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１．何故裁判所に訴えるか
　　１９９０年代初めの湾岸戦争以降、とりわけ１９９２年の自衛隊カンボジアＰＫＯ派遣以降活発となった自衛隊の海外活動に対して、これを憲法第９条違反として裁判所に訴え出るケースが続いている。

　　これらの提訴に対して裁判所は、最初は戸惑い、次第に定型的な請求棄却の判決をなすようになった（もっとも自衛隊の海外活動を合憲とした事例は１件もない）。

すなわち、原告らの主張する憲法前文にいう平和的生存権については、宣言規定であって、この規定そのものから直ちに法律上の権利が発生するものではないと。そして憲法第３０条にいう納税者基本権については、納税と国の予算の執行は別問題であり、予算の執行については、議会制民主主義という間接民主主義を採用する我国にあっては、国民は選挙権の行使によってその意思を政府の政策に反映させるべきであると。

平和的生存権が単なる宣言規定にすぎないとする見解についてはともかくとして、間接民主制に関する裁判所の言及は必ずしも間違っているとは思われない部分もある。確かに私達はまず選挙権の行使によって政府の違憲な行為をやめさせなければならない。それを私達がなし得ていない事実は、私達の脆弱性として率直に認めなければならない。

しかしである。多数決原理に基づく間接民主制は、時として多数派による、いや正確に云えば議会の多数派による暴走をもたらすことがあるのは、歴史的経験からよく知られているところである。この暴走を防ぐために多数決原理について立憲主義による制約を課しているのが近代国家の政治制度であることは多言を要しないであろう。

多数決原理に基づく議会制民主主義と雖も、立憲主義（憲法）の制約を超えることができないのであり、もし多数決原理によってこの立憲主義の制約を超えた場合、それは多数派による立憲主義否定のクーデターを意味することになる。この立憲主義の制約を担保するために、憲法は三権分立の一角を占める司法に違憲立法審査権を与えている。

憲法第８１条が「最高裁判所は一切の法律、命令規則又は処分が憲法に適合するかしないかを決定する終審裁判所である。」としているのはこのことに他ならない。

日本の司法は、立法、行政の暴走に対して制動を掛けることに極めて慎重であった。確かに選挙によって国民から選ばれた議員によって構成する国会において成立した法律が選挙の洗礼を受けていない裁判官によって簡単に否定されてしまうのは不都合であり、その意味では「司法消極主義」という考え方には一理がある。しかし、行政の暴走によって憲法の基本原理、立憲主義の根幹が脅かされようとしているとき、裁判所は国民から負託されたその機能を行使することをためらってはならない。

　　裁判所は憲法の人権条項については、これまで憲法第１３条「幸福追求の権利」等を手がかりとして、「知る権利」「環境権」等々判例理論を創造的に発展させてきた。

ところが憲法第９条「安全保障問題」に関してはそうではなかった。その結果が現在進行している戦地イラクへの自衛隊の派遣、さらには「多国籍軍」への参加という違憲な事態の出現である。このような事態をもたらした原因は、遠く１９５９年１２月１６日の砂川事件最高裁大法廷判決に遡る。同判決が安全保障問題は「一見極めて明白に違憲無効」と認められない限り、司法審査の対象とならないと、いわゆる統治行為論を展開して以降、約半世紀に亘って同問題に関する司法審査が封印されてしまった。すべての過ちの出発点はここにあった。
裁判官諸賢は、映画『ニュールンベルグ裁判』を観たことがあるであろうか。

　　１９４５年５月８日、ベルリンが陥落し、ナチスドイツが降伏したとき、ドイツの第三帝国は完全に崩壊していた。戦後のドイツは、この第三帝国とは切断された国家として、ただし第三帝国の時代に犯された罪の責任は引き受けることで再出発した。ゲーリングらが裁かれたニュールンベルグ国際軍事法廷に続いて米軍によって司法界、経済界、医学界など１２の分野においてニュールンベルグ継続裁判が行われた。

