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－　はじめに

本稿は、主に1970年代までのアメリカにおける「hatespeech（ヘイト・

スピーチ1）」の規制をめぐる判例法の展開を分析するものである。Hate

SpeeChとは、人種・宗教・性的志向・性別などの要素に起因する「hate

（憎悪・嫌悪）」を表す表現行為を指す語であり、いわゆる「差別用語」

に加え、偏見や憎悪に満ちた文章・発言、さらには反ユダヤの鈎十字や

黒人への憎悪を表象する燃える十字架2などの象徴的表現もhatespeech

に該当する。

アメリカでhatespeechという用語が一般的に用いられるようになった

のは1980年代以降のことであるが、それ以前にも、差別や偏見に基づく

表現を合衆国憲法修正1条の表現の自由の保障の下で規制しうるかどうか

は議論となっており、連邦最高裁でも争点となっていた。連邦最高裁は、

1アメリカではhatespeechと称されることが多いが、日本語では、憎悪表現、憎悪

宣伝、差別的表現、差別表現等、様々な訳語が用いられる。本稿ではhatespeechと

いう表記を用いる。

2　アメリカ社会において、燃える十字架はhatespeechの中でもとくに強烈なメッセー
ジを発するものとして理解されている。このようなメッセージ性は、かつて白人優越

主義集団クー・クラックス・クラン（KKK）が黒人を威嚇・迫害するために暗闇の

中で赤々と燃える十字架を掲げたうえで放火やリンチを行った歴史に起因している。

WYNC．WADE，THEFIERYCROSS：THEKUKLUXKLANINAMERICA，185，279（1987）．
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1952年のBeauhamais事件3において、人種や宗教などの特定の集団に対

する差別や偏見に基づく誹誘表現を「集団名誉毀損（grouplibel）」と称

して規制する州法を合意と判断したが、その後、1969年のBrandenburg

事件4では、抽象的な人種差別煽動表現を処罰することは修正1条に反す

ると判断した。さらに、ネオナチ団体のデモ行進の規制の可否が争われ

た1970年代のSkokie村事件5では、連邦最高裁は、デモの自由を重視し

た下級審判決に対する裁量上訴を認めず、修正1条の絶対性を重視する姿

勢を貫いた。

その後、1980年代には、「PoliticalCorrectness（政治的な正しさ）」

を追求する動きが盛んになったこととも相まって、hatespeech規制の合

憲性をめぐる議論は、法律論争を超えて広く政治的・社会的な論争とし

ても展開することになる。そのような中、連邦最高裁は、1992年のRAV

判決6においてhatespeechを規制する条例を達意と判断するに至った。

筆者はこれまでの複数の論文において、1992年のRAV判決前後の憲法

論の分析を行ってきたが7、本稿では、主に1970年代までのhatespeech

規制をめぐる憲法論争に焦点を当て、判例法の展開を検証する8。以下、

第二章では、hatespeech規制に関する現在有効な判例法である1992年

3　Beauhamaisv．Illinois，343U．S．250（1952）．

4　Brandenburgv．Ohio，395U．S．444（1969）．

5NationalSocialistPartyv．Skokie，432U．S．43（1977）；Smithv．Collin，436U．S．

953（1978）；Smithv．Collin，439U．S．916（1978）．

6　R．A．V．V．CityofSt．Paul，505U．S．377（1992）．

71980年代以降のhatespeech規制をめぐる判例法・学説の展開については、拙稿「米

国における表現の自由とヘイトスピーチ規制－Virginiav．Black，123S．Ct．1536

（2003）判決を踏まえた検討－」法政論叢40巻2号149頁（2004）、同「合衆国憲

法修正1条の表現の自由とヘイトスピーチ」法政論叢36巻1号160頁（1999）、同「合

衆国憲法修正1条と大学における表現の自由－RAV判決以降のヘイトスピーチの規

制の問題に関する一考察－」法学政治学論究40号263頁（1999）、同「アメリカ合衆

国憲法修正1条下における十字架を燃やす行為の規制についてのRAV判決後の一考

察」法学政治学論究32号571頁（1997）等参照。

8　この時期のhatespeech規制をめぐる学説動向については、内野正幸著『差別的表
現』（1990）参照。
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のRAV判決を確認した上で、第三章では、20世紀を振り返り、規制可能

なカテゴリー論の展開を概観し、1952年のBeauhamais判決の分析を行

う。そして、第四章では、「明白かつ現在の危険」の理論の展開を概観し

た上で、1969年のBrandenburg判決の分析を行い、第五章では、1970年

代のSkokie村事件をめぐる諸判決を分析する。そして、第六章では、1980

年代以降の議論の展開にも言及する。

二　現在の判例法と先例

1　RAV判決（1992年）

hatespeech規制に関する現在有効な先例は1992年のRAV判決9である。

この事件は、ミネソタ州セントポール市の「偏見を動機とした犯罪に関

する条例」の合憲性が争われた事件であり、同条例は、十字架を燃やす

行為を含む表現行為によって生じる人種、肌の色、信条、宗教、性に基

づく怒り、不安、憤りが「喧嘩言葉（fightingwordslO）」を構成する程

度に至った場合に規制するものであった。

この事件において、連邦最高裁のスカリア判事執筆の法廷意見は、ま

ず、修正1条の保障の例外である名誉毀損や喧嘩言葉のカテゴリーは、修

正1条の射程内にあるものの「その憲法上規制しうる内容ゆえに修正1条

に反せずに規制しうる」が、本件条例は人種等の不人気な題材に関する

表現のみを喧嘩言葉の中から選び出して規制しているゆえに、表現の内

容に基づく規制であり、さらに実際に同条例が適用されうるのは上記題

材に関する表現の中でも少数派的観点に基づくものに限定されるため適

用段階では表現の観点に基づく規制になると述べた11。そして、法廷意見

9　R．A．Ⅴ．V．CityofSt．Paul，505U．S．377（1992）．

10挑発的に喧嘩を売る表現を意味する。後に述べるChaplinsky判決において規制可能
なカテゴリーとして位置付けられた。

11凡A．V，at383－84，391－92．
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臥喧嘩言葉のような禁止しうるカテゴリー内の小領域を例外的に規制

