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法曹一元論の原点

-司法改革の法戦略論-

戒 能 通 厚
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I は じ め に

イギリスで戦後最大の裁判官 と称 えられたデニング卿 (Lord Denning) は、

法専門職 (法曹、legal profession)1)における成功の秘訣は、言語 を駆使する力

を磨 くことにある と言っている (Denning 1979; 内田訳1993: 5-10頁)。 シェク

スピアを生んだ国の裁判官である彼が 「ことば」 を重視するのは当然 とも思え

るが、学生たちの言語の駆使力の低下を嘆 き 『法の修練』なる書 を著したこの

高名な裁判官は、出身校のオ ックスフォー ドでは数学を専攻 した。 しか しバ リ

スタ資格 を得た彼 にとって役だったのは、グラマー ・スクール時代 に親 しんだ

シェクスピアであ り、マコーレイ、 カーライル、 ミル トン等々のいわゆる古典

書であった。 これらの古典書に親 しむ必要がある最大の理由が、バ リスタとは

先ず法廷において 「聴 いて もらう存在」でなけれ ばな らない とい うイギ リス

(以下ではイギリスもイングランドに限定しなければならないが、 ここではスコット

ランドのアドボケイトも基本的にはバリスタと差異はないと言っておこう) のバ リ

スタの職務の性質からだった と彼 は述懐 している。「被聴権」(right of audi-

ence) とは、故内田力蔵教授創案による造語であるが、 この聞き慣れない日本

語が この英語の訳語 としてぴった りすると思う理由の一端 は、裁判官は法廷 に

待機 しているバ リスタが法廷のマナーを順守 しない とき、「私 はあなた (の弁

論) を聴 くことはで きない」(I cannot hear you) と言える強い裁量権 を有する

ことにも示 されている。

「ことば」に拘 ることは、「アイロンをかけしわをのばす」 という比喩で、デ
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ニングが制定法の解釈の奥義 を述べた こととも関係 している (Denning 1979:

内田訳: 18-20頁)。 従来 のイギ リスの裁判官の制定法 の解釈態度は 「文法的接

近法」 というべ きものであるが、EC加 盟後のイギ リスにおいては 「裁判官 は

立法府の意思に力 と生命を与 えるように、その書かれた ことばを補足 しなけれ

ばならない」のである。あたか も時代の進歩 に対応できず、 しわだらけになっ

てしまった洋服にアイロンをかけるように裁判官は、 もしその制定法の制定理

由がそんなにまで時代遅れになったことを知 った ら国会は必ずやその弊害を除

去 しようとす るであろうと想定 して、 「国会の意思を見つけだす」 という建設

的な任務 を果た さなけれ ばな らないのである (Denning; 内田訳: 19頁)。 この

「目的的接近法」 とい うヨーロッパ的接近法 は、デニングを代表 とする裁判官

の中の 「ヨーロッパ派」の特色であるが、彼 らはしばしばバ リスタ集団によっ

て墨守されてきた制定法の解釈における 「文法的」解釈、 すなわちその字義通

りの解釈に固執す る 「法的思考」を批判 してきた。 そして 「国会の意思を見つ

けだす」 という任務 は、個々の裁判官の時代 を見通す広い教養の支 えなくして

は果たすことができない。 ここでは、狭隘な 「法律家的解釈技法」は否定 され

ているのである。

ところで、 アメリカのロー ・スクール教育 の特色 を集約するような 「法律家

のように考 える」(think like a lawyer) という表現は、それほど自明の観念で

な く、ましてそれが法学教育の理念であるかは極めて疑わしい。その理由は、

そこではいかなる法律家が好 ましい法律家であるかがブラックボックスに入っ

たままであるか らである。本稿は、わが国の最近の司法改革をめぐる論議の中

で極めて有力な主張 となっているロー ・スクール構想に焦点をあてなが ら、

「司法改革の法社会学」の試論的展開を目指すものでもある。

II 法 学教 育 と司法 改 革 の論 理

1 ロー ・スクール批判

「現代のロー ・スクール は、知的権威 を振 りかざすこともな く、社会生活の

実態に関する野心的な理論的取組や現実的視点の乏しいところであるにもかか
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わ らず、極めて政治的な ところである」。「学生が法律家の ように考えるこつを

