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契約における儀礼
－規範的契約概念を通じて理解する個人と社会－

巻口　勇一郎＊　

　末川博や星野英一が指摘するように，今日，法は，法律家以外の一般人にとって，難解で厄介なも

のとして意識され遠ざけられる傾向にある。こうした要因が働いているのであろう，宮澤節生やハン

トが指摘するように，法や契約，裁判といった法的事象への社会学者による接近はほとんど行われて

いない。だが，そもそも��デュルケムや��ヴェーバーなど，社会学の巨人たちは法の社会学的研究に

極めて精力的に取り組んでいる。デュルケムは契約を功利的な観点からのみ捉えることを拒否し，契

約を現実に成立させるためには当事者の合意を道徳的・社会的に規制する「契約の非契約的要素」が

欠かせないとした。「契約の非契約的要素」とは，契約の場面において当事者に社会の力を及ぼす道徳

を基礎とした人格崇拝，あるいは宗教や法である。デュルケムの人格崇拝論を受け継いで���ゴッフマ

ンが分析したように，われわれは，多少面倒に思えても，挨拶をはじめとして相手方への儀礼を欠か

さない。ただ，契約の場面において求められる相互行為儀礼とは，社交上の挨拶やエチケットだけで

はない。相手方の人格に対する積極的儀礼として，お互いに自己の利益を放棄し供えあうことが必要

である。相互的にとり行われる積極的儀礼の帰結として契約内容に公正性（給付の均衡）がもたらさ

れる。こうして，相手方の人格への積極的儀礼（人格崇拝）として自己の利益を放棄することによっ

て，正常な関係が維持され，社会秩序も保たれてゆく。本論文では，第一章において，現代社会にお

いて残されている「契約における儀礼」について考察する。その上で，つづく第二章においては，契

約における儀礼のルーツが未開社会，古代社会に存することをマルセル・モースの『贈与論』と，

デュルケムの『社会学講義』を手がかりに検討してゆく。モースらは未開や古代の社会における法的

陳述の比較法的観察を通じて，これらの社会においては，物の霊が語り手となった神話や空想の下

で，あるいは厳格に定められた儀礼や文言の下で，契約は規制されていたとしている。古代の契約に

おいては，呪術的文言が絶対的権威を保っており，こうした準則に従うかぎりにおいて，当事者の意

図や恣意は排除され，契約内容の公正が保たれ，その上で契約が神聖化された。厳格な形式の儀式を

伴う契約上の儀礼は，複雑さを減じたとしても，今日でも，契約の場面における相互行為儀礼という

形で残存している。だからこそ，当事者は，互いの自己利益を戦略的に確保しながらも，正常な関係

と社会秩序を保ちつつ生活することが可能となる。本論文では，このような立場から，現実に行われ

る契約を，単なる功利的現象に還元せず，規範的側面をあわせもつ重層的な現象として理解する。ま

た，契約過程を規制する規範として，宗教，道徳，法が相互に連携していることを主張する。特に，

法を集合意識の表明と理解するデュルケムの立場を発展させ，法が「儀礼のカタログ」としての側面

をもち，相互行為儀礼を補完する役目を果たしていることを示す。
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はじめに