しうる場合として、小領域の規制根拠がカテゴリー全体を規制しうる根

拠と同一である場合、表現のもたらす「二次的効果」を規制する場合、

表現抑圧の可能性が全く認められない場合という三例を挙げた上で、本

件条例はいずれの場合にも該当しないと述べた12。さらに、法廷意見は、

本件条例の規制利益の重要性は認められるものの当該利益の達成のため

に表現内容に基づく規制を課す必要性はなく、また、当該規制目的は喧

嘩言葉全体の規制によっても達成可能であるゆえ人種等の特定の題材の

みを選び出した規制をする必要はないと述べ、同条例を達意と判断した13。

2　RAV判決と先例

このように、RAV判決の法廷意見は、①名誉毀損や喧嘩言葉は修正1

条の射程内にある「規制可能なカテゴリー」であること、②「規制可能

なカテゴリー」内の小領域を規制する場合も表現の題材に基づくものは

表現内容規制であるゆえに許されないことを明示したが、このような判

事内容は、それ以前の連邦最高裁のhatespeech規制の合憲性をめぐる先

例とは異なっているとの批判を受けた。たとえば、後に詳しく説明する

1952年のBeauhamais判決14では、人種・宗教的集団に対する名誉毀損

（grouplibel。以下、集団名誉毀損と記す）の禁止の合憲性の判断に際

し、法廷意見は、①集団名誉毀損が一般の名誉毀損というカテゴリー内

の小領域であること、②名誉毀損が修正1条の保障を受けない表現である

こと、③名誉毀損の規制には「明白かつ現在の危険」の要件が求められ

ないことを明示した上で、④「明白かつ現在の危険」の要件を満たさず

に集団名誉毀損を規制することも許容されると判示していた。これをRAV

12J抜at388－91．

13　彪at395－96．

14Beauharnaisv．Illinois，343U．S．250（1952）．
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判決の判旨と比較すると、（a）名誉毀損などのカテゴリーが修正1条の射

程内に位置づけられるのか否か、（b）名誉毀損などのカテゴリー内の小

領域の規制がどのような場合に許されるのかという点における決定的な

差異があるように思われる。このような差異はなぜ生じたのだろうか。

次にこの点を検証する。

三　Beauharnais判決（1952年）とその背景

1　規制可能な表現カテゴリー論の展開

20世紀の半ば頃、連邦最高裁は、修正1条の表現の自由の保障の射程に

入る表現と入らない表現という「表現の二層化」を打ち出すようになり、

意見の交換に寄与しない一定の表現については修正1条に反せずに規制が

可能であるという立場をとるようになった。このような姿勢が明確に現

れたのが、1942年のChaplinsky判決である。同判決の法廷意見は、次の

ように述べた。「一定の厳密に定義されて狭義に限定された表現クラスに

ついては、その防止及び処罰が憲法上の問題を引き起こすと考えられた

ことすらない。このような表現クラスには、卑猥（lewd）、わいせつ、涜

神（profane）、名誉毀損、侮辱、『喧嘩』言葉などが含まれる。これらの

表現は、その発信自体が侵害を生む又は即座に治安を崩壊する引き金と

なる傾向がある。このような発信は、意見の発信の本質的な要素ではま

ったくない上に、真実に近づくという社会的価値が極めて低いため、そ

の表現から生じうる利益が明らかに秩序と道徳という社会的利益によっ

て淘汰されることは十分に示されている15。」

このようにChaplinsky判決では、卑猥、わいせつ、涜神、名誉毀損、

侮辱、喧嘩言葉を特殊なカテゴリーとして位置付けた上で、これらに属

する表現の規制は修正1条に反しないと説いた。後述するとおり、その後

15Chaplinskyv．NewHampshire，315U．S．568，571－72（1942）．
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の判例法の展開の中で、これらのカテゴリーのうちの多くは否定される

ことになり、また、規制可能なカテゴリーを修正1条の射程内に位置づけ

ようとする傾向も強まることになるのだが、その一方で、この時期には、

hatespeechを規制可能なカテゴリーに位置づけて規制を試みる動きも見

られた。その典型例が、人種・宗教的集団に対する名誉毀損を規制しよ

うとする動きである。集団名誉毀損の概念については、1942年にRiesman

教授の論文16において丹念な分析がなされて以来、そのような表現の規制

の可否をめぐる議論が高まっていったと言われる17。次に紹介するのは、

このような集団名誉毀損を規制する州法の合憲性が争われた事件である。

2　Beauharnais判決（1952年）

連邦最高裁は、1952年のBeauhamais事件において、Chaplinsky判

決を引用しつつ、集団名誉毀損を禁止するイリノイ州法は修正1条に反し

ないと判示した18。この事件の争点となったイリノイ州刑法224条a項は、

特定の人種、肌の色、信条、宗教に属する市民の集団の不道徳性や犯罪

性を描写することによってその集団を侮辱・誹誘するような表現物を公

共の場所で販売・宣伝・出版・陳列することを禁止していた19。

Beauharnaisは、白人優越思想に基づく団体（WhiteCircleLeague

ofAmerica）の代表者であり、本件で問題となったチラシ及び他の印刷

16DavidRiesman，DemocれワりandDqfdmation：ContnlqfC7VuPLibeL42CoLUM．

L REV．727（1942）．

17LorenP．Beth，GrPuPLibeland伽eSt，eeCh，39MINN．L．REV．167，167（1955）．
18Beauharnaisv．Illinois，343U．S．250（1952）．

19IllinoisCriminalCode§224a；IllRev．Stat．，1949，C．38，Div．1，§471．「その出
版又は展示が特定の人種、肌の色、信条又は宗教に属する市民の集団の不道徳性若

しくは犯罪性又は美徳の欠如を描写しており、その出版又は展示が特定の人種、肌

の色、信条、若しくは宗教に属する市民を侮辱、嘲笑、誹誘にさらす又は秩序崩壊

若しくは暴動を生む、石版画、動画、演劇、芝居又はスケッチを、州内の公共の場

所において製造、販売、販売申し出、宣伝、出版、提示、又は展示することは、い

かなる個人、組織、法人についても違法である。」
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物をシカゴ中心部の街角で配布することを計画した上で、ボランティア