覚える場合、技能が粗雑に、無 自覚的に、染み込むように吸収 されるように教

えられているとい うことを意味する。粗雑な、たまたま結果が良いだけの教え

方は、学生の能力について彼 らが個人的に思っている違い と真の違いという区

別を発生させ、 そしてその区別 を強調する。……学 生たちの学習過程 を改良 し、

理解することさえで きないようなや り方でである。学生たちは、技能訓練 とは、

すなわち、彼 ら自身の質の違いが徐々に出現するものであ り、彼 らの内部 にち

ょうどあった何かを反映する評価過程のように感 じる」。「ロー ・スクールは、

わずかな数の有益 な技能 しか教 えない。 しか も、曖昧な形で しかそれを教 えな

い。 なぜな ら、学生が実務において行 う必要を感 じることになる比較的簡単な

仕事について、学生を教師 と同程度に熟達 させ るな ら、法曹界のイデオロギー

と教師の学問的権威性が脅かされることになるからである」。「ロー ・スクール

は、法曹界の ヒエラル ヒーによって格づ けられた仕事に、学校の格付けに従 っ

て学生を先導する役割を果た している」。「教育制度全体の延長 としてのロー ・

スクールは、学生 に対 し彼 らが弱 く、怠惰で、無能であり、危うい立場 にある

ということを教える。そして、 ロー ・スクールは、学生が依存を受 け入れるの

であれば、大きな組織が何事であれほ とんど面倒を見て くれるということを学

生 に教える」(ケネディ1982; 松浦訳1991: 55頁以下)。

ロー ・スクールについてのこうした批判は、 いわゆる 「日本型法科大学院構

想」について も生 じる可能性 は十分ある。現在、 司法制度改革審議会がまとめ

上げようとしている中間報告の中心に、司法の人的基盤強化の方策 としての法

曹人 口増が盛 り込 まれるはずであり、急増する法曹 を養成する組織 としてあら

たに 「法科大学院」の設置が勧告されることはほぼ間違いない。おそらく法科

大学院の設置 は表面的には開放的なものであって、特定の大学のみにその設置

が行われるという形は とられないであろう。 しか しなが ら、大学間の格差が現

に存在 し、偏差値教育の凝縮 とも言 うべき大学の格付 けが存在することは誰 し

も知っているところであ り、これにほぼ照応 した予算規模 ・教員数等々がその

まま維持されたままの法科大学院設置競争が行われれば、 この競争の勝敗 の行
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方ははじめから見えている。アメ リカのロー ・スクールが ヒエラルヒー構造を

有すると同様 に、否、 それ以上 に、わが国における 「法科大学院」は、あっと

いう間にヒエラル ヒー構造を作 り上げるだろう。そして既存の法学部は存続を

認められても法科大学院 という明認 しやすい指標によって序列化を強制 され、

学生 は、現在の司法試験のような一発主義=「 点」による評価でなく 「線」 ま

たはプロセスによる評価 という 「新司法試験」 と、そこに到達する前のロー ・

スクールでの成績評価 を上げるために血眼になるだろう。「ロー ・スクールは、

評価 という恐 るべ き道具を存分 に振 り回す。 この評価の中には、成績評価制度

だけでなく、それよ りももっと微妙な制度、 つまり教室での教師の肯定的反応、

学友の間の評判、 教室の外における教師 とのつきあいや尊敬 も含まれている」

と、先の批判者は続 けている (ケネディ; 松浦訳1982:81頁)。

「法律家のように考える」 とは、 しばしば狭隘な視野からの相互 に関連づけ

られていない法的問題 について、非常 に神秘化された状態の中で法的推論の技

能 を会得 した という勘違いが生じる場合を指すことすらある。ロー ・スクール

の一年次、 いわゆる 「ワン ・エル」の課程は 「死ぬほどハー ド」の時期の よう

であるが、 そこでは古 くは映画 『ペーパー ・チェイス』で描かれていたように、

契約法をめ ぐる多 くのルールを基本的に保持することが教 えられるのであり、

た とえ 「熱い判例」があって もそれ に感激 して情緒 に流 されることは、「法律

家のように考える」ことにならないとされ、 こうして学生は、教室で扱われる

判例の精密かつ冷めた分析から法が現れるという法的推論の神秘に巻 き込 まれ

てい くのである。何が法で、 その法 はどのように働 き、 どのような利益を擁護

しているのか、 という学生が法を学ぶ ときに最初に期待す る批判的な、 しか し

「非法律家的」思考方法は捨て去 られねばならない、 と教師から叩き込 まれ る

のである (ケネディ; 松浦訳1982: 57頁以下)。

「批判的法学研究派」(Critical Legal Studies) の有力な リーダーであるダ ン

カン ・ケネディのこのような批判に一面的なところがあり、またロー ・スクー

ルに対するこうした批判が、 「批判的法学研究派」自体が 「体制化」すること

を通 じ、また 「コーズ ・ロイヤー リング」の唱道や弁護士倫理の教育の徹底、
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さ らには法 と文学、法 と言語等々のロー ・スクール教科 目の再編によって、