　契約における当事者は，自由かつ戦略的に，

功利的かつ合理的に行動するものであると思わ

れるかもしれない。しかし，そうであるとした

ら，契約当事者の正常な関係，あるいは社会の

秩序といったものはただちに脅かされてしまう

ことになろう。本論文では，第一章において，

契約を，人々が対面しながら相互作用を営む一

つの場面として捉える。そして，契約の場面に

おいて対面した当事者がとり行う，様々な相互

行為儀礼によって当事者の契約過程が規制さ

れ，契約内容に公正性がもたらされてゆくあり

さまを���デュルケムの人格崇拝論を手がかり

にして検討する。第二章においては，前近代社

会から近代社会において，どのように契約が規

制されていたのか，そして契約は関係や秩序に

どのような役割を果たしていたのかを，モース

とデュルケムの見解を参考にしながら考察す

る。これらの検討によって，契約が，経済的側

面のみならず，規範的側面をあわせもつことに

よって現実として成り立っていること，すなわ

ち多面的で重層的な現象であることが明らかに

なるであろう。

第一章　規範的現象としての契約

１．契約に関する研究状況

　文化人類学が対象とする小さな社会において

も，あるいは社会学が対象とする複雑で大きな

社会においても理想としての宗教や法や道徳

（＝社会の三大規制）が，日常生活を規制し，

人々の関係の安定や社会の秩序を維持してい

る。もちろん，日常生活において交換は頻繁に

行われているわけであるから，日常的な交換

も，三大規制による統御の対象とならないこと

はなかったであろう。デュルケムは，交換の態

様が，三大規制が許容する一定の社会的枠組み

に収まった場合を，「契約」とよんでいる。ま

た，『社会分業論』においてデュルケムは，有

機的連帯下における異質な諸個人の「協同」を

「契約」という視点から分析しており，しかも

彼はこのような契約の態様は，「契約法の構

造」から論理的に導き出されると考えている。

すなわち，デュルケムは交換，契約の構造や性

質といった，やや抽象的で把握しにくい事実の

態様を，思弁的に構成することを拒否し，「成文

法」（�����������）を観察するなかから，根拠を
・ ・ ・

もって
・ ・ ・

導き出そうとしているのである。こうし

た意味において法は，貴重な「文化財」である

といえる。そして，この法社会学的手法こそ，

デュルケムを社会学の祖とした大きな特徴であ

る。したがって，法社会学的手法は，社会や個

人，交換や契約といった概念に関するデュルケ

ムの理解を検討する際には，省くことのできな

い手順であるといえる。
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　「どうして，またどんな方法でこの道徳的事

実を把握し得るかを知ることが残されている。

これは確かに微妙な問題であるが解決不能の問

題ではない。先ず接近し易い道徳的観念とか�箴�
しん

�言�とかが非常に多く存在している。それは成文
げん

の形態をとり，法律的形式に凝縮されている。

家族道徳，契約道徳，強制的道徳の大部分，基

本的な大きな義務に関する一切の観念が法律に

現され，反映されている。このように，そこに

はわれわれの科学的野心を長い間十分に満足さ

せ得るだけの観察材料が存在している。われわ

れがほとんど未開拓のこの土地をいくらか開拓

したとき，われわれは他の土地にも移られる。

われわれといえども法律に記載されていない道

徳的義務，道徳観念が存在することに意義を差

し挟むものではない。われわれは別の手段でそ

れに到達しうる。俚諺，通俗的格言，成文法と

なっていない慣行は，すべて情報源である。」

ルビ引用者（��������	『社会学と哲学』������

����邦訳���ページ）

　デュルケムは，成文化された宗教的戒律，法

典のみならず，書かれざる規範としての不文法

をも視野に含めた観察を通じて，宗教の概念や

法の概念を確定し，その次の段階において
� � � � � � � � � �

，社

会理論を導き発展させたといえる。デュルケム

にとって，社会的事実は「外在性」と「拘束

性」によって特徴付けられるが，これらの特徴

を明確に示したのが「成文法」であり，また，

原初形態の社会においては宗教であった。そし

て，近代社会における契約に関しても，彼は

「復原的法」のなかから導いているように，契
�

約はそれ自体，法と切り離すことが出来ない現
� � � � � � � � � � � � � � � � � � � � �

象であり，日々現実に行われている契約も，他
� � � � � � � � � � � � � � � � � � � � �

の社会の領域と同様に常に規制を伴ったもので
� � � � � � � � � � � � � � � � � � � � �

あると理解していたのである
� � � � � � � � � � � � �

。

　また，デュルケムは，契約とは当事者の利害

が主張されやすい状況だからこそ，個人の欲望

と社会的規制との関係性が明瞭に観察され，社
�

会
�

と個人
� �

との関係性を知る上で，格好の題材と

なると考えていた。つまり，法
�

と契約
� �

との関係

性を分析することから，社会と個人との関係性

という一般的な知識を構築することが出来ると

考えたのである。このように，成文法，不文法

といった諸規範に対する注目のなかから，デュ

ルケムの社会理論，契約理論が導かれていると

いうことは極めて重要な点である。そして，こ

うした法社会学的視点が思弁的構成を排除する

ための要件となっていることを，見逃してはな

らない。

　こうしたことから，海外においては，マルセ

ル・モース（���������）など，数は少ないが

何人かの研究者が，デュルケムの法社会学的手

法（の一部）を受け継いでいる１）。特に，モー

スは『社会学と人類学Ｉ，贈与論』（以下『贈

与論』と記述）２）において，未開社会や古代社

会における様々な宗教的法的準則の比較観察を

通じて，現実における「交換の互酬性」を説明

しており，モースの法社会学的手法も，デュル

ケムの『社会分業論』及び『社会学講義』にお

ける法概念と社会的連帯との相互関係に関する

発想に負うところが多いといえよう。

　だが，我が国では，今日でも，デュルケムに

倣い，契約法，契約道徳，あるいは契約に対し

て法社会学的に注目する社会学者は多くはない

ようである。つまり，契約の構造を導くべき

データとなる，法に対する社会学的分析が行わ

れていないのである。法社会学者，宮澤節生は

次のように述べている。

　「日本では，政治学者が法社会学的研究を行

わないだけでなく，社会学者もほとんど法社会

学的研究を行っていない。これは，現代社会学
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の二大元祖ともいうべきエミール・デュルケム