１９６１年に製作されたアメリカ映画『ニュールンベルグ裁判』は、この継続裁判のうち、ナチスに協力した裁判官、検察官らに見られる司法の戦争責任をテーマとしたものである。裁判長が、第三帝国時代の元裁判官、検察官らに対し有罪判決の言渡しをし、任務を終えて米国に戻る直前、請われてヤニング被告（ユダヤ人がアーリア人種と交わった場合に処罰されるとしたニュールンベルグ法によって無実のユダヤ人男性に死刑を言渡した高名な法学者、裁判官、当時のドイツ司法大臣がモデル）を個人的に訪問する。自分に対する有罪判決を当然なこととして受け入れたヤニングは、自分の担当した他の裁判の記録を裁判長に手渡しながら「私は（ナチスのやっていた本当のこと──６００万人ものユダヤ人を虐殺した──を）知らなかったんだ。……信じて欲しい」と哀願するように述べる。この哀願に対し裁判長が「ヤニング君、最初に無実の者を死刑に処したとき運命は決した」と言い放つ最終シーンが強烈だ。

「初期においては些少で問題にしなくてもよいと思われる事態が既成事実となり積み上げられ、取り返し不能な状態に達する危険があることは歴史の教訓」（１９９７年愛媛玉ぐし料訴訟最高裁判決における、尾崎行信裁判官の意見）である。
砂川判決から約半世紀、当時の最高裁判事は、今日のような事態──国連憲章、国際法を無視した米国の先制予防攻撃に追随し、政府答弁、国会決議によってくり返し確認した「専守防衛」「海外派兵はしない」の定めを簡単に反古にしてしまう政府の態度──すなわち、憲法の条文は変わらないままに政治状況の変化だけで成文憲法がここまで変幻自在に解釈され、その結果「法の支配」が破壊されてしまうかを予測したであろうか。
最初の判断の過ち、判断の回避によって、立憲主義・法の支配の運命が決したのである。「ヤニング君、最初に無実の者を死刑に処したとき運命は決した」という、映画『ニュールンベルグ裁判』の末尾のシーンを思い起こすべきである。

２．自衛隊のイラク派兵の違憲性
　　米国によるイラクに対する先制・予防攻撃が国連憲章第５１条に違反するものであり、世界における「法の支配」を破壊するものであったことは、アナン国連事務総長らによって厳しく指弾されているとおりである。

　　米国が開戦（攻撃）の理由としたイラクにおける大量破壊兵器については、今日ブッシュ大統領自身もこれが存在しなかったことを認めざるを得なくなっている。そして毎日多数の人が殺されているイラク情勢はますます混迷を深めている。

　　「日米同盟」の呪縛の下、米国のイラク攻撃をいち早く支持し、日本を「東洋の英国」としてしまった小泉首相の責任は免れない。

　　戦地イラクへの自衛隊派兵後、日本国内ではどのような事態が進行しているか。「米国務副長官　9条・日米同盟の妨げ　国連安保理常任入り、改憲が条件に」（２００４年７月２２日付毎日新聞夕刊）。「軍需産業先細りで危機感？　武器輸出解禁、提言　経団連の真意」（２００４年７月２７日付東京新聞）。「防衛庁　敵基地攻撃力の保有検討　巡航ミサイルや軽空母、軍事合理性を優先、憲法・外交上の視点欠く」（２００４年７月２６日付朝日新聞朝刊）等々の報道がなされていることに気付かれただろうか。

日本に対して集団的自衛権の行使を認め、「改憲」せよと迫る米国、安保理常任理事国入りを悲願とする外務省、そのための自衛隊の海外派兵、「庁」から｢省｣への昇格を目論む防衛庁、「あれも欲しい、これも欲しい」という制服組、それが軍事合理性追求の行き着く先だ。いずれも「省(庁)益」しか考えていない。そして武器輸出、戦争に活路を見出そうとする経済界。これらの動きが互いに通底し合っていることに留意すべきである。