徐々に受容 され、 ロー ・スクールにおける法学教育 は大いに改善されてきた。

それが逆にまた、 ロー ・スクール教育 はあまりに 「理論的」 に過ぎ、 どうしよ

うもな く実務 と乖離 しているという批判 を呼び起 こしているのだか ら、ことが

らはそう単純ではない。

しかしながら、大村敦志の 「法ハ ビトゥス」、すなわち、「法意識や法行動を

含めて主体に内面化 された法」 というコンセプ トを借用すると、法実務家の技

能 として法を中心 に とらえる 「法ハ ビ トゥス」 と、法学者の 「現象 としての

法」 を分析する法理論へ傾斜する 「法ハ ビ トゥス」 とは、法学 とい うものの

「知の構造」 ともかかわって、 どちらが優越すべ き 「法ハビ トゥス」 というよ

うな関係にはないのである。つまりそもそも法現象 とは、法律家のみならず市

民 とも関わ りを持った複数の 「法ハ ビトゥス」の相互作用の総体 と理解 される

べ きもの と大村 は言 うが、 そうであるとすれば、法学教育 とは、 こうした複数

の 「法ハ ビトゥスの再生産のプロセス」 として とらえられることになり、そこ

には実務法律家を養成する教育 はもちろん入 るけれ ども、法理論 を背景 とした

法の見方を知 らせるための教育や、各人の うちに内在する 「法ハビ トゥス」を

確認するための教育 もまた入 るのであって、 こうした法学教育への複合的な要

求によって法学教育の多様化 は避けられない状況になる。 したがって、わが国

の法学教育の目的や内容を一元化す ることは困難であるが、逆 にそれ故にこそ

大村が試論的に述べたように、各種の法教育機関で どのような法学教育がなさ

れ るべきかを考察 し、そこから逆に大学における法学教育の類型化 と整序をは

かる必要がある。

いずれにせよ、大村が ここで提唱 している一般教育=基 礎教育 としての法学

部教育 とは、実定法教育のための ものであるが、 そこでは、「規範 としての法

への共感」 と 「知識 としての法の実用」を中心 として、 これに 「現象 としての

法の認識」 と 「技能 としての法への参加」を加味するもの と整理 されている。

これは、他方における 「専門教育」 としての法学教育が、理論教育志向と技術

教育志向へ と分岐 (そこから法学者 と法実務家の分岐が生まれる?) することを
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想定 しているからであろう。 しかしこの 「一般教育=基 礎教育 としての法学教

育」 という概念的整理で、専門教育 をへて法律家 となる者 を養成する以外に法

学部教育には、「法的市民」 と 「準法律家」を育てることにより法律家の裾野

を拡げるという役割がある点が明確 にされ、わが国の実情 に即 した法学部教育

の積極的役割のいわば 「再定義」がなされた意義 は大 きい (大村1997: 322頁以

下)。 したがって大村が、現在 の 「法科大学院構想」にどの ような論 を展開す

るか期待 したいところであるが、 おそらくここでの所論が前提になる限 り、法

学部教育の現状が 「法科大学院」の創設 を積極的に促 した という主張にはなら

ないのであるまいか。 「法科大学院」 は大村の以上の分析にしたが う限 りで も、

これ までの法学部教育の一面を肥大化させる機能があるとともに、廣渡清吾が

批判的に述べたように、 こうした法学者の幅広い役割を前提 とし、法を技能 と

してでな く現象として批判的に捉 える素養を身につけた 「法学士」を生み出す

ための教育 という側面が、法学部教育の全体で稀薄化 していくことが危惧 され

るのである (廣渡2000: 37頁以下)。

ところで このような法学教育の役割をめ ぐる論議に無視で きない影響 を及ぼ

しているのが、司法への行政改革の波及 という現象である。多かれ少なかれ先

進資本主義諸国に現れた行政改革は、冷戦構造崩壊後の市場主義のグローバル

化 と結びついているが、わが国の場合にはそれが市場原理主義 と言い換 えられ

得るように、市場に対する規制その ものを市場の敵対物 とするステレオタイプ

の 「理論」が席巻していることが遺憾なが ら特徴的である。 この論文で司法改

革 と行政改革の相関 まで論 じることはできないので、 ここでは行政改革の論理

に従 うことが司法改革に とっていかなる意味をもつ ものかに限定 して論 じてお

く。

2 司法改革の方向

司法制度改革審議会 (以下、「改革審」と略すことがある。) は、内閣に設置 さ

れた審議会であるが、 その任務は、「21世紀の我が国の社会 において司法が果

たすべき役割を明らかにし、国民がより利用 しやすい司法制度の実現、 国民の

司法制度への関与、 法曹の在 り方とその機能の充実強化その他の司法制度の改
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革 と基盤の整備 に関 し必要な基本的施策 について調査審議する」 ことにある

