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論　　説

共和主義政治理論・刑罰論の射程範囲

一一修復的正義とブレイスウェイト・ペティット

宿谷晃弘

一　はじめに

二　共和主義刑事司法論と修復的司法論

三　共和主義の理念とブレイスウェイトの国際関係論

四　若干の検討

一　はじめに

　近代法が基本的に国家法として発展してきたとされる以上，次のこと

は，ある意味で，至極，「自然な」ことといえるかもしれない。つまり，

それは，とくに明らかに国家の確固たる強制力を背景とする刑法・刑罰も

また国家のものであり，それを超えた主体に関連して，あるいはそれより

も小さな主体に関連して，刑法・刑罰について考える必要性はないと考え

る，ないし（多くの場合，こちらの方に該当するのであろうが）無意識的に

そういった姿勢をとるということである。国際政治の場で語られるのは，

軍事や安全保障についてであり，それらは刑法や刑罰に関する思考とは

（類比で語られることはあろうが），意識的にせよ，無意識的にせよ，無縁の

ものとして取り扱われてきたのである。

　同じことは，共和主義についてもいえるであろう。自由な社会における

法の支配について，人一倍熱心に語る，この理論は，基本的に一国内での
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事象について語るものであり，国際政治に関する事柄とはおよそ無縁のも

のであるというのが，大方の見方であろう。オーナフ（Nicholas　Green－

wood　Onuf）によれば，このような状況は近代におけるりベラリズムの勝

利とそれに伴う共和主義の忘却によってもたらされたものであるとされ

る（1）。

　本稿は，共和主義理論の射程範囲が，刑罰システムのみならず，国内政

治全般，さらには国際政治にまで及ぶことを，ブレイスウェイトとペティ

ット，とくにブレイウェイトの議論に焦点を当てて検討していく。ブレイ

スウェイトの様々な議論・ペティットとの合作たるく碗μs！P6s6痴2）に

ついては，幾多の紹介・分析がなされている（3）。しかしながら，本稿にお

いては，それらの文献ではより詳しく触れられることの少なかったテー

マ，つまり，ブレイスウェイトの議論とペティットの議論との理論的関

係，共和主義刑事司法論とブレイスウェイトの修復的司法論との理論的関

係，ブレイスウェイトの修復外交（restorative　diplomacy）論，さらには

修復外交論と共和主義刑事司法論・修復的司法論との関係などについて，

包括的に論じることにしたい。もっとも，この小稿においては，各テーマ

について，その輪郭の粗描以上の作業を行うことはできない。本稿におい

（1）　Nicholas　Greenwood　Onuf，丁肋Rの％醗6伽　L咽αのノ初　1％孟6甥捌o％」

　7ho㎎h！（Cambridge　University　Press，1998）pp2－3．

（2）　John　Braithwaite＆Philip　Pettit，ハ石o孟1％sオZ）6s6πs（Oxford　Ulliversity

　Press，1990）．

（3）修復的司法との関連でブレイスウェイトの理論を紹介・分析したものとし

　て，柴田守「応報と修復：修復的司法論の再定位」専修法研論集第37号（2005

　年）19－20頁，前原宏一「修復的司法序説」札幌法学第16巻2号（2005年）8

　－11，15－18頁，吉田敏雄『法的平和の恢復：応報・威嚇刑法から修復的正義

　指向の犯罪法へ』（成文堂，2005年）309－313頁などを参照。とくに企業犯罪

　との関連で，加藤直隆「企業の刑事責任をめぐって：応答的規制と修復的司法

　へ」国士舘法学第36巻（2004年）125－156頁などを参照。また，ブレイスウェ

　イトとペティットの刑事司法理論を紹介・分析したものとして，森村たまき

　「共和主義刑事司法理論の一検討：ブレスウェイト／ペティットの近著を素材

　に」255－292頁などを参照。さらに，平和主義との関係で，長谷部恭男『憲法

　の理性』（東京大学出版会，2006年）15－17頁などを参照。
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ては，まず理論の骨組とその射程範囲を把握することを目指し，個別のテ

ーマについては，別稿の課題としたい。

　以下においては，第二章で，刑事司法に関するブレイスウェイトおよび

ペティットの議論を，第三章で，国際関係に関するブレイスウェイトの議

論を概観し，共和主義が一貫して議論の主軸となっていることに，一層の

注意を払っていく。そして，第四章で，修復的正義論の立場からブレイス

ウェイト理論の構造上の問題点について若干検討していく。

二　共和主義刑事司法論と修復的司法論

　一般に，ブレイスウェイトの名は，共和主義刑事司法論や応答的規制戦

略よりも，修復的司法や再統合的恥付けの理論によって知られているとい

ってよい。政治理論，刑事関連の諸学問，そして国際関係の諸学間の間の

連携が必ずしも明確に，そして体系的になされてこなかった状況におい

て，修復的司法や再統合的恥付けという，一定の具体的な方策を伴う議論

はともかく，理念的な色彩の強い，しかも共和主義という，政治理論の中

においても，その位置づけが必ずしも明らかではない理論に基づく共和主

義刑事司法論は，正面から議論しにくいものであったことも確かである。

　しかしながら，我々は，ここでまず，次のことに注意しなければならな

い。それは，つまり，ブレイスウェイトの理論は，ペティットとの共同作

業において得られた知見，要するに共和主義の政治システムにおける法の

支配と能動的市民などといった知見によって，あらゆる局面に，実践的に

というだけではなく，体系的に，適用することが可能となる理論的支柱を

与えられたのであり，その中核には常に共和主義の理念が位置しているの

だということである。このことは，ブレイスウェイトが取り組む多種多様

なテーマと修復的司法・再統合的恥付けという華々しい用語の嵐の中で，

ともすれば見失いがちになってしまうことであるかもしれない。しかしな

がら，ブレイスウェイトの理論が（あるいはその生みの親をも超えて）指し
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示す地平をしっかりと見極めるためには，是非ともこのことを確認してお

く必要があるように思われる。

　もちろん，このことは，ブレイスウェイトの理論の独創性をなんら否定

するものではない。ブレイスウェイトの主張の核心が，その社会学的な探

求と実践から得られたものであることは明白な事実である。そのことは，

文献から見えてくる理論の形成過程を追えば容易に見て取れることであろ

う。例えば，自己利益にのみ囚われた個人とその利益の観点からのみ語る

個人主義的な理論に対する批判的なまなざしはすでにC7初a　S肋耀魏4

R6乞碗g艇競（4）においてかなり明確な形で理論化されているといえるで

あろうし，初期の諸文献にすでにその片鱗が現れているといえるであろ

う（5）。ペティットとの共同作業の前に，ブレイスウェイトの構想は，すで

（4）　John　Braithwaite，C猟吻a　Shα卿6伽4R6吻オ昭剛づo％（Cambridge　Univer－

　sityPress，1989）．

（5）　例えば，Brent　Fisse＆John　Braithwaite，Th61窺鋼砿‘ゾP％61ガ6めoκ

　Coゆo鵤彪（励％46鴬（State　University　of　New　York　Press，1983）p246には，

　次のような文章がある。つまり，「もし，真剣に企業犯罪を統制しようとする

　のであれば，企業犯罪が許容されないような文化を創造することが最優先され

　ねばならない。望ましくない行動を恥付け，模範的な行いを賞賛する非公式的

　なプロセス，これこそが強調される必要があるものなのである。」と。ここに

　は，国家による法的な規制よりもコミュニティによって担われる文化による規

　制の方が重要であり，最初に間題とされるべきものであるという認識がすでに

　明示されている。そこでは，企業を，コミュニティの一員として，行動するよ

　うに動機付けることが目指されており，それはバラバラの個人ないし企業など

　の利益集団，そしてそれらの寄せ集めとしての社会という発想ではなく，民主

　主義社会の一員として，積極的に社会に関っていく主体やその集合体としての

　社会という発想が前提とされているといってよいであろう。このことは，上の

　文章に，「恥付け（shaming）」とあるにもかかわらず，それは一方的な強制，

　一方的な非難を意味するのではなく，まずもって企業の自発的な応答を出発点

　とすべきであるという提言によって裏付けられているということができるであ

　ろう（p263，313）。興味深いのは，同書において，すでに規制のピラミッド

　の原型，つまり行為者による自発的な応答から強制力の行使へという執行過程

　の順序（p313），そして単なる自発的な応答ではなしに，あくまでも強制力を

　背後に控えているものとしてのそれという発想（p264）が明示されているこ

　とである。これらの発想が，後のブレイスウェイトの修復的司法論・応答的規
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にその胎動期にあったといえる。しかしながら，実践的なまなざしから見

た社会と法のあり方がより明確な形と取りつつ外界に出でて，確固とした

体系の様相を帯び始めるのは，やはりく幌1観D6s6漉以後のことであ

る。このことを認識することは，後述するように，ブレイスウェイトの理

論の長所を学び取ると同時に，さらなる発展，restorative　justice論の自

己批判の試みにとって重要なこととなるであろう。

　以下においては，まず第一節で，ブレイスウェイトとペティットの共和

主義刑事司法論を概観し，第二節で，それを支えるペティットの共和主義

理論を概観していく。そして，第三節で，ペティットの影響を考慮しつ

つ，ブレイスウェイトの刑事司法・修復的司法の全体像と，とくに修復的

司法の議論におけるその位置を明らかにしていく。

1　共和主義刑事司法論

　ブレイスウェイトとペティットの共和主義刑事司法論の特徴を一言でい

うならば，それは，市民の自由（dom玉nion）（6）の最大化を目指す包括的で

帰結主義的な理論ということになろう。葡以襯Z）6s6廊における議論に

ついては，すでに森村たまき氏による詳細な紹介・検討（本稿注3の文献

参照）がある。検討の際の視点の相違はともかくとして，全容の紹介につ

いては，ここで，繰り返す必要は少ないのかもしれない。しかしながら，

本稿においては，若干の重複に目をつぶりつつ，本稿の観点からして，と

くに重要と思われる要点を列挙することを通じて，No渉μsオZ）6s6鱒の議

　制戦略の体系へと繋がっていったことは，ブレイスウェイト本人の証言からも

　明らかである。S66John　Braithwaite，Restorative　Justice　and　Responsive

　Regulation（Oxford　University　Press，2002〉ppl6－7．

（6）共和主義においては，dominionは，「公民的自由」と訳す方が適切かもし

　れない。しかしながら，本稿においては，「市民の自由」という語を使用する。

　それは，ブレイスウェイトとペティット，とくにブレイスウェイトの理論が一

　国内，一組織内の事柄のみを射程範囲に置くものではないということを第一の

　理由としている（そして，「市民」という語には，すでに何らかの公共性を担

　うというニュアンスが含まれているといえるであろう）。
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論の輪郭を粗描していくことにしたい。