の人々にそれらの配布を指示した20。当該チラシは、白人という人種集団

そのもの及び白人の財産・居住地域に対する黒人の侵略・侵入を阻止す

ることをシカゴ市長及び市議会に求めるための請願を呼びかけるもので

あり、「シカゴの自尊心ある100万人の白人の団結21」を呼びかけ、さらに

「白人種が黒人によって混血化されることを防止すべきという信念と必

要性の下で我々が団結しないのであれば、黒人の強姦、強盗、ナイフ、

銃、マリワナ…などの浸透によって我々は団結せざるをえなくなる22」な

どと述べられており、同団体の入会申込書も添付されていた23。これらの

事実により、Beauhamaisは、黒人市民の不道徳性又は犯罪性若しくは

美徳の欠如を描写し、黒人市民を侮辱、嘲笑、誹誘にさらすチラシを公

共の場所に展示したとして有罪判決を受けた24。Beauharnaisは、重大な

害悪の生じる「明白かつ現在の危険」の存在が認められない限り刑罰の

賦課は許されないと主張したが、イリノイ州最高裁は当該主張を退けて

有罪と判断した25。

連邦最高裁のフランクファーター判事執筆の法廷意見は、まず、本件

事案が州裁判所において名誉毀損罪として処理されたことに言及した上

で、名誉毀損罪は確立したコモンロー理論であることを確認した。さら

に法廷意見は、1942年のChaplinsky判決を引用し、名誉毀損などの表現

カテゴリーについては、その表現の「防止及び処罰が憲法上の問題を引

き起こさないと考えられて」いると述べた上で26、個人に対する名誉毀損

に刑事罰を課すことが許される以上は、安寧秩序に関連する目的を達成

20ββα〟αγ乃αね，at252－53．

21Jd at252．

22　乃d

23　乃d

24Jd at252－53．

25Jd at251－52．

261dat255－57，CitingChaplinskyv．NewHampshire315U・S・568，at571－72（1942）・
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するために特定の集団に対する名誉毀損に刑事罰を課すことも許される

と述べた27。そして法廷意見は、州内の人種間対立の悪化とその暴力化傾

向に言及し、そのような傾向の一因が集団への誹誘であると述べた上で、

極端な人種・宗教的プロパガンダの歴史的経緯を踏まえれば、公共空間

において特定の人種や宗教集団の感情に強烈な衝撃を与える目的で発信

される集団名誉毀損を規制するという手法を選んだイリノイ州は合理性

を欠いていたとは言えないと述べた訪。さらに、法廷意見は、仮に表現規

制では根深い人種間対立の改善にはつながらない可能性があるとしても、

このような根深い社会問題に取り組むために立法府が採った表現規制と

いう選択については、不可避な代償として理解すべきであって、司法府

がこれを否定すべきではないと述べたか。そして、最後に法廷意見は、修

正1条の射程外にある名誉毀損表現は「明白なる現在の危険」の要件を満

たなくとも規制しうるのであり、本件のような表現規制が賢明で効果的

であるかはさておき、本件州法に違憲性は認められないと述べた30。

3　Beauharnais判決の評価

このように、Beauharnais判決では、Chaplinsky判決の規制可能なカ

テゴリー論を引用しつつ、修正1条の射程外にある名誉毀損のカテゴリー

内に集団名誉毀損を位置づけることによって、「明白かつ現在の危険」が

存在しなくとも集団名誉毀損の規制は可能であるとの結論を導いた。こ

の判決が出されたのは1952年であり、後に述べるようなChaplinsky判

決の希釈も途中の時期であり、さらに、ナチス政権によるユダヤ人迫害

の記憶も鮮明な時代であった。このような時代背景を踏まえると、スモ

27　〟at257－58．
28　〟at261．
29　ノ抜at261－62．

3nJd at266－67．
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ラ教授が今日批判的に述べるとおり、「ホロコーストの恐怖が人類の記憶に

鮮明に残る中、hatespeechを規制するイリノイ州法について、連邦最高

裁がChaplinskyの理論を援用して合意と判断したことは歴史的には完壁

に意味をなす31」のかもしれない。しかし、スモラ教授自身も法廷意見に

は批判的であるのをはじめとして、法廷意見への批判は幅広くみられる32。

そこで、そのような批判の代表として同判決の反対意見を見ておきたい。

ブラック判事執筆の反対意見33は、本件規制が表現内容に基づく規制で

あることを冒頭で確認した上で、立法府には表現内容に基づく規制を課

す権限はないと述べた封。さらに、本件規制を名誉毀損罪に類似する集団

名誉穀損罪として扱った法廷意見に対し、ブラック判事は、刑事上の名

誉毀損は個人に直接向けられた虚偽で悪意の表現に限定されるのであり、

本件規制のような膨大な集団に対する煽動的な表現にとどまる場合は規

制できないことを示唆した35。また、法廷意見がChaplinsky判決に依拠

していたことについても、ブラック判事は、Chaplinsky判決で規制可能

とされたのは個人に直接向けられた表現であるのに対し、本件表現は集

団に向けられたものである上に立法の必要性を説く内容のものであるゆ

えに、表現の自由のみならず請願・集会の自由にも関連する表現なので

あり、Chaplinsky判決の下で規制しえないと述べた36。このように論じ

た上で、ブラック判事は、表現内容に基づく規制を許容してしまうこと

によって、マイノリティ自身の表現が規制対象とされることもあること

を警告し、修正1条の絶対性を説いた37。

31RodneyA．Smolla，TheLifbqftheMindandaL的qfMbaning：Rqf7ectionson
Fbh7mheit451，107MICH．L．REV．895，903（2009）．

32See，e．gl，Beth，SuPYtlnOte17，at174．

33Beauharnais，343U．S．at267－76（Black，J．，dissenting）・

341d at267－70（Black，J．，dissenting）．

351d at271－72（Black，J．，dissenting）．

36M at272－73（Black，J．，dissenting）．

371d at274－75（Black，J．，dissenting）．

ー11（48）－
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一方、ダグラス判事の反対意見も、修正1条の絶対性を説き、表現規制