(同審議会設置法第2条1項)。 委員は13名 からなるが、 そのうち法律家は会長の

佐藤幸治京都大学大学院法学研究科教授、会長代理の竹下守夫駿河大学学長、

井上正仁東京大学大学院法学研究科教授、 中坊公平弁護士 (日弁連元会長)、藤

田耕三弁護士 (元広島高裁長官)、水原敏博弁護士 (元名古屋高検検事長) で過半

数に満たない。

改革審は、司法改革をいわゆる法曹3者 (最高裁判所、法務省と日本弁護士連

合会、以下日弁連という。) にゆだねていては改革が進 まない とい う認識にたっ

ている。 したがってこの審議会 は、司法改革論議 を司法の担い手である裁判

官 ・検察官 ・弁護士のいわゆる法曹3者 にゆだねず、 内閣が直接的に司法改革

に乗 り出 し、国会がその立法作用を通 じて司法の在 り方を定めるという構図が

で きあがっている中で、2年 間 と言 う極 めて短時間で結論を出すように求めら

れているという環境にある。 これは、明確に行政および政治主導である。

司法が個々の判決を通 じ法=判 例を作 るという 「先例拘束主義」を取 るコモ

ン ・ロー諸国では、司法的判断 とは、原告被告のいずれもの利害 を越え、客観

的にある法を作 る役割を担う作用を含むもの とされるであろう。そこでは個々

の裁判が一定の公共性を具有す るとされるのであって、イギ リス型の 「法曹一

元」が、 上級裁判官団 (ベンチ) とバ リスタ団 (バー) の共同による 「正義の

管理」(administration of justice)=司 法を実現す るという観念を伴 うことも、

これ とかかわっている。

このように代表制の媒介をへない機関がそれにもかかわらず公権力的機能 を

発揮 し得 るのは、司法に代表のルー トとは違った公共性の規範化機能が期待 さ

れているからにほかならない。言い換えれば、司法はその存在自体 によってこ

のような公共性を体現すべきものであり、そうした機能を失うことがないよう

不断に改革が続けられるべき制度である。デニングが述べた 「立法府の意思に

力 と生命を与 える」司法部の機能 も、 こうしてはじめて肯定 され得 る。民主制

を基礎にしない法専門職の専門的技能の行使の 「かたち」 と、その不断の自己

改革による民衆の利益への奉仕機能が、 このような司法観 を支えるものである
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ことは言 うまで もない。 したがって 「司法」の改革は司法部 自らの改革 として

なされるべきなのであって、イギリスで この種の司法改革が行われ るときに上

級裁判官団 (ベンチ) の トップが審議機関の中心に座るのは、 その意味か らも

当然の こととされ る。

しか しながら、わが国の この改革審の設置過程には、司法の担い手である法

専門職 (ここにはさしあた り法学者は含まれていない) が、 その専門性の故 に司

法にかかわる改革 を委ね られるという発想その ものが示されなかった。 これは、

最高裁を頂点 とした裁判官集団が、 できるだけ政治か ら隔絶することによって

司法権の独立をはかってきた とする神話が崩壊 したことを意味す る。すなわち、

そのような意味での司法部の政治に対する非介入主義が、戦後の司法に対する

もっとも露骨な政治の介入 を招 くことになったのであるから、まことに皮肉な

出来事である。

このような行政改革主導型の司法改革の流れをどう受けとめるかについては、

評価が分かれている。その論点は、第1に、 現在、 法曹養成制度改革の動 きの

中で、 弁護士人口増を認めることが弁護士の 「自己改革」の証明であるとする

特徴的な言説が認 められるが、 その正当性 は何に求められるのか。諸外国と比

した弁護士人口の少なさという数量的指標が当初 は一定の意味を持 ったが、最

近ではそれが、 法曹一元 という弁護士の運動論的論理に結びつけられる傾向が

顕著にな りつつあるが、 それはなぜか。第2に、 法曹人口 とりわけ弁護士人口

の大幅増加を、司法制度の民主化及び物的 ・人的制度基盤の整備充実 と切 り離

すか、 さしあた りは時期的先後の関係におけばいい とするような言説が強 まっ

ているように見 える。 もしそうだ とすれば、 そのことが持つ現実的意味は何か。

第3に、1950年 代以降一貫して司法官僚制の強化 と合理化路線をとってきたわ

が国の司法が、今後 もこの路線の枠組みを基本的に維持するとしてもそれだけ

では、国家 ・企業の社会支配体制の再編 ・整備の動きに即応 し得 る司法 とはな

り得ない。 このようなナショナリスティクな要請から、財界 ・自民党主導型の

司法改革が行われようとしているのでないか。 そのため、司法官僚制の周辺な

いし底辺に協力的民間法曹 を配置 して活用するシステムを構築 しようとしてい
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るのではないか。逆 に弁護士間に競争原理 を持ち込み弁護士業務のビジネス化