　（i）包括的理論（comprehensive　theory）

　まずブレイスウェイトとペティットは，包括的な理論の必要性を強調す

る（7）。これは，二重の点で包括的な理論である。つまり，それは，第一

に，刑事司法システムの個々のサブシステム（法制定機関，警察，検察，行

刑機関など）相互間の関係に注目するという点で包括的であり，第二に，

刑事司法システムそれ自体と他のシステム（民事司法システム，刑事司法以

外の他の公法システム，法システム外の，コミュニティの規範システムなど）

との間の相互関係に注目するという点で包括的なものである。

　ブレイスウェイトたちが，このような理論の包括性を主張するのは，次

のような理由からである。つまり，その注意を一点に集中させる理論は，

二重の危険をもたらすゆえに，そのような注意あるいは期待の集中を避け

る必要があるのである（8）。その二重の危険とは，第一に，非効率性の危険

であり，第二に，逆効果の危険である。

　まず，他との関係を見ることなしに，刑事司法システムのある特定のサ

ブシステムまたは刑事司法システムにのみ，注目するような行為は，非効

率的である。なぜなら，刑事司法システムのある特定のサブシステムは，

他のサブシステムとの連携により，刑事司法システム全体の目的を達成し

ようとしているのであり，ある目的をあるサブシステムに果たさせようと

しても，他のサブシステムとの関係においてその目的を追求することを考

えないのであれば，サブシステム間でいらぬトラブルが発生するなどし

て，余計な手間がかかることになりかねないからである。つまり，特定の

サブシステムに過剰な負担が課せられる，ないし過剰な期待が寄せられる

ことによって，そのサブシステム自体がオーバーワークにより機能不全に

陥ったり，他のサブシステムにしわ寄せが行ったりして，結局システム全

（7）　S66Braithwaite＆Pettit，supra　note2，at18－20．

（8）　五6．，pp17－8．
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体の運営が非効率的になり，結局当初の目的が達成されにくくなる恐れが

あるのである。これに関しては，例えば，とにかく重い刑を科すことにの

み，意識を集中させた場合，過剰収容の問題の悪化をもたらす危険が生じ

ることなどの例を挙げることが可能であろう。

　そして，逆効果の危険とは，特定のサブシステムあるいは刑事司法シス

テムヘの関心の集中によって，かえって当初の目的とは逆の結果が発生し

てしまう危険のことをいう。これに関しては，上の例によるのであれば，

過剰収容により，満足な処遇をできないどころか，刑務所において悪い習

慣を身につける者が増えるなどして，かえって犯罪率を増加させてしまう

ことなどが考えられるであろう。

　ブレイスウェイトたちは，刑事司法の包括的な理論が取り組むべき問い

を以下のように定式化している（g）。つまり，1．どのような種類の行為が

刑事司法システムによって犯罪化されるべきか，2．どのような種類の刑

が許可され，あるいは禁止されるべきか，3．諸々の資源は，刑事司法シ

ステム，刑事司法システム内での様々なサブシステム間，さらには個々の

サブシステム内において，どのような仕方で分配されるべきか，4．どの

ような種類・程度の監視が許容されるべきか，5．どのような事件が捜査

の対象とされ，その捜査はどのようにして行われるべきか，6．どのよう

な事件が起訴されるべきか，7．公判前決定（起訴および答弁の取引，完全

および部分的免責，保釈および未決勾留について）はいかにしてなされるべ

きか，8．有罪を決定するためにどのような裁判手続が使用されるべき

か，9．裁量権限の範囲内で，裁判所はどのような刑を科すべきか，10．

刑務所，プロベーション，パロールの諸機関は，どのようにして刑を執行

すべきか。

　包括的な理論は，これらの一連の間いに対して，個別的に応答するので

はなく，完全で一貫した（complete　and　coherent）答えを与えるが，それ

（9）　　∫4．，pp12－5．
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は一つの物差に基づくものである必要はなく，刑事司法システム内の最大

限の相互依存を要求するものでもないとされる（、。）。

　（ii）帰結主義理論（consequentialist　theory〉

　（a）帰結主義と義務論

　ブレイスウェイトたちは，刑事司法の理論が採用すべき基準に関して，

二種類の基準があるとする（n）。すなわち，帰結主義および義務論のそれ

である。そして，前者は刑事司法システムの目的（target）を明らかにし，

後者は刑事司法システムの制約（constraint）を設定するとされるのであ

る。それでは，両者はどのように異なるのであろうか（・2）。

　ブレイスウェイトたちによれば，まず目的を設定する帰結主義の基準

は，真理あるいは正義，平和あるいは幸福などといったような目的を促進

することを要求するとされる。いくつかの選択肢を前にして，この基準

は，どれが自らの目的を最大限に促進してくれるかについて考察するので

ある。ブレイスウェイトたちによれば，リスクに満ちた，不確実な状況を

前にして，この基準はギャンブラーのそれであるとされる。帰結主義基準

は，選択の前に，より詳細な情報を集め，それらを吟味しようとするので

あるが，それでもその選択によって目的が最大化される保証はどこにもな

い。そして，そのことは帰結主義自身が誰よりも知っていることなのであ

る。その意味で，この選択は，価値実現の可能性を最大化する選択である

（the　option　which　maximizes　the　expectation　of　the　value（13））。

　これに対して，制約を設定する義務論の基準は，どの選択肢が一番，そ

の基準が奉じるところの価値を体現しているかを問題とするものである。

この基準にとっては，効果やその計算などは一切無縁のものである。それ

（10）擢．，PP15－6．

（11）駕．，PP25－6．

（12）　　厄．，pp26－9．

（13）躍．，P28．
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にとっては，価値が明示的に示された選択肢を選ぶことのみが重要とされ

る。つまり，義務論的基準は，不確実性を無視するのであり，これこそが

義務論的思考の特徴であるとされるのである（、4）。

　この二種類の基準のうち，ブレイスウェイトたちが帰結主義的基準を採

用するのは，それが義務論よりも単純であり，しかも包括的な理論を提示

しやすいからである。帰結主義基準のこの単純性（simpHcity）について，

ブレイスウェイトたちはその三つの側面に言及している。もっとも，これ

らは直接的に，ブレイスウェイトたちが帰結主義を採用する理由になって

いない。ブレイスウェイトたちは，帰結主義基準のもつ三つの単純性が帰

結主義採用に我々を傾かせる（predispose）と述べているだけなのであ

る（、5）。それはともかくとして，それでは，この帰結主義の単純性とは，

一体何であろうか（、6）。

　第一に，ブレイスウェイトたちは，義務論的基準（応報主義的基準）を

採用した場合に，我々はその制約原理を目的原理によって補わねばならな

いことになるとする。応報主義は，刑事司法システムに制約を課す以外の

ことを提示しない。それは過大な制約を課し続けることによって，いかな

る帰結がもたらされることになるかということについて，何らの示唆も与

えてくれないのである。したがって，それは，刑事司法システムの包括的

な理論を提示することはできない。もし，応報主義がこれらの要請に応え

ようとするのであれば，それは他の原理，つまり目的原理に訴えかけざる

を得ないのである。これは，単純性を重んじる理論においては好ましくな

い事態である。これに対して，帰結主義理論は目的原理のみを主張するの

であるから，こちらの方が単純性を具備しているとされるのである。

　第二に，応報主義が制約と目的の区別を維持するというのであれば，そ

の基準が示されねばならないのであるが，応報主義によってこの課題が果

（14）五4．

（15）　五4．，p37．

（16）躍．，PP37－40．
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たされることはあり得なそうだとされる。その点で，これについて説明す

る必要がない帰結主義は，やはり応報主義よりも単純であるとされるので

ある。

　第三に，帰結主義は合理性を大前提とする。つまり，帰結主義は，合理

的な計算に基づきつつ，目的を追求するという姿勢をあらゆる場合に適用

するのである。これに対して，応報主義は，合理性ではなく，道徳性しか

見ない。それは行為の中に価値が体現されていることのみを重視するので

あり，その点で道徳の領域にしか適用できないものである。したがって，

応報主義は二つの実践的気遣いが存在することを認めねばならなくなる。

つまり，道徳的領域におけるそれと，非道徳的領域におけるそれである。

この点で，やはり帰結主義の方が単純性の要求を満たすのである。

　以上の理由によって，ブレイスウェイトたちは帰結主義の方へ目を向け

る．もっとも，制約原理の重要性が完全に否定されてしまうわけではな

い（、7）。目的原理にのみ，執着した場合，その目的を達成する権力を獲得

した人間が，その権力を恣意的に行使する危険性を拭い去ることは不可能

である（既述のように，帰結主義の三つの単純性に対してブレイスウェイトた

ちが一定の距離を置こうとしているのは，ここでは，この間題が解消されてい

ないからだといってよいであろう）。したがって，制約原理に適当な場所を

提供する必要があるであろう。しかしながら，このことは帰結主義理論に

とって無視しがたい問題を引き起こす。なぜなら，帰結主義理論は，本当

に制約原理に場所を提供することを理論的に正当化することができるのか

という疑問がつきまとうことになるからである。そして，この問題に対し

て，ブレイスウェイトたちは共和主義をもって応答しようとしているので

ある。

　（b）帰結主義的理論が満たすべき三つの事項

　もっとも，共和主義の帰結主義理論に入る前に，ブレイスウェイトたち

（17）14．，PP32－3．
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は，まず，帰結主義的刑事司法理論が満たすべき，以下のような，三つの

要求事項を提示している（、8）。これらの事項を満たす帰結主義理論のみが

帰結主義の刑事司法論たり得るのである。

　第一に，帰結主義理論が掲げる目的が，関連するコミュニティにおい

て，比較的，議論の対象にならずに受け入れられるものである必要がある

とされる。ここで，関連するコミュニティとは，現代の世界の，西欧型の

民主主義国家のそれである。帰結主義の刑事司法論が掲げる目的は，現代

の多元的な社会において，かなり自然に受け入れられ，刑事司法システム

を指揮する役割を与えられるようなものでなければならないのである。

　第二に，帰結主義理論が掲げる目的は，関連するコミュニティにおいて

受け入れられるだけでなく，それは，同様にそれらのコミュニティにおい

て比較的，自然に受け入れられる諸権利（無実の者の権利や被告人の，裁判

を受ける権利など）を，刑事司法の領域において，安定した（stable）形で

配分することができねばならないとされる。ここで注意しなければならな

いのは，この権利の配分が，気まぐれで，不安定な形で，ではなく，一定

の，決められた形で行われなければならないということである。目的の追

求を第一とする場合，目的以外のものは，全てが単なる手段となってしま

う危険性が生じる。目的を前にしたならば，権利もまた単なる手段にすぎ

ず，権利が目的達成を促進している間は問題がないが，目的のために権利

を犠牲にする必要が生じた場合，後者はあっさりと否定されることにな

る。なぜなら，権利それ自体には何の価値もないのであるから。これは，

帰結主義的な理論に対して，常に突き付けられてきた批判である。このよ

うな批判に対して，ブレイスウェイトたちは，権利の配分が安定したもの

になるようにすることを，理論が満たすべき必須要件とすることによって

対応しようとする。上の批判は，権利の配分が恣意的になり，予測可能性

だけでなく，個人の自由そのものが損なわれる危険性が生じることに対し

（18）∫6．，PP42－5．
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て向けられたものといえるが，この点について，ブレイスウェイトたちも