を正当化しうるのは、表現のもたらす害悪が明白かつ切迫している場合

で、惨劇を防止するためには表現規制が不可欠であることに異論の余地

がない場合に限定されると述べた上で38、「自由な意見交換（freetradein

ideas）」の重要性を強調し、慈意的な「正統性」判定に基づく表現規制

は許されないと述べる39。

このようなブラック判事、ダグラス判事の反対意見は幅広い支持を受

けることになる。たとえば、Emerson教授は1963年の論文において、名

誉穀損罪の伝統的な保護利益は名誉を毀損された者による私的な報復に

よって生じる治安破壊の防止であったと述べた上で、そのような保護利

益は今日ではほぼ支持できないし、集団名誉毀損罪についても表現の自

由の法理に適合しないと述べる40。さらにEmerson教授は、仮に集団名

誉毀損罪を設けた場合、公判において真実性の抗弁が許されないのであ

れば表現の自由への深刻な侵害となるが、他方、真実性の抗弁が許され

るのであれば、訴追対象となった名誉毀損表現を広範かつ劇的に公表す

る公的な機会が提供されることになるゆえ（つまり集団名誉毀損の真実性を証明

するための公的な場を被告人に与えることになり）、激しいジレンマに陥ることに

なると指摘する41。このように述べた上で、Emerson教授は、Beauhamais

判決に関しては法廷意見ではなくブラック判事とダグラス判事の反対意

見の論理の方が適切であろうと述べている42。

このように、Beauharnais判決では、Chaplinsky判決で明示された規

381dat284－85（Douglas，J．，dissenting）．

391dat285－86（Douglas，J．，dissenting）．ダグラス判事は、慈意的な「正統性」の例
として、日々変容する「正統性」や、社会の安全や道徳のために必要であると多数

派が認定した「正統性」を挙げている。〟at285．

′10ThomasI．Emerson，7bu）aYdaGene7d771eO7yQfthen73tAmendmenち72YALE

LJ．877，923－24（1963）．
41Jd at924．

ノ12　乃gd
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制可能な表現カテゴリーの理論が踏襲され、かつ、人種的集団に対する

誹誘表現の規制が一般の名誉穀損の規制の枠組みの中で論じられること

によって、いとも簡単に集団名誉毀損の規制が合意と判断されることに

なったものの、そのような判断は批判を呼んだのであった。そしてその

後、Beauharnais判決の依拠していた規制可能なカテゴリーの理論自体

が判例法の中で徐々に薄められていくことになる。たとえば、1942年の

Chaplinsky判決では、卑猥、猥嚢、涜神、名誉毀損、侮辱、喧嘩言葉が

規制可能なカテゴリーとして列挙されていたが、その後、卑猥や涜神に

ついては修正1条の保護を受ける表現であると判示されるに至り43、さら

に、名誉毀損についても修正1条の射程内に存することが示されるに至る朋。

もっとも、規制可能なカテゴリーの理論がどこまで否定されたのかにつ

いては議論のあるところであり、たとえば、これらのカテゴリーが修正

1条の射程の内外のいずれに位置するのかという論点につき、1鮒2年のRAV

判決の法廷意見がこれらを射程内に位置づけた際には45、先例からの乗離

であるとの批判も有力になされている46。

さて、Beauhamais判決では、人種や宗教の集団に対する抽象的な名

誉毀損を規制することが合意とされ、名誉毀損が修正1条の射程外の表現

である以上は「明白かつ現在の危険」の要件を満たすことが不要である

とされた。この点につき、そもそも、hatespeechの発信によって重大な

害悪の発生する「明白かつ現在の危険」が存在する場合には、このよう

な表現を規制することも可能なのではないのかという疑問が生じる。こ

のような疑問が争点となったのが次に取り上げるBrandenburg判決であ

43卑猥については、Cohenv．California，403U．S．15（1971）；HustlerMagazineInc．

Ⅴ・Falwell，485U．S．46（1988）、冒涜については、JosephBurstyn，Inc．V．Wilson，

343U．S．495（1952）を参照。

44See，e．gl，NewYorkTimesCo．Ⅴ．Sullivan，376U．S．254（1964）．

45R．A．V．Ⅴ．CityofSt．Paul，505U．S．377，383－84（1992）．

461dat398－402（White，J．，COnCurring）．
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るが、その前に「明白かつ現在の危険」の理論の展開を確認したい。

四　Brandenburg判決（1969年）とその背景

1　「明白かつ現在の危険」の理論の展開

合衆国憲法修正1条の表現の自由の保障の下、連邦最高裁が煽動的な表

現の規制の可否に正面から立ち向かうようになったのは、20世紀に入っ

てからである47。なかでも、連邦最高裁のホームズ判事がいわゆる「明白

かつ現在の危険（clearandpresentdanger）」の論理を展開した1919年

のSchenck判決48は有名であるが、この理論は表現規制の正当化のために

展開したことに留意が必要である。つまり、Schenck事件においては、

第二次世界大戦中に徴兵拒否を呼びかけるチラシを流通させた被告人ら

が、軍隊の採用活動を妨害したとしてスパイ防止法（EspionageAct）

違反に問われたが、被告人らがチラシの流通は修正1条に保障される活動

であると主張したのに対し、ホームズ判事執筆の法廷意見は、被告人の

行為が通常の時期においては修正1条に保障されるものであるとしても、

「表現の用いられた状況及び表現の性質が、連邦議会が防止の権限を有

するほどに実質的な害悪を引き起こす『明白かつ現在の危険』を生じさ

せる」場合には規制は可能であると述べた上で、連邦議会は戦時に徴兵

制を妨害する行為を処罰する権限を有するゆえに、被告人の行為に対す

る刑罰の賦課は憲法に反しないと述べたのである49。

このように、当初、「明白かつ現在の危険」は表現規制を許容するため

の理論として展開したものであるが、その一方で、1919年終盤のAbrams

事件では、スパイ防止法違反の有罪判決を支持した法廷意見に対し、

47スモラ教授は、第一次大戦期以前の裁判所は「修正1条上の訴えに受容的でなく、む

しろ今日の基準で見れば積極的に敵対的であった」と述べている。RoDNEYA．SMOLLA，

SMOLLAANDNIMMERONFREEDOMOFSpEECH§10：2（2007）．

48Schenckv．United States，249U．S．47（1919）．

49　〟at52．

－14（45）－
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ホームズ判事は興味深い反対意見を執筆した50。ホームズ判事は、「思

