(1976年)、 スペイ ン憲法15条(1976年)、 ポーラ ンド

憲法38条(1989年)、 さらには、 スイス憲法10条 1 項(1999年) などが、

生命権を独自の人権として規定している(15)。 例えば、 ボ ン基本法2条2

項は、「何人も、 生 命への権利及び身体を害されない権利を有する」と規

定しているし、 ポーラ ンド憲法38条は、「ポーラ ンド共和国は、 すべての

人に生命の法的保護を保障する」と規定している。 またスイス憲法10条l

項は、「すべての人聞は、 生 命に対する権利を有する。 死刑は禁止され

る。 」と規定している。

これらの国際的な動向を踏まえれば、 日本国憲法の場合にも、 生命権を

それ自体独自の人権として構成することは、 なんらおかしなことではなく、

むしろ国際的な動向にも合致したものといってよいのである。

2 生命権の根元性

さらに、 生命権は、 憲法が保障するもろもろの人権のなかでも最も根元

的な位置を占めているというべきである。 あるいは、 その他のもろもろの

人権の前提となる人権であると位置づけることもできょう。 人聞は、 生命

なくしては、 精神活動その他もろもろの活動を行うことはできない。 また、
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生命の剥奪は、 他のすべての人権の剥奪をもたらすことをも意味している。

このことは、 生命権の保障が、 他の人権保障の前提をなしていることを意

味している。 他のもろもろの人権は、 生命権の保障を踏まえて、 その上に

構築されるという構造になっているのである。 例えば、 小林直樹は、「生

命権は、 他の人権の基礎にある、 最も根源的な人権であるJと述べている

し(16)、 また国際法学者のラムシャラ ンは、「生命権は、 根元的な(primor­

dial) 権利であり、 他のいかなる権利に比べても最高位にラ ンク付けられ

るJ(17) と指摘している。 ドイツの連邦憲法裁判所の判例(BVerfGE 39. 1. 

42) も、「人間の生命は人間の尊厳のパイタルな基礎(vitale Basis) であ

り、 他のすべての基本権の前提(Vorausse tzung) である」と述べている

のである(18)。 このように生 命権が、 諸々の基本的人権の中でも根元的な

意味を持つことは、 私には当然のことであるように思われるが、 どうして

憲法学においては、 従来その点が重視されてこなかったのであろうか。

その理由は必ずしも定かではないが、 一つ考えられる理由は、 生命の問

題をあえて生命権として人権構成する実益あるいは現実的必要性が感じら

れなかったということであろうか。 しかし、 死刑制度をーっとってみても、

生命の問題を人権論として論じる現実的必要性は憲法制定当初から存在し

ていたし、 現在でも存在している。 また平和的生存権の問題をとってみて

も生命権を論じる現実的必要性は存在しているし、 後述のように生 命権を

人権として位置付ける必要性は他にもいくつかあるので、 このような理由

づけは根拠のないものであると思われる。

つぎに考えられうるのは、 人間の精神(活動) を生命よりも優位におく

という考えがその背景にあったのであろうか。 この点は、 人間存在をどの

ように捉えるのかということとも関わる基本問題であり、 この問題につい

てここで詳論する余裕も能力もない。 ただ、 一言指摘しておくべきは、

「我思う、 放に我あ り」というデカルトの言葉は、 たしかに主観的な認識

としては(意識がなければ、 存在も認識できないという意味では)、 そう
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であろうが、 客観的には、 生命があってはじめて精神活動が可能となるこ

とは明らかであろう。 これと関連して、 竹中勲は、 憲法上の自己決定権を

上位概念と捉えて、 その一類型として生命に対する権利を位置付けている

が、 しかし、 生命権の保障が人聞が自己決定を行なう上での前提となるこ

とを踏まえれば、 生 命権を自己決定権の上位概念と捉えるべきと思われ

る(19)。

また、 人間存在が他の動物と区別されるのは、 たしかに、 その高度の精

神(とその活動) にあるといってよいが(20)、 しかし、 そのことは、 人間

の精神活動が生命の維持存続よりもその価値において優位することを意味

するものではないということである。 もちろん、 個々人がそのような価値

観をもつことは自由であるが、 しかし、 そのような価値観を憲法の人権序

列として一般化し、 人々に強制することはできないというべきであろう。

人権の序列においては、 人間の精神活動などもろもろの活動の基盤・前提

となる生命の維持を確保する権利を最も根元的な権利と位置づけるべきと

思われる。

さらに、 生命権を必ずしも重視しないのは、 生命権よりはむしろ個人の

尊重(人間の尊厳) の方がより重視されるべきという理由があるからであ

ろうか。 たしかに、 生命権と個人の尊重(あるいは人間の尊厳) との関係

をどのように捉えるかは憲法上も大問題であるが(21)、 私は、 その点、 個

人の尊重は、 憲法がもろもろの人権を保障する場合の総則的原理を示して

いるのであって、 個人の尊重原理を踏まえて生命権を初めとする個別具体

的な人権が保障されるべきことを憲法13条は規定していると解している。

個人の尊重はそれ自体が人権ではないと思われるのである。 そのように考

えれば、 生命権を人権のなかで根元的人権と位置づけることになんらの支

障もないのである。

なお、 この点とも関わって出されてくるのは、 そもそも人間の生命はな

ぜにかくも根元的なものとして尊重されなければならないのかという難問
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である。 この難問についても、 私は確たる回答を持ち合わせているわけで

はないが、 小林直樹は、 人間の生命が「無数の偶然と因果によって造られ

た奇跡的存在」であり、 しかも、 その生命体が「高度の意識」をもつこと

を他の動物などとの対比においてあげている。 傾聴すべき見解であるが、

ただ、 例えば、 生 まれついて精神障害をもっている子どもや高齢化して認

知症になって「高度の意識」を失った人間の生命も尊重されるべきとすれ

ば、 そのような人間の生命権も根源的な人権として尊重されなければなら

ない理由はどう説明するかという問題が残ることになる。 この点に関して、

小林は、 つぎのように答えている。 「私は、 “本来高次の精神的能力(及び

それに見あう課題認識) を持つ筈であるのに、 老衰・病気・生有原因など

の原由で能力欠損を己むなく負わされた人々を、 差別的に扱うことは人間

的に不当である"と考える。 更に(略) 補足 すれば、 人聞はそのような差

別をするに忍びざる心をもっ存在だ、 ということも出来ょうJ(22)。 このよ

うな説明は、 たしかに、 それなりに成り立ちうるとも思われるが、 そうと

すれば、 結局は、 人間の生 命を尊重すべき理由は、「高度の精神」という

よりはむしろ「高度の精神」の有無にかかわらず、 等しく人間たるの故を

もって尊重すべきということにならざるを得ないのではないかと思われる。

私としては、 人間の生命体が「奇跡的存在」であるとともに、 個々人の生

命体がいずれも有限で、 かけがえのない代替不可能な存在であることに、

生命権の根元的価値あるいはその根拠を見出すより他致し方ないのではな

いかと、 現時点では考えている。 この点は今後とも検討をしていきたい。

三 生命権の内容

生 命権を独自の権利内容をもつものと捉えた場合、 その権利内容は具体

的にどのようなものであるかが問題となる。 私は、 この問題に関して、 従

来から、 つぎのように考えてきた(23)。 その考えを現時点でも基本的には
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変更する必要性を感じないので、 ここでも、 その概略を記すことにする。

まず、 生命権の内容は、 大きく、 生命についての侵害排除権と生命につ

いての保護請求権の二つに分けられる。 前者は、 いわば国家に対する不作

為請求権であり、 後者は、 国家に対する作為請求権である。 そして、 前者

は、 ①国家の刑罰などによって自己の生命を剥奪されない権利(死刑の違

憲性)、 ②戦争や軍隊のために自己の生命を奪われたり、 生 命の危険にさ

らされることのない権利(平和的生 存権)、 ③生 命の保持存続についての

自己決定権に分けることができる。 つぎに後者は、 ④生 命の侵害(の危

険) からの保護を国家に求める権利、 そして、 ⑤最低限度の生存を国家に

要求して、 生存保護を求める権利(最狭義の生存権) に分けることができ

る。 そこで、 以下には、 これらの権利についてその概要を述べることにす

る。

1 死刑の違憲性

生命についての侵害排除権の第1 は、 何人も死刑によって生命を奪われ

ることのない権利である。 この問題に関しては、 死刑を合憲とした最高裁

判決(最大判1948年3月12 日刑集2巻3号191頁) が先例として存してお

り、 この判例が基本的には現在まで踏襲されてきており、 学説の多数も死

刑制度は合憲としてきている。 しかし、 このような判例学説の見解は、 今

日、 根本的に見直されるべきと思われる(24)。

判例を含めて合憲説がよって立つ論拠は、 第1に憲法31条に求められる。

すなわち、 同条は「何人も、 法律の定める手続によらなければ、 その生命

若しくは自由を奪はれ、 又はその他の刑罰を科せられない。 」と規定して

いるが、 この規定を反対解釈して、「法律の定める手続」によれば死刑を

科することができると解釈するのである。 しかし、 この規定をそのように

解釈することは、 必ずしも妥当ではないと思われる。 なぜならば、 ここで

いう「法律の定める手続」とはどんな手続きでもよいということではなく、
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「法律の定める適正手続」のことをいうが、 菟罪の救済の可能性を最終的

に封じてしまう死刑が「適正手続Jといえるかどうかについては、 少なか

らず疑問が存するからである。 少なくとも、 この規定を死刑を積極的に容

認した規定と読み込むことはできないであろう。

合憲説は、 第2に、 憲法13条が生命に対する国民の権利についても「公

共の福祉に反しないかぎり、 最大の尊重を必要とするJと規定しているこ

とを根拠として、 死刑も「公共の福祉Jに合致する限りで許されるとする。

しかし、 生 命というもっとも根元的な人権を規制する「公共の福祉jとは

一体なんであろうか。 生命というもっとも根元的な人権を剥奪する以上は、

それに等しい生 命侵害が現実に行なわれている場合に、 それを避けるため

にやむを得ない場合にのみ、 つまりは正当防衛または緊急避難の場合にの

み許容されると思われるが、 死刑はそのような場合には該当しないのであ

る。 最高裁は、「生 命は尊貴である。 一人の生 命は、 全地球よりも重いJ

と述べつつも、「全地球よりも重い」とは到底いえない「公共の福祉Jに

よって死刑を合憲とする論理矛盾を官しているのである。 なお、 被害者の

遺族や市民の「応報感情」を「公共の福祉」とすることもできないであろ

う。 死刑の問題は、 まさに生命権という人権に関わる問題であって、 基本

的に世論動向や多数決になじむ問題ではないからであるO

合意説の根拠の第3は、 憲法36条が「残虐な刑罰は、 絶対にこれを禁ず

る」と規定している点に関して、 ここで「残虐な刑罰」としているのは、

死刑そのものではなく、 執行方法の残虐性を意味しているとする。 例えば、

礁とか釜ゆでなどの残虐な刑罰のことを言い、 絞首刑はそのような残虐な

刑罰には該当しないとするのである。 しかし、 36条をそのように解釈する

根拠は何ら明確ではないし、 人権の中で最も根元的な生 命権を剥奪する死

刑以上に残虐な刑罰はないとする反論に対して、 合憲説は的確に答え得て

いないというべきと思われる。

私は、 以上のような理由で、 死刑を合憲とした1948年の最高裁判決は憲
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法解釈を誤ったものと考えるが、 仮に百歩譲って、 当時においては、 この