をはか りつつ、弁護士の人権擁護意識 ・社会的正義感 ・在野精神 ・プロフェッ

ション性、総 じてこれらの弁護士職の公共性の支えを解体 しようとしているの

ではないか。第4に、 改革審の 「論点整理」等の文書 にもしば しば登場す る

「事後監視 ・救済型社会」で想定されている司法へのニーズとは要す るに、 自

己責任に基づ くリスクのエンドユーザー負担主義 と対応 しているのであって、

大企業などの社会的強者に有利 に働 きその責任を免除するしくみを生 じるので

はないか。企業 と消費者の トラブルは、司法外で弁護士の介在す ら排除してな

されることにな り、かえって弁護士へのニーズは低下するのではないか。規制

緩和 による経済的格差の進行 は、中小企業、個人企業、 一般市民の経済力の低

下 をもた らし、弱者の弁護士報酬支払い能力 を低めるのではないか。

これ らの批判的言説の多 くは、司法改革を進 める勢力か らみれば所詮、 戦後

はじめて現実味を帯びて登場 した司法改革の 「千載一遇」のチャンスを逸する

方向を進める言説に過 ぎないものとされ、 はじめから問題にもされない傾向が

ある。 しかしなが ら、 ドイツを含めた諸外国に比 して戦後 もっとも脆弱な構造

を示したわが国の司法は、司法が司法 として機能する基本的インフラの整備か

ら始めなければ到底改革され得るものではない という共通の認識を、先ずは構

築するところか ら出発すべきではなかったか。

ヨーロ ッパ はもとよ り、かのアメ リカでさえ席巻 され ようとしているビッ

グ ・シックス、すなわち国際会計事務所に対 しわが国はほとんど無防備 に近い

状態であるが、 そこで対抗戦略 として問題になっているのは、わが国における

公認会計士、税理士、弁理士、司法書士などの隣接職種 と弁護士の共同事業の

ようなものではない。WTO体 制下で早晩わが国 も直面するであろう 「異業種

間の業務提携」 とは、すでにワシントンDCに おいて現実になっているように、

法律事務所 と国際的ロビイス トの提携など、国境を越 えた業務提携なのであっ

て、アメリカにおいてさえ弁護士事務所が 「自由職業」であれば何 と提携 しよ

うと自由だとするこのような 「ワシントンDC方 式」は一般的に許容されては

いない (小原1998: 120頁以下)。
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今次の司法改革では、先の審議会設置法に現れているように、国民が利用 し

やすい司法の実現 という観点から国民 と司法の関係は、国民をユーザーとする

消費者志向のアプローチで捉 えられている。行政改革の論理を規定する市場原

理主義的潮流の影響は、司法改革においてもこのように顕著に認 められるが、

こうした商品論的アプローチからは、法律扶助やコミュニティによる支援など、

訴訟 を公益の実現 という側面から見 る公益的アプローチは当然 には生 まれてこ

ない。 その何よ りの表象は、「自律的個人 を基礎 とし、統治客体意識か ら統治

主体意識への転換 を伴 う自由で公正 な社会の実現」 という改革審の 「論点整

理」(会長試案) における理念的言説の部分 である。 この言説が司法改革 自体

の理念 として掲げらるのでな く、行政改革への追随 またはそれへの支援 メッセ

ージ として掲 げられたのは、司法改革 に司法固有の論理が見出されていないか

らであろう。行政改革 ・政治改革が政治部門の 「統治能力」の向上を目指す も

のだ という改革審会長の所論 は、 こうして強化 され る政治部門の監視役 という

「重要な役割」を司法に期待するという構成 にならざるを得ないのである (司

法制度改革審議会1999)。 しか し司法 は、「法の支配」論の本来の意味か らすれ

ば、そのような消極的存在ではな く、法それ自体の進化 を予定するものであっ

て、その意味では改革審の 「統治」の領域をも浸食する積極的機能を果たすべ

きもの として再定義されるべ きもの と言ってよい。

改革審が司法へにニーズを明示的に予測 している部分 は、先のように規制緩

和後の 「自由で公正な社会」における 「事後監視 ・救済型」の訴訟ニーズの箇

所に見出せ る (司法制度改革審議会1999)。 こうした言説 は、いささか飛躍する

ようだが、 自民党の一部では十分意識 されているわが国の司法、 とりわけその

担い手の主要部分を構成する弁護士の業務形態 をはじめ とした 「閉鎖的構造」

への 「配慮」からである。なぜな ら、先のようなわが国の法務の国際競争力の

低 さという面から見 るな らば、 それへの何 らかの対抗措置の構築 を善 とする限

り、わが国の弁護士人口を増やすだけでなくその業務形態のみならずその構造

を徹底的に転換することは当然の 「国益的」要請だか らである。だが しかしそ

れは、弁護士会 との全面対決覚悟 なくして持ち出せる言説ではないのであって、
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この意味でも改革審が 「事後監視 ・救済型社会」における法的ニーズの増加 に