想の自由な交換」を重視し、人々の忌み嫌う意見の表明を含むあらゆ

る表現を市場において競争させることが最善であるという前提に立ち、

規制が可能なのは、表現のもたらす害悪が真に差し迫ったものである場

合に限られるという条件を提示することを通し、「明白かつ現在の危険」

の法理の厳格化を図ったのである51。そして、このような考え方は以後の

「明白かつ現在の危険」の理論の展開に影響を与えるようになり、判例

法は個別事例毎の比較衡量による判断を好むようになっていく。そして、

このような変化に伴い、「明白かつ現在の危険」の理論は「人気を失った

末、連邦最高裁が変則的に採用するだけのもの52」になっていく。そのよう

な展開の中で出されたのが、次に挙げる1969年のBrandenburg判決であ

り、この判決を通して、単なる抽象的な煽動表現を規制することは許され

ないという、今日に通じる「Brandenburg基準」が確立することになる。

2　Brandenburg判決（1969年）

1969年のBrandenburg事件は、白人優越主義集団KKK（クp・クラ

ックス・クラン）の指導者による発言に対してサンディカリスム（急進

的な労働組合主義）規制法が適用された事件であり、この事件において、

連邦最高裁は当該州法を修正1条に違反すると判断した53。

この事件で争点となったオハイオ州のサンディカリスム規制法封は

50Abramsv．United States，250U．S．616，630－631（1919）（Holmes，J．，dissenting）

511dat630－631（Holmes，J．，dissenting）．ホームズ判事は、真実の判定方法として最

善なのは市場の競争に委ねることであると述べた上で、合法かつ重要な立法目的に

対する真に差し迫った脅威に対処するために迅速に検閲を行わなければ国家の安全

が確保できない場合を除き、我々は、常に検閲には警戒心を持たなければならない

と述べている。

52FrankR．Strong，勒iセa73qf“ClearandPYeSentDanger’1FbmSchenckto

BYtmdenbuYg－AndBqyond’’，1969SUp．CT．REV．41，41（1969）．

53Brandenburgv．Ohio，395U．S．444（1969）．

540hioRev．CodeAnn．§2923．13．は、「産業又は政治改変を達成するための手段とし

－15（44）－
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1919年に施行されたものであり、産業・政治構造を変革するために違

法行為や暴力を用いることを唱導することを禁止するとともに、違法な

サンディカリスムを唱導する集団に参加することも禁止するものであっ

た。これに類似するカリフォルニア州法の合憲性について、連邦最高裁

は1927年のWhitney判決において、政治的・経済的な変革をもたらすた

めの暴力的手段の唱導は州の安全に対する重大な危険であるために規制

しうると述べ、合憲と判断していた55。しかし、同判決の理論は1951年の

Dennis判決56などを通して完全に否定されたと考えられており、1969年

のBrandenburg事件の判決時には、違法行為を抽象的に唱導するにとど

まる表現を規制することは許されないとの判例法が蓄積されていたと言

われる57。

さて、本題のBrandenburg事件の詳細は次のとおりである。KKK組

織の主導者であるBrandenburgは、KKKの集会において白人を抑圧す

る政府への報復を唱導したことなどで、オハイオ州のサンディカリスム

法に基づき有罪判決を受けたため、同法の文言及び適用の修正1条違反を

主張して連邦最高裁の裁量上訴を求めた。連邦最高裁の匿名による法廷

意見（percuriam）は、まず、違法行為の煽動表現に関する判例法を振り

返り、違法行為を唱導する表現で規制可能なのは、「差し迫った違法行為

を煽動又は惹起することを直接指示する表現であり、かつそのような違

法行為の発生可能性が高い場合」のみに限定されると述べた駕。そして、

ての犯罪、妨害行為、暴力、違法なテロ行為の義務、必要性、適切性…を唱導する

こと」を禁止した上で、「違法なサンディカリスムの理論を教示又は唱導するために

形成された組織、集団、人的集合体に自発的に参加すること」も禁止していた。

55Whitneyv．California，274U．S．357，371（1927）．

56Dennisv．UnitedStates，341U．S．494，507（1951）．

57Notov．UnitedStates，367U．S．290，297－98（1961）．このような法理がBrandenburg

判決以前の判例法によって既に蓄積されていたというのはBrandenburg事件の法廷

意見自身の評価であるが、他方、Brandenburg判決こそがこのような理論を明示的
に確立したのだとする評価も有力である。

58月和〃（わ乃∂〟将at447－48．

－16（43）－
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法廷意見は、本件州法の文言が単なる抽象的な教義の唱導をも規制対象