ような判決がやむを得なかったとしても、 その後、 70年以上の聞にこの最

高裁判決を支えた立法事実が大きく変化していることを踏まえれば、 この

最高裁判決を今 日の時点で維持することはもはや困難であり、 最高裁は判

例変更をすべきだと考える。 ちなみに、 最高裁(2013年9月4 日民集67巻

6号1320頁) は、 非嫡出子相続分規定違憲訴訟において、 立法事実の変化

を理由として従来の最高裁判例を変更して、 違憲判決を言い渡してい

る(25)。 最高裁は、 この死刑合憲判決についても、 以下のような立法事実

の変更を踏まえて判例変更すべきと考えるのである。

立法事実の変化の第1 は、 国際社会の死刑廃止の動向である。 1948年の

上記最高裁判決は、「憲法は、 現代多数の文化国家におけると同様に、 刑

罰として死刑の存置を想定し、 これを是認したものと解すべきであるJと

述べているが、「現代多数の文化国家」はもはや死刑を廃止しているので

ある。 2018年末現在で、 すべての犯罪について死刑を廃止した国は106カ

園、 通常犯罪のみに死刑を廃止した国は8カ国、 事実上死刑を廃止した国

は28カ国である。 しかも、 国際社会では、 すでに1989年に死刑廃止条約が

採択されて、 今 日では多数の「文化国家Jがこれに加入している。 このよ

うに、「現代多数の文化国家」では死刑は廃止されている以上は、 上記最

高裁判決の前提とする立法事実には重大な変化が生じていると見なさざる

を得ないのである。 大野正男裁判官が、 1993年の最高裁判決(1993年9月

21日最高裁判所裁判集刑事262号421頁)の補足意見で述べた「立法事実の

重大な変化Jは、 この点で、 今日ますます顕 著になってきているのである(26)。

立法事実の変化の第2は、 大野裁判官が述べた菟罪事件の発生である。

大野裁判官は、 免田、 財団川、 松山、 島田の4事件をあげているが、 その

後も、 菟罪事件はあとを絶っておらず、 とりわけ袴田事件や飯塚事件など

は菟罪の可能性が大きいのである(27)。 このことは、 死刑が、 憲法31条が

要請する適正手続に合致しないことを示す重大な立法事実といってよいと
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思われる。

第3に指摘すべきは、 死刑には犯罪抑止効果がないことが近年の各種の

研究でますます明らかになってきていることである。 1948年の最高裁判決

は、「死刑の威嚇力によって一般予防をなし……」として死刑が犯罪抑止

効果があることを前提として合意論を説いたが、 しかし、 死刑には犯罪抑

止効果がないことが今 日ほぽ明らかになってきている以上、 合憲論を支え

る立法事実に重大な変化がみられるに至っているとみなすべきなのである。

例えば、 アメリカの全米学術研究審議会の「抑止と死刑に関する委員会」

は、 2012年に過去30年以上の間におけるアメリカでの死刑と抑止力に関す

る研究調査結果を公表したが、 その結論は、 以下のようなものであった。

「死刑が殺人に及ぼす効果についての研究結果は、 死刑が殺人の割合を減

少させるか、 増加させるか、 それともなんらの効果をも持たないかについ

て何らかの情報を提供するものではないJ(28)。 つ まり、 死刑が犯罪抑止効

果があるという実証は得られなかったというのである。 また、 日本でも、

この点の調査を行なった最近の研究は、 殺人と強盗殺人を分けた統計デー

タを用いて、 死刑判決後や死刑執行後にこれらの犯罪の認知件数の減少が

起こるかどうかを分析した結果、 死刑判決・死刑執行には殺人や強盗殺人

に対する抑止効果が見られないことを明らかにしているのである(29)。

これらの70年余の聞の立法事実の大きな変化は、 1948年の最高裁判決を

見直して、 死刑について違憲判決を言い渡すに十分な論拠になると言って

よいであろう(30)。 最高裁は、 憲法が保障する生命権の原点に立ち戻った

判決をいまこそ言い渡すべきであろう。

2 平和的生存権

憲法前文は、「全世界の国民が、 ひとしく恐怖と欠乏から免かれ、 平和

のうちに生存する権利を有する」と規定している。 いわゆる平和的生存権

を規定したものであるが、 この権利の内容については、「戦争と軍備およ
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び戦争準備によって破壊されたり侵害ないし抑制されることなく、 恐怖と

欠乏を免かれて平和のうちに生存し、 またそのように平和な固と世界をっ

くり出してゆくことがで きる核時 代の自然権的本質をもっ基本的人

権J(31) という定義が一般的になされてきた。 ただ、 私は、 この定義は、

少し抽象的な嫌いがないわけではないと考えて、 平和的生存権を狭義と広

義に分けて説明するのが適切であるとしてきた。 すなわち、 狭義の意味で

の平和的生存権は、 文字通り戦争や軍隊によって自己の生命を剥奪された

り、 剥奪の脅威に晒されることのない権利であり、 広義の平和的生存権と

は、 戦争や軍隊によって生命以外のもろもろの人権を侵害されたり、 侵害

の 脅威に晒されることのない権利と捉えてきた(32)。 そのように定義する

ことで、 平和的生存権の権利内容が漠然としていて不明確であるといった

批判にも応えうると考えたのである。

平和的生存権をこのように理解すれば、 その核心にあるのは、 戦争や軍

隊によって生命を剥奪されることのない権利、 言い換えれば、 徴兵制の禁

止であることが明確になるであろう。 そして、 そのような生命権の保障は、

前文と憲法13条、 そして憲法9条との総合的な解釈によっても導き出され

てくることになるのである。 つまり、 平和的生存権の直接的な根拠は前文

の上記文言であるが、 その意味内容は、 生命権を保障した憲法13条と戦争

の放棄と戦力の不保持を規定した憲法9条によって意味充填されることで、

明確になるのである。

平和的生存権については、 長沼訴訟一審判決(1973年9月7日判時 712

号24頁) がはじめてその人権性を容認したが、 自衛隊のイラク派遣違憲訴

訟で、 名古屋高裁判決(2008年4月17日判時2056号74頁) はつぎのように

述べてその裁判規範性を容認した(33)。

i(平和的生存権は) 裁判所に対してその保護・救済を求め法的強制措置

の発動を請求しうるという意味における具体的権利性を肯定される場合が

ある。 例えば、 憲法9条に違反する国の行為、 すなわち、 戦争の遂行、 武
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力の行使等や戦争の準備によって個人の生命、 自由が侵害され、 又は侵害

の危険にさらされる、 あるいは現実的な戦争等による 被害や恐怖にさらさ

れるというような場合、 また、 憲法9条に違反する戦争の遂行などへの加

担・協力を強制されるような場合には、……裁判所に対して当該違憲行為

の差止請求や損害賠償等の方法により救済を求めることができる場合があ

ると解することができ、 その限りでは平和的生存権に具体的な権利性があ

る」。

たしかに、 このように平和的生存権の裁判規範性を積極的に認めた判例

はまだ少数にとどまっており、 最近の安保間違法制違憲訴訟でも、 下級審

の判決は、 概ね平和的生存権の裁判規範性を認めることには消極的であ

る(34)。 例えば、 違憲な安保関連法制によって平和的生存権や人格権など

が侵害されたとして原告らが国に対して国家賠償を求めた訴訟で、 東京地

裁(2019年11月7 日) は、 平和的生存権について要旨つぎのように述べて

平和的生存権の具体的権利性を否認したのである(35)。 ①憲法前文は、 憲

法の基本的精神及び理念を表明したものであって、 それ自体が具体的な権

利の賦与やその保障を定めたものとは解しがたい。 また、 平和とは、 理念

ないし目的としての抽象的概念であり、 これを確保する手段、 方法は、 常

時変化する複雑な国際情勢に応じて多岐多様にわたり、 特定することがで

きない。 以上に照らせば、「平和のうちに生存する権利」との前文の文言

から、 直ちに一定の意味内容が特定されるものではないから、 裁判規範と

なるべき国民の権利として具体的意味内容を確定することはできない。 ②

憲法9条は国の統治機構ないし統治活動に関する規範であって、 国民の私

法上の権利を直接保障したものということはできず、 同条を根拠として平

和的生存権という個々人の具体的な権利が保障されているということはで

きない。 ③また、 憲法13条は、 憲法上明示的に列挙されていない利益を新

しい人権として保障する根拠となる一般的包括的規定であるが、 平和的生

存権が具体的内容を有するとは認めがたいことは先に述べた通 りであり、
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憲法13条によっても平和的生存権が個々人に具体的な権利ないしは利益と

して賦与されたとすることはできない。

以上のような議論は、 すでに、 平和的生存権の裁判規範性を否認したか

つての下級審判例に多く見られたものをほぼそのまま踏襲した紋切り型の

もので、 なんら目新しいものではない。 これらについては、 私もかつて批

判したことがあるが(36)、 ここでもごく簡単に批判しておけば、 以下のよ

うな点が指摘できょう。

まず、 第 1 に、 憲法前文は決して単に抽象的な理念を表明しただけのも

のではなく、「平和のうちに生存する権利」が書かれている以上は、 はっ

きりと権利の保障が定められているというべきである。 たしかに、 ここで

いう「平和」の意味内容が問題となるが、 それは、 まさに憲法前文や第九

条に則して確定すべきであるし、 また確定できるのである。 すなわち憲法

前文と第九条によれば、 日本国憲法は、 非軍事平和主義を採用しているこ

とは疑いを入れないところであり、 したがって、「平和のうちに生存する

権利」も、 まさに非軍事平和主義のうちに生存する権利というように理解

すればよいのである。

第2に、 たしかに、 憲法9条は、 国の統治機構ないし統治活動に関する

規範であって、 この規定だけから国民の権利を直接導き出すことは困難だ

と私も考えるが、 上述したように9条は、 前文で保障された「平和のうち

に生存する権利」の意味充壌をする意義と役割をもっているのである。 憲

法9条が国の統治機構に関する規範だからといって、 人権保障と無関係だ

ととらえることは、 人権保障と統治機構の密接な関連を軽視する議論とい

うべきであろう。

第3に、 憲法13条の理解の仕方も、 一面的というべきであろう。 もちろ

ん、 憲法13条には一般的包括的規定としての側面もあるが、 他方で、 13条

が規定している「生命に対する国民の権利」はまさに具体的に国民の生命

権を保障したものといってよいのである。 たしかに、 この生命権も、「公
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共の福祉」によって制限されるような規定になっているが、 ただ、 ここで