とマックス・ヴェーバーの二人が，社会学全体

だけではなく法社会学自体にとっても先駆者の

位置を占めることを思えば，実に怪奇なことで

ある。」３）

　民法学者，星野英一は，法学者以外の者が，

契約法を含めて，法的現象を研究対象としな

かったことの背景として，我が国においては明

治以来，法典の各条各句を分析し，それらの間

の論理的関係を明らかにし，法典の内容を論理

的に矛盾のないものに再構成することが「法解

釈学」（��������	
���）の基礎とされた為

に，法律を厄介でわかりにくい法律家向けのも

のとし，社会学者を含めて一般人を敬遠させた

ことがあると指摘している４）。また，イギリス

の法社会学者，アラン・ハントがいうように，

英国においても事情は同様であって，法に関す

る研究は，もっぱら法律家や法学者が独占して

おり，法学者以外の研究者が研究を行うことを

阻んでいるという。これを，ハントは「法排他

主義」（�����������	
�
	�）とよんでいる５）。そ

して，大学法学部が法曹（弁護士・検察官・裁

判官）育成という目的をもっているがゆえに，

大学に籍を置く法学者は，法曹育成のための実

務的研究，すなわち「法解釈学」を研究の中心

としてしまう。彼ら法解釈学者は，既存の法律

を根拠として，具体的な人間関係に法律を解

釈・適用し，紛争（訴訟）を解決するための法

律技術を錬磨している。ゆえに，反面では，末

川博がいうように，法学者が，法律を所与の完

成されたものとみてしまい，法律がいかなる社

会的・歴史的・民族的背景をもって生まれいで

たのかという基礎的な面の研究を軽んじてきた

傾向がある。星野英一や川島武宜は，特に，進

んだ科学技術と共に西欧法を輸入（継受）した

我が国では，法は既に完成されたものと自明視

されたために，法の生成や構造自体を問うとい

う法社会学的研究がなされず，そのおくれは現

在まで続いているという６）。末川博は，法学者

が，今後も法解釈技術ばかりを重視し，研究し

続けるのであれば，法律解釈を専門化させると

ともに常識離れさせ，法と国民とのギャップを

拡大させるばかりでなく，社会との結びつきを

失った法を生みだす契機をつくることにより，

法学を無価値どころか有害なものにしてしまう

おそれすらあるとして，法の理念が社会成員に

共通する集合意識との関連で生じていることに

注目することの重要性を強調している７）。ま

た，小林直樹も，法解釈学偏重の現状に対して

次のように述べている。

　「法の解釈・適用の側面から法実現の妥当か

つ合理的進行を推進するために，これらの研究

や関心が極めて重要な意義をもつことは疑いな

い。しかし同時に，つくられた法の解釈・適用

という解義学的方向のみに関心を奪われ，解

釈・適用すべき法規範が如何にしてつくられま

たは生まれ出るかを問わないならば，法学は立

法者の無知や不用意や恣意から生ずる法の欠陥

や矛盾を弥縫するに忙しい侍女的役割を脱却で

きないであろう。（中略）法の解釈＝適用は，

それ自体一つの立法的な創造性をもつのである

が，法学は単に与えられた法規の枠に自らをく

くりつけるにとどまらず，進んで解釈のよりど

ころ（法源）たる法規が生みだされるところま

で，分析と研究のまなざしをむけるべきであ

る。」８）

　法に関する研究への，社会学者による参入が

阻まれ，法に関する研究がもっぱら法学者に

よって行われることで，既存の法規の解釈
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（学）に重心がおかれてしまったという状況の

なかでは，やはり，現実社会において，法と契

約とが相互に影響を与えあい，その相互作用の

なかで法が変化し発展してきたということを，

社会学的に認識しようとする試みが行われてい

るとはいいがたい。すなわち，法が，他の諸規

範との関連をも含めて契約をどのように規制し

ているのか，法と契約がどのような距離にあ

り，あるいは互いにどのような緊張関係にあっ

て，それぞれが互いにいかなる特性をもってい

るのかという，法と契約とが密接に絡んだ「現

実」についての社会学的認識がなされていない

のである。以上のように，契約法の社会学的研

究が立ち後れているために，契約に関する思弁

的な構成が進む一方で，契約法から導かれるべ

き契約（契約過程や契約内容）の構造や特性に

関する社会学的研究は立ち後れてしまうのであ

る。

　