に取り込んでいることを指摘した上で、規制の許される「差し迫った違

法行為の煽動」と規制の許されない「単なる唱導」とが公判過程におい

ても区別されなかったことも指摘し、本件州法は文言上も適用上も、「単

なる唱導を罰するとともに、規定された類型の行為の単なる唱導のため

の他者との会合を刑罰の脅しをもって禁じることを目的」とするもので

あり、修正1条に違反すると述べた59。さらに法廷意見は、当該論理に反

する1927年のWhitney判決が無効であることも明言した60。

3　Brandenburg判決の評価

このように、Brandenburg事件は、煽動的な表現の規制の条件として、

害悪の発生を直接指示していることと、害悪の発生の切迫性・蓋然性が

高いこととを挙げ、これらを満たさない表現を規制するオハイオ州法を

違憲と判断した。このような厳格な条件の設定は、その後、WarrenCourt

の成果の一つとして広く支持を受け61、日本の法学界にも「Brandenburg

基準」として紹介されることになる62。

さて、1952年のBeauhamais事件は名誉毀損の文脈で処理され、個人

59Jdat444，448－49．

00ノ抜at444，449．

61もっとも、Emerson教授は、このような条件では法理論面の安定性も実務面の有効

性も得られないと述べている。理論面に関し、Emerson教授は、表現の自由には特

別の保護が与えられるべきであるゆえに表現の煽動的性格や害悪発生可能性のみで

は規制の理由となりえず、本件の害悪発生防止のためには表現規制以外の手段を講

じるべきであると述べる。また、実務面については、上記の条件の暖昧性ゆえに規

制の範囲が確定されないことになるゆえ、行為（害悪）規制と表現規制とを明確に

区分した上で表現については完全な自由を保障すべきであると主張する。Thomas

I．Emerson，ColonialIntentionsandCurYmtRealitiesqftheF773tAmendment，

125U．PA．LREV．737，749（1977），ThomasI．Emerson，E773tAmendmentDoc－

trineandtheBugerCourt，68CAL．L．REV．422，436－38（1980）．

62なお、本件法廷意見の執筆過程の調査分析を行った毛利透教授は、本件が「明白か

つ現在の危険」の法理をブラッシュ・アップしたものとして評価されていることに

つき、次のような興味深い分析を行っている。毛利教授によると、本件法廷意見の

－17（42）－
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に対する名誉毀損の概念を応用することで集団に対する名誉毀損の規制

が合憲とされたのに対し、1969年のBrandenburg事件は煽動表現の規制

の文脈で処理され、判例法の流れを踏襲して州法が違憲とされたと言え

る。このように、Brandenburg判決はBeauharnais判決を覆したもので

はないものの、KKKの集会における危険発生の蓋然性の低い煽動表現の

規制を違憲と判断したBrandenburg判決は、その後のhatespeech規制

の合憲性をめぐる議論に影響を与え、「RAV判決のための重要な基盤63」

を築くことになった。そして、連邦最高裁は、次に取り上げるSkokie事

件においても、差別思想に基づく抽象的な煽動表現の規制を違憲とする

姿勢を貫くことになる鋸。

五　Skokie村事件（1970年代）

1　Skokie村事件の概要65

Skokie村事件とは、1977年、ユダヤ系住民が多数居住するSkokie村

において、国家社会党（NationalSocialistPartyofAmerica）と称す

るネオナチ団体が「白人の表現の自由」の保障を求めてデモ行進を行う

当初の執筆者であったフォータス判事は、法廷意見中で「明白かつ現在の危険」に

明示的に言及していたが、フォータス判事の突然の辞任後に法廷意見を改稿したプ

レナン判事が、「明白かつ現在の危険」に関する記載をすべて削除した上で、それを

正式な法廷意見として公表したとのことである。さらに、毛利教授は、本件の同意

意見が当初の法廷意見の「明白かつ現在の危険」基準への反対を強調する内容であ

ったため、「むしろ、皮肉にもこれらの同意意見の存在が、Brandenburg判決の基
準が「明白かつ現在の危険」のブラッシュ・アップであるとの理解を裏付けるもの

となってしまった」と述べている。毛利透著『表現の自由－その公共性ともろさ

について』193－97頁（2008）。

63SMOLLA，SuPYtlnOte47，at§12：10．

64Emerson教授も、1977年の論文において、連邦最高裁も今や1952年のBeauharnais

判決の判旨を支持しないであろうと述べていたEmerson，ColonialIntentions，SuPm

note61，at746．

65スコーキー村事件の経緯及び判決内容の詳細は、小林直樹著「Skokie村事件（1）（2）

（3）」独協法学57号（2002）、同59号（2002）、同60号（2003）が詳しい。
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計画を表明したことに端を発した事件である66。デモの回避を望む同村と

ネオナチ団体とが対立する中、村はデモの差止命令を求める申立てを州

巡回裁判所に提起し、州巡回裁判所は、ナチスの鈎十字の掲揚に加え、

軍服着用での行進、ユダヤ系への憎悪を煽動する表現物の配布や掲揚を

禁止する差止め命令を出した67。さらに村は急遽、デモ阻止のために3つ

の条例を制定し、条例第994では50名以上の参加する行進や集会を許可

制とするとともに、損害補償のための高額な保険加入を義務づけ、条例

第995では人種・宗教的憎悪を煽動する表現物をそのような憎悪の煽動を

意図して配布することを禁止し、条例第996では政党の党員による軍服着

用のデモを禁止した槌。

そこで、ネオナチ団体は、条例第994に基づきデモ実施の申請を行った

上で、デモの差止命令の執行停止を求める訴訟を州裁判所に提起すると

ともに、3つの条例の違憲性の判断を求める訴訟を連邦裁判所に提起した。

これに対して村は、（a）デモはChaplinsky判決で定義された「喧嘩言葉」

に該当すること、（b）暴力発生の「明白かつ現在の危険」が存在するこ

と、（C）本件状況下のネオナチ集団の表現は物理的暴行に匹敵すること、

（d）Beauhamais判決で集団的名誉毀損の規制が正当化されたことなど

を主張し、村の対応の正当化を試みた。このようにしてデモの差止と条

例の合憲性が争われる中で、州裁判所及び連邦裁判所は次のように判断

した。

鋪スコーキー村の約7万の人口のうちの約4万人がユダヤ系であり、そのうちの3千人

がナチスの迫害を受けてヨーロッパから移住した者であった。DavidGoldberger，

Skokie：TheFYYStAmendmentUnderAttack毎ItsFわends，29MERCERL．REV．

761，761（1978）．

67Skokiev．NationalSocialistParty，51Ill．App．3d279，281（App．Ct．1977）．

68Collinv．Smith，447F．Supp．676，681（1978）．
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2　裁判所の判断