いう「公共の福祉」はまさに憲法9条の非軍事平和主義に即した形で解釈

されなければならないのである。 そうとすれば、 戦争や軍事力によって生

命権を侵害することは許されないことになるのである。 そして、 その意味

は、 まさに憲法前文の「平和のうちに生存する権利Jの核心部分を構成す

るといってもよいのである。 このように理解すれば、 憲法13条によって平

和的生存権が具体的な権利として賦与されたものではないとする東京地裁

の判決は、 なんらの正当性も持ち得ないことが明らかになるのである。

以上、 簡単にみてきたように、 日本国憲法は、 平和的生存権を具体的な

権利として保障しているといってよいが、 なお、 注目されてよいのは、 こ

のような平和を享受することを人権として捉える発想は現在決して 日本だ

けに特異なものではないということである。 すでに広く知られているよう

に、 国連総会は、 2016年12月19 日に「平和への権利J 宣言を採択して、

「すべての人は、 すべての人権が保障され、 発展が実現するような平和を

享受する権利を有するJ( 1 条) ことが認められたのである(37)。 このこと

は、 従来の国際社会では、 平和の問題は、 国の安全保障政策の問題であっ

て、 人権問題ではないとする考え方が一般的であっただけに、 そのような

発想の転換を図る画期的な意味をもっと言ってよいと思われる。 たしかに、

国連の「平和への権利J宣言と 日本国憲法の「平和的生存権Jとでは、 そ

の権利内容は必ずしも同じではなく、 前者では、 後者のように戦争の脅威

や軍事力の強制から免れる権利といった点が必ずしも明記されていないと

いう違いが見られることは確かで、ある。 その意味では、「平和への権利」

宣言は、 なお発展途上の宣言といってよいかもしれないが、 そうであるだ

けになおさらのこと、 日本国憲法の「平和的生存権Jがもっ意義は国際的

にも重要といってよいと思われるのである(38)。

3 生命についての自己決定権
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死刑や平和的生存権も、 広い意味では生命についての自己決定権の問題

と捉えることができるが、 ここでは、 それ以外の問題、 すなわち、 臓器移

植の問題と安楽死・尊厳死の問題についてごく簡単に述べておくことにす

る。 これらの問題は、 近年における科学技術の 著しい発達にともなって生

命倫理の問題としても大きくクローズアップされてきたが、 憲法論として

は、 生命権をめぐる自己決定権の問題として論ずることができる問題と

いってよいからである。

( 1 )臓器移植の問題

まず、 臓器移植についていえば、 これは生命の終期に関わる問題であり、

どのような状態になったら人の生命の終り、 つまりは死と認定するのか、

その認定を誰が行なうのか、 そして臓器移植を誰が認めるのかという問題

である(39)。

臓器移植の問題が大きく浮上するまでは、 人間の死は、 一般に、 心臓停

止、 呼吸停止、 瞳孔散大の三つの徴候が確認されたときに認定されるもの

とされてきた (三徴候説)。 ただ、 医療技術の発達によって人工呼吸器な

どが開発されて、 脳の機能は失われているにもかかわらず、 心臓はなおし

ばらく動いているという状態がみられるようになってきた。 そして、 この

ように、「脳死」状態にある者については、 心臓がまだ動いていても、 死

と認定して、 その者の臓器移横を認めるべきではないかという意見が医学

界や臓器移植を必要とする患者などから広く出されてきた。 このような意

見や諸外国の動向などをも踏まえて、 日本でも、 1997年には、 臓器移植法

が制定された。 この法律において、 移植の対象となる「臓器Jとは「人の

心臓、 肺、 肝臓、 腎臓その他厚生労働省令で定める内蔵及び眼球」をいう

とされた (5条)。 そして、 医師は、 死亡した者が生存中に臓器を移植術

に使用されるために提供する意思を書面で表示している場合 であって、 そ

の旨の告知を受けた 遺族が当該臓器の摘出を拒まないとき 又は 遺族がない

ときは、 移植のために臓器を死体 (脳死した者の身体を含む) から摘出す
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ることができるとされた(6条 1 項)。 ここにおいて、「脳死した者の身

体」とは「その身体から移植術に使用されるための臓器が摘出されること

となる者であって脳幹を含む全脳の機能が不可逆的に停止するに至ったと

判定されたものの身体J(6条2項) をいうとされた。

つまり、 この法律では臓器移植を行なうためには、 死亡した者(脳死を

含む) が、 生存中に臓器移植をする意思を明らかにしていること、 そして、

その者の 遺族が臓器移植を拒まないことという条件が必要とされ、 また、

そのような条件が満たされた場合には、 医師は臓器移植を行なうことが可

能とされたのである。 その意味で、 この法律では、 基本的には、 脳死した

者の生命と臓器移植についての自己決定権を認めたものと言うことができ

ょう。 なお、 この法律では、 臓器移植をする者の死についてだけ脳死を含

むと認定していて、 それ以外の者の場合にも脳死を死と断定しているわけ

では必ずしもないことも留意されてよいであろう。 脳死をすべての者につ

いて死と認定すれば、 従来の三徴候説の根本的な変更になるので、 それは

避けた方がよいという 配慮が働いていたようにもみえる。

ただ、 この臓器移植法の下では、 臓器提供者は、 あまり増えず、 臓器移

植のために海外に出かける人達も見られるようになり、 WHO(世界保健

機構) でも、 臓器移植を目的とした移植ツー リ ズムの原則禁止を打ち出す

ような動きも見られた。 そこで、 日本国内での臓器移植を容易にするため

に行なわれたのが、 2009年の臓器移植法の改正である。

この改正法では、 臓器移植は、 次の二つの場合に認められることになっ

た(6条)。 ①脳死者が、 生前中に臓器を提供する意思を書面で表示して

いる場合であって、 しかも、 遺族が臓器の摘出を拒 まないときまたは 遺族

がいない場合あるいは 遺族が書面で承諾している場合、 ②本人の臓器摘出

についての意思が不明な場合で、 遺族が書面で臓器摘出について承諾して

いる場合。 なお、 改正前の臓器移植法の下での「ガイドライ ン」では、 臓

器を提供できる者は、「知的障害者等を除く15歳以上の者Jとされていた
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が、 改正法の下ではこの制約が取り払われて、 15歳未満の者の臓器につい

ても上記の二つの場合のいずれかに該当すれば、 移植が可能となった。 ま

た、 改正臓器移植法では、 新たに「親族への優先提供jの規定が設けられ、

臓器移植の意思を書面で表示している者は、 その意思表示と合わせて「親

族に対し当該臓器を優先的に提供する意思を書面により表示することがで

きるJ(6条の2) こととなった。

以上のような改正臓器移植法の下で、 臓器移植の件数はたしかに増えた

が(40)、 ただ、 このような改正法律に関しては、 生 命権の観点からは疑問

がなくはないと思われる。

問題点の第1 は、 この法律(6条 1 項) は、「死体(脳死した者の身体

を含む)Jという言い方をしており、 また同意能力のない15歳以下の子ど

もについても脳死を死と認めているので、 脳死を一般的に死の中に含めて

いるように読めるが、 ただ、 脳死状態にあってもなお心臓がまだ動いてい

るような人について果たして死と認定することができるかどうかである。

この点については、 三徴候説の立場からすれば、 なお、 一抹の疑問が残る

ことは避けられないと思われる。 実際にも脳死状態にある者でも人工呼吸

器を付けてはいながらではあるが、 200 日以上も脳死状態を続けていたと

いう例や脳死状態で出 産した例もアメリカなどで見られたことなどに照ら

せば、 このような脳死状態を死と認定することにはなお疑問が残ることは

避けられないと思われる。 脳死をもって人の死と認定する根拠にあるのは、

人聞は有機的統一体と理解されるべきであるが、 その有機的統 ーを司る器

官は脳であり、 脳の死は有機的統一体の喪失、 つまりは人の死を意味する

という考え方であるが(41)、 このような考え方についてもなお異論があり

うるのである(42)。 もちろん、 脳死を人の死と認めない立場に立ったとし

ても、 脳死した者の臓器移植は認めるという立場も十分にあり得るが、 こ

の点は、 人の生死をどのように定義づけるのかに関わる基本的な論点とし

てなお残っているように思われる。
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第2の問題点は、 改正法律の場合には、 必ずしも本人の事前の同意は必

要とされていないということである。 私は、 脳死した者が、 事前に自らの

脳死を死と認定し、 臓器移植をも承諾する意思を明確に示していたならば、

それは、 まさに自分の生命についての自己決定権として尊重されるべきだ

と考えるし、 そのような場合には、 臓器移植については 遺族の同意も不要

と考えている。 臓器移植はそのような形で行なうことが、 臓器を提供する

者(ドナー) の意思にも合致し、 また臓器を受ける者(レシピエント) の

利益にも資すると思われる。 たしかに、 実際には旧法の下では本人の事前

の同意を条件としたので、 臓器移植がはかどらなかったということがあっ

たが、 それは、 ドナー・カードの制度の普及を積極的に図る方向で改善さ

れるべきであって、 本人の同意を不要とする方向での改正には慎重である

べきではなかったかというのが、 私の考えである。

もっとも、 改正法律が施行されてからすでに10年以上が経過し、 この法

律の下で臓器移植の制度もそれなりに定着している中で、 その制度の再度

の見直しをすることはかなり難しいとは思われるが、 生 命に関する自己決

定権の観点からは、 なお検討の余地があることは指摘しておくべきと考え

る。 少なくとも、 脳死をもって人の死と認定する考えを臓器移植法以外の

法領域にも適用することには慎重であるべきと思われる。

(2 )安楽死・尊厳死の問題

つぎに、 安楽死・尊厳死の問題である。 安楽死と尊厳死とでは、 その歴

史的な経緯も異なるし、 その意味合いも必ずしも同じではない。 『新法律

学辞典(第三版) j(有斐閣、 1994年) によれば、 安楽死(euthanasia) と

は、「ひん死の状態にある者の苦痛を除くためにその死期を早める措置」

をいうとされ、 他方、 尊厳死(death with dignity) とは、「いわゆる植物

状態の患者に対し、 生命維持治療を中止することにより品位ある死を迎え

させることをいう」とされる。 そして、「安楽死が耐えがたい苦痛に苦し

む末期患者を対象とするのに対し、 尊厳死は意識のない状態の末期患者を

(健法 '20) 53-2， 21 (481) 



論 説

対象とする点で異なるJとされている。 ただ近年では、 尊厳死の概念が広

く捉えられるようになってきていて、 必ずしも意識のない状態の末期患者

についてのみ用いられる訳ではないようにも見受けられるので、 ここでは、

両者を特に区別することなく、 ひとくくりにして簡単に検討することにす

る(43)。

ところで、 この問題を考えるに際しては、 そもそも人は自らの生命を処

分する自由を有するかどうかが問題となる。 換言すれば、 自殺する自由は、

生 命権の一環として保障されているかどうかという問題である。 結 論を述

べれば、 そのような自由は少なくとも生命権としては保障されていないと

思われる(44)。 なぜならば、 生 命権は生命がかけがえのないもので最も根

元的な自由として保障されているのであって、 そのような生命を自ら抹殺

することを法的な利益として保護しようとしているわけではないからであ

る。 もちろん、 人が自殺した場合(あるいは自殺しようと図った場合) に、

そのことを処罰することができないし、 また処罰すべきではないが、 その

ことは自殺行為を人権として保障したこととは決して同じではないのであ

る。 もし自殺行為を人権として認めるとすれば、 刑法が自殺帯助罪(202

条) を規定していることも問題となり得るし、 また例えば自殺しようとす

る者を警察官が阻止する行為は違法な公権力の行使となりかねないであろ

う。 そのような帰結をもたらす議論は妥当とはいえないのである。

そのことを基本的前提とした上で、 ただ、 人が不治の病気に陥っている

場合に、 医療行為を拒否し、 自ら安楽死・尊厳死を選択することが認めら

れるかどうかである。 その場合に、 例えば本人や親族が医師に生命維持装

置の取り払いを求め、 それに医師が従うことが認められるかどうかである。

問題は、 人の生命観や倫理観とも関わる極めて微妙な問題であるが、 結論

的にいえば、 私は、 そのような安楽死・尊厳死は一定の厳しい要件の下で

認める可能性があると思われる。 生命権は、 自らの生命を維持することに

ついての自己決定権を意味するが、 そのことは、 自らの生命をどのような
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形で全うするかについての自己決定権をも含むと解釈することができるか