「──政府部門において、軍部と産業界の結合体が不当な勢力をにぎらないよう、われわれは注意しなければならない。意識して求めた勢力であろうと、なかろうと、問題外である。権力のそとにあるべきものが権力をにぎって、祖国に致命的な害を与える可能性は、現実に潜在している。これからもその危険性は去らないであろう。軍部と産業が手を組んで幅をきかせ、米国民のもつ自由と、民主的な慣行に脅威となるものを、許してはならないのである──」と米国アイゼンハワー大統領がその退任演説において産軍複合体の危険に警鐘を鳴らしたのは、約半世紀前の１９６１年１月１７日のことであった。

アイゼンハワーの危惧が現実のものとなっているのがブッシュの米国だ。今日、米国経済は戦争なくしては成り立たない。日本の経済界も同じ轍を踏もうというのであろうか。

このような流れに歯止めをかけるためには「法の支配」の復権、「立憲主義」の確立が不可欠であることを理解すべきである。

３．裁判所はダブルスタンダードではないか
　　前述したように１９９０年代初めの湾岸戦争を契機に自衛隊の海外派遣がなされるようになった。最初は海上自衛隊の掃海艇派遣が問題とされ、次第にその活動範囲を拡大し、ついには陸上自衛隊の戦地イラクへの派遣となった。

　　この自衛隊の海外での活動が憲法違反であるとして、様々な平和訴訟が提起されてきた。これらの訴訟で裁判所は市民が主張する「損害」というのは、結局のところ自衛隊の海外派遣という政府の政策に対する「不快感」「不安感」であって、法律上の救済を受ける程のものではないとして、市民らの請求を棄却してきた。ところが新聞報道等にも明らかなように、昨今イラク反戦ビラ配り等「微罪」について逮捕、勾留、起訴という事案が続出している。

　　ビラ配布によって管理者、すなわち防衛庁、国家が抱いた「不快感」については法律上の救済をしようとしているのである。市民の不快感、不安感には法律上の救済はしないが、国家の感ずる不快感については逮捕、勾留、そして立件という方法を用いて法律上の救済をしようとするならば、裁判所はダブルスタンダードをとっていることになりはしないか。

４．靖国参拝違憲訴訟との比較
　　現在、政府の行為の違憲性を問う訴訟としては、本件自衛隊イラク派兵違憲訴訟と並んで、小泉首相による靖国神社参拝違憲訴訟とがある。この二つの訴訟の審理形態を眺めてみるとその著しい違いに驚く。この二つの訴訟の判決主文は、いずれも原告らには裁判上救済を受ける権利の侵害はないとして請求が棄却されている点では共通である。

しかし靖国違憲訴訟では、原告らの請求を棄却しながらも、後述するように理由中で違憲あるいは違憲の疑いの判断をなしているものが、仙台高裁、福岡地裁、大阪高裁などで出されていること、そして理由中での判断をしていない判決においても原告の損害の有無、小泉首相の靖国参拝の意味するところ等について具体的な証拠調べをなしているという点において、本件自衛隊イラク派兵違憲訴訟と著しく異なるのである。

ところで一部に、裁判所は原告らの請求を棄却する以上、憲法判断にまで踏み込むべきではないとして、大阪靖国高裁判決らが、原告らの請求を棄却しておきながら、理由中で違憲判断をなしたことについて、余計な「蛇足」であるとする批判がある。

　　しかし、裁判所が目の前に提示されている違憲・違法な事実に対して国民から負託された権限をどのように行使するか工夫を凝らすことは当然である。

　かつて、日本の侵略戦争に狩り出された台湾人元兵士らが、日本の軍人、軍属と同じような援護法による補償を求めた裁判において、東京高裁が、その請求を棄却しながらも判決言渡しに際して、「国は立法を急げ」と述べたことがあった。この発言が契機となって、その後立法がなされ、不十分ではあるが、元兵士らに対しても補償がなされるようになったことを想起すべきである。