第一に、デモ差止命令の執行停止の申立てについて、州控訴裁及び州最

高裁はこれを棄却したが、連邦最高裁（percuriam）は、州最高裁の執行

停止の棄却を取り消した上で、申立人の主張する「修正1条に保障される

権利の剥奪」を行うのであれば申立人に対して迅速な再審を含む厳格な

手続上の防御の機会を与える必要があると述べ、再審理を命じて事件を

州裁判所に差し戻した（NationalSocialistPartyv．Skokie事件69）。

これを受けて再審理を行った州控訴裁は、差止命令のうちの軍服着用

のデモを禁止する部分については、当該行為によって不快感以上の害悪

の発生する蓋然性が示されていないゆえに違憲無効であると判断したが、

鈎十字の掲揚を禁止する部分については、当該シンボルがユダヤ人の生

活空間において意図的に提示された場合は暴力的な反応の生じる可能性

が高いと述べた上で、人種や宗教上の憎悪の侮蔑表現は修正1条に保護さ

れる表現ではないと述べて有効と判断した70。しかし、州最高裁は、鈎十

字はCohen判決71で厳格化された喧嘩言葉に該当する表現ではなく、修正

1条に保障される政治的言論であると述べた上で、聴衆の暴力的な反応が

惹起されうることだけを理由とした事前抑制は許されないと述べ、差止

命令すべてを違憲と判断した72。これに対し、村は連邦最高裁への裁量上

訴を求めたが、1978年、連邦最高裁は裁量上訴を受理しないと判断した

69NationalSocialistPartyv．Skokie，432U．S．43，44（1977）．なお、ホワイト判事は

差止め命令の執行停止の棄却を表明したほか、レンキスト判事（バーガー長官、ス

チュワート判事参加）は、裁量上訴の受理に反対する意見を執筆し、州最高裁によ

る執行停止の棄却が州の終局判断であるとは言いきれないと述べている。Jd at44

（Rehnquist，J．，dissenting）．

70Skokiev．NationalSocialistParty，51111．App．3d279，287－94（App．Ct．1977）．

なお、差止命令のうちのチラシ類の配布を禁止する部分については、そもそもネオ

ナチ団体側がそのような行為に従事する意図が示されていないと述べ、憲法判断に

立ち入らずに無効とした。ノ抜at294．

71Cohenv．California，403U．S．15，24－26（1971）．

72Skokiev．NationalSocialistParty，69111．2d605，615－19（111．1978）．
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（Smithv．Collin事件I73）。

第二に、条例第955の適用上及び文面上の合憲性について、第7巡回区

連邦控訴裁は、次のように述べていずれも違憲と判断した74。まず、鈎十

字掲揚及び軍服着用などの行為に対して条例第955を適用することについ

て、連邦控訴裁は、本件行為による暴力の誘発可能性が示されていない

がゆえにBrandenburgの基準を用いることはできないと述べた上で、本

件行為は秩序妨害を発生させる傾向を有する程度にとどまるがゆえに喧

嘩言葉の理論を用いることもできないと述べた75。さらに連邦控訴裁は、

Beauharnais判決の先例としての有効性に疑問を呈した上で、仮にこれ

が有効で、人種・宗教的プロパガンダは通常の名誉毀損と同様に暴力や

無秩序を惹起する高度の傾向を有することを理由に規制しうるのだった

としても、本件では暴力の発生可能性が主張されていないがゆえに、

Beauharnais判決が前提としていた「暴力を誘発する傾向」の存在の審

査は行わないと述べた76。このように述べた上で、連邦控訴裁は、条例第

955の本件行為への適用の違憲及び条例第955の過度の広汎性ゆえの違憲

を認めた77。これを受け、同村が連邦最高裁への裁量上訴を求めたが、連

邦最高裁はこれを受理しなかった（Smithv．Collin事件II78）。

3　Skokie村事件の評価

このように、Skokie村をめぐる諸事件では、連邦最高裁はhatespeech

規制そのものの合憲性を判断したものではない。また、連邦最高裁の

73Smithv．Collin，436U．S．953（1978）．

74Collinv．Smith，578F．2d1197（7thCir．1978）．なお、村は本判決に先立ち、条例

第946の違憲性を認めていたほか、本件デモに条例第944に基づく保険加入を要求し
ないことを明言していた。

75Jd at1202－03．

76J抜at1203－04．

77Ja at1207．

78Smithv．Collin，439U．S．916（1978）．
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NationalSocialistPartyv．Skokie判決は、仮に「修正1条に保障され

る権利の剥奪」を行うのであれば手続上の保障が必要であると述べるに

とどまっており79、ネオナチ団体のデモの権利が修正1条に保障されると

述べたのではない。しかし、Smithv．Collin事件Ⅰ・Ⅱにおいては、ネ

オナチ団体の表現の自由を優先させた連邦控訴裁と州最高裁の判断に対

して裁量上訴を認めなかったのであり、このような姿勢からは、連邦最

高裁が当該表現行為を修正1条に保障される表現活動であることを当然視

していたことが読みとれる。

この点につき、Emerson教授も、連邦最高裁はSkokie村事件を通して

人種差別的・全体主義的な表現も修正1条の保障下にあるという伝統的姿勢

を堅持したと評している細。そして、このような連邦最高裁の姿勢を好意

的に評する学説は多く、たとえば、Wellington教授は、Skokie村事件を

連想させる架空の事例を挙げながら、民主主義社会における個人の自律

的な決定の重要性や思想の自由市場の重要性という観点からは特定の思

想を誤った思想とみなして禁止することは許されないと説いている81。

もっとも、Skokie村事件における連邦最高裁の姿勢については、鮎auhar－

nais判決との整合性に関する疑義も指摘されている。つまり、Beauhar－

nais判決が正式に破棄されていない以上は、先例である同判決に従った

場合、Skokie村事件で争点となった表現規制も合意と判断される余地が

79NationalSocialistPartyv．Skokie，432U．S．43，44（1977）．

8O Emerson，FY”tAmendmentDoctrine，SuPYtlnOte61，at440－41．

81HarryH．Wellington，Onダ柁edomqf且ゆ柁SSion，88YALEL．J．1105，1132，1135－36

（1979）．もっとも、Wellington教授は、思想の自由市場論が長期的には有効であると
述べつつも、ナチスのユダヤ人大量虐殺が発生したのは短期間に「多くの人々が『誤