らである。 「エホバ の証人」輸血拒否事件の東京高裁判決(1998年2 月9

日判時1629号34頁) が、「人はいずれ死すべきものであり、 その死に至る

までのさまざまな生きざまは自ら決定できるJし、「尊厳死を選択する自

由は認められるべきである」と判示したのは、 この意味で、は正当だ、ったと

思われる。

もちろん、 このような安楽死・尊厳死が認められるのは、 あくまでも本

人の(事前の) 同意があることを必須の条件とするが、 そのことを前提と

した上で、 回復する見込みがなく、 死期が確実に迫っている場合などに医

師の判断の下に安楽死・尊厳死を選択することは認められてよい(した

がって、 そのような安楽死・尊厳死に手助けした医師が、 自殺布助罪に関

われることはない) と思われる。 芦部信喜も、「意思決定能力のある者で、

現在のあらゆる医療技術を用いても治癒の見込みがない患者(いわゆる末

期患者) については、 イ ンフオームド・コ ンセ ントを条件に、 治療拒否権

を認めることは許されると解すべきであろうJ(45) としている。

ちなみに、 下級審の判例( 名古屋高裁判決1962年12月22 日高刑集15巻9

号674頁) には、 安楽死が認められる要件としてつぎのような点をあげた

ものがある。 ①病者が現代医学の知識と技術からみて不治の病に冒され、

しかもその死が目前に迫っていること、 ②病者の苦痛が甚だしく、 何人も

真にこれを見るに忍びない程度のものであること、 ③専ら病者の死苦の緩

和の目的でなされること、 ④病者の意識がなお明瞭で、あって、 意思が表明

できる場合には本人の真撃な嘱託・承諾があること、 ⑤医師の手によるこ

とを本則とし、 これにより行い得ない場合には、 医師により得ないと首肯

するするに足りる特別の事情があること、 ⑥その方法が倫理的にも妥当な

ものとして容認しうるものであること。 また、 別の下級審判決(横浜地裁

判決1995年3 月28 日判時1530号28頁) は、 つぎのような要件をあげている。

①患者に耐えがたい激しい肉体的苦痛が存在すること、 ②患者の死が避け
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られず、 かつ死期が迫っていること、 ③患者の意思表示が存在すること、

④安楽死の方法としては間接的安楽死と積極的安楽死が許されるが、 積極

的安楽死の場合は、 医師により苦痛の除去、 緩和のために許容される医療

上の他の手段が尽くされ、 他に代替手段がないとき。

これらの判決の中で、 前者は必ずしも患者本人の明示的な意思が示され

ていない場合にも、 安楽死を認めるように解され得るのに対して、 後者の

判決は、 患者の意思表示が存在する場合にのみ安楽死を認めており、 私の

立場からすれば、 後者の判決が妥当なものと思われる(46)。

4 生命の侵害からの保護を国家に請求する権利

( 1 ) 生命権についての国家の保護義務

憲法13条は「生命……に対する国民の権利については、 公共の福祉に反

しない限り、 立法その他の国政の上で、 最大の尊重を必要とする」と規定

しているが、 ここには、 単に国家が国民の生命を侵害しではならないとい

う意味だけではなく、 国民がその生命を例えば第三者によって侵害されよ

うとした場合には、 国家はそのような侵害(の危険) から国民の生命を保

護する義務を負っている意味も含まれていると解される。 例えば、 暴漢に

よって生命の危険にさらされた市民が警察に保護救助を求めた場合、 警察

が市民の生命を保護救助する責務を負うのは、 まさに、 憲法13条が生命権

についての国家の保護義務を規定しているからといってよい。 警察法2 条

1項は、「警察の責務」として、「警察は、 個人の生命、 身体及び財産の保

護に任じ、……公共の安全と秩序の維持に当ることをもってその責務とす

る。 J(傍点・引用者) と規定しているが、 このような警察の責務の憲法上

の根拠が、 憲法13条に求められるとされてきたのも(47)、 その意味では妥

当な見解といってよいであろう。

もっとも、 このような国家の保護義務を広範に認めた場合には、 市民の

自由なり自治がそれだけ制限されることになりかねないので、 日本では、
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国家の保護義務を広範に認めることに対しては、 批判的な意見が多い。 例

えば、 芦部信喜は、 つぎのように述べている。 「どの問題を考える場合で

も、 防御権としての人権論を原則ないし基本におかないと、 日本の伝統と

戦後の憲法状況の下では、 人権に不当な国家権力の介入を招く恐れが大き

くなるのではないか、 国の保護義務に言う 『国』の実体を具体的に問う姿

勢を欠いてはならないのではないかと、 考えてきましたJo I国の基本権保

護義務論が、 ドイツの支配的学説のような価値秩序、 客観的原理に大きな

比重を置く人権論と結びついて、 すべての基本権について説かれる形にな

るのは、 日本国憲法の解釈理論として適切かどうか問題があるのではなか

ろうか、 と考えるのです。 保護義務の範囲や程度は、 保護義務論の前提を

なす客観的原理とともに、 そもそも限定することがきわめて難しいもので

すから、 特に 日本の憲法政治や裁判実務との関連では疑問がもたれるので

すJ(48)。

私も、 国家の保護義務を無限定に容認することについては、 市民的自由

に対する国家の介入を招きやすい側面があるだけに慎重でなければならな

いと考えるが、 ただ、 少なくとも生命権に関しては、 国家の保護義務を容

認しでもよいのではないかと考える(49)。

そして、 そのことは、 近代国家形成の理論的基礎になった社会契約論自

身が認めてきたことでもないかと思われる。 例えばロックは、 一言で言え

ば、 人間は自然状態においては、 property、 すなわち、 自らの生命、 自由

及び財産を他人の侵害から護り、 また侵害者に対して制裁を科する権利を

もっているが、 国家は、 そのような個人に代わって市民のpropertyを謹り、

侵 害者に対して制裁を科する点にその主たる目的があるとしている(50)。

ロックについては、 property(自らに固有のもの) の概念についてさまざ

まな理解の仕方がなされてきたが、 しかし、 少なくとも広義の意味では、

生命こそが自由及び財産と並んで、 自らに固有のものとして理解されてき

たことは、 明らかであろう。 言い換えれば、 市民の生命権の保護がそもそ
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も近代国家の形成の根拠とされているのである。 そうとすれば、 少なくと

も、 生 命権についての国家の保護義務を認めることについては、 社会契約

論的にみてもなんら奇異なことではないと思われるのである。

(2 )新型コロナウイルスと生命権保護義務

最近の新型コ ロナウ イルスの感染拡大に際しては、 多数の人々の生命が

失われ、 また生命権が危険に晒される事態が現出した。 このような事態に

おいて、 政府は、 国民の生命権を保護するために万全の措置を講ずる義務

を負っているというべきであろう。 そして、 新型イ ンフルエンザ等対策特

別措置法の一部を改正する法律(以下、 コ ロナ特措法と略称) は、 そのよ

うな国家の保護義務の履行を定めたものと捉えることができるであろう。

同法は、「新型イ ンフルエンザ等に対する対策の強化を図り、 もって新型

イ ンフルエンザ等の発生時において国民の生命及び健康を保護し、 並びに

国民生活及び国民経済に及ぼす影響が最小となるようにすることを目的と

するJ( 1 条)(傍点・引用者) と規定しているからである(51)。

ちなみに、 かつて救急医療との関連で国民の生命権についての国家の保

護義務を論じたのは、 桜田誉である。 桜田は、 論文「憲法における生命権

の保障一一救命救急医療との関連を中心として一一jなど(52) で要旨つぎ

のように述べていた。 「わが国では、 生命の尊貴、 生命権の保障といった

立場からは、 先ず何をおいても救急医療の必要を主張しなければならない

にもかかわらず、 このことには無関心で問題意識が少ない。 Jr欧米に比し

て、 わが国の救命救急医療体制はあまりにも貧困である。 国は、 国民の憲

法上の生 命権の保障のための救命医療体制の拡充には極めて消極的であ

る。 Jr立法機関は、 生 命権の保障について憲法上の国の義務を自覚し、 こ

れに対応するための立法をすべきである。 Jr憲法上の生命権の保障が具体

的権利として、 憲法13条、 25条を根拠に国の履行義務を求めて訴訟を提起

できるかどうか。 権利内容が人間的存在の原点である生命の維持の問題で

あるだけに、 簡単に否定することは困難であろう。 Jr司法機関については
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法令審査権に基き生 命擦に関する憲法上の疑義が、 裁判の対象となりうる

ことはもちろんである」。

このような桜田の問題提起は、 その後、 学界では十分には共有されない

ま まに今 日に至っているが、 そのような中で起きたのが、 今回の新型コ ロ

ナウ イルスの感染拡大である。 政府が、 これ まで感染拡大匝止のために

とってきた対応策についてはいくつかの間題があるが、 最大の問題点は、

PCR検査の遅れと検査数の少なき、 そして医療体制の不備であろう。 政府

や自治体は、 感染の疑いがある者は、 原則として「帰国者・接触者相談セ

ンター」に電話をしてセ ンターの判断によって各地の保健所で検査を行な

う仕組みをとってきた。 そして、 その際PCR検査を行なう基準(あるいは

目安) として、 4 日以上37.5度以上の発熱が続いていることをあげてい

た(53)。 どうしてそのような基準をあげていたのか、 その科学的根拠は不

明であるが、 保健所の数が少なくPCRの検査能力に限りがあること(54)、

そして、 感染者が多数出てきた場合にそのすべての者を入院させる病院の

ベッドが足りないという事情が働いていたことが推測されている。 ただ、

軽傷者は民間のホテルなどを自治体が借りてそこで入院させるという措置

を最初からとっていたならば、 ベッドの不足は検査を絞る理由にはならな

かったと思われる。

検査を絞った結果、 どういう事態が生じたのか。 東京都世田谷区の50代

の男性会社員は、 つぎのような経過を経て亡くなった(東京新聞2020年4

月26 日)。 男性は4月3 日に発熱が出た。 少し前から上司が発熱と咳があ

り、 相談セ ンターに何度も電話をしたが、 つながらず。 7 日に上司が陽性

と判明し、 会社から「検査を」と言われたが、 相談セ ンターにつながらず、

9 日にようやくPCR検査が行なわれる。 10 日の夜には「せきがひどくて眠

れない。 胸が痛い」などと妻にラ イ ンをしたあと、 応答がなくなる。 11日

に、 男性が自室で亡くなっているのを同僚が見つける。 13 日に、 新型コ ロ

ナによる肺炎が死因だと妻が警察から知らされた。
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また、 埼玉県のある男性は、 つぎのような経過を経て亡くなった (毎 日