言及 したのは、行政改革への共感のメッセージにすぎないように想像される2)。

総 じて、現下の行政改革は、「公的領域」に属す るとされてきたものが 「私

的領域」に移行させ られる過程 を伴 うが、 そのためこのような移行を正当化す

るレトリックが必要 とされる。行政改革の推進者によってしばしば引照される

「この国のかたち」の再構築 とい う文言はその一例 と言 えるが、 よ く注意 して

見ると、そうした 「この国のかたち」の起点は、 日本国憲法を生み出した戦後

改革ではな く実に明治維新であることに気づ くであろう。 しかしこれは決 して

アナクロニズムではない。明治維新期の幕開けに位置 した 「黒船」 と同様 に、

わが国が現在直面 している危機の 「真相」は、グローバ リゼーシ ョンとWTO

という名の 「黒船」 という認識なのであって、その限 りではこの時代認識 は切

迫 した危機感 を含意 していると見 なければならないからである3)。

このように見ていくと、現在の司法改革 とは、大文字の (国家) 権力の既存

の形のつ くりかえの一環であると同時に、司法改革の進行のそれぞれの局面の

意図的行為の積み重ねの総体が、非意図的にある方向を作 り出し、 こうして新

たな、 しか も主体的な意図を持 った大文字の権力が出現 しつつあることが知れ

るのではなか ろうか (杉田2000: 31頁以下)4)。 だが ここで結論 を先取 りする

なら、そこで想定されている 「国のかたち」は明瞭ではない。その主観的な判

断の深部や真意 まで到底知る由もないが、改革審 は、佐藤幸治会長の精神的高

揚 とその独特のアジテーションロ調によって、 「美 しい結語」で飾 られる可能

性はかな り高い。 しかし新たに生 まれ出る権力は得体の知れないものである。

司法改革 を素材 とした権力生成過程 の法社会学は、実に難解な、 しかし重要な

課題を抱 えたのである。

III 法 曹 一元 の法戦 略 論

1 法曹一元の理念

戦後、 日本国憲法の制定 を契機 として、わが国の司法制度 は大改革に直面 し

た。司法権の独立の保障 と違憲審査制導入がその眼目であるが、 わが国の法制
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度全体 も、基本的人権の確立 ・国民主権 と平和主義を基本原理 として文字通 り

革命的に変貌 を遂げたのであった。 そうした一連の戦後改革の過程で実現 され

たのが、 「弁護士 自治」を骨子 とする弁護士法の制定であった (1949年6月)。

戦前の 日本の弁護士は、明治5年 (1872年) 制定の 「司法]職務定制」によっ

て証書人 (後の公証人)、代書人 (後の司法書士) とともに誕生 した代言人がそ

の起源で (民事代言人、刑事のそれは1890年公布の治罪法までは存在せず)、その

職務 は 「三百代言」 という日本語にも現れているように決 して人々の尊敬 を集

めるようなものでなかった。依頼 によって裁判所 に出向 き、「告達諸規則 ノコ

トニ付裁判官ニ向テ趣 旨ヲ陳述スルコ ト」ができるけれどもその是非や立法趣

旨を議論することができないとされ、 また検事の監督下におかれ取 り締 まりの

対象とされた。弁護士法は明治26年 (1894年) にできるが、依然 として検事 ま

たは検事正の監督 を受 けるものとされた。 この後、 昭和8年(1933年)の 弁護

士法改正で、弁護士は検事正からいわば 「格上 げ」 されて司法大臣の下 に置か

れたが、 それで も裁判官や検察官より一段低い ものとして扱われ続けた。 した

がって戦前の弁護士が、 イギリスのバ リスタを理想 とし、その強い 「自治」に

憧れの念をもったのは当然であった (白井1982:21頁 以下)。

 現行 の弁護士法は、戦後改革の嵐の吹き抜 ける中で、戦前からの弁護士の運

動の蓄積をバ ックにし、最終的には弁護士出身の代議士のルー トを利用した議

員立法 として国会を通過す る。弁護士法1条 の規定 もしたがって、 当時の真野

毅弁護士 (後の最高裁判事) 等の起草 によるものであった。

基本的人権の擁護 と社会正義の実現 は、決 して弁護士のみの使命でないが、

当時の弁護士が これを弁護士の使命 としたかったのは、現実の弁護士を前提に

してではな く、将来のあるべき弁護士 を前提にしたかったか らであった。 しか

しなが らこの規定はともすれば、弁護士にとってそれまでの歴史を集約的にし

かも一種の美談 として描 くという作用を果たし、戦前から弁護士は野に下って

民衆のために奉仕する存在であ り、これか らもそうでなければならないとい う

強い自己陶酔的な 「在野法曹」の観念 を定着 させる契機 となった。

しかしながら他面では、弁護士の実際の姿がどうであるかについての反省を
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することな く、弁護士職の公共性 は所与の前提であるかのごとき意識を生み出