２．契約を研究対象とすることの必要性について

　社会（病理）学では，犯罪という反規範的現

象（規範からの逸脱）を研究対象とし，社会診

断のための材料としている９）。本論文で取りあ

げる，「契約」も，それが過度に手続き的に不

適当であれば，詐欺や強迫といった刑法上の犯

罪を構成する。例えば，マルクス主義法社会学

者，渡辺洋三が批判した，資本家側の有利な地

位を合意の背景的強制とすることによる一方的

な労働条件での「雇用契約」��），あるいは農薬

が残留したり，遺伝子が組替えられた農作物，

環境ホルモン��）等の人工化学物質が溶出する

商品など安全性が不確かな物，隠れた瑕疵のあ

る目的物の「売買契約」��），消費者金融（�����

�����）による安易かつ高利での「金銭消費貸

借契約」などは，どれも「手続的」に見て，あ

るいは「内容的」に見て「不公正」であるだけ

でなく，多かれ少なかれ「犯罪的」である��）。

デュルケムは，犯罪を，行為に内在する特性に

よって説明される行為ではなく，社会成員に

よって集合意識を震撼させると「定義」された

行為であるとし，犯罪は全ての者（社会）を襲

う行為であるから，「犯罪を目撃しそれを知っ

ている全ての者に公憤（���������	�
���）」を

呼び起こすとともに，犯罪者は社会的地位引き

下げ＝正常な関係の破壊という激情的な反作用

を受けるとしている。デュルケムの記述にした

がえば「犯罪の知らせが伝わるやいなや，人々

は直ちに集まり」��）「共に憤慨」��）するが，これ

は「傷つけられるのは集合意識であるから，

従ってその抵抗もまた集合的でなければならな

い」��）からであり，犯罪という異質な行為を

「攻撃，排除」することによって，「共同意識

そのものを維持する」��）ことが結果的に目指さ

れているのである。実際，薬害エイズ事件で

は，消費者との間で���に感染した血液製剤と

いう「隠れた瑕疵のある目的物」の「売買契

約」を締結した販売主（法人と個人）や監督者

（行政）は単に民事上，相手方の生じた損害を

賠償する責に任ぜられただけではない。マスコ

ミによる一連の事件報道によって，販売主と監

督者に対して憤怒の念を覚えた人は多いであろ

うし，実際，契約当事者の民事責任とリンクし

て刑事責任追求の可否が争われることとなった

（告発された）のである��）。特に，薬害エイズ

のケースなど，薬剤の欠陥によって多くの患者

に危害が及ぶことを認識，予見していながら敢

えて（＊故意で）薬剤を販売し使用（例えば自

己注射）��）させた場合はもちろん違法性が高い

といえるし，欠陥を知り薬害の発生を予見すべ

き「注意義務」のある立場にあったにもかかわ
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らずうっかりと知らず（＊過失で）薬剤を販売