新聞2020年5月11日) 0 80代の男性患者は、 4月上旬に発熱などの症状が

でてきたので、 近所の病院で解熱剤などを飲んで、 自宅療養していた。 13

日に症状が悪化して別の病院に救急搬送されたが、 入院の必要はないと判

断されてPCR検査を受けて帰宅した。 その後15 日には陽性が判明したので、

家族は入院を求めたが、 保健所は、「重傷者を優 先して入院させているJ

と解答して入院できなかった。 その後、 16 日には患者は呼吸困難となった

ので、 救急搬送されて、 高度の治療ができる病院に入院したが、 27 日には

集中治療室で死亡した。

このような経緯を経て死亡した患者が他にどの程度いるかは必ずしも明

らかではないが、 一桁にとど まらないことは、 ほぽ確かと思われる(55)。

早期のPCR検査と入院治療をしていたならば、 死亡しないでもすんだかも

しれないのに、 医療体制が十分に整っていなかったのである。 2010年に厚

生労働省の「新型イ ンフルエンザ対策総括会議」の報告書では、「地方衛

生研究所のPCRを含めた検査体制などについて強化する」ことが提言され

ていたにもかかわらず、 それは生かされなかったのである。 この聞の医療

従事者の献身的な仕事に敬意を表しつつも、 国や自治体の医療体制の不足

によってこのように国民の生命が失われたことは、 見過ごしてよいことで

はないであろう。 このような事態は、 まさに国 (自治体) の生命権保護義

務違反の行為であって、 国 (自治体) に法的責任があるというべきと思わ

れる。 少なくとも、 国や自治体は、 そのような認識をもって医療体制の整

備に取り組むべきと思われる。 憲法25条2 項が、「国は、 すべての生活部

面について、 社会福祉、 社会保障及び公衆衛生の向上及び増進に努めなけ

ればならない。 J(傍点・ 引用者) と規定していることにも改めて留意され

るべきであろう。

(3)妊娠中絶と胎児の生命権

生命権に関する国家の保護義務がドイツで大きく問題となったのは、 妊
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娠中絶に関してである。 胎児にも生命権の保障があるとすれば、 妊娠中絶

は、 胎児の生命権を剥奪することになるので、 果たしてそれは許されるか

どうか、 許されるとすれば、 どのような場合に許されるのかが、 二度の連

邦憲法裁判所の判決などを通して議論されてきた(日)。

まず、 西ドイツでは、 1974年の刑法改正によって妊娠してから12週間以

内であれば、 妊婦の希望によって医師が行なう中絶は違法ではないとする

規定が設けられた(218a条)(期限モデル) が、 連邦憲法裁判所は1975年

の判決(BVerfGE39，l) で、 同規定は基本法 1 条l項(人間の尊厳) と結

びついた2 条2 項(生命権) に違反して無効であるという判決を言い渡し

た。 判決は、 その理由として、 基本法2 条2 項は、 母体内で生成中の生命

も独立の法益として保護しているのであり、 国家はこのような生成中の生

命についても保護義務を負っている、 そして、 このような胎児の保護義務

は、 妊娠の全期間を通じ女性の自己決定権に優先するので、 国は中絶を原

則として不法とみなさなければならないとした。 但し、 国の保護義務の履

行のために刑罰を投入することは最後の手段(ultima ratio) として許さ

れるので、 妊娠の継続が期待不可能である場合には、 刑罰を科することは

適切で、はないとして、「適応モデル」の可能性を認めた。

東西ドイツは1990年に統一されたが、 東西の中絶に関する取り扱いの違

いを解消するために1992年に刑法が改正されて、 相談所の助言を受けるこ

とを条件として妊婦の要請に基づく 妊娠12週以内の中絶は違法ではないと

する規定(1助言を伴う期限モデルJ) が新たに制定された(218a条1項)。

この規定に関して、 連邦憲法裁判所は、 1993年の判決(BVerfGE88.203)

で、 再び基本法 1 条 1 項及び2 条2 項が求める胎児の生命保護 義務に違反

して違憲無効である旨の判決を言い渡した。 その理由の中で、 連邦憲法裁

判所は、 つぎのように述べた。 基本法は、 人間の生命を、 未出生のそれを

も含めて保護することを国家に義務づけている。 胎児に行なう法的保護は、

母親に対しでも保障されなければならない。 妊娠中絶は、 原則として妊娠
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の全期間を通じて不法とされなければならない。 不出生の胎児の生命権は、

母親を含めて第三者の自由な決定に委ねられではならない。 未出生の生命

権と対抗する法益は、 妊婦自身の人間としての尊厳の保護と生命及び身体

の不可侵性と人格権である。 保護義務の方法と範囲を具体的に確定するの

は立法者の任務であるが、 立法者は「過小保護禁止 (Untermaßver・

bot) Jを尊重しなければならない。 以上を踏まえれば、立法者が、 助言コ

ンセプトを選択して中絶に対する刑罰を放棄したこと自体は憲法上許され

るが、 その点でのいくつかの条件 (妊娠継続を鼓舞する助言、 医師や家族

などの責務など) をク リアーしていていない限度で違憲である。

以上のような連邦憲法裁判所の判決を踏まえて、 連邦議会は、刑法の改

正を行なったが、 その要旨は、つぎのようなものである(57)。 まず、「受精

卵が子宮への着床を完了する以前Jの処置については妊娠中絶には当たら

ない (218条 1 項))。 それ以後の中絶は、不法であるが、受胎後12週以上

を経過していない場合に、 医師の助言によって行なわれる限りで妊娠中絶

は不処罰とする (218a条1 項)。 また、妊婦の生活状況にかんがみて、 妊

婦の生命に対する危険または身体若しくは精神的状態に対する重い障害の

危険を回避するために、 医師の所見によれば、妊娠の中絶が適切でありと

判断される場合には、 妊婦の承諾を得て、 医師によって行なわれる妊娠中

絶は違法ではない (同条2 項)。 さらに、 刑法典176条から179条 (強 姦な

ど) に定める違法な行為が行なわれ、妊娠がその違法行為に起因すると認

めることができる差し迫った理由があり、受胎から12週間以上経過してい

ないときも、妊娠中絶は違法ではない (同条3項)。 助言 (219条) の後の

妊娠中絶が医師によって行なわれ、受胎から22週以上経過していないとき

は、 妊婦は罰せられない (同条4項)。 このように、ドイツにおいて妊娠

中絶に関して厳しい考え方をとっているのは、 なんといってもナチ スの時

代における優生保護の観点から人工中絶を安易に認めてきたことに対する

反省があるからといってよい。
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他方で、 アメリカにおいては、 妊娠中絶をめぐる問題は、 大きな政治問

題の ーっとして論議されてきた。 この問題に関して リーデイ ング・ケイス

となったのは、 有 名 な Roe vs. Wade (410 US 113) であるが、 同判決は

要旨以下のように判示した(58)。 ①受胎後3ヶ月 までの 期間は、 産むか 産

まないかは、 妊婦の プライパシーに 属するので、 妊婦と主治医の医学的な

判断に 委ねられる。 ②胎児は、 憲法の修正14条などで 定 めている人(per­

son) には該当しない。 ③ 妊娠3ヶ月以降も、 胎児が母体外で生存不可能

な聞は、 原則的に中絶は許されるが、 母体保護のために必要な場合には中

絶を法律で規制することができる。 ④胎児が、 母体外で、生育可能になった

後では、 医学的適応がある場合を除いて、 胎児の生命保護 の観点から中絶

を禁止することができる。 アメリカでは、 このように 妊婦の プライパシー

の権利を重視する判決が、 人工中絶に関する リーデイ ング・ケースとして

現在でも基本的には維持されているが、 胎児の生命の保護 を主張する見解

(pro-lif e ) と母親の プライパシーの保護 を主張する見解(pro-c hice) との

間で現在でも 深刻 な対立となっている。

それに 対 して、 日本では、 承知のように、 刑法(212条�216条) が 堕胎

罪を規 定 しているが、 他方で、 優生保護法(1948年) は、 ①本人・配偶者

が精神病・精神薄弱・精神病質・遺伝性精神疾患・ 遺伝性奇型を有する場

合 など(優生的適応)、 ②妊娠の 継続 または分娩 が身体的 または経済的理

由により母体の健康に著しく害するおそれがある場合(社会的・経済的適

応)、 ③ 暴行、 脅迫により 抵抗・拒絶できない聞に 姦淫されて 妊娠した場

合 (倫理的適応 ) においては、 人工妊娠中絶を本人と配偶者の 同意を得て

医師が行なうことができると規定していた。 ただ、 CI優生的適応は、 精神

障 害者に対する差別的な規定であるとして 削除されて、 新たに 名称、を変え

て制 定 された母体保護法(1996年) では、 ① 妊娠の 継続 又は分娩 が身体的

又は経済的理由により母体の健康を著しく害するおそれがある場合(社会

的・経済的適応 ) と、 ②暴行または脅迫によって 又は 抵抗若しくは拒絶す
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ることができない聞に 姦淫されて妊娠した場合 (倫理的適応) に妊娠中絶

を認めることにした。 なお、 この法律は、 人工妊娠中絶を「胎児が、 母体

外において生命を維持することができない時期に、 人工的に、 胎児及びそ

の付 属物を母体外に排出することをいうJ (2 条2 項) と定義しているの

で、 この時期を超えた時点では、 人工妊娠中絶はできないとされている。

ちなみに、 この時期とは、 厚生省の通達によれば、 通常妊娠満22週とされ

ている。

ただ、 上記の要件の②は当然としても、 ①の要件の中で「経済的理由J

が書かれていることは、 その認定が妊婦や医師の主観的な判断に委ねられ

ていて、 結局は、 人工妊娠中絶がほぼ妊婦の希望どおりに行なわれている

ようになっていて、 刑法の 堕胎罪の規定は、 形骸化しているのが実情であ

るといってよい。 これでは、 胎児の生命権は十分には保護されないように

思われる。 そもそも胎児にも生命権の享有主体としての保護が原則的に及

ぶという視点が日本ではまだ十分には確立していない点が基本的な問題で

あるように思われる。 そこから問題を捉え直すことが必要で、あろう(59)。

5 生存権の保障

生命についての保護請求権として第2 にあげられるのは、 憲法25条が規

定する最低限度の生存保障を国家に要求する権利である。 生命権にこのよ

うな意味合いをも含めることは国際人権条約の生命権についても有力に唱

えられているが(側、 そのことは、 多数の生命が飢餓や貧困によって失わ

れている世界の現実からすれば、 当然ともいえよう。

憲法25条の生存権については、 これまでにもさまざまな見解が唱えられ

てきたが、 私は、 25条が保障する生存権はつぎの三つに分けて構成するこ

とが適切ではないかと考えている(61)。 すなわち、 ①文字通りぎりぎりの

生命の維持を国家に求める権利、 つまりは生命権の保障を国家に求める権

利(最狭義の生存権)、 ②そのような生命の維持を踏まえた上で最低限度
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の生活を営む権利の保障を求める権利(狭義の生存権)、 ③さらにそのよ