理論に内在的な制約を課しておく必要があると考えるのである。

　第三に，理論は，刑事司法システムに結びついている諸権力に対して課

せられた，異論なく受け入れられる諸々の制限を尊重するように動機付け

るものでなければならないとされる。ブレイスウェイトたちによれば，目

的がコミュニティに問題なく受け入れられるものであったり，同様の性質

をもつ諸権利の配分が安定した形で行われたりするだけでは，まだまだ不

十分であるとされる。なぜなら，個人の権利の侵害は，直接的な形だけで

なく，間接的な形でも行われ得るからである。そのような例として，ブレ

イスウェイトたちは，曲がり角ごとに警察官を配置する場合などを挙げて

いる。

　以上の，三つの要求事項を満たしているか否かの検討を通じて，ブレイ

スウェイトとペティットは，予防主義（preventionism），目的一応報主義

（target－retributivism），そして功利主義（utilitarianism）を不十分な帰結

主義理論として排除している（、g）。

　第一に，ここにいう予防主義とは，いわゆる一般予防論，特別予防論な

どのことである。ブレイスウェイトたちは，この理論は上述の三つの要請

にことごとく反することになるとする。まず，それは，その目的が明確で

ない点で上述の第一の要請に反する。また，例えば，特別予防を目的とし

た場合，犯罪行為を実行した者だけでなく，将来，その危険性があると判

断された者に矯正教育を施してはならない理由を提示できない点で，第二

の要請に反する。そして，目的を制限する原理が存在せず，したがって，

刑事司法システムをして，異論なき権力への制限を超えてしまう点で，第

三の要請に反するとされるのである。

　第二に，ここにいう目的一応報主義とは，刑罰を科すことを通じて，行

為者が得た利益と被害者が被った不利益との間の不均衡を是正することを

（19）　　Z4。，pp45－53．
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目的とする理論のことである。義務論的な応報主義が，自らの選んだ方策

に価値が体現されていることに意識を集中し，それを制約原理とするのに

対して，目的一応報主義は，利益と不利益のバランスの回復こそが達成さ

れるべき目的であるとするのである。それでは，この理論は，上記の三っ

の要請を満たすであろうか。まず，第一の要請についてであるが，一見す

るとバランスの回復という目的は，自然に受け入れられるものであるかの

ように見えるかもしれない。しかしながら，ブレイスウェイトたちは，例

えば低いレベルの犯罪しか発生しないところで，バランスの回復を目指し

て低いレベルの刑罰しか科さなかった場合，そのコミュニティの人々が，

高いレベルの犯罪が頻発するがゆえに高いレベルの刑罰を科しているよう

なところと比べてみても，この目的をすんなり受け入れるかどうかは，定

かではないとする（2。）。次に，第二の要請についてであるが，目的一応報主

義は，権利を真剣に受け止める理由を提示しないだけでなく，時には権利

を侵害する根拠を提供してしまうとされる。そのような場合の例として，

ブレイスウェイトたちは，無実と認識されている人を処罰することによっ

て一般予防の効果を促進し，利益と負担の全体的なバランスをとることが

可能になるような場合を挙げている。そして，第三の要請についてである

が，上の例からわかるように全体の利益への配慮は，個人の権利を守るた

めに国家権力を制限するという思考をいとも簡単に覆してしまう。それゆ

え，目的一応報主義は，この要請をも満たすことができない。

　第三に，功利主義とは，最も古典的な形態の帰結主義理論のことであ

り，それは刑事司法システムの影響を被る人の幸福の最大化を目指すもの

である。ブレイスウェイトたちは，功利主義が帰結主義理論における主流

の座を予防主義に明け渡したのは，その目的のあいまいさにあるとす

る（2、）。目的が幸福の最大化であるとしても，その幸福とは，一体何を意

味するのか，全く明らかではないのである。この点で功利主義は帰結主義

（20）擢．，P50．

（21）躍．，P52．
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に課せられた第一の要請を満たすことができない。また，幸福の最大化と

いう目的が権利の重要性をいとも簡単に否定してしまい得ることは，ここ

でも同じであり，したがって第二の要請を満たすこともできない。そし

て，功利主義は国家権力の制限を乗り越えてしまう点で，第三の要請を満

たし得ない。なぜなら，確かに制約無き刑罰はその対象者の幸福を損なう

ということもできなくはないであろうが，ブレイスウェイトたちの挙げる

例に依拠するならば，例えば，刑罰の対象者に強烈な幸福感を保証するよ

うな薬を投与することによって，少なくとも功利主義の目的を損なうこと

を免れるようにすることは不可能ではないからである。

　以上のような検討を通じて，ブレイスウェイトたちは，予防主義，目的

一応報主義，そして功利主義を，刑事司法の帰結主義理論としては不十分

であるとして退ける。そして，共和主義刑事司法論こそが，三つの要請を

満たすことができると主張するのである。

　（iii）共和主義刑事司法論の諸原理

　（a）共和主義における自由概念と共和主義刑事司法理論の目的

　ブレイスウェイトとペティットの理論においては，共和主義が理念的前

提として採用されている。共和主義とくにペティットのそれについて

は，次節で，概観することにして，ここでは，その中核的な原理である，

共和主義の自由概念について見ていくことにしたい。

　ブレイスウェイトたちは，市民の自由（あるいは，非支配としての自由

（1ibertyasnon－domination））こそが共和主義がとるべき自由概念であると

する（22）。それは，リベラリズムの奉ずる，強制からの自由を意味する，

消極的自由の概念とは区別されるものである。もっとも，ブレイスウェイ

トたちによれば，共和主義の自由は，自律性あるいは自己統治などといっ

たような余分のものを要求せず，他者による干渉の不存在を重んじる点

（22）　14．，pp55－69．
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で，積極的自由というよりも，消極的自由の側に属するとされる（23）。そ

れでは，共和主義のいう自由とりベラリズムの消極的自由は，どこが異な

るのであろうか。

　ブレイスウェイトたちによれば，リベラリズムの消極的自由が非社会的

なものであるのに対して，共和主義の自由は社会的なものであるとされ

る（24）。つまり，前者が，孤立しており，周りに干渉する人間がいない状

態の個人を想定しているのに対して，後者は，社会の中で，他者と共に存

在し，その承認を受けつつ，その他者から干渉を受けない市民を想定して

いるのである。そして，共和主義にとって，市民の自由とは，まさに，社

会（それも自由な社会）において，善き法の前での平等な保護を与えられ

ること（beinggivenequalprotectionbeforeasuitablelaw）を意味するので

ある（25）。共和主義にとって，社会とその法は，自由の大前提である。こ

のような含みをもたせるために，ブレイスウェイトたちは，1ibertyや

freedomという語ではなく，dominionという語を用いているのである。

　ところで，以上のようなものとしての，市民の自由が最大限に実現され

るためには，次の三つの条件が満たされていなければならない（26）。っま

り，1．市民は，他の市民が享受できる自由の期待と同様の自由の期待を

享受すること，2．どの市民も平等の自由をもっているということが市民

の間での共通の知識であり，その結果，どの市民も，市民が上記の期待を

享受できることを知っており，またどの市民も，他の市民がそのことを知

っているということを知っているなどという状況が存在すること，3．市

民は，他の全ての市民が享受できる同様の自由の期待と両立できる，最善

の自由の期待を享受すること。

　そして，共和主義を前提とする刑事司法論は，市民の自由の最大化をそ

（23）　擢．，p56．

（24）配．

（25〉∫4．，P57。

（26）　　∫」．，pp64－5．
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の目的とすることになるのであり，したがって，上の三つの条件の達成を

その任務とすることになる（27）。

　（b）帰結主義理論への三つの要求事項と共和主義刑事司法論

　それでは，共和主義刑事司法論は，上記の三つの要請を満たすことがで

きるであろうか（28）。

　第一の要請については，犯罪とは一般的に市民の自由を侵害するもので

あるから，共和主義刑事司法論が掲げる，市民の自由の最大化という目的

は異論なく社会に受け入れられ，したがってこの要請を満たすとされる。

この問題に関連して，子どもに対する犯罪や被害者なき犯罪などの問題に

ついてはどう説明するのかという批判が提起され得るであろうが，ブレイ

スウェイトたちは，子どもも市民の自由を享受することができ，子どもに

対する犯罪は間違いなくその市民の自由を侵害しているのであるから，前

者の批判は当たらず，また，被害者なき犯罪なども間接的に市民の自由を

侵害する程度に応じて犯罪化することができるが，そもそも共和主義刑事

司法論は，刑罰のみが犯罪に対する最善の対処法と考えないのであり，非

犯罪化して，他の手段を用いた方が市民の自由の最大化に資するのであれ

ば，そちらを選択すべきであるから，後者の批判も当たらないとするので

ある。

　次に，第二の要請については，まず，市民の自由の最大化という目的

は，国家に刑罰権行使の正当化根拠を与えるというよりは，市民に，国家

に対して自らの自由を最大化するようにせよと要求する法的権利を与える

ものであるという点で，議論のない諸権利の配分を促進するものであり，

さらに，権利の尊重を，法的にだけではなく，道徳的にも，個人に対して

動機付けるものであるため，権利の安定した配分に資するものであるか

ら，この第二の要請をも満たすものであるとされる。ブレイスウェイトた

（27）三つの条件に対応する三つの任務と，それらの間の関係については，厄．，

　P68．

（28）　　五！．，pp69－80．
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ちは，このことを無実の人の処罰の例を引き合いに出しながら，説明して

いる。それによれば，市民の自由の最大化は，権力による自己抑制のもと

で，間接的になされなければならない。もし，権力が自由の最大化を口実

に無実の人を処罰したならば，誰も自分の自由が保障されているなどと思

わ：なくなってしまう。これは自滅的な行為である．したがって，権力は自

由の最大化を自分が達成してやるというように，上から押し付けるのでは

なく，市民が自らの権利を主体的に行使するのを保障する形で，間接的に

自由の最大化を目指さねばならないのである。

　最後に，第三の要請については，刑罰自体が市民の自由にとって非常に

危険なものであることから，市民の自由への負担が確実であるのに対し

て，その促進が蓋然的であるなどというのは当然受け入れられず，そもそ

も制限を乗り越えようとしている時点で，市民の自由に対して確実で重大

な損害を与えており，市民全体に心理的な影響を与えているのであるか

ら，制限を乗り越えることは許容され得ず，刑罰の名のもとに侵害をなそ

うとする側がその正当性についての立証責任を負うことになるのである。

したがって，この要請も満たされるとされる。ブレイスウェイトたちによ

れば，市民の自由の促進という目的自体から，刑罰の謙抑性の原理が導き

出されてくるとされるのである。

　（c）四つの補助原理

　ところで，ブレイスウェイトたちは，市民の自由の最大化という，抽象

的な目的をより具体化するための補助原理を，四つ挙げている（2g）。

　第一の，もっとも重要な原理が，謙抑性（parsimony）の原理である。

これは，すでに第三の要請についての検討の中で示された。ブレイスウェ

イトたちは，他の原理は既述の10の問い全てに関るわけではないが，この

原理はその全てに関ることを付け加えている。

　第二の原理は，権力のチェック（checking　of　power〉の原理である。こ

（29）擢．，PP87－92．
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れは，権利の尊重だけではなく，市民の自由は，それを保障されているこ