し使用させた場合であっても，当該薬剤の「不

公正な売買契約」がもたらす結果としての客観

的な被害（法益侵害）は，不特定多数の第三者

に及ぶがゆえに甚大であり，やはりその点で

「違法性」も高いと評価されうるのである。

「違法性」とは，刑法学の有力な立場では，行

為態様（＝行為の仕方，故意や過失などの心理

状態）と結果としての法益侵害（＝例えば人の

死）が社会倫理規範に違反する程度によって決

まると分析されており��），先の例のような「不

公正な契約」が高い違法性を有するとされる以

上，「不公正な契約」は，デュルケムのいう

人々の心に根付く集合意識（＝社会倫理規範）

を震撼させ，刑事制裁をも呼び起こす犯罪に相

当するといえるのである。ちなみに，現代社会

において犯罪的とまでいえる契約が，企業体を

中心とした「法人」（���������	
���）と「個

人」との間で締結される契約に目立つという意

味 で，犯 罪 的 な 契 約 は「組 織 体 犯 罪」

（�������������	
����）や「ホワイトカラーの

犯罪」といった色彩を帯びているということを

見逃してはならない��）。そして，契約が犯罪と

並んで社会規範に照らした異常か正常かという

価値判断の対象となるということは，契約が社

会的現象であって，最も完全に私的（プライ

ヴェート）で自由と思われる活動の領域にも，

社会が欠落してはいないということのあらわれ

である。ゆえに，契約上の諸問題に起因する民

事裁判も，単に賠償を通じた金銭の私的なやり

とりの問題で片づけられるものではなく，当事

者を含めた社会成員の感情を逆撫でする公の秩

序の侵犯に対する償いの場面であり，その限り

において，そもそも民事裁判と刑事裁判とを分

離してしまうことは困難であるといえるのであ

る��）。

　デュルケムは，民法は，契約当事者に対し

て，社会規範・集合意識への同調を迫る行為規

範であるとし，民事訴訟は，規範からの離反的

行為によって失われた関係の，元の正常な状態

への復原を目的としている，と述べている。

デュルケムにとって，民法が，集合意識の産物

なのであるから，民法によって統御される契約

当事者間の私的な関係の不調和は，多分に公的

な社会規範の侵犯であり公の秩序の侵犯なので

ある。以上のように，社会成員によって集合意

識の根幹を震撼させたと定義された行為（犯

罪）に相当する「不公正な契約」は，ストリー

トクライムと並んで，社会（病理）学的分析の

対象，社会診断のための材料たるに値すると考

えられる。

　そして，「不公正な契約」が反規範的現象で

あるのであれば，反対に「公正な契約」は，規

範に同調した行為の結果として現れる規範的現

象であるといえる。しかし，契約という現象を

分析する試みは，主として経済学に委ねられて

おり，経済学においては，契約は，非人間的な

経済的現象の一環としての地位を与えられる傾

向が強かった。例えば，市場原理にみられる，

需要と供給の一致点における目的物の均衡価格

が，契約における債権・債務の内容を直接的に

決定するとみなされたり，あるいは，契約内容

は当事者の心理的満足度（効用）の最大化に

よって見いだされるなどと理解され，概して，

契約自体が，経済的，市場的，功利的現象に還

元されている。また，経済学以外の領域から契

約を説明しようとする試みとして，契約を構成

する自由意思の，自然権を背景とした正当性根

拠に関して，社会契約思想（社会契約説）から

のアプローチがはかられることがある��）。ある
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いは，契約における債務不履行，悪質な消費者

契約などに伴う諸課題を解決するための実務

的，実用的な法解釈，法的手段が検討される際

に，個別的な契約のケース（判例）が把握され

ることが一般的である。

３．関係と秩序という観点から捉える契約

　��スペンサーは，近代「産業型社会」におい

て「自由な活動が倍加するにつれ契約関係は一

般的となる」としており，契約（�契約的連帯�）
ソリダリテ・コントラクテ

を，欲望を唯一の原動力として諸個人が対面し

依存しあう場面としてみていた。デュルケム

も，スペンサーの契約観を，功利主義的個人相

互の相互利用に相当するものとして理解してい

る��）。今日でも，契約といえば，合理的選択理

論の観点などから経済現象の一環として把握さ

れることが多い。経済学者，小林公は，契約当

事者である人間は自分のみならず相手が利益を

得ることによっても自己の満足度を高めるとし

て，自らの利益だけでなく相手の利益が充たさ

れることも人間の効用のうちに含めて，こうし

た人間の心理的満足度から契約の均衡を説明し

ようとしている��）。この点，デュルケムは，道

徳的に望ましい目的の追求は，努力，忍耐，無

理，自己犠牲という社会的な強制を伴うのが特

徴であるとし，こうした犠牲が伴わない生やさ

しい世俗的欲求の充足と，社会的善の目的追求

を同列に並べて説明できはしないと述べてい

る。

　「ただ，道徳生活に特有の望ましきものとい

う性質は先述の特質，つまり，強制的特質を享

けている。それはわれわれの通常の欲望が執着

する物品の望ましさとは似ていない。われわれ

は特殊様式を有する基準によって命令される行

為を欲する。その行為に対する熱情，熱望は苦

痛，努力を伴わずに果たされることはない。」

（��������	『社会学と哲学』������邦訳�����

ページ）

　ともあれ，小林公の契約理論のように，経済

学における合理的選択理論においては，原則的

には純粋に個人的な心理的欲求の充足（＝効

用）から契約関係が導かれることを念頭におい

ている。確かに，契約は，労働力を含めて有

形，無形の財物やサービスの交換を目的として

おり，人々の利益や経済生活と直接的に結びつ

いている。そのため，当事者のそれぞれが自己

の物欲を充たそうとして，自己の生活を豊かに

しようとして己の利益をもっぱら追求すれば，

契約は単に功利的な二者間の相互利用にすぎな

いことになってしまう。社会的現実として，例

えば売買契約といえば，商人（例えば企業の営

業マン）にとっては可能な限り多くの利潤を追

求するための戦場であるし，われわれ消費者に

とっても欲しいと思う目的物を手に入れるため

の手段としての意味合いがある程度現れてくる

ことは否定できない。

　文化人類学者，山本真鳥は，何らの親密な関

係をも持たない赤の他人同士が，物の必要性か

ら，その取得を目的として交換に参加している

場合を「市場交換」，友人や親族など何らかの

関係をあらかじめもった人同士が，物の必要性

よりも，義務・儀礼として交換に参加している

場合を「贈与交換」と類型化し，サモアなど小

規模な社会においては「贈与交換」が実に多く

存在しているという��）。スペンサーの契約観

は，山本のいう「市場交換」に近いものであろ

う。

　しかし，大規模な社会，近現代社会において

も，小規模な社会は下位集団として存続してい
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るであろうし，赤の他人＝ストレンジャー同士