さないではなかった。法曹人口の不足は弁護士 よりも裁判官 ・検察官が深刻で

あるのにも関わ らず、弁護士に議論が集中することについて、弁護士界には対

立的認識がある。 日弁連の指導部の見解 は、 どちらか といえばこのような弁護

士職のアイデンティティに関す る重要な規定が弁護士の自己改革 を遅 らせ る、

自己陶酔的作用を果た した という認識を暗黙の前提 にし、それを打破 しなけれ

ばならない としてス トレー トに 「自己改革」論に傾 く傾向がある。 これに対 し、

弁護士界の一部には、 この規定を根拠にス トレー トに弁護士職の 「公共性」を

導きだし、その職務の改善 を拒否する立場 もある。 この立場 は、 しば しば法曹

人口の増加 に関わる論議 を拒絶 し、いっさいの 「自己改革」を拒否する立場 と

な りかねない ものである。

私は、いずれ も妥当でな く、戦後の弁護士が、弁護士法第1条 の存在によっ

て飛躍的にその存在価値 を高めてきた ということ、それにはよかれあしかれ司

法試験の難関を突破したという彼 らの自負 ・エ リー ト意識が作用 していたこと

を正当に評価 し、日本の司法改革の全体的な構想の中に、弁護士の自己改革 も

位置づける必要があると考 える。その際に、弁護士法の先の規定は、改革が収

斂してい くべ き方向づけのための規範 として維持 されるべきであるにせ よ、多

少で もこれを骨抜 きにしてしまうような 「改革」 は拒否 されなければならない

であろう。そしてしばしば、「行政改革」的な司法改革の論議は、 こうした方

向を逸脱 してい くおそれがある。なぜなら行政改革においては、人権擁護の機

能 と財政破綻からの脱却 という二律背反的な価値が最終的には国家の負担の軽

減 とそのための 「効率化」 という方向にシフ トして 「解決」されてい く傾向が

顕著だからである。

2 運動論 としての法曹一元論の陥穽

さて弁護士のリーダーシップによる 「司法改革」が、戦後の日本で追求 され

た際、 つねに重要であったのは、「法曹一元」 とい う概念であった。 この法曹

一元 という概念は、弁護士の中から裁判官が選任 されるというイギ リスのバ リ

スタをモデルにした裁判官選任システムを言 うものに集約 されてい くが5)、昭
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和37 (1962) 年に設置され1964年8月 に意見書 を採択 した臨時司法制度調査会

(臨司) は、今回の司法制度改革審議会 と同 じく2年 間の審議 の後、 法曹一元

を肯定的に評価しながらもその実現 を見送るとい う結論 を出したため、調査会

のこうした結論をめぐって後 に大 きな意見の対立が生 じてくる。 この調査会が、

「法曹一元制度の長所を念頭におきつつ」、これが現実 となるよう法曹人口の増

加などの準備が必要であると勧告 していたにもかかわらず、 そのような基盤整

備 はほとん どなされなかった。 もっともこの調査会が、 「司法行政 における指

揮命令系統 を明確にし、責任体制を確立」する必要性 を説いたことから、裁判

官統制が強化 され、 いわゆる 「官僚司法」の弊害が生 まれたことも否定で きな

い。

今回の改革審において、法曹一元が どのように扱われるかが極めて注目され

るべきことになるが、弁護士か らの裁判官選任 と言 う意味での法曹一元が実現

可能 とする方向を追求することと、現在のキャリアシステムによる裁判官選任

システムの改革の方策 とをまった く切 り離 して、前者 を追求することになれば、

当然、 そのためには先ずは弁護士人口の飛躍的増加が必要であると言う議論 に

巻 き込まれていくことになる。 ここに現在の法曹人口増大論の独特の含意があ

る。 それはまた司法改革の在 り方にもかかわって くることになるであろう。運

動論 としての法曹一元論は、 もし状況判断を誤った適用を行 うと、しばしば致

命的な結果 を生 じる。法曹一元の戦略的な援用によって、 司法改革 を弁護士主

導で行おうという 「賭」に出た弁護士会の一部の判断は、結果 としてその基盤

としての弁護士人口増を、 しか も 「自己改革」の証 として迫 られ、 他方、増加

するはずの法曹の養成問題が生 じることから、法科大学院の設置を推進せざる

を得ないことになって、今度 はその面か ら弁護士人口増を迫 られる。 こうした

挟撃状況は、法曹一元 とは何 よ りも司法全体 の制度設計の問題抜 きに単独に

「運動化」概念 とすることができない ものであることを、結果 として教 えるこ

とになっているが、 この ままでは今回の司法改革はとんで もない方向に行 きか

ねない。
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IV お わ りに-「 法曹一元」論の原点 とは