とを市民が確信しているのでなければ，十分享受され得ないという，市民

の自由の享受の条件から出てくるものである。権力は，その恣意的な行使

が行われないように常に（裁量権が認められている場合でさえ，上訴や苦情

の申し立てなどという形で）チェッタされる必要があるのであり，このこと

を通じて市民は，法の前の平等を保障されていることを確信することがで

きるのである。

　第三の原理は，公的非難（reprobation）である。刑罰は，単なる強制で

はなく，社会による道徳的な非難を伝達し，犯罪者が恥の感情を通じて有

徳な市民の習慣を身につけるように導くものでなければならない。この社

会化こそが，社会には，犯罪への真摯な対応を義務付け，市民には，刑罰

行使の正当性をよりよく納得させる根拠なのである。

　第四の原理は，再統合（reintegration）である。これは犯罪者だけでな

く，被害者のそれをも含むものであり，後者の方がより重要であるとされ

る。被害者の再統合は，象徴的に（公的非難），かつ有形的に（補償あるい

は損害賠償など）なされる。また犯罪者の再統合も，犯罪者の市民の自由

および再犯防止の観点から重要であり，公的非難と再統合は相互に補強し

合うものでなければならないとされる。

　以上がブレイスウェイトとペティットの共和主義刑事司法論の概要であ

る（30）。

2　ペティットの共和主義

（i）共和主義とは何か

まず，現代の共和主義の一般的特徴を概観していく（3、）。一口に共和主

（30）　なお，刑事司法の包括的理論が取り組むべき10の問い（本節第一款）に対す

　るブレイスウェイトたちの回答や政策実現への戦略の概要（漸減主義（de－

　crementalism））については，森村・前掲論文（注3）264－277頁参照。

（31）　以下の記述においては，主として，大森秀臣『共和主義の法理論』（勤草書

　房，2006年），Onuf，supra　note1などの諸文献を参照した。
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義といっても，その名の下に様々な議論が展開されているが，共通点とし

て，最低限，次のものを挙げることができるであろう。つまり，第一に，

人と人の結びつき（諸々のコミュニティ，および政治的共同体としての国家）

およびそこにおける法の優越性の認識，第二に，コミュニティおよび国家

の存在理由としての共通善の追求，第三に，市民の能動性の推奨，などで

ある。

　まず，第一の特徴であるが，共和主義はコミュニティ・国家の存在を自

由の大前提とする。共和主義によれば，自由は共同体の内にしかあり得な

い。共同体から離れたところには，孤立した個人の放將はあるかもしれな

い。しかしながら，これは，共和主義にとって，自由と呼ぶに価しないも

のである。もっとも，共同体の優越を認めるといっても，これは，共同体

がその名の下に個人を抑圧してよいなどということを意味しない。もし，

そうだとしたら，共和主義は，全体主義や独裁制と何ら変わらないものに

なってしまう。共和主義が全体主義と区別される所以のものは，それが単

一のコミュニティではなく，国家を含むところの，様々なコミュニティの

優越を認めるところにある。共和主義政体のもとでは，国家を含む様々な

コミュニティは，互いにそのあり方の適正さをチェックし合い，互いの権

力行使を抑制し合いながら，政治を行っていくのである。また，共和主義

は，法の支配を優先させることで，独裁制と区別される。国家を含む，

諸々のコミュニティは，法を遵守し，恣意性を排除する形で行動してい

く。コミュニティの権力行使が法の支配を逸脱し，構成員や他のコミュニ

ティを抑圧していないかどうかは，そのコミュニティの構成員だけでな

く，他のコミュニティによって，絶えずチェックされていなければならな

いのである。

　次に，第二の特徴であるが，共和主義は，国家を含む様々なコミュニテ

ィを，単なる個々人の寄せ集めではなく，一定の価値（市民の自由）の実

現を目指す共同体とみなす。そして，法はこの価値を体現するものとして

制定され，改変されていくべきものなのである。
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　最後に，第三の特徴であるが，共和主義は有徳の市民による熟議と，そ

れを通じての法の制定・運用を第一とする。国家の法は市民の熟議を通じ

て，常にチェッタされなければならず，共和主義政体における市民は，そ

のような条件を可能にするような能動性を具備していなければならない。

市民が能動性を欠く所では，共和主義は実現不可能なのである。

　（ii）ペティットの共和主義と社会正義・民主主義

　ペティットの共和主義理論（32）は，非支配としての自由の実現を共通善

とし，そのために市民の能動性を重んじる，根本的に戦略的なものであ

る。ここでは，ブレイスウェイトも注目するペティットの共和主義の，あ

る特徴，つまり社会正義と民主主義に特に注目したい。

　まず，社会正義についてであるが，ペティットは，構造的な不平等にか

なりの注意を払っている。それは，構造的不平等がもっとも効果的に非支

配としての自由を侵害するからである。そして，ペティットは，再配分は

共和主義の下で，よりよくなされ得るとする。なぜなら，構造的な不平等

をなくすことはそれに基づく支配をなくし，市民の自由を促進するもので

あり，しかもこの再配分は，法の支配のもとで行われるならば，支配には

当たらないからである（33）。ペティットは，このような再配分を通じて，

共和主義は，構造的不平等に関する，様々な異議申し立てと共闘すること

ができるとするのであり（34），ブレイスウェイトも，この点に，その理論

に依拠すべき根拠のひとつを見出しているといえよう（35）。

（32）　Philip　Pettit，ノ～β1）z‘61’o召％乞s彫r五　Th60η　‘ゾF名6α！o”z‘znJ　Go∂6”卿z6％渉

　（Oxford　University　Press，1997）1圭d．，‘Republican　Political　Theory，’in

　Andrew　Uincent（ed．），Pol髭初171肋oηr　T規4痂o銘＆1）魏鴬勿（Cambrid－

　ge　University　Press，1997）．また，小田川大典「共和主義と自由：スキナー，

　ペティット，あるいはマジノ線メンタリティ」岡山大学法学会雑誌第54巻4号

　（2005年）665－707頁などを参照。

（33）　S66Pettit，‘Republican　Political　Theory’，supra　note32，at125－8．

（34）　S66Pettit，Republicanism，supra　note32，at130－47．

（35）　S66John　Braithwaite，‘Republican　Theory　and　Crime　Control，’in　Susan一
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　次に，民主主義，ここでは市民による熟議についてであるが，ペティッ

トはこれを共和主義の法の支配を補完するものとして重視する（36）。能動

的な市民による熟議の過程を通じて，権力，とくに国家権力のチェックが

なされ得るのであり，それによって法の支配が維持され得るのである。た

だし，ここでいう民主主義は，人民による支配とは区別されていることに

注意する必要があろう。力点は，あくまでも権力のチェックにあるのであ

る。

3　ブレイスウェイトの理論と修復的司法論におけるその位置

　（i）修復的司法における論争

　ブレイスウェイトの理論の全体像を示す前に，それが開陳された主たる

舞台，つまり修復的司法の舞台において，どのような議論が繰り広げられ

ているかについて説明するところからはじめることにしよう。修復的司法

においては純粋モデルと最大化モデルの争い（37）があり，最近では修復的

刑罰論（38）が主張されている。

　（a）純粋モデル

　まず純粋モデルとは，修復的司法を「特定の犯罪について利害関係を有

する，すべての当事者が，犯罪の結果および予測される将来への影響をど

のように処理するかについて，共同して決定するために一剛こ会するプロ

セス（3g）」と定義する立場のことをいう。ここにいう「すべての当事者」

（36）

（37）

（38）

（39）

ne　Karstedt＆Kai－D　Bussmann，So6乞α1功銘召窺」6s‘ゾCガ解6αη4Co窺zol　r

ムろ6ωTゐ60万6s／b7α　四〇714初丁ηz多zsπJo多z（Hart　Publishing，2000）pp90－1，

95．

　S66Pettit，Republicanism，supra　note32，chapter6，

概要にっいては，柴田・前掲論文（注3）7－24頁，高橋則夫『修復的司法

の探求』（2003年）第5章などを参照。

　拙稿「修復的刑罰論における被害者の地位について：DVへの対応を中心と

して」被害者学研究第16号（2006年）24－30頁参照。

　htt：／／www．restorativejustice．org／intro／tutoria1／definitionの，Tony

Marshallの定義。
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とは，被害者・加害者だけでなく，その家族・親戚・友人，さらにはコミ

ュニティ　（地域コミュニティ，関心のコミュニティ　（community　of　inter－

est））までをも含むものである。何故，当事者に被害者・加害者以外の

人々を含むのかということについて，ここで詳述することはできないが，

一言でいうのであれば，それはrestorative　justiceが犯罪ないし紛争によ

って生じた具体的な害に，なによりもまず，第一に注目するものであるか

らということができよう（4。）。誰に責任を負わせるかということよりも先

に，どのような害が生じたのかということに注目するのであれば，その害

の主体は直接的な被害者だけでなく，加害者やコミュニティの構成員もそ

うであるということになり，したがって刑事司法システムにおいて問題と

される当事者の概念よりは，もっと広い当事者概念が採用されることにな

るのである。

　刑事司法システムと修復的司法プログラムないしシステムとの関係につ

（40）修復的司法の害（ハーム）概念については，高橋・前掲書（注37）第3章な

　どを参照。また，S6e　Daniel　Van　Ness＆Karen　Heetderks　Strong，R6s渉餅

　初g力渉1662耀64（Anderson　Publishing　Co．，2001）pp32－4；Howard　Zehr，

　C勉κg伽g　L6％sεs（Herald　Press，1995〉p186（邦訳，ハワード・ゼア（西村

　春夫ほか監訳）『修復的司法とは何か：応報から関係修復へ』（勤草書房，2003

　年〉189頁参照）．なお，この概念の内容については，それが修復的司法論の核

　心に位置するものであるにもかかわらず，その全容が明確にされたとは，必ず

　しもいうことができないように思われる。例えば，被害者の害ということに特

　化して考えるならば，加害者の害についてはそれを修復的司法の害概念に含め

　ることを説明するのはより困難な作業とならざるを得ない。また，同様に困難

　な問題として，純主観的な害を害概念に含むことができるか否かの問題，つま

　り，例えば，30人のタラスにおいて，ある一人がいじめを受けたと主張し，タ

　ラス全体で事実の検討と話し合いがなされたにもかかわらず，他の29人や先生

　なども含めて，いじめがあったとは思われないという結論に達し，その後，話

　し合いと調査を積み重ねてもその1人と他の29人（および先生など）の認識の

　相違が解消されなかったというような極限的な事例においても，この1人の害

　の意識を害概念の中に含むことができるかどうかの問題について，これまでよ

　り詳細な検討がなされてきたといえるかどうか，定かではない。以上の問題

　は，害概念の射程範囲に関る諸問題の一端にすぎず，詳しい検討については，

　別稿の課題としたい。
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いていえば，このモデルにおいては，修復的司法プログラムは，当事者に

よる自発的なコミュニケーションプロセス，つまり被害者・加害者・コミ

ュニティなどの当事者が，自らの意思に基づいて，互いに向き合って話し

合いをする過程を重んじるものであり，このようなプロセスは刑事司法シ

ステムとは相容れないものであるとみなされる。restorative　justice運動

の父ともいえるゼアにおいては，当初，刑事司法システムヘの不信感もあ

り，この意識は強いものであった（4、）。それゆえ，純粋モデルにおいては，

修復的司法と刑事司法は並存することはあっても，決して交わることはな

いとされる。

　この純粋モデルにおいては，修復的司法を狭義に解することによって，

その当初の理念を忘却しないという強い意識が見られる。つまり，修復的

司法の本来の原動力たる刑事司法システムヘの批判的視点，その根底にあ

る民主主義的な情熱を忘却しないことが目指されているといってよいであ

ろう（、、）。純粋モデルの持つ，この批判意識の，純粋さ，強烈さは何度強

調して《）しすぎることはない。これこそ，修復的司法の源泉であり，修復

的正義・修復的司法の理論・実践が常にそこに立ち返るべき始原の場なの

である。現実を前にしての戦略がいかにあろうと，この点を忘却したなら

ば，その議論や実践はすでにrestorative　justiceのそれではないといって

も過言ではないように思われる。

　（b）最大化モデル

　これに対して，最大化モデルとは，修復的司法を「犯罪によって生じた

害を修復し，傷を癒すことによって司法（正義）を実現することを目指

す，犯罪へのあらゆる応答からなるもの（、3）」と定義する立場のことをい

（41）ゼアによる修正につき，注40のCh観8初g　L6郷65の訳書の「日本語版への

　序文」参照。

（42）　西村春夫・細井洋子「図説・関係修復正義：被害者司法から関係修復正義へ

　の道のりは近くにありや」犯罪と非行125号（2000年）5－36頁参照。

（43）　Gordon　Bazemore，‘Rock　and　Ro11，Restorative　Justice，and　the　Contin－

　uum　of　the　Real　World：A　Response　to“Purism77in　Operationalizing
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う。