の交換にも義務的・儀礼的な要素が全くないと

はいえないであろう。『分業論』によれば，社

会的分業は，前近代社会の諸環節が自給自足と

して一手に担っていた全体的労働をいくつかの

種類に分かち合い，また上部組織や下部組織に

区分した。区分された労働は，一方が放棄した

ものを他方が引き受けるという形を取るがゆえ

に，それ自体を他者から区別する個性的な相貌

と活動力を持つに至った。諸個人は，細かく分

化した職業を通じて個性的となり他者から区別

されうるようになるとともに，限定的な役割だ

けを担うようになり，ますます自足的ではなく

なるのだから，相互に補いあい，依存しあうこ

とが欠かせない��）。デュルケムは，このよう

に，諸個人が自らの生存を保障するために他者
� � � � � � � � � � � � � � � � � � �

への依存度を高めることによって必然的に生ず
� � � � � � � � � � � � � � � � � � � � �

る関係が契約である
� � � � � � � � �

として，相互が有機的に補

いあい依存しあう関係であることを認めてい

る��）。しかし，他方で，デュルケムは次のよう

にも述べている。「われわれは，たえずとくに

は不意に，買い物をしたり，売ったり，旅行を

したり，人を雇ったり，宿に泊ったりというよ

うなことをして，権利と義務とのつながりを契

約している」。「他者との関係の大半は契約的な

性質のものである」��）。したがって，もし契約

のたびごとに利益をめぐって争奪，戦争をはじ

めなければならないとしたら，契約は犯罪と等

しいことになり，われわれは日常生活において

身動き一つとれなくなってしまう。デュルケム

は，契約が単なる功利的利用に還元されてしま

うのであれば，契約は現実には存在し得ないと

考える。もし功利主義者の想定する純粋に功利

的な契約が概念的平板化ではなく現実そのもの

であれば，ただちに社会秩序を不可能にしてし

まうと考えている。確かに，デュルケムは，犯

罪のない社会は存在し得ないし，犯罪は「公共

的健康の一要因であり」（��������	『社会学

的方法の基準』������邦訳���ページ），「誠実な

諸意識を近づけさせ，集中させ（����������

��������������	������
���������������

����������）」（��������	『分業論』�����邦訳

���ページ），共通の信念を再確認する場を提

供し，道徳や法を正常に維持し進化させるため

に，「必然」（����������）かつ「有用」（�����）

であると述べている��）。

　「したがって，犯罪は，必然的かつ必要なも

のである。すなわち，犯罪はいっさいの社会生

活の根本的諸条件に基づいており，しかもまさ

しくそのために有用なのである。なぜなら，犯

罪が道徳及び法の正常な進化にとって不可欠な

ものだからである。」（��������	『社会学的方

法の基準』����，邦訳���ページ）

　そして，デュルケムは，「聖人からなる共同

体，例えば修道士などの模範的な個人だけから

なる非のうちどころない僧院」でおこる出来事

を想起せよとも述べている。

　「通常の，いわゆる犯罪はそこではおこらな

いであろう。しかし，俗人たちには許されるに

ちがいないさまざまな過ちが，そこでは普通の

法律違反か通常の意識にたいしてよび起こすよ

うなスキャンダルを生じることであろう。（中

略）この社会はそれらの行為を犯罪として定義

し，そのようなものとして扱うであろう。」

（��������	『社会学的方法の基準』����，邦

訳���ページ）

　この点，インヴァラリティーも指摘している

ように，あらゆる共同体において，刑罰を通じ
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て連帯を確認するために，犯罪は有用であり必