うな権利の保障を踏まえた上で健康で文化的な生活を営む権利の保障を求

める権利(広義の生存権) である。 このように25条の生存権の権利内容を

三つに分けて捉えた場合には、 たしかに、 第3の広義の生存権は、 プログ

ラム的な権利として、 また第2の狭義の生存権は、 抽象的な権利として捉

えることができなくもない。 しかし、 少なくとも第 1 の最狭義の生存権に

ついては具体的な権利性をもったものとして構成することが可能であるし、

また必要であると思われる。 なぜならば、 餓死寸前の状態でそのま ま放置

すれば、 餓死することが明らかな状態にある人間に対しては、 国家として

そのような人間に対して生命を維持するための最低限必要な措置を講ずる

ことは現代国家として当然の責務といってよしそのことを憲法25条はな

によりもまず保障したものと理解しうるからである。 そして、 そのような

最狭義の生存権の保障については、 国民が裁判所に直接その権利の保障を

求めた場合に、 裁判所は、 権利の抽象性とか、 行政の専門技術的な判断の

必要性とか、 さらには、 国の財政状況などを配慮して訴えを退けることは

できないと思われる。

このような憲法の生存権の保障に関しては従来からさまざまな問題が提

起されてきたが、 最近の最大の問題は、 新型コ ロナウイルスの感染拡大に

よって、 さまざまな形で国民の生存権が脅かされてきているという現実で

ある。 政府の緊急事態宣言の発令に伴い、 さまざ まな事業に休業要請がな

されて、 事業が継続できなくなって、 廃業や倒産のやむなきに至っている

事例や、 事業そのものは継続しても、 労働者の解雇を行なって、 その結果

労働者は失職するという事態が少なからず生じてきている。 そして、 その

しわ寄せは、 とりわけ中小企業の労働者や不正規労働者、 フリーラ ンサー

などに及んでいる。 また、 アルバイトで学費や生計を維持してきた学生も、

アルバイトがなくなって学業を続けることが困難になっている事例も少な

からず見られるという。
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このような事態において、 政府は、 全国民に一律に10万円の「特別定額

給付金jを支給したり、 前年度費で大 幅な収入滅になって事業が立ちゆか

なくなっている事業に対して、「持続化給付金」として中小企業には上限

200万円、 個人事業主(フリーラ ンスを含む) には上限100万円を支給し、

さらに、 売り上げ高が激減した中小企業に「家賃支援給付金」を月最大

100万円、 個人事業主には月50万円を6ヶ月分まで支給し、 また、 事業活

動が縮小し、 労働者に休業手当を支払っている事業者に「雇用調整助成

金」を一人目額上限8330円(第2 次補正で15000円) まで支給するなどの

措置を行なっている。 さらに、 自治体の医療体制などを強化するための

「緊急包括支援交付金」を大 幅に積み増した。 こうして、 第 1 次補正予算

では25兆7千億円、 第2 次補正予算では31兆9千億円の財政支出(うち、

10兆円が予備費) を決めたが、 これで十分な生業保障、 生活保障が迅速に

行なわれているかについては、 なお異論が少なくない。

例えば、「特定警戒都道府県jと指定された13都道府県の主な自治体で、

2020年の4月の生活保護申請が前年度比で約3割増え、 東京23区に限ると

増加率は、 約4割に達しているという(朝 日新聞2020年6月2 日)。 しか

も、 いくつかの自治体においては、 相変わらずの「水際作戦」がなされて

いて、 福祉事務所の窓口で追い返されている事例があるという。 例えば、

住 まいを失った生活困窮者には「実家のある自治体へJI泊まっていた

ネットカフ ェのある自治体へ」などといって申請を受け付けず、 交通費だ

けを渡してたらいまわしにしたり(朝 日新聞2020年6月 15日)、 所持品は

200円しかないという申請者には、 福祉事務所は缶詰やレトルトがゆを渡

して追い返したりする事例も見られているという(2020年6月16 日東京新

聞)。 最後のセー フティーネットともいうべき生活保護がこのようなとき

にこそ機能するために憲法25条はあるのに、 それが十分には機能していな

いのが現状である。 「コ ロナで命を落とすか、 生活ができなくて命を落と

すか、 どっちかだJといった声が聞かれるのは、 由々しい事態というべき
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であろう。 ぎりぎりの生命権の確保のために、 行政は待ったなしの対応を

迫られているというべきであろう(62)。

四 人権類型論の再構成

1 人権類型論の展開

日本国憲法の第三章は「国民の権利及び義務Jと題して多数の人権を規

定しているが、 これらの人権は全体としてどのような体系の下に類型化さ

れるのかという問題が、 これまで、 人権類型論として論じられてきた。 こ

の問題については、 従来は、 イエリネックや ケルゼ ンの影響を受けた宮沢

俊義の人権類型論が一つの指標となって(63)、 それを基本に据えながら多

少とも現代的に修正する類型論が芦部信喜などによって採られて(64)、 そ

れが憲法学説のほぼ主流をなしてきたといってよい。 ただ、 それに対して

は、 他方で、 権利の歴史的発展を重視した類型論とか(65)、 権利が働く活

動領域に基づく類型論(66)、 さらには権利が裁判規範性をどの程度に有す

るかといった観点からする類型論(67) などが出されてきた。 このような憲

法学説のなかにあって、 私は、 生命権が人権のなかで最も基本的な人権で

あるとすれば、 人権類型論も、 そのことを踏まえて再構成すべきであると

いう見解を以前に提示してきた(68)。 本稿でも、 そのことを改めて指摘す

ることにしたい。

ここではまず、 従来の人権類型論をごく簡単に整理することにしたい。

上述したように、 日本国憲法が保障する人権の類型論について一つの指標

となったのは、 イエリネックや ケルゼ ンの影響を受けた宮沢俊義の類型論

であった。 ちなみに、 イエリネックは、 広く知られているように、 その 著

書、『公権論』において、「国家に対する国民の地位」を、 ①国家に従 属す

る受動的地位(p assiver Status)、 ②国家から自由な消極的地位(negati­

ver Status)、 ③国家に対して請求を行う積極的な地位(positiver Status)、
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④国家の活動に参加する能動的地位(aktiver Status) の四つに分けて、

個人の公法上の地位も、 それぞれに応じて、 ①国家への給付、 ②国家から

の自由、 ③国家に対する請求、 ④国家のための給付に類型化されるとし

た(69)。 これに対して ケルゼ ンは、「国民の国法に対する関係Jを、 ①受動

的関係、 ②消極的関係、 ③能動的関係の三つに分けた。 ケルゼ ンにあって

は、 イエリネックのいう積極的地位と能動的地位とは、 両者とも、 国家的

活動への参加の請求や国家の行動の請求が存在するので、 区別する意味は

ないとしたのである(70)。 このような議論を踏まえて、 宮沢俊義は、「国民

の国法に対する関係Jを次のように類型化し、 それぞれに対応する人権と

義務を分類した。 ①国法により義務づけられる関係(義務)、 ②団法に対

して無関係な関係(国法が禁止しない自由)、 ③国法に対する消極的な受

益関係(自由権)、 ④国法に対する積極的な受益関係(社会権)、 ⑤国家活

動に参加する能動的関係(参政権と受益権)(71)。 この類型論は、 日本国憲

法が新たに保障した社会権を独自の類型として打ち出した点で重要な意義

をもつが、 参政権と受益権をひとまとめにくくっている点で、 また平等権

の位置づけが明確ではないことなどの問題点があった(72)。 そこで、 この

ような伝統的な類型論を踏まえつつ、 それをさらに現代的に修正する形で

提示されたのが、 芦部信喜の以下のような類型論であった。 ①包括的基本

権、 ②法の下の平等、 ③自由権、 ③参政権、 ④国務請求権、 ⑤社会権(73)。

これが、 今日におけるほぼ標準的な類型論となっているといえよう(74)。

このような類型論に対しては、 もちろん、 それとは違った観点からの類

型論も少なからず提示されてきた。 そのーつは、 人権の歴史的発展を重視

した鵜飼信成や小林直樹、 さらには樋口陽ーの類型論である。 例えば、 鵜

飼は、 人権を、 ①個人権的基本権、 ②社会権的基本権、 ③基本権を確保す

るための基本権、 ④基本権の前提となる諸原則の四つに分類したが(75)、

この分類の中で特徴的なのは、 経済的基本権を精神的自由権などから切り

離して社会権的基本権の中に分類した点であり、 そして参政権や裁判を受
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ける権利などを「基本権を確保するための基本権Jとして位置づけた点で

ある。 また、 小林は、 ①総則的原理(人間尊重の原則、 幸福追求権、 平等

権)、 ②自由権的基本権、 ③社会経済的基本権(社会経済的自由権、 生存

権的基本権)、 ④参政権および請求権的基本権の四つに分類したが(湖、 こ

こでも、 経済的自由権が社会経済的基本権の中に分類されている点が特徴

的であるし、 また、「総則的原理」の中で「人間の存在にとって最も基本

的な生命権」を重視している点が注目される。 さらに、 樋口陽ーは、 大き

く①古典的権利に関する諸条項と②現代的意義を持つ諸条項とに分けて、

前者には主として自由権を、 後者には主として社会権と「新しい諸権利」

をあげている(77)。

また、 人権を人聞の活動領域、 生活領域に着目して類型論を展開したの

が、 奥平康弘である。 奥平は、 憲法が保障する権利を、 ①権利の原則・包

括規定、 平等規定、 ②政治に関する権利(参政権、 表現の自由)、 ③精神

活動に関する権利、 ④社会生活に関する権利、 ⑤身体的活動に関する権利、

⑥経済活動に関する権利、 ⑦適正手続に関する権利、 ⑧国家補償請求権、

⑨新しい権利に分類しているが(78)、 この類型論の特徴は、 例えば参政権

と表現の自由がともに政治に関する権利として同じ分類に入れられている

点である。

さらに、 人権の裁判規範性の強弱による類型論も伊藤正巳によってなさ

れてきた。 伊藤によれば、 憲法の人権は、 ①生存権的基本権( プログラム

規定)、 ②経済的自由権(立法政策に服し、 合憲性の推定が働く)、 ③外面

性の精神的自由権(合憲性の推定が排除される)、 ④内面性の精神的自由

権(絶対的自由の保障) に分けられる(79)。 たしかに、 裁判所が違憲審査

権をもつようになった 日本国憲法の下では、 このような類型論も一定の意

味をもつことは確かであるが、 ただ、 これだけでは、 必ずしも憲法が保障

している人権の全体が明確にカバーされているわけではない点に問題が残

ることになる。
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なお、 これらの類型論と並んで、 筆者の観点から注目されるのは、 生存

権を重視する岩間昭道の類型論である伽)。 岩聞は、 憲法25条が保障して

いる権利は「すべての国民に人間の尊厳にふさわしい生存を保障した」も

のであり、「 日本国憲法における基幹的人権としての性質をもっ」とする。

そして、 そのような観点から人権の類型を、 ①包括的人権(人聞の尊厳に

ふさわしい生存に対する権利、 法の下の平等)、 ②市民的権利(生命に対

する権利、 私生活上の自由、 思想・ 良心の自由、 信教の自由、 表現の自由、

刑事手続上の権利など)、 ③文化的権利(学問の自由、 芸術の自由)、 ④経

済的的権利(財産権の保障)、 ⑤社会的権利(憲法で文化的な最低限度の

生活を営む権利、 教育を受ける権利、 労働基本権など)、 ⑥政治的権利

(公務員の選定・ 罷免権、 公務就任権、 請願権) に分類している。 このよ

うな人権類型論は生存権を重視する点で、 私の観点、に近いが、 ただ、 岩間

の場合には生存権と生命権とは類型論上は区別されて生命権は市民的自由

の ーっとされている点で問題があるし、 25条の権利が包括的人権と社会的

権利の双方に分類されていることなど、 若干の問題がないわけではな

。)
 