　このモデルにおいては，純粋モデルとの相違を際立たせるために極言す

るのであれば，犯罪ないし紛争において生じた害の修復がなされることが

第一の目標とされ，その手段がどのようなものであるかということはひと

まず問われることはない。たとえ，修復のプロセスに参加するのが，国家

と加害者のみであろうと，あるいはその参加が真に自発的なものではない

としても，そこに害の修復という要素が見出されるのであれば，このモデ

ルからいえばそれは修復的司法なのである。つまり，修復的司法・市民社

会と刑事司法・国家の対立は否定され，両者は共存ないし共生関係にある

とされ，また，被害者と加害者の和解などだけでなく，社会奉仕命令など

の制裁もまた，それが修復的なものであるならば，修復的司法に含まれる

とされるのである。

　もっとも，純粋モデルにおける「すべての当事者の，真に自発的な参

加」という中核的な要素を最大化モデルが完全に放棄してしまっていると

いうわけでは，全くない。繰り返しになるが，上の定義は純粋モデルとの

相違を際立たせるためのものであると考えた方が妥当である。それでは，

何故，最大化モデルが純粋モデルとは異なる議論を展開しようとするのか

については，最大化モデルによる純粋モデルヘの次のような批判がその答

えを示してくれるであろう。つまり，最大化モデルの論者は，純粋モデル

では修復的司法を周縁化し（少年事件，それも軽微なものしか扱えない），結

局，刑事司法システムに対して何の影響も及ぼすことができなくなると批

判する（44）。最大化モデルの戦略は，刑事司法システムヘの浸透を通じて

最終的にはそれを根本から変革するというものなのである（45）。ここから

　Restorative　Justice，7Co％孟6郷ρo昭ηノ傭渉1661～6涯6卯，VoL3（4）（2000）pp．464

　－5．

（44）Gordon　Bazemore　and　Lode　Walgrave，‘Restorative　Juvenile　Justice：In

　Search　of　Fundamentals　and　an　Outline　for　Systemic　Reform，’in　Bazemore

　and　Walgrave（eds。），R副o観伽加翻」61％s耽’1～卿歪吻g云h6磁槻げ

　ro励C吻z6（Willow　Tree　Press，1999）p52．
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伺えることは，純粋モデルと最大化モデルとの相違は，本質的な相違では

ないということである。両者の相違は，あくまで修復的司法を社会や国家

システムに浸透させるための戦略上のものにすぎないのであって，そこで

間われているのは，それぞれの戦略の有効性なのである。最大化モデル

は，あくまで純粋モデルの理念を前提としている。したがって，純粋モデ

ルでも最大化モデルでも，戦略的に立ち行かないことが判明するような事

態になったならば，最大化モデルは，純粋モデルの当初の理念に立ち返っ

て，そこから再度戦略を練り直すことになるであろう。このことは，決し

て見失われてはならないことである。

　（c）修復的刑罰論

　最後に，修復的刑罰論とは，修復をもって刑罰の指導理念とするもので

ある（46）。従来の用語法に従いつつ示されたダフの言い回しを用いるので

あれば，それは応報を通じて修復を達成しようとするものである。しかし

ながら，修復的正義論に基づく修復的刑罰論においては，このダフの言い

回しは必ずしも的確なものであるということはできないであろう。ここで

詳しく論じることはできないが，刑罰を論じる際に，その性質・内容・正

当化根拠を一応区別して考えるのであれば（47），応報を「目には目を」と

いうように，なによりもまず，刑罰の内容（ここでは害悪）に関する概念

であると考えるのではなく（48），作用に対する（均衡性の枠内での目的的な）

（45）　　五4．，pp65－6．

（46）　ここでの議論は，ダフの理論を土台としているが，若干それとは異なる。ダ

　フとの相違について，詳細は別稿で検討していく。ダフについて，S66R．A．

　Duff，P観乞sh窺6鋤　Co窺解κ％i6α渉10％，伽4Co”z郷％π勿　（Oxford　University

　Press，2001）．また，拙稿「英米における自由主義的刑罰論への批判の本意と

　『批判後』の刑罰論に関する一考察：ダフ（Duff）の政治理論・刑罰論の検

　討」比較法学39巻1号（2005年）67－109頁以下参照。

（47）　もちろん，この三者を完全に切り離すことはできず，刑罰について，ある一

　定の構想を述べる際には，この三つの概念にいかなる内容を付与し，それらが

　互いにどのような関係にあるのかを明確にする必要があろう。

（48）　同害報復は，応報とイコールというよりも，「復讐」または「復讐の，国家
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反作用というように，刑罰の性質に関する概念であると考えることができ

る。そして，応報はあくまで国家の権力行使に関係する概念であることを

考慮するのであれば，この反作用は，一定の効果をもちつつ，一定の枠内

でなされるのでなければ，自由・平等の観点からは正当化されないという

ことが，刑罰の正当化根拠の話として，これに加わることになるであろ

う。

　以上のようなものとしての応報概念は，それ自体，目的的な性質をもつ

と同時に，刑罰の内容に一般予防，特別予防，復讐感情の沈静化，損害回

復などの効果をもたらす諸手段を含むものとして存在することになる。そ

して，修復的正義論に基づく修復的刑罰論が前提とする修復概念は，以上

の刑罰の性質・内容・正当化根拠の全てを指導する概念として観念される

ことになる。つまり，それは一言でいえば法秩序の修復であるが，これは

抽象的な概念ではない。自由や平等の観点から適正と判断される法秩序の

修復は，犯罪によって直接，害を受けた人々の具体的な修復を中核として

おり，それと密接に結びついた手段を通じて被害者・加害者といった直接

的な当事者，その家族・親戚・友人・隣近所の人々，もう少し広い意味で

の地域コミュニティ，そして関心のコミュニティ，社会全体などにおける

具体的な修復，さらには規範的な修復を目指すものなのである。この刑罰

システムを指導する修復概念は，存在の災禍と世界の動態性の中で，一人

の人間としての生を保つことを目指す根本修復概念（4g）の適用の一形態で

　による代替」とイコールであると考える方が適切であろう。なぜなら，同害報

　復概念においては，（1）害に対する害による対抗を，（2）（より直感的・よ

　り神話的な存在としての）国家が行うという側面が濃厚であるのに対して，応

　報概念においては，（i）作用に対する反作用を，（ii）（より規範的な存在と

　しての）国家が行うという側面が濃厚であるといえるように思われるからであ

　る。前者はより直感的・より神話的な次元での議論であるのに対して，後者は

　より法規範的な次元での議論であるというような言い方をすることもできるで

　あろう。

（49）拙稿「修復的正義・修復的司法の構想と法定刑の理論的位置について」法律

　時報第78巻3号（通号967）（2006年）60－61頁参照。
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あるということができよう．既述の「修復的正義論に基づく修復的刑罰

論」という言い回しは，このことを意味していたのである。

　この修復的刑罰論において，刑罰の内容のうち，そのシステムの中核に

あるのは，刑事調停・社会奉仕命令・プロベーションなどである。そし

て，自由刑や罰金刑などの従来の刑罰（死刑は否定）は修復に沿うような

形で改変されるべきであるということになる。このような理念的な配置の

根拠は，刑事調停などが，より直接的な当事者の具体的な修復と，より密

接に結びついていることから明らかになるであろう。

　修復的刑罰論は，日本を含む諸国における近年の厳罰化の風潮に対し

て，刑事司法の側からも修復的司法の側からもより有効な議論が展開され

ないという状況を前にして出てきたものである（5。）。それは，上述の「純

粋モデルでも最大化モデルでも，戦略的に立ち行かないことが判明するよ

うな事態」を目の当たりにして，純粋モデルの当初の理念に立ち返った地

点から再度出てきたものである。それは，犯罪への対応において，いかに

それが修復的司法化されたとしても，最終的に害悪ないし負担の付与，強

制性，および儀式性という要素を完全に拭い去れないという事実を正面か

ら受け止めようとする。また，犯罪への応答において，それが悪であると

いうことが公的に示されねばならないという課題についても，修復を刑罰

システムの指導理念とすることで対応しようとするのである。

　この理論が純粋モデル・最大化モデルと異なるのは次の点においてであ

る。まず，手法を被害者と加害者の和解などに限定しない点で，修復的刑

罰論は最大化モデルと一致する。さらに，犯罪への対応においては害悪

性・強制性が付きまとうことを自覚する点，および犯罪の対応が公的性質

を有することの必要性を自覚する点において，そして，修復的司法を周縁

化させず，刑事司法システムそれ自体を変革することを目指す点において

も，修復的刑罰論は最大化モデルと一致する。しかしながら，最大化モデ

（50）　拙稿・前掲論文（注38）26－27頁参照。
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ルが修復的制裁という概念を唱えつつ，あくまで制裁と刑罰を区別するの

に対して，修復的刑罰論はそのような区別を否定し，修復的な手法を刑罰

とすることによって犯罪への応答の公的性質をより一層，強調する。ま

た，修復的刑罰論は，従来の刑罰をも修復の観点から意味づけることによ

って害悪性・強制性・儀式性を最大化モデルよりも真摯に受け止めようと

すると同時に，従来の刑罰について，そのあるべき姿ないし改善策を積極

的に提示していこうとする。

　（iD　応答的規制戦略とブレイスウェイトの位置

　（a〉応答的規制戦略と修復的司法

　ブレイスウェイトの提唱する応答的規制戦略は，次のような考え方を基

本とするものである。つまり，それは，「政府は，多かれ少なかれ介入主

義的な反応が必要か否かを決定する際に，自らが規制しようとする者たち

の行動に対して応答的であるべきである（5、）」というものである。この応

答的規制戦略は，規制形式主義（regulatory　formalism）に対置され

る（5、）．それは，頭ごなしにああしろこうしろと命令するものではなく，

規制の対象の自発的な自己制御を引き出そうとするものなのである。

　この戦略の主体は，上の引用においては政府に限られているかのように

見えなくもないが，決してそうではない。市民社会の行為主体（個々の市

民や彼らによって組織されるところの社会運動（53））もまた，この戦略を担う

存在であり，むしろ彼らは，政府を応答的に規制していくのである。そし

て，応答的規制戦略のこの戦略の射程範囲は，次章においてより明確に示

されるように，基本的に刑罰，刑事司法システムなどの犯罪に関る領域に

のみ，限定されるものではない。それは，企業に対する規制にも関るもの

（51）　Braithwaite，supra　note5，at29．

（52）∫4．

（53）社会運動に対して，ブレイスウェイトはかなりの期待を寄せている。S66

　Braithwaite，supra　note35，at96．
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であり，さらには刑事司法システムを含む法制度全体，経済，地球秩序に