然的に存在していると解釈できるのである��）。

しかし，デュルケムは，犯罪の日常的横行が必

然的であるといっているのではなく，社会が連

帯を定期的に再確認するために「一定率，一定

水準」の犯罪の存在は正常かつ必然であると

いっているのであって，「一定率」を超える犯

罪は，やはり秩序を脅かす異常な状態であると

考えている。デュルケムの記述にしたがえば，

「犯罪それ自身も，異常な形態をとることがあ

りうる。たとえば，それが法外な数に達したと

きがそれである。実際，この過剰が病的状態で

あることは，疑う余地がない」��）。よって，功

利主義原理による「不公正な契約」が必然かつ

有用であるにしても，契約は日常生活において

茶飯事の出来事であるのだから，それがごく僅

かであっても不公正であれば不特定多数の第三

者に被害を及ぼし，犯罪の一定率をたちまち超

えて，全体社会の秩序を脅かしてしまうと考え

ている。

　「もちろん，人々が契約によってたがいにむ

すばれるということは，単純であれ複雑であ

れ，ともかく分業の結果，たがいに相手を必要

としているからにほかならない。けれども人々

が調和のとれた協同を展開するためには，彼ら

が相互に関係に入ったということだけで，ある

いはさらに自分たちがおかれている相互依存状

態を感じとるというだけでは，足りない。」

（��������	『分業論』�����，邦訳���ページ）

　契約にあたって，互いに対峙している欲望を

抑制するものも，それらに守るべき限界を指示

するものも，いずれもまったく欠けているので

あれば，「これらの力は際限なく伸びていこう

とするし，たがいに激突して，圧しあい，つぶ

しあってしまうことになる」。「いうまでもな

く，ついには最強者が最弱者を圧しつぶしてし

まうか従属させてしまう結果となる」。「このよ

うな無政府状態が病的現象であることは明々

白々である」��）。

　「ただ，たしかなことは，このような規制の

欠落は，諸機能の規則正しい調和を不可能とす

るということである。」（��������	『分業論』

�����，邦訳���ページ）

　現実として，日々我々が契約的関係を経験し

ながら，なお，お互いが正常な関係を維持して

いるとすれば，それは契約に何らかの規制が及

んでいるからである。たとえ，契約が功利的関

係に近づき，一時の紛争を招いたとしても，中

期的，長期的な時間的視野でみてお互いが何と

か関係を維持しているのであれば，それは契約

に対して規制が及んでいるからに他ならない。

　デュルケムは日常的に観察される「契約」

が，目的物の交換を通じて，お互いが補いあい

依存しあうという側面を有することを認める

が，契約を功利的な相互利用（個人的欲望）に

還元してしまうことは一面的で過度の単純化
� � � � � � � � � �

で

あると考えている��）。デュルケムは，現実に

日々行われている契約が，より多面的な構造
� � � � � �

を

もち，少なくとも，功利的な相互利用を規範的
� � �

に緩和する側面
� � � � � � �

をあわせもつことによって成り

立っていると考えている。イギリスの法社会学

者，アラン・ハントは，デュルケムの契約観に

ついて次のように述べている。

　「伝統的な二当事者間分析のかわりに，彼

（＝デュルケム：補足引用者）は，第三者，す

なわち社会を含む三当事者間モデルを主張し，
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決めている。彼の主張は，契約の社会的制度，