ー。。(

 、.1v
 

2 人権類型論の再構成に向けて

以上、 これまでなされてきた主要な人権類型論をみてきたが、 いずれも

一長一短であるという印象をぬぐえない。 それだけではない。 以上のよう

な人権類型論では、 生命権が必ずしも重視されておらず、 その位置づけも

必ずしも明確ではないことが問題であるように思われる(82)。 生命権が以

上に述べたように基本的人権としての独自性と根元性をもっとすれば、 そ

のことは、 人権の類型論にも反映させなければならないはずだからである。

従来の人権類型論では、 その点が十分ではなかった以上、 新たな人権類型

論の構成が必要になってくるように思われる。

私は、 このように考えて、 かつて次のような類型論の骨子を提示し
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た(制。 ①総則的原理(個人の尊重、 人権の不可侵性と公共の福祉)、 ②生

命権(平和的生 存権を含む)、 ③幸福追求権(自己決定権、 プライパシー

権、 環境権等)、 ④平等権、 ⑤自由権(精神的自由、 人身の自由、 経済的

自由)、 ⑥参政権(選挙権・被選挙権、 憲法改正国民投票権など)、 ⑦国務

請求権(裁判を受ける権利、 国家補償請求権など)、 ⑧社会権(生 存権、

教育権、 労働基本権)。 このような人権類型論の特徴は、 生 命権を幸福追

求権や自由権などと並ぶ、 独自の範障に 属する人権として位置づけるとと

もに、 もろもろの人権のなかでも、 いちばん根元的な人権として位置づけ

た点にある。 その他の点については、 通説的な類型論をほぼ踏襲したもの

としていた。

もっとも、 このような類型論に対しては、 その後、 私見と同様に生 命権

を重視する上田勝美から、 要旨つぎのような批判が出された(84)。 すなわ

ち、 私見にあっては、 生 命権がすべての人権の前提であるということが強

調されているにもかかわらず、 その人権類型論においては、 生 命権の順位

は二番目にある。 これは了解しがたい。 「人権類型論を組み立てる場合、

諸人権を並列的に考え、 人権の生成を前提として立体的(人権の系統樹)

に考えていないのではないかJo I生 命権」こそ、「人権体系論を論じる場

合、 最重要な根源的人権として、 総論的人権の第一番目に位置づけをする

ことが肝要ではなかろうか」。

たしかに、 私の上述したような人権類型論にあっては、 このような批判

を受ける側面があったことは否定できない。 ただ、 あえて釈明すれば、 上

記の類型論において、「総則的原理」は、 あくまでも人権保障にあたって

の総則的原理であって、「総論的人権」とか個別具体的な人権としてあげ

たわけで、はないということである。 個別具体的な人権としては、 あくまで

も生 命権が一番最初にあげられているのである。 人権を立体的(系統樹)

に捉えた場合においても、 生 命権が一番根底におかれることはもちろんで

あり、 生命権を根底においた「人権の系統樹」の全体を貫く原理として、
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「総則的原理J(個人の尊重と人権の不可侵性) があるというように考えて

いる。 そのように捉えれば、私の上述の人権類型論を大 幅に修正する必要

はさしあたってはないように，思っている。

ただ、一点、 先にあげた私の類型論で「⑦国務請求権」としてあげた人

権は、 鵜飼の類型論を参考にして、「人権を確保するための人権」として

分類するように訂正したい。 裁判を受ける権利などは、従来、 国務請求権

あるいは受益権として位置づけられてきたが、このような用語は、 それ自

体明治憲法下において美濃部達吉や佐々木惣ーがイェリネックの議論など

を踏 まえて用いてきたものである(85)。 しかし、 受益権は国家から利益を

受けるというニュア ンスが含まれているし、 また、 国務請求権もその表現

は抽象的で、なんのための国務請求かが不明確である。 より具体的に「人

権を確保するための人権」と位置づけた方が、 日本国憲法の下での裁判を

受ける権利や国家賠償請求権などの趣旨を的確に言い表しているように思

われる。

このような修正を踏まえて、私の人権類型論の骨子を改めて示せば、以

下のようになる。 ①総則的原理(個人の尊重原理、 人権の不可侵性と公共

の福祉)、②生命権(平和的生存権を含む)、③幸福追求権(自己決定権、

プライパシー権、環境権など)、 ④平等権、⑤自由権(精神的自由、 経済

的自由、 人身の自由と適正手続保障)、⑥社会権(生 存権、 教育権、 労働

基本権)、⑦参政権(選挙権・被選挙権、憲法改正国民投票権など)、⑧人

権を確保するための人権(裁判を受ける権利、国家賠償請求権など)。

五 小結

以上、 生命権を人権体系の中で独自の、 そして最も根元的な人権として

再定位することの必要性を述べ、 それを踏まえて生命権の具体的な内容に

ついても簡単に述べてきた。 ただ、 冒頭に述べたように、 日本の憲法学に
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おいては、 現在でもなお、 生命権は独自の人権としての市民権を完全には

得ていないようにみえる。

そういう学界の動向をも反映してであろうか、 生命権を人権とは理解し

ていないと思われる言説が学界外にもみられることを、 私は、 最近の新型

コ ロナウイルスの感染問題に関連して知ったのである。 それは、 テレビの

ある番組で、 細菌学の専門家が、 現在の問題は「人権よりも命を重視する

かどうか」という問題だと述べていたのをた また ま観たからである(制。

このような言葉の前提には「命」は「人権」の範噂には入らないという認

識がこの専門家にはあるからであろう。 そして、 それを脇で聞いていた弁

護士のコ メン テーターも、 その発言に特に反論することはなかったのであ

る。

しかし、 このような認識は私の観点からすれば、 明らかに間違っている

といえよう。 問題の立て方は、「人権としての生命権とそれ以外の人権、

例えば、 集会の自由や営業の自由などとのどちらを重視するのかJという

形で立てられるべきなのである。 双方とも憲法で保障された人権であるこ

とを踏まえて、 どちらの人権をより重視し、 他の人権を制限規制すること

が認められるかどうかという問題なのである(87)。

もちろん、 生命権が独自の、 そして最も板元的な人権であるといっても、

それがあらゆる制限を受けない絶対的な人権であるというつもりは、 私に

もない。 生命権も他の人権との聞の衝突とそれに伴う調整が必要になって

くる場合が少なくないのであり、 それはそれとして、 具体的に検討されな

ければならない問題というべきなのである。 この点は、 生命権と対立・緊

張関係にある人権が具体的にどのようなものであり、 またどのような状況

の下でそのような対立・緊張関係に立つのかを個別的に検討することが必

要になってくるといえるのである。

その点に関して、 ここで詳細に論ずることはできないが、 ただ、 一般論

としていえば、 生命権と他の人権なり利益との対立・緊張関係、 あるいは
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調整が問題となった場合において、 基本的には生命権が重視されなければ

ならないということである。 とりわけ第1 類型の侵害排除権としての生命

権については、 他の人権や利益に優先して保障されなければならず、 した

がっで、 例えば裁判所においても最も厳格な審査基準で審査されなければ

ならないということである。 他方で、 第2類型の保護請求権としての生命

権については、 具体的な国の作為・給付が必要となってくるので、 第 1 類

型の侵害排除権としての生命権の場合と同一に論じることは必ずしもでき

ないと思われる。

ただ、 以上のことは、 一応の原則であって、 例えば、 最狭義の生存権に

ついては、 生命の危険がまさに差し迫っている者に対する生存保障として、

裁判所としても最も厳格な審査を行ない生命権の保障を図ることが求めら

れているといえよう(刷。 他方で、 妊娠中絶に関しては、 そもそも胎児の

生命権を認めるどうか、 認めるとしてそれと母親の生命権または自己決定

権との対立・緊張関係をどう考えるかが問題となるので、 慎重な検討が必

要になってくるといえよう。

さらに、 新型コ ロナウイルスの感染拡大防止のためには「三密jを避け

る必要があるということで各種の集会の自由や移転の自由などが制限され

ているが (但し、 罰則無しで)、 これはやむを得ない措置と思われる。 た

だ、 集会以外の表現の自由や知る権利は、 まさにこのような事態において

こそ重要なので、 生命権保護のための措置を理由としてもこれらの人権を

制限することは許されないというべきであろう。 また、 自粛要請に伴い、

営業の自由などの経済活動の自由も制限されているが、 これも憲法22条や

憲法29条に照らして許容されると思われるが、 その場合にも、「正当な補

償J(憲法29条3項) や生存権の保障 (25条) が必要であろう。

いずれにしても、 これらの問題を検討する場合の前提となるのは、 憲法

上の基本的人権として生命権の独自性と根元性をまずは承認することであ

る。 そのことから人権論を再構築することが、 日本の憲法学には求められ
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ているように思われる。
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(38) こ の 点 に つ い て は 、 拙 著 『安倍改憲 論 の ね ら い と 問 題 点J ( 日 本 評 論 社 、

2020年) 195頁参照。
(39) 臓器移植 に 関 し て は 、 梅原猛編 rr脳死」 と 臓器移植j (朝 日 新 聞 社 、 2000

年 ) 、 大谷賓 『新 い の ち の法律学.1 (悠 々 社 、 201 1 年 ) 、 甲 斐 克則 編 『臓器移

植 と 医事法.1 (信山社、 2015年) な ど参照。

(40) 臓器移植の 件数 に つ い て は 、 日 本臓器移植 ネ ッ ト ワ ー ク のHP参照。 こ れ に
よ れ ば、 2019年 末 ま での提供数 は 、 662件で、 2893件 の 移植手術が行 な わ れ
て い る 。

(41 ) 1992年 の 「 臨時脳死及び臓器移植調査会」 の最終答 申 に お け る 多 数 意 見 の 見
解が こ の よ う な 根拠 を 述べて い る 。 こ の最終答 申 に つ い て は 、 梅原編 ・ 前掲

注 (39) 436頁参照。
(42) 例 え ば、 梅原猛 ・ 前掲注 (39) 287頁以下 は 、 人 聞 を 有機的統一体 と す る 見

解 は 、 ド イ ツ 観念論 と ア メ リ カ の プ ラ グマ テ イ ズ ム の 影響下 に あ る 議論で、

日 本で は 妥 当 し な い と 批判 し て い る 。
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(43) 尊厳死 ・ 安楽死 の 問 題 に つ い て は 、 芦 部信喜 『憲法学 E 人権総論j ( 有斐 閣 、

1 994年) 395頁以下、 町野朔 ほ か 『安楽死 ・ 尊厳死 ・ 末期 医療j ( 信 山 社 、

1997年 ) 、 立 山 龍彦 『 自 己決定権 と 死ぬ権利.1 (東海大学 出 版会 、 2002年) 、

大谷賓 ・ 前掲注 (39) 122頁以下参照。

(44) 自 殺す る 権利 を 認め な い の が、 多 数説で あ る 。 例 え ば、 小林直樹 ・ 前掲 注

(20) 300頁、 佐藤幸治 『 日 本国憲法論.1 (成文堂、 2011年) 189頁、 土井真一

rr生命に対す る 権利」 と 「 自 己決定」 の観念」 公法研究58号 (1996年) 96頁

な ど。 但 し 、 松井茂紀 『 日 本国憲法 ( 第 3 版) J (有斐 閣 、 2007年) 505頁 は 、
生命権 は 「 生 き る こ と を 強制 さ れ な い権利 と し て 、 みずか ら の生命を 自 分で