も適用されていくものなのである（54〉。

　この戦略の中核的原理は，明らかに共和主義である。ブレイスウェイト

の理論全体における，この政治理論の重要性・働き方は，その用語への言

及のわりには，それほど意識されてこなかったように思われる．ブレイス

ウェイトは，既述のようにこの理論体系をペティットとの共同作業の中で

得たといってよい。もちろん，これまた，既述のごとくそれまで，ブレイ

スウェイトが自発的なコミュニティとその構成貝のイメージを念頭におい

ていたことは間違いない。C7加6，Sh翻6観4ノ～6翻昭解吻％1こおいて，

社会学的な知見として，日本のそれのような濃密なコミュニティが犯罪率

の低減に役立つことを認め，共同体主義を定式化しつつも，これを規範的

な主張とせず，再統合的恥付けのプロセスに適合的な社会的条件であると

規定して，一定の距離を置いていたのは（55），自由，多様性の促進，そし

て建設的な争いなどの一定の価値に関して同意を維持しつつ，その同意事

項の外においては争いを奨励するような社会を善き社会（The　good　soci－

ety）の姿として胸の内に思い描いていたからである（56）。端的にいって，

政治理論としての共同体主義は，ブレイスウェイトの目には望ましいもの

として映らなかったどころか，むしろかなりの危険性をもつものとして映

ったのである（57）。これに対して，ペティットとの共同作業によって，ブ

レイスウェイトは，一定程度の社会紐帯の存在を推奨し，犯罪率をそれな

りに効率的に引き下げ，しかも個々人の自由を保障する政治理論，上記の

善き社会の像を明示してくれる政治理論に出会ったのである。それが共和

主義に他ならない。その際，ブレイスウェイトの中に，これに依拠するこ

とにより，刑事司法の分野に，さらには他の領域に適用可能な理論を構築

（54）　S66Braithwaite，supra　note5，at　ix．

（55）S66Braithwaite，supra　note4，at84．この点で，むしろ共同体性とでも訳す

　べきか。

（56）配．，P185．

（57）　S66Braithwaite，supra　note35，at95－6．



46　　比較法学40巻3号

できるという認識ないし予感が形成されたに違いない。したがって，共和

主義刑事司法論とは，この戦略を刑事司法の領域に適用したものであると

いうこともできるであろう。さらに，注意すべきことは，共和主義刑事司

法論は，他の領域における応答的規制戦略と切り離されて適用されるわけ

では，決してないということである。このことはすでに共和主義刑事司法

論の包括性において示されたことであった。そして，これは修復的司法論

における全体論的発想につながるものである。

　要するに，応答的規制戦略は，全体論的な視野のもとで，市民の自由の

最大化を目的とし，市民の自発性と権利を尊重するためにより効果的な手

法，つまり，強制力を背後に控えつつも，より対話的な規制手段を基本的

な方策として用いていくものといえる。この手段の使用の順序に関して，

ブレイスウェイトは，規制ピラミッドの図式を提示している。これは，共

和主義の手法をより明確にしたものといえ，次のように定式化されるもの

である（58）。つまり，このピラミッドの基本形（5g）は三層構造からなるので

あるが，ピラミッドの底辺，すなわち規制戦略の前面に，有徳の行為主体

に対する方策としての修復的司法が位置し，その上に第二の方策，すなわ

ち合理的な主体に対する方策としての抑止が位置し，最後，ピラミッドの

頂上に最終手段として，責任能力に欠ける，あるいは非合理的な（incom－

petent　or　irrational）行為主体に対する方策としての無害化が位置する。

そして，執行の順序として，修復的司法が失敗した場合に抑止，抑止が失

敗した場合に無害化というように進んでいくとされ，階を上がるごとに強

制性も増していく。そこで，共和主義の理念から，なるべく修復的司法で

対処するのが望ましく，それゆえ階を下る努力がなされるのであるが，そ

の際にも背後に強制力が控えていることが基本であるとされるのである。

（58）　S66Braithwaite，supra　note5，at30－4．

（59）規制全般であれば，下から，説得→警告文書→民事罰→刑事罰→許可停止→

　許可取り消し，の方が理解しやすいが，ここでは修復的司法との関係が見えや

　すいものにした。
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　ところで，ブレイスウェイトは，修復的価値基準（restorative　values）

と修復的プロセス（restorative　process）を区別している（6。）。修復的価値

基準とは，世界人権宣言や国際人権規約などにも表されているものであ

り，人間の尊厳の修復，財産的損失の修復，身体あるいは健康の損傷の修

復，傷っいた人間関係の修復，様々なコミュニティ（6、）の修復，環境の修

復，感情的修復，自由の修復，同情あるいは思いやりの修復，平和の修

復，エンパワーメントあるいは自己決定の修復，市民としての義務感の修

復などを含む。そして，修復的価値基準と修復的プロセスは，一定の緊張

関係にあるものであり，基本的に，後者は前者をいかに効果的に達成して

いるかによって評価されることになるのであるが，「ある点においては，

修復的価値基準は修復的プロセスに優越するものでなければならないが，

他の点では，修復的プロセスは修復的価値基準に優越するものであるべき

である（62）」　とされる。

　この修復的価値基準と共和主義との関係は必ずしも体系的に示されてい

るとはいえない。そして，さらに混乱させられることには，ブレイスウェ

イトは，後に修復的価値基準を三グループに分け，上記のリストをその第

二段階に位置づけ，参加者はときにこれを無視する権限を与えられている

と述べていることである（63）。これに対して，修復的プロセスと共和主義

との関係は，ある程度はっきりしている。ブレイスウェイトにとって，修

復的プロセスは，共和主義の戦略，つまり応答的規制戦略の枠内に位置づ

（60）　S6εBraithwaite，supra　note5，at12－6．

（61）　‘a　communitゾではなく，‘communities’であることに注意。S66Braith－

　waite，supra　note35，at96．

（62）　Braithwaite，supra　note5，at12．

（63）　John　Braithwaite，‘Principles　of　Restorative　Justice，夕in　Andrew　von

　Hirschetal（eds．），R6sオo解伽1鋸s惚側4C7吻伽1加惚’Co吻6渉1ηgo7
　R660㌶o畝z6」6Pπηz4㎏％zsP　（Hart　Publishing，2003）pll　l　id，，‘ln　Search　of

　RestorativeJurisprudence，’inLodeWalgrave（ed．），1～6s孟o繍∂6加枷翻4

　云h6加卿（WillanPublishing，2002）p1641id．，‘SettingStandardsforRestor－

　ative　Justice，P　British　Joumal　of　Criminology42（2002）pp569－70．
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けられるものであり，しかもそれは，一定の危険i生を有しつつも，市民の

自由を，他の手段よりも，よりよく実現できるものとして，その戦略の前

面に位置するものである。この修復的プロセスがもつ危険性（被害者の被

った害を真摯に受け止めることの失敗，手続の透明性・的確さ・責任の所在の

明確性などの欠如，当事者間の権力の不均衡への対処の失敗，警察やプロの調

停者への多大な権限の付与，加害者への過度の報復の許容など）については，

ブレイスウェイト自身が認識していることであり，それゆえにこそ，ブレ

イスウェイトは修復的司法の手法を共和主義の応答的規制戦略の手中に止

め，その適切な使用を試みようとするのである（64）。その対処法は，まさ

に共和主義の原理，つまり諸権力の分離と相互的なチェッタによる抑制と

均衡の原理に基づくものであり，ここでは市民（より具体的にいえば，白人

の市民，先住民の市民あるいは男性の市民，女性の市民など）によって担われ

る修復的プロセスと専門家などによって担われる法的プロセスの間の抑制

と均衡が意図されているのである。

　もっとも，ブレイスウェイトの理論体系の中軸が共和主義であることを

意識するならば，修復的価値基準とは，侵害された共和主義的価値のこと

であり，それを修復することを通じて，市民の自由をより確かなものにし

ようという決意の表れであるといってよいのかもしれない（65）。しかしな

がら，その後の再定式化において，非支配を含む第一段階のリストが制約

的価値とされていることからして，（修復的価値基準が共和主義のそれであ

（64）　S召6Braithwaite，supra　note5，at　chapter4，51John　Braithwaite＆

　Christine　Parker，‘Restorative　Justice　is　Republican　Justice，，in　Gordon

　Bazemore＆Lode　Walgrave　eds．，ノ～6s孟o磁魏1膨纏61％s惚ノR卿o名oπg

　云h6磁擁げ玲％云h　C猟∫耀（WillowTreePress，1999）pp103－26．肯定的な側

　面からの両者の関係を検討したもので，S66John　Braithwaite＆　Philip

　Pettit，‘Reublicanism　and　Restorative　Justice；An　Explanatory　and　Nor－

　mative　Connection，’in　Heather　Strang＆Braithwaite（eds．），ノ～6s云o鵤オ舵

　海就08∫Ph〃osρρ勿オo　P名襯づoε（Ashgate　Dartmouth，2000）pp145－63．

（65）その点で，共和主義刑事司法システムを修復的正義的なものということも可

　能であろう．吉田・前掲書（注3）310－311頁参照．
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ることは間違いないが）別の言い回しが必要であることがわかる。しかも，

後述するように，それを何故，わざわざ修復的価値基準と呼ばねばならな

いのか，その必然性が明らかではない。restorative　justiceを修復的プロ

セスのレベルで把握し，共和主義の応答的規制戦略の立場から，これを利

用するというに止まるのであれば，なにも修復的価値基準などという言葉

を持ち出す必要はない。それは単に議論を混乱させるだけである。これに

対して，もし，Restorative　Justiceに，手段以上のものを見出すのなら

ば，それなりの扱いが必要となる。

　（b）修復的司法論におけるブレイスウェイトの位置

　修復的刑罰論のように修復と応報との和解を目指す近年の実践・学説の

動向に対して，ブレイスウェイトはこれを，明確に否定する（66）。ブレイ

スウェイトにとって修復的司法の手法はあくまでも当事者たる市民たちが

面と向かって議論を尽くすプロセスであり，その原理は非報復的・非強制

的なものである。つまり，ブレイスウェイトは純粋モデルをとる。

　しかしながら，純粋モデルといっても，ブレイスウェイトのそれは，刑

事司法システムとは，およそ関係のないところで，純粋に当事者のみをそ

の主体として修復的なプロセスを展開しようとするものではないことは明

らかである。それは，共和主義に基づく応答的規制戦略を刑事司法の領域

に適用したものとしての共和主義刑事司法論の体系の中に組み込まれ，市

民の自由をよりよく体現し，かつより大きな，市民の自由の促進効果をも

つものとして，戦略の前面に位置づけられているのである。このようなも

のとしてのブレイスウェイトの規制ピラミッドと修復的司法プロセスにつ

いて，それを純粋モデルにおける二元モデル（67），つまり修復的司法と呼

ばれるところの手法をあくまでも当事者主体の犯罪解決プロセスと解しつ

つ，刑事司法システムとの併存・併用を認めるものと解釈することは，正

（66）　Braithwaite．supra　note63，‘Principles　of　Restorative　Justice，7at2．

（67〉一元モデルなどの概念については，柴田・前掲論文（注3）16頁，注20など

　を参照。
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しくないとはいえない。しかしながら，この解釈が，さらに一歩進んで，