った信念を有する』ようになったからに違いないと述べた上で、大量虐殺の唱道に

ついては「明白かつ現在の危険」を満たす場合には例外的に規制しうると述べてい

る。しかし教授はそこでも、「国家は、人々がこの誤った理念を信じてしまうという

理由に基づいて唱道を禁止することはできない」ことを強調している。Jdat1130－32，

1142．なお、Bollinger教授は「寛容」の観点からネオナチ団体の自由を擁護してい

る。LeeC．Bollinger，771eSkokieLegaq：R47bctionsonan’老a叩Case”andFke

SPeech TheoYy，80MICH．L．REV．617，626－33（1982）．

－　22（37）－



HateSpeech規制をめぐる憲法論の展開　－1970年代までのアメリカにおける議論－

あったのではないかという疑問である82。この点につき、連邦最高裁のブ

ラックマン判事は、Smithv．Collin事件Ⅰ・Ⅱの両者で反対意見を執筆

し、先例であるBeauhamais判決との整合性の確認が必要であるゆえに

裁量上訴を認めるべきだと述べている幻。そして、Ⅱ事件の反対意見の中

では、「本件のような事案において表現の自由の行使に何らの制約も存在

しないのかという点について検討する機会を当法廷に与えているように

感じる」と述べ、さらにそのような制約は存在しないのかもしれないが

と断りを入れた上で、ある地域におけるデモの計画について、当該地域

の市民が真筆な確信に基づいて当該デモ計画が彼等にとって極度に侮辱

的で攻撃的であると主張している場合は、それが裁判官にとって困難な

作業になろうとも司法審査を行うに値すると述べる糾。さらに、司法審査

の結果、本件デモ行為が「混雑した劇場で火事だと叫ぶ権利と同じカテ

ゴリーに属するということになるかもしれないが、それは行為の文脈に

よって判断される」べきだと述べている85。

六　Skokie村事件以降の展開

本稿で見てきたとおり、連邦最高裁は、1952年のBeauharnais判決86に

おいて、集団名誉毀損は規制可能なカテゴリーに属するゆえに明白かつ

現在の危険を満たさずとも規制可能であると述べたものの、1969年のBran－

denburg判決87では、抽象的な人種差別煽動表現に処罰を課すことは修正

1条に反すると判断し、1970年代後半のSkokie村事件88でも抽象的な煽動

82Bollinger，Sゆ和nOte81，at621．

83Smithv．Collin，436U．S．at953（Blackmun，J．，dissenting）；Smithv．Collin，439

U．S．at919（Blackmun，J．，dissenting）．

84Smithv．Collin，439U．S．at919（Blackmun，J．，dissenting）．

防Jみfd

86Beauharnaisv．Illinois，343U．S．250（1952）．

87Brandenburgv．Ohio，395U．S．444（1969）．

88NationalSocialistPartyv．Skokie，432U．S．43（1977）；Smithv．Collin，436U．S．

953（1978）；Smithv．Collin，439U．S．916（1978）．
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表現の規制を認めない姿勢を貫いた。

ところで、皮肉なことに、Skokie村事件が展開していくにつれて、従

来一貫して修正1条の絶対性を唱えてきたリベラル陣営に亀裂が生じるこ

とになった。つまり、Skokie事件において、ホロコースト生存者を含む

多数のユダヤ人が居住する地域でネオナチ団体が鈎十字を掲げてデモ行

進をするという特殊な事案に直面した際、果たしてそのような表現にも

憲法上の自由が保障されるのかどうかについて、リベラル派内部で大論

争が巻き起こったのである89。そして、議論の続く中、1980年代以降の学

説では、従来とは異なる視点からの規制正当化を説くものも出てきた。

たとえば、批判的人種理論の立場から、ヘイトスピーチの害悪を重視し

つつ、規制可能なヘイトスピーチの範囲の確定を試み、厳格に定義され

たヘイトスピーチについては、喧嘩言葉や脅迫など既存の原則の下で、

あるいは独立したカテゴリーとして規制することが可能であるという主

張が唱えられるようになった鮒。また、共和主義の立場からは、思想の自

由市場の矯正の必要性を説き、規制を合意とする見解も唱えられている91。

さて、既に述べたとおり、連邦最高裁はSkokie村事件の後、1992年の

RAV判決において、十字架を燃やす行為を含む「喧嘩言葉（fighting

words）」に該当するhatespeechを規制する条例を表現内容及び観点に

基づく規制であるとして違憲と判断し92、その結果、hatespeechの規制

は事実上不可能になったと考えられた。しかし、連邦最高裁は1993年の

89Skokie村事件では、リベラルな人権擁護団体であるACLU（アメリカ自由人権協会）

がネオナチ団体の弁護に当たった。このことはACLU内部でも論争を巻き起こし、

ACLUを脱退する者が多数生じたと言われる。また、このようなACLUの姿勢に対

し、他のリベラルな人権擁護団体の多くはhatespeechの規制を正当化する立場を

明確に表明するようになったほか、リベラルな論客からも激しいACLU批判が生じ

たとされる。SeeGoldberger，SuPmnote66，at767－71．

9O See，e．g，MARIJ．MATSUDAETAL．，WoRDSTHATWoUND：CRITICALRACETHEORY，

AssAULTIVESpEECH，ANDTHEFIRSTAMENDMENT（1993）

91See，e．gl，CassR．Sunstein，14匂7ds，Conduct，Caste，60CHI．LREV．795（1993）．

92R．A．V．Ⅴ．CityofSt．Paul，505U．S．377（1992）．
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Mitchell判決において、犯罪遂行時に人種等の要素に基づいて被害者を

選定した場合に刑罰を加重する州法を、刑罰の対象が表現ではなく行為

であること等を理由に合意と判断した93。また、2003年のBlack判決では、

脅迫の意図で十字架を燃やす行為を明文で禁じる州法を、脅迫の中の最

も害悪の強いものを規制するものであるゆえに合意であると判断した94。

これら3つの判決から読みとれるのは、hatespeechそのものの規制は修

正1条に反するものの、憎悪を動機とした犯罪の規制は修正1条に反しな

いとする連邦最高裁の考え方であるが、このような単純な分類が適切で

あるのかどうかについては、筆者が他の文献で紹介してきたとおり、議

論のあるところである95。

2001年の9．11テロ事件以降、白人優越主義やイスラム原理主義に基づ

いて暴力を推奨する過激な主張を規制しうるのかという論点が再び生じ

ている。このような、国家・社会の安全の確保という観点からのhatespeech

規制の可否を考える際には、本稿で見てきた1970年代までの判例の展開

が大いに参考になるはずである。

93Wisconsinv．Mitchell，508U．S．476（1993）．
94Virginiav．Black，538U．S．343（2003）．
95前掲注7・拙稿（2004）等参照。
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