絶つ権利 を 含 む 」 と し て い る 。

(45) 芦部 ・ 前掲注 (43) 400頁。

(46) 大谷賓 ・ 前掲注 (39) 135頁以下 も 同 旨。

(47) 田 上穣治 『新版警察法.1 (有斐 閣 、 1983年) 49頁参照。

(48) 芦部信喜 『宗教 ・ 人権 ・ 憲法学j (有斐 閥 、 1999年) 230頁。
(49) 国 家 の 基本権保護義務 に つ い て は 、 小 山 剛 『基本権保護の法理j (成文堂、

1998年) 参照。

(50) ロ ッ ク (鵜飼信成訳) r市民政府論.1 (岩波書底、 1968年) 127頁以下。

(51) も ち ろ ん 、 コ ロ ナ特措法 に は 、 以下 の よ う な 問題点 も 存在す る 。 ①政府対策
本部長 (首相) が緊急事態宣言 を 発令す る 要件があ い ま い で あ り 、 具体的 に

は 政令 に 委ね ら れて い る こ と (32条 ) 、 ②緊急事態宣言の発令 に 際 し て は 、
首相 は 国 会 に は報告す る だ け で よ く 、 事前承認は不要 と さ れて い る こ と (32
条 ) 、 ③NHK な どの 「指定公共機関」 に対す る 「総合調整」 ゃ 「指示」 が可
能 と さ れて い て 、 放送の 自 由 に対す る 規制 が可能 と な っ て い る こ と (20条、

33条) 、 ④多 数の事業者 に 対す る 休業要請 な どの営業規制規定 は あ る が (45
条 ) 、 そ れ に 対す る 補償規定がな い こ と 。

(52) 桜 田 誉 「 憲 法 に お け る 生命権 の保障一一救命救急 医療 と の 関 連 を 中 心 と し

て J 関西大学法学論集37巻 2 ' 3 号 ( 1 987年 ) 1 頁及 び岡 「生命権 に つ い
て 」 同論集38巻 5 ・ 6 号 (1989年) 1 頁。

(53) 但 し 、 こ の 基準 は 、 多 く の批判 を 受 け て 、 5 月 8 日 に は 変更 さ れ て 、 「息苦
し さ や 強 い だ る さ 、 高 熱 な どの強 い症状があ る 場合」 な ど に 変更 さ れ た 。

(54) そ も そ も 、 PCR検査 を 保健所 に の み行 な わせて き た こ と 自 体 に 問題があ っ た

こ と に つ い て は、 片 山善博 「 こ れ ま での新型 コ ロ ナ ウ イ ル ス 対策で検証すべ

き こ と は何かJ 世界2020年 5 月 号80頁参照。 な お 、 保健所 の 数が、 一連の新

自 由 主義 的 な 行政改革の 中 で 、 1989年 に848あ っ た も のが、 2020年 に は469 に

減少 し て い る こ と も 無視で き な い であ ろ う (全国保健所長会HP参照) 。

(55) ち な み に 、 2020年 4 月 時点 で、 全国の警察が変死 な ど と し て扱 っ た 1 1 人が、
新型 コ ロ ナ ウ イ ル ス に 感 染 し て い た こ と が判 明 し て い る と い う (東京新聞
2020年 4 月 21 日 ) 。

(56) ド イ ツ の 妊娠中絶判 決 に つ い て は 、 嶋崎健太郎 「 ド イ ツ に お け る 胎児 の 生命
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権 と 妊娠 中 絶 判 決j 憲法理論研究会編 『 人 権保 障 と 現代 国 家j ( 敬 文 堂 、
1995年) 95頁、 第 2 次人工中絶判 決 に つ い て は 、 小 山 岡u [" 第 2 次堕胎 判 決」

ド イ ツ 憲法判 例研究会編 『 ド イ ツ の最新憲法判例j ( 信 山 社 、 1999年) 46頁
参照。

(57) ド イ ツ 刑 法典 に 関 し て は 、 法務省 大 臣 官 房 司 法法 制 部 編 『 ド イ ツ 刑 法典』
(法曹会、 2007年 ) 参照。 な お 、 ド イ ツ の 妊 娠 中 絶 に 関 す る 理論状況 に つ い

て は 、 上 回 健二 『生命の刑 法学j ( ミ ネ ル ヴ ア 書房 、 2002年) 65頁以下参照。
(58) 同 判 決 に 関 し て は 、 高橋一修 「妊娠中絶 と 憲法上の プ ラ イ ヴ ァ シ ー の権利」

英 米 判 例 百 選 ( 第 3 版) ( 有 斐 閣 、 1996 年 ) 82 頁 。 ま た 、 R ・ ド オ ー キ ン
(水谷英夫 ほ か訳) r ラ イ フ ズ ・ ド ミ ニ オ ンj (信 山社、 1998年) 165頁以下参

照。

(59) 白 本 に お け る 母体保護法 に つ い て は 、 斉藤有紀子編 『母体保護法 と わ た し た

ちj (明石書庖、 2002年) 参照。
(60)  F. Menghistu ，The Satisfaction of Survival  Requireme nts ，  in: B .G .  

Ramcharan， The Right to  Life in International Law ( 1985， Martinus 

Nijhoff) p.63. 

(61 ) こ の 生存 権 の 分類 に 関 し て は 、 詳 し く は 、 拙稿 「 生 存権 を め ぐ る 今 日 的 問

題」 龍谷法学45巻 2 号 (2012年) 175頁参照。

(62) 生存 の た め の コ ロ ナ 対 策 ネ ッ ト ワ ー ク 「生存す る 権利 を 保 障す る た め の3 1 の

緊急提案J 世界2020年 6 月 号1 18頁、 同 「生存す る 権利 を 保 障 す る た め の 政

策提言Ver.2J 世界2020年 7 月 号86頁参照。

(63) 宮沢俊義 『憲法 n < 新版>.1 (有斐 閥 、 1974年年 ) 88頁以下。

(64) 芦 部信喜 『憲法学 E 人権総論.1 ( 有斐 閣 、 1994年) 80頁。

(65) 鵜飼信成 『新版憲法j (弘文堂、 1968年 ) 79頁、 小林直樹 『新版 ・ 憲法講義

〈上> j J (東京大学 出 版会、 1980年) 272頁、 樋 口 陽一 『憲法 ( 第 3 版) j (創
文社、 2007年) 2 1 1 頁。

(66) 奥平康弘 『憲法 m .l (有斐 閣 、 1993年) 33頁。

(67) 伊藤正 巳 『憲法 ( 第 3 版) J (弘文堂、 1995年) 206頁。

(68) 拙稿 ・ 前掲注 ( 1 ) 325頁。

(69) G. JeUinek， System der Subjektiven Öffentlichen Rechte (1905) S.86ff. 

(70) H. Kelsen， AlIgemine Staatslehre ( 1925) S.l50丘 (1青宮 四 郎 訳 『一般 国 家

学』 岩波書底、 改版1971年) 250頁以下。
(71 ) 宮沢 ・ 前掲注 (63) 90頁以下。 た だ し 、 宮 沢 は 、 「人権の種類 」 と し て は 、

平等 を あ げて い る (100頁) の で、 「 国 民 の 国 法 に 対 す る 関係」 と 「人権の種

類 」 と は 必ず し も 対応 し て い な い 。

(72) 佐藤幸治 『 日 本 国 憲 法論.1 ( 成 文 堂 、 201 1 年 ) 129頁以 下 は 、 人権類型論の
「相対性」 を 指摘 し た 上 で 、 人権 を ①包括的権利、 ②消極 的 権 利 、 ③積極 的

権利、 ④能動的権利 に 分類 し て い る 。 こ の 分類 は 、 宮沢の影響 を 受け た も の
の よ う に も 見 え る が、 た だ、 積極的権利 の 中 に 従来 国務請求権 と い わ れ て き
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た 権利 と 社会権が と も に 一括 り に さ れて い る 点 は 問題 と 思 わ れ る 。

(73) 芦 部 ・ 前掲注 (64) 80頁。 た だ し 、 芦部 も 、 こ の よ う な類型論が相対 的 な も

の で あ る こ と を 指摘 し て い る 。

(74) 芦部の類型論 と 同 じ で は な い が、 ほ ぽ同穏あ る い はバ リ エ ー シ ョ ン と 捉 え う

る 類型 論 と し て は 、 野 中 俊 彦 ほ か I憲法 1 ( 第 5 版Jj ( 有 斐 閣 、 2012年)

213頁、 高橋和 之 『立憲主義 と 日 本国憲法 ( 第 5 版) .1 ( 有斐 閥 、 2020年) 85 
頁以下、 長谷部恭男 『憲法 ( 第 7 版) .1 (新世社、 2018年 ) 145頁以下、 辻村

み よ 子 『憲法 ( 第 6 版) j ( 日 本評論社、 2018年) 99頁 な ど参照。

(75) 鵜飼 ・ 前掲注 (65) 79頁。
(76) 小林 ・ 前掲注 (65) 272頁。

(77) 樋 口 陽一 『憲法 (第三 版) j (創文社、 2007年) 211頁以下。
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(79) 伊藤 ・ 前掲注 (66) 206頁。
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条が保障す る 権利 を 包括 し て 「存在権J と い っ て い る よ う に み え る 。
(82) も っ と も 、 辻村 ・ 前掲注 (74) 140頁や、 土井真一 「 第 13条」 長谷部恭男 編

『注釈 日 本国憲法 ( 2 ) J (有斐 閣 、 2017年) 107頁 は 、 生命権 (生命に対す る
権利) を 独 自 の 人権 と し て 重視 し て い る 点 で評価で き る が、 両者 と も 、 生命
権 (生命に対す る 権利) を 包括的 人権 ま た は幸福追求権のーっ と し て 論 じ て

い る 点で疑問が残 る と 思 わ れ る 。

(83) 拙著 ・ 前掲注 ( 1 ) 20頁。
(84) 上 回 ・ 前掲注 ( 2 ) 19頁。

(85) 美濃部遥吉 『憲法撮要 〔改訂 5 版) J ( 有斐 閥 、 1932年) 157頁 は 「受益権」
と い う 言葉 を 用 い て 「積極的 に 国家 よ り 特定の利益 を 受 く る こ と を 内容 と す
る J と し て 、 ま た佐 々 木惣ー 『 日 本憲法要論j (金刺芳流堂、 1930年) 250頁

は 、 「 国務請求権J と い う 言葉 を 用 い て 、 裁判 を 受 け る 権利 な ど を 説明 し て
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い る 。

(86) 2020年 4 月 17 日 のTBS r ひ る お ぴ」 の番組。

(87) 新型 コ ロ ナ ウ イ ル ス に 関 す る 人権論は生命権 と 他の 人権 と の衝突 ・ 調整の 間

題で あ る こ と に つ い て は 、 J ' ハ ー パ ー マ ス /K ・ ギ ュ ン タ ー ( 三 島 愈ー訳)
「 人 間 の藤厳 と 生命権 は不可分」 世界2020年 9 月 号57頁以下参照。

(88) 拙稿 ・ 前掲注 (61) 175頁。
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