ブレイスウェイトの理論は，「修復的司法の諸原理に基づいて体系的に再

構成されたものというよりは，修復的司法プロセスが，抑止や無害化とい

った手段と並んで作動する二路線アプローチ（68）」であると解するところ

まで来るとなると，それは首肯し難いように思われる。

　確かに，上記のように，ブレイスウェイトの理論は必ずしも体系的とい

い難い部分が多いが，上の解釈においては，応答的規制戦略とその規制ピ

ラミッドが共和主義の諸原理によって統制されていることが考慮されてい

るか，定かではない。そして（上記のごとくブレイスウェイト自身にその責

任の一端があるように思われるのであるが），共和主義の諸原理と修復的司法

の諸原理とが，全く別のものとされているかといわれれば，これは否とい

う他ないであろう。ブレイスウェイトにとって，修復的司法のプロセス

は，共和主義の理念をよりよく体現したものであり，その原理は，共和主

義の理念と（同一とはいえないが）ほぼ重なる。ここで，ブレイスウェイ

ト自身の錯綜した記述を超えて，修復的価値基準と修復的プロセスの区別

という定式の意義を確認しておく必要があるように思われる。ブレイスウ

ェイトの理論は，簡略に定式化された，純粋モデル・最大化モデル，ある

いは一元モデルなどのモデルでは説明し難いものを含んでいるのである。

誤解を恐れずにいうのであれば，それは，ブレイスウェイトにとって，修

復的司法の議論は，自らの理論の大枠が固まりだした後に視野に入ってき

たという事情から来るものなのかもしれない。

（68）Jim　Dignan，‘Towards　a　Systemic　Model　of　Restorative　Justice　l　Reflec－

　tions　Concept，its　Context　and　the　Need　for　Clear　Constraints，7in　Andrew

　von　Hirsch　et　al，supra　note63，at145－6．また，吉田・前掲書（注3）313頁，

　柴田・前掲論文（注3）20頁参照。



共和主義政治理論・刑罰論の射程範囲（宿谷）　　51

三　共和主義の理念とブレイスウェイトの国際関係論

　既述のように，ブレイスウェイトの国際関係に関する議論は，その共和

主義を主軸とする応答的規制戦略を国際社会における，市民，企業，国家

などの諸々の行為主体による諸活動に適用したものである。その議論自

体，検討に値するものであることはいうまでもないが，ここでは，ただ単

にその内容を概観し，第二章の議論との関連性を詳らかにするというだけ

でなく，とくに次のことに注意していきたい。それは，つまり，共和主義

における民主主義，社会正義の扱いについて，である。以下，検討してい

く。

1　ブレイスウェイトの国際関係論

　（i）　修復外交

　ブレイスウェイトは，地球規模でのコミュニケーションの過程を通じ

て，真実を明らかにし，不正を正し，そして，紛争や構造的差別において

虐げられた人々の傷を癒すことによって，永続的な平和および民主主義を

確立しようとする外交哲学・実践として，修復外交という構想を提唱す

る（6g）。それは，政治家や専門家たちによる，トップダウン型の外交では

なく，地球市民を第一の担い手とするボトムアップ型の外交のことなので

ある。

　ブレイスウェイトは，修復外交は不完全な形であれ，すでに西側諸国の

間で実践されてきたとするのであるが，その最良の手本を南アフリカ真実

和解委貝会（The　Trut五and　Reconciliation　Commission二以下，TRCと表

記）の中に見出している（7。）。TRCでは，恩赦と引き換えの真実の解明，

（69）　S66Braithwaite，supra　note5，at170．

（70）厄，p175．TRCと修復的司法の関係につき，Sε6Charles　Villa－Vicencio，

　‘Transitional　justice，restoration，and　prosecution，’in　Dennis　Sullivan　and
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被害者の声を尊重と共感をもって聞くことを通じての被害者のエンパワー

メント，アパルトヘイトのもとでの様々な人権侵害がまさに悪であったこ

との公的承認，などに表されているように，修復的司法の手法が人々を癒

し，分断された社会を統合するために活用された。

　ところで，今日の紛争は，国家同士の衝突ではなく，民族，文化，宗教

などの違いに結び付けられた，国内での諸集団（それに連なる国際的ネット

ワーク）の対立が主たる形態となっている（7、）。これらの紛争は，グローバ

リゼーションの過程（それによる国家の正当性・暴力の独占の崩壊）におい

て発生してきたが，グローバルな側面だけでなく，ローカルな側面をも併

せ持っている。つまり，現代の紛争においては，隣近所の者同士が敵対関

係に陥るという点で経験の直接性（immediacyoftheexperience）（72）が見ら

れ，対立はそれゆえにこそ，激しく，かつ根深いものとなっているのであ

る。これはまさに軍閥によって意識的に創出された過程である。軍閥は民

族や宗教などのアイデンティティを強調し，他のアイデンティティを有す

る人々を暴力で排除することを通じて，社会を不安定化させ，人々の間の

対立を永続化させる。軍閥が何故，このような行為に出るかというと，そ

れは社会の不安定化・戦争の永続化こそが彼らにとって権力と資金の源泉

となるからである。つまり，戦争状態が継続することによって，彼らは集

団を防衛するという名目のもとに権威と権力を維持し，また略奪の正当化

根拠を得ることができるのである。

　ブレイスウェイトは，このような状況においては，伝統的な国家間外交

　Larry　Tifft（eds，），磁％4600彦げノ～6s孟o勉如6ル並68」丑Glo魔l　P6ゆ60ガ∂6

　（Routle（lge，2006）　PP387－400．

（71）今日の紛争の性質について，S66MarkDuffield，Glo6αJ　Go∂67％召銘66翻4

　孟h6！％躍防欝（Zed　Books，2001）；Mary　Kaldor，1〉珈α雇α4肱欝』

　0㎎o％Z264佐oJ6銘06」％αOloゐσIE鵤（PolityPress，1999）（メアリー・カルド

　ー（山本武彦ほか訳）『新戦争論；グローバル時代の組織的暴力』（二〇〇三

　年））l　John　Paul　Lederach，B％づ14伽g　P召α06r　S％s翅％αみ161～600ηoJ磁如π1％

　P弼‘！64Soo観」6s（United　States　Institute　of　Peace　Press，1997）。

（72）　S66Lederach，supra　note71，at13．
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は有効ではないとする（73）。伝統的な外交においては，権力のヒエラルキ

ーが確立しており，軍事力と比べて政治的・文化的・社会的権力は二次的

であるという想定がなされてきた。しかしながら，今日，紛争を抱える社

会は，派閥化（factionalization）と力の拡散（diffusion　of　power）（74）とい

う特徴を有している。そのような状況において従来の手法を適用したとし

ても不十分であり，時には逆効果ですらある。今日，紛争解決のために必

要とされているのは，エリートによって遂行される国家間外交ではない。

人々の傷を癒し，相互不信を解消し，さらには軍閥に対して戦争の遂行が

長期的に見た場合，彼らの利益にならないことを説得していくこと一これ

らの方法こそが今日の紛争解決において必要とされている。それゆえ，ブ

レイスウェイトは，修復外交は，共和主義の理念に沿うだけでなく，まさ

に現代の紛争を解決するための，もっとも有効な手段であるとするのであ

る（75）。

　この修復外交が，修復的司法の手法を国際関係の場に適用したものであ

ることは一目瞭然であろう。それは，市民による対話，構造的な不平等へ

の視線，相互理解と主体的な解決などを，その主たる特徴としているので

ある。

　（ii）応答的グローバル規制戦略（responsive　gIobaI　reguIatory　strat・

　　　egy）と修復外交

　ところでブレイスウェイトは，修復外交がすべての国際問題を解決する

手段であると主張したり，修復外交において権力的な契機が消え去るなど

と主張しているわけではない。ブレイスウェイトによれば，修復外交は軍

事力・経済力が背後に控えていてこそ，実効性をもつものであるとされ

る（76）。もっとも，これは武器をちらつかせながら紛争当事者の譲歩を引

（73）　S66Braithwaite，supra　note5，at170，187－8．

（74）　S66Le（ierach，supra　note71，at　l4．

（75）　S66Braithwaite，supra　note5，at180－5．

（76）　　オ4．，pp194－6．
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出すなどということを意味しない。むしろ，そのような行為は，修復外交

の実効性を損ねてしまう。軍事力や経済力はあくまでも背景にあって，最

終的な場面において謙抑的に行使される可能性があるものであってこそ，

その効果を発揮するものなのである。

　したがって，修復外交は応答的規制戦略を国際政治に適用したものとし

ての応答的グローバル規制戦略のもとにあり，国際紛争解決の諸々の手段

のうち，つねに先頭にあるべきものである（77）。そして，その第一の担い

手は地球市民なのであるが，国際機関，国家，および企業もこれに貢献で

きるのであり，彼らの分業と相互協力が修復外交を成功させる鍵とな

る（78）。そして，応答的グローバル規制戦略は，修復外交が失敗した場合

には，警告，経済制裁，最終的には軍事介入という順序で他の強制的な手

段を謙抑的に採用していく（7g）。

2　共和主義と国際政治経済秩序

　ブレイスウェイトは，近代共和主義の伝統において三つの主権概念，つ

まり国家主権・議会主権・人民主権を挙げ，グローバリゼーションの結果

として，前二者が衰退し，人民主権の重要性が高まってきたことを指摘す

る（8。）。グローバリゼーションの流れの中で，一部の大国，企業主権や国

際犯罪組織などによる支配がグローバルなレベルで展開している現状にお

いては，一国内での戦略を考案・実施しているのでは，目的は到底達成さ

れ得ない。したがって，本当に非支配の実現を目指すのであれば，地球規

模での戦略を構築する必要がある。このようにして，ブレイスウェイト

は，共和主義の原理の適用の場を国内から地球社会へと広げ，応答的グロ

ーバル規制戦略・修復外交の議論を展開したのである。そこでは，地球政

（77）躍．，P202．

（78）　　14．，pp191－4．

（79）　　14．，pp194－5．

（80）　S66John　Braithwaite＆　Peter　Drahos，αoδαl　B％s初6ss　R磐％伽Jo箆

　（Cambridge　University　Press，2000）pp602－9．
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府まではいかないにしても，地球的な法秩序が思い描かれているのであ

る。

　ここでの，ブレイスウェイトによる人民主権の取り扱いは，彼がペティ

ットの「弟子」であることを，よく示している（8、）。彼にとって，人民主

権とは直接民主主義を意味するものではない。それは能動的な地球市民に

よる国際政治経済過程への参加を通じての，地球社会の諸権力の抑制と均

衡を目指す共和主義的民主主義（republicandemocracy）なのである（82）。

そして，人民主権の働きを通じて，構造的な不平等が告発され，その修正

が図られていくことになる。なぜなら，すでに，前章のペティット理論の

概観において見たように，構造的な不平等こそ，非支配としての自由を蝕

むものだからである。

　この人民主権の働きをもっともよく表すという役割を，現時点で与えら

れているのが，修復外交などの，修復的司法プログラムの地球政治版であ

ることはいうまでもない。しかしながら，ここで注目すべきは，修復的司

法のレベルにおいて，ブレイスウェイトはかつて，それが社会正義の闘い

にとって重要ではないと考えていたという事実である（83）。ここから，応

答的規制戦略におけるのと別の形での，ブレイスウェイトの，共和主義へ

の態度と修復的司法プログラムヘの態度との相違の一端が垣間見られるよ

うに思われるのである。

（81）次の文献も参照。S66John　Braithwaite，‘Democracy，Community　and

　Problem　Solving，’Paper　presented　at　the　Building　Strong　Partnerships　for

　Restorative　Practices　conference．Burlington，Vermont，August5－7
　（http：／／www．restorativepractices．org／library／vt／vt　brai．html）．