奥平康弘東大名誉教授は、違憲判決の本質は主文より理由部分にあるとみて、「靖国参拝が憲法の政教分離原則に反しているということと、誰がどのような資格で違憲性を争うのかということは別問題だ。国家が違法なことをしているのに、法的利益の侵害がなければ誰も争えないというのはおかしい」（05.10.1東京新聞朝刊）と、大阪高裁判決を評価している。裁判所に訴え出るには、「法律上の争訟」、すなわち、具体的事件性を必要とする裁判所法第３条の規定は、その適用にあたっては憲法第３２条裁判を受ける権利の趣旨を踏まえ、緩やかに解されるべきである。

２００４年４月７日、小泉首相の靖国参拝を違憲と断じた福岡地裁（亀川清長裁判長）判決は、この点について、

　「当裁判所は参拝の違憲性を判断しながらも、不法行為は成立しないと請求は棄却した。あえて参拝の違憲性について判断したことに関しても異論もあり得るとも考えられる。しかし、現行法では憲法第２０条３項に反する行為があっても、その違憲性のみを訴訟で確認し、または行政訴訟で是正する方法もない。原告らの違憲性の確認を求めるための手段として、損害賠償請求訴訟の形を借りるほかなかった」

とした上で、

「本件参拝は、靖国神社参拝の合憲性について十分な論議も経ないままなされ、その後も参拝が繰り返されてきたものである。こうした事情に鑑みるとき、裁判所が違憲性について判断を回避すれば、今後も同様の行為が繰り返される可能性が高いと言うべきであり、当裁判所は、本件参拝の違憲性を判断することを自らの責務と考え、前記の通り判示する。」

と述べている。

　　　「裁判所が違憲性について判断を回避すれば今後も同様の行為が繰り返される可能性が高い」、自衛隊をめぐる憲法論争こそまさにそうであるまいか。

　　　どうして裁判所は、自衛隊裁判、すなわち９条裁判については判断回避をするだけでなく、その判断の前提となるはずの証拠調べまでも回避しようとするのであろうか。

それはおそらく、憲法第２０条政教分離原則については、法理論として判例、学説上揺るぎないものとなっているのに対し、憲法第９条戦争の放棄は、法理論というよりも政策論的な要素が強い点にあるのであろう。

　　　裁判所が政策論に口をはさむのを避けようとする姿勢をとることについては必ずしも理解できないものではない。

しかし、その結果、今日出来しているような事態、すなわちこれまで政府がくり返し言明してきた自衛隊の任務は専守防衛にあり、集団的自衛権の行使は認めないとする見解を反故にしている事実、違憲判断がなされているにもかかわらず相変わらずくり返される小泉首相の靖国参拝、そして「日の丸・君が代」の強制によって「憲法番外地」と化している学校現場における憲法第１９条思想、信条の自由の保障の否定を見るとき、裁判所は政策論の要素が強いとして判断回避することはもはや許されない。

　　　今日のような法の支配─立憲主義の破壊状況からの回復を図るためには、裁判所が憲法第７６条３項「すべて裁判官はその良心に従ひ、独立してその職権を行ひ、この憲法及び法律にのみ拘束される」に文字通り忠実に従う、すなわち、誤解を恐れずに言えば、裁判官はたとえ国が滅んだとしても憲法及び法律に則って判断する気概が必要ではないであろうか。

　　　１９７２年沖縄返還に際しての日米間の密約電報を明らかにした毎日新聞西山太吉記者（当時）に対する国家公務員法違反（共犯）事件において、かつての砂川事件一審裁判長として在日米軍は憲法違反と断じた伊達秋雄元判事は弁護団長として、その弁論の末尾において「裁判官は憲法に殉じ、法に殉ずるしかないのであります。」と述べたという。

　　　もとより「立憲主義」「法の支配」の実現は、一人裁判所の責務だけではなく、国民が等しく負わなければならない。憲法第１２条は、「この憲法が国民に保障する自由及び権利は、国民の不断の努力によってこれを保持しなければならない」と国民に対し、権利のための闘争の義務を課している。

　　　私達が裁判所に提起した自衛隊イラク派兵違憲訴訟は、まさに「権利のための闘争の義務」の履行となしているものである。

　　　裁判所におかれては、この国における法の支配の回復、立憲主義の確立のために一歩でも半歩でも近付くような判決をなされることを期待する次第である。
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