「法曹一元」 という言葉が官僚司法 と対極 にある司法 として出発 した とい う

「原点」を忘れ、 ただ弁護士経験 を有する者か らの裁判官の選任 システムとい

うように皮相的にこれを理解することは、以上述べたことか らも慎重であるべ

きだということになろう。別の機会 に述べたように (戒能2000: 60頁以下) イ

ギ リスではリーガル ・プロフェッションは、プロフェッションとして一体性 を

備えた自律的集団の中でそのオ ピニオン (=私 の言う 「プロフェショナル ・オピ

ニオン」)を構築すべきもの と考 えられてお り、このような意思形成 の異なっ

た形態の存在が、 民主主義を原理 とする国会主権 という憲法的原理 と共存でき

るという仮定が成立している。わが国における司法改革論議において 「政権与

党」が国会の優位性 を主張し、 リーガルプロフェッションの自治 もまた、 国会

の多数党の意思に従属する関係にあるといった議論が行われており、実際、 先

の改革審 も、法曹 をで きるだけ排除した形で構成 されたが、 ここには司法 を第

一次的に リーガルプロフェッションの意思に委ねるという法曹一元の基底にあ

る考え方が欠落 している。

イギリスで精力的に民事司法改革に取 り組 んできたウルフ卿は、広範な現状

調査を踏 まえつつ、民事訴訟における当事者主義構造にケイス ・マネイジメン

トと称する裁判官の関与増大システムを導入することを中心 とした改革を実現

させたが、 この改革がイギ リス 「法文化」の改革にまで及ぶ ものと位置づけて

いるの と比較す ると、わが国の司法改革論議の現状 は、あまりにも 「政治的」

である。法曹一元 とは戦前の弁護士の 「水平運動」の残滓 を残 しているが、 戦

後の弁護士の人権擁護活動 を基軸 とした 「民衆のための弁護士」 というイメー

ジによって、制度化の高みに登る現実性 を備 えるまでに至ったのである。 しか

しなが らそのような弁護士のイメージを自己改革の名において縮め、法専門職

としての独立性 まで危殆に瀕せば、 その 「法曹一元」論はもはや私たちの理想

とする司法のモデルの導出概念であることをやめるほかあるまい。何 としても

この混迷状況 を脱却するべ く、弁護士会は戦術の転換を迫 られつつある。
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1)「 法曹」 という概念は、必ずしも積極的イメージのものと言えない (大木2000: 33

頁)。私がここで論じるのは法専門職の意味での 「法曹」であるが、そこには法学者は

当然には含まれない。今後は、わが国でも 「法曹」に代わる概念が必要とされることに

なろうが、本稿では従来の用法にしたがって法曹の言葉を用いる。

2) アメ リカ的司法を前提にするなら、行政改革追随型の司法改革はあり得ず、行政の手

続過程総体への司法の 「介入」システムが必要であって、 この意味でも改革審に司法の

独自性を説 く理論が稀薄なのは残念なことである。この点で、改革審に高い評価をする

宮澤節生が規制緩和 と法の支配の関係について改革審とは対極の考え方を示していたこ

とは興味深い (宮澤1998: 73-74頁)。

3) 論点整理に関する会長試案ではじめて示された佐藤幸治改革審会会長の改革の哲学は、

冒頭部分で引用された三條太政大臣より岩倉外務卿への文章の引用に現れているが、 こ

れはかなり意味のある引用であると考える。

4) フーコー流に言えば、この逆の表現となるであろうが、財界や政界の危機意識からす

ればそこに一定の戦略的見通 しがあると見、その構図を描 くことも司法改革の法社会学

にとっては必要と思われる。

5) バ リスタ ・モデルがアメリカのア トーニ ・モデルに代わったのは、おそらく 「閉鎖

性」批判があったからであろうが、同時に弁護士層の多元化状況が予期されたからであ

ろう。しかしイギリスでは、バリスタ、ソリシタでなくても法廷外法律業務そのものは

なし得ることや、圧倒的な数のヴォランタリ・アソシエーションによる法的支援を考え

ると、バ リスタ ・ソリシタのイメージからのみイギリスの法的世界を語ることがいかに

一面的かが分かるであろう。法曹一元論はこうした広い裾野を得てはじめて市民社会を

支える司法の制度設計概念となり得るのである。
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For the Origin of Movement for Non-Career Appointment System of Judges in

Japan; Legal Strategies for Judicial Reform

Kaino, Michiatsu

Legal Profession of Japan was created after the Meiji Restoration. Since the government did

not intend to develop a strong private bar that could represent citizens in disputes, the primary

objective of securing the law graduates through hard exam.for the government was to produce

judges, prosecutors and upper-level state bureaucrats. After the World War II, the Practicing

Attorneys Act was revised to put practicing lawyers on equal footing with prosecutors and

judges. Since then, members of all three groups follow a similar path. However, the route to

judgeship in Japan starts with a kind of apprenticeship as an assistant judge followed by the

promotion system in the Japanese court hierarchies as 'independent and full time judge',

Although law is a popular undergraduate major in Japan, a degree from law department is not

prerequisite to sitting for the National Bar Exam. which is said to be the most difficult exam.
in Japan.
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Last year, the government had appointed the Judicial Reform Committee chaired by Prof. Koji

Sato of Kyoto University and the Committee is now preparing Interim Report mainly focusing

on the increase of the number of Bengoshi (attorney at law) as well as reform of Bengoshi-

system for much easier access to Bengoshi.

Some bengoshi groups are now promoting Hoso-Ichigen (Anglo-American System of the

judicial appointments) which is simply to limit the resource of judge to practicing bar (or

prosecutors) in order to abolish bureaucratic judgeship ruled by the General Secretariat to the
Supreme Court.

This article is discussing the historical origin of the notion of Hoso-Ichigen as well as the

independence of Bengoshi and also criticizing the introduction of Japanese version of Law

School system into universities without any prospect of the realization of Judicial Reform in

Japan.