（82）　Braithwaite＆Drahos，supra　note80，at611．

（83）　S6εJohn　Braithwaite，‘Restorative　Justice　an（1Social　Justice，’in　Eugene

　McLaughlin　et　a1（ed＆〉，R鰯o繍魏〃ε’初0癬吻」魏鰯（Sage　Publica－

　tions，2003）pp157－8（本稿は，Source　Saskatchewan　Law　Review，vol．63，

　no．1（2000）pp185－94に掲載されたものを再録したものである）
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四若干の検討

1　共和主義と修復的正義

　以上の記述から見えてくるのは，ブレイスウェイトは，（もし無理にでも

一貫させるのであれば）まずもって（リベラル・リーガリズムよりも直接民主

主義の近くにいる〉共和主義者で，そのことを前提とした上での修復的司

法プログラム活用論者であるが，修復的正義論者であるとは，断言しにく

いということである。ブレイスウェイトの議論は，不正義の感覚，素朴な

民主主義的情熱の近くに位置し，自らもその運動の中に身を投じているも

のの，その視線はあくまで行動する社会学者のものであり，それに裏打ち

された，プラグマティックな共和主義者のものである。あえて誇張した言

い方をするのであれば，ブレイスウェイトは，帰結主義的共和主義者をや

めることは，決してできないが，修復的司法プログラム活用論者をやめる

ことは，いつでもできるであろう。

　上において，「断言しにくい」と述べた。率直にいって，ブレイスウェ

イトの理論は，それほど体系的であるとはいえない。彼の議論の道筋は，

しばしば，その戦略的な感覚に基づく筆遣いによって，ぼやかされてしま

う。その一方で，公式的な（悪くいえば，ス・一ガン的な）言明はいやに明

確に見えてくる。これは，戦略的な姿勢のせいであるといえよう。ブレイ

スウェイトの「理論」が一応の体系性を具備できているのは，既述のよう

に，ペティットの共和主義理論のおかげである。その意味においても，彼

は，修復的正義一論者とは呼称しにくい。

　もちろん，実践的な気遣いが，ブレイスウェイトの理論に大胆さと躍動

感を与えていることは否定できない。そもそもペティットの共和主義理論

自体が，徹頭徹尾，実践的な配慮のもとに成り立っている。しかしなが

ら，戦略に体系性を付与し，その自己批判を容易にするという理論の役割
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についてもっと真剣に考えるとすれば，体系性にもっと拘ってみることも

あながち無駄なこととはいえないように思われる．むしろ，Restorative

Justice論の場合，体系性に拘った方が，その実践の根底にあるものをよ

りよく把握することが可能になるのである。それは，どちらかというと実

践的な問題意識に支配されていた，これまでの修復的司法の実践と理論

が，世界的な修復的司法の「成功」によって，かえって混迷の度合いを深

めていることからも傍証されるであろう。

　それでは，Restorative　Justiceの実践と理論の根底にあるものとは，

一体何であろうか。ここで，「Restorative　Justiceは，なによりもまず，

修復的正義である」という，私の，従来の主張を繰り返すことにした

い（84）。修復的司法に先立つ修復的正義とは何かということについて，こ

の小稿において詳しく検討することはできないが，その核心を概括的に述

べるのであれば，次のようになる。つまり，修復的正義の最大の特徴は，

不正義の存在を告発する声に耳を傾け，そこから生じてくる疑問を，当事

者の一貝として，内在的に受け止めようとする点にある。極言するなら

ば，修復的正義とは，不正義の感覚および疑問の意識の中に，当事者とし

て踏みとどまろうとする意思そのものである。そして，修復的正義は，あ

らゆる政治理論・法理論に先立つものである。それを，シュクラー

（Judith　N．Shklar）にならって（85），修復的な，不正議への注視の感覚ない

し実践と呼んでもよい。あらゆる政治運動論も制度論も法理論も，この核

心部分に，後から付随するものであるにすぎない。

（84）　拙稿・前掲論文（注49）61－62頁，拙稿・前掲論文（注38）24－25頁，注1

　参照。また，その内容は様々であるが，修復的正義ということを唱えるものと

　して，西村春夫「修復的司法の理念，実態，正当性」細井洋子他編『修復的司

　法の総合的研究：刑罰を超え新たな正義を求めて』（風間書房，2006年）9

　頁，吉田・前掲書（注3）371－379頁などを参照。もっとも，拙論が，ブレイ

　スウェイトにおける修復的価値と修復的プロセスの区別のように，修復的正義

　と修復的司法を一端，区別することに注意。

（85）　S66Judith　N．Shklar，rh6」％66s‘ゾ動伽読66（Yale　University　Press，

　1990）．
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　もちろん，このことは政治理論・法理論の重要性を，全く否定しない。

それどころか，これらのバックアップがなければ，修復的「正義論」も，

そもそも成り立ち得ない。ここで強調したかったのは，次のことである。

つまり，戦略的な思考や法システム内部での文脈的な思考に移行する前

に，理論がそこから出発しなければならない地平があるということ，そし

て，それは，当事者の視点という地平であるということ，これである。修

復的正義は，まさにそこに位置するということは，上の記述から，すでに

明らかであろう。

2　分裂するブレイスウェイト

　の狭間で

直接民主主義と共和主義

　既述のように（第二章第三節第二款（a）参照），ブレイスウェイトは，修

復的価値基準と修復的プロセスを区別し，さらにその後，修復的価値基準

の内容を改変している。つまり，修復的価値基準を三グループにわけ，第

一のグループに，非支配，エンパワーメント，敬意ある傾聴，全ての利害

関係者への平等な気遣い，説明責任・裁判所への提訴可能性，法的に明記

された刑罰の上限の尊重，世界人権宣言などに規定された基本的人権の尊

重を，第二のグループに，以前，修復的価値基準としてリストアップした

ものを，第三のグループに，不正義への自責の念，謝罪，行為の非難，赦

し，赦免を分類しているのである（86）。

　まず，疑問とすべきは，第一のグループの内容は明らかにペティット流

の共和主義のものであるが，共和主義刑事司法論の諸原理（とくに四つの

補助原理）を明らかにし，その上で，応答的規制戦略と規制ピラミッドを

図式化した時点で，ある程度，分かりきった話であるはずなのにもかかわ

らず，何故，今頃，再定式化したのかということである。もっとも，この

疑問に対しては，共和主義刑事司法論を応答的規制戦略へと一般化し，そ

（86）本稿，注63参照。
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の手法の一部に修復的司法プログラムを参入させ，そして，諸手段の順序

を明らかにした規制ピラミッドを構築し，理論の全容を整えた今，錯綜し

た議論を整理し，基準をさらに明確なものにするために必要であったとい

う回答をなすことが可能であろう。しかしながら，それならば，さらに，

何故，修復的価値基準というネーミングなのかという疑問が出てくる。単

に議論を見やすくするためという回答は無意味である。なぜなら，そのネ

ーミングによって，議論はむしろ，見えにくくなっているからである。共

和主義の原理を「修復的」と呼ぶのは何故か，応答的規制戦略・規制ピラ

ミッドとの関係はどうするのか，より精緻な修復概念を，これから創り出

すのか，そうではなく，純粋モデル的な修復的司法の原理を，つまり直接

民主主義的な原理を基本とするということであるとすれば，共和主義は，

一体どうなってしまうのか，などといった諸々の疑問に対して，明確な回

答を期待することはできなそうである。また，単に修復的プログラムを評

価するための基準として作成したリストだからという回答も承認し難し

い。純粋モデルをとり，そのプログラムのもつ危険性を押さえるための基

準，プログラムが共和主義の枠を飛び越えないか，それでいて成果を出し

ているかを測定するための基準を定式化するだけだったら，何も修復的価

値基準などというネーミングはいらない。端的に，共和主義的価値基準，

ないし応答的規制戦略基準で十分である。いたずらに「修復的」の語を冠

することは混乱をもたらすだけである。

　では，何故，ブレイスウェイトは，プログラムの評価基準に「修復的」

の語を冠したのであろうか。事は，上記のように，単に修復的プログラム

を評価するためのものだからというに止まらない。そこには，ブレイスウ

ェイト自身の内的分裂が映し出されているといってよいのかもしれない。

っまり，純民主主義的情熱と純戦略的な思考との間の，さらに正義感に突

き動かされるブレイスウェイトと冷徹な戦略家のブレイスウェイトとの間

の分裂である。ブレイスウェイトは，かつて，その社会学的探求や実践を

通じて，社会に，人種，ジェンダー，階級などの構造的な問題が存在し，
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消極的な自由概念ではそれに対処できないことを見て取っていた。普遍的

な価値の輝きにのみ目を奪われているのでは問題は解決せず，まずその文

脈（オーストラリア社会の，あるいは非西欧型社会のそれ）を真摯に受け止め

る必要があることを痛感し，不当な支配からの解放と直接民主主義的な政

治を求める情熱を掻き立てられたに違いない。しかし，同時に，彼はあま

りにも現実主義的であった。放將へと堕落する危険のある解放への要求，

同質性を前面に出しやすい直接民主主義，そして非西欧型社会あるいは親

密なコミュニティの間題i生を十分認識し，それらの手法の効果の限界をも

認識していた。そこで出会ったのが，消極的自由とも積極的自由とも違う

観点，社会正義・参加だけでなく，とくに自己抑制の観点を備えた自由概

念を掲げる共和主義であった。しかも，その共和主義は，戦略的な思考に

富む帰結主義的共和主義であったのである。しかしながら，その自由概念

や社会正義への配慮に惹かれつつ，同時に，彼は，そのリーガリズムに違

和感を覚えていたはずである。それが，若干顕在化してきたのが，近年の

修復的価値基準のネーミングだと解するのは，読み込みすぎであろうか。

もし，そこまで読み込まないとしても，理論における分裂状態を解消する

ためには，ブレイスウェイトは，共和主義者であることをもう一度，自

覚・明言し直すか（その場合には，修復概念の重要1生は後退し，修復的プロセ

スの道具性がより強調されることになろう），あるいは，単に戦略上の利益・

便宜という観点だけでなく，修復概念それ自体に価値を見出すことが必要

となるであろう。そして，後者の道，修復的正義への沈潜こそが，彼の民

主主義的傾向からして，内的分裂をよりよく解消させる道であると推測さ

れる。なぜなら，それは民主主義的情熱それ自体と，より真摯に向き合う

ことを可能にするからである。

　以上，修復的正義の観点から，ブレイスウェイト理論の体系性・深度に

ついて，若干の疑間を提示した。ブレイスウェイト理論が現時点で抱える

矛盾と錯綜を超え，その長所を最大限に引き出すためには，今後，修復的

正義・修復概念についてのより精緻な考察，政治理論・法理論・国際関係



　　　　　　　　　　　　　　　共和主義政治理論・刑罰論の射程範囲（宿谷）　　61

論などの各領域の意識的な連携などといった作業が必要とされるであろ

う。それは，ブレイスウェイト理論の否定ではなく，修復的司法論の批判

的発展の一環であることをここに明記し，別稿において，さらに作業を進

めていくことにしたい。