すなわち彼が「契約の非契約的要素」（��������

�����������	
�
�
���	�	��������）として表現し

ているものにもとづいている。」��）

　デュルケムのいう「契約の非契約的要素」に

ついて，中島道男は「契約の相手方への信頼」

をさすと解釈しており，それは，契約の両当事

者が互いに相手方を“自分を騙さない人間であ

る”と「信頼」することではじめて契約が成り

立つからである，としている��）。確かに，現実

の契約を成立させている要素として「信頼」は

欠かせないが，デュルケムは合意や契約過程を

道徳的に「規制」する第三者的要因として契約

の非契約的要素を指摘しているのだから，この

非契約的要素を「信頼」と定義してしまうので

はやや弱いのではなかろうか。デュルケムの言

葉を借りれば，「あらゆる契約は，それを締結

する当事者たちの背後に，結ばれた契約を尊重

させようとして干渉せんばかりの社会がある，

ということを前提とする。（中略）それゆえに

こそ，社会は復原法が決定するあらゆる関係に

あらわれており，最も完全に私的なことと思わ

れる関係においてさえ，現存する。しかも，社

会のこの現存は，直接に感じとられなくても，

少なくとも正常な状態においては，いぜんとし

て本質的であることを失わない」のである��）。

すなわち，契約上の両当事者は共に「神聖なも

の」「畏敬の念を引き起こすもの」である「人

格」という「属性」を，ハントのいう「第三

者」に相当する「社会」によって吹き込まれて

いるということである��）。ゆえに，契約に際し

てある人間が，隣接する人間に恩恵を授かろう

として接近するにしても，神である相手方へ不

用心に接近するということは，世俗的な一切の

ものから厳格に隔離・断絶されるべき人格の聖

性を冒涜してしまうことになるがゆえに，「タ

ブー」（禁忌）なのである。デュルケムがいう

ように，「個人こそがある種の宗教の対象とな

る。我 々 は，人 格 の 尊 厳（���������	��
����

��������）のために，ある礼拝式（��������）

を持つ」のである��）。ゆえに，恩恵を授かるた

めに隣接する神々に接近する際には，相手方の

人格を「礼拝」し，相手方の人格に「敬意」を

払うという「儀礼」を慎重にとり行わねばなら

ない。こうした人格崇拝に伴う儀礼は，デュル

ケムのあとを継いで，後にアーヴィング・ゴッ

フマン（����－��）が相互行為儀礼として研

究したように，挨拶をし，誠実な言葉遣いを用

いること，相手方の気づかいを理解しこれに感

謝をもって答えるなど，日常的に自然と行われ

るエチケットやマナーとして今日でも残ってい

る��）。多少面倒に感じられ，ときには努力を伴

うこともあろう相互行為儀礼だが，こうした社

交のうえでの儀礼の実践によって，相手方の対

面や人格が尊重されるだけでなく，自らも相手

を尊重する聖なる人格を自らのなかに保持する

ことができることになろう。また，他者の人格

の崇拝によって，自らの内なる社会を尊重して

いることになり，自らの生に意味が与えられる

ことにもなるのである。契約に際しての対面的

相互作用においても，エチケットが潤滑油とし

て働き，契約交渉がスムーズに流れ，お互いの

協調的な関係が維持されうるということになろ

う。　

　ただ，強調しておきたいのは，契約という対
� � � � � �

面的相互作用においては挨拶などのいわゆるエ
� � � � � � � � � � � � � � � � � � � � �

チケットだけでは不十分であり，契約内容に関
� � � � � � � � � � � � � � � � � � � � �

して「慎重な配慮，気配り」をするという儀礼
� � � � � � � � � � � � � � � � � � � � �

が実践されなければならない
� � � � � � � � � � � � �

，ということであ
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る��）。

　法学者，イエーリングは，権利を構成する

「利益・目的物」が個人の人格の基礎をなすこ

とについて次のように述べている。「自己の権

利が蹂躙されるならば，その権利の目的物が侵

されるだけではなく己の人格までも脅かされる

のである」��）。したがって，目的物の性質を決

定する契約内容を侵害することは，相手方の自

尊心を，ひいては人格そのものを傷つけること

になる。すなわち，相手方の人格を傷つけない

ためには，目的物の性質を決定する契約内容へ

の配慮が欠かせないのである。

　そして，たとえ相手が見ず知らずの人（スト

レンジャー）であっても，同じ社会を構成する

人間（類）としてそれぞれが等しく神聖性・尊

厳性をもっているのだから，契約の際には一方

ではなく双方の神々が「互酬的・相互的」に儀

礼を実践することが欠かせない。当然のことで

あるが，物の交換に際しては，略取や詐取とい

う，あからさまな犯罪的行為を慎まねばならな

い。それは，一方は聖なる相手方への供物とし

て代金を差し出さねばならず，他方は聖なる相

手方への供物として目的物を差し出さねばなら

ないということでもある。加えて，当事者間

で，目的物と代金との関係，法的に言えば給付

（債権）と反対給付（債務）の関係にも，相互

性・互酬性を維持する配慮を行わねばならな

い。

　また，契約内容の公正性への配慮はいくつか

に下位分類することができる。まず，こうした

配慮としては，社会的価値の状態を基準として

交換の不等価性を可能な限り減じ，給付の均衡

を実現する配慮だけでなく，適法かつ実現可能

で社会的に妥当な契約内容とすること，目的物

に瑕疵をもたせないことなどが要求される。加

えて，相手如何によって変わる配慮として，相

手の足元をみないこと，相手の事情を考慮する

こと，契約の結果相手に損害を与えないこと，

相手の事情が変化したら契約の変更を考えるこ

となどが要求される。これは，多様な相手方と

個々の個別的状況に応じてなされる柔軟な配慮

という意味で，アリストテレスのいう「衡平」

に属する配慮であるといえる��）。そして，それ

だけでなく，個別的な配慮があまりにも「乱

脈」な契約内容に結びつかないように，個別的

な配慮を，全体社会（未知の他者）との関連で

普遍的に正当化されうる限度にとどめるという

「正義」に属する配慮が重層的に要求される。

こうした相手方への配慮こそ，お互いが自己の

利益を放棄し，相手に供えあう行為に相当す

る。そして，妥協や利害の競合，相互の制裁や

制裁可能性��）によってではなく，このような相

互行為儀礼を介した利益の相互的な制限の帰結

として契約内容に公正性がもたらされるという

ことは重要である。

　『分業論』第三編にしたがえば「契約内容の

公正性」とは，相手との正常な「関係」と社会

「秩序」を維持する上で必要不可欠な要素であ

り，その具体的な内容としては「目的物の交換

価値の等価性」を考慮に入れた上での「総合的

な道徳的判断に基づく権利義務の厳密な相互

性」である。こうした契約内容の公正は，一方

で，当事者の個別多様な主観的衡平感覚に委ね

られる公正ではなく，他方で，算術や経済の法

則によって導出される脱規範的な公正でもな

く，集合意識によって望ましいと定義される道

徳的・規範的公正である��）。権利義務の厳密な

相互性＝契約内容の公正性を確保するために

は，まずは当事者が相手方を尊重する精神をも

つことが重要であり，道徳的規律の精神，デュ
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ルケムのいう「協調と和合の精神」をもち，

嫌々ではなく「自発的」に進んで公正をはかろ

うと努めることが欠かせない。

　「事実上，人間が，論理だけではなく，生活

実践において他人にさまざまの権利をみとめる

ためには，人間が自分の権利を制限しなければ

ならなかったからである。したがってまた，こ

のようなおたがいの制限は，協調と和合の精神

においてのみおこなわれえたのである。」

（��������	『分業論』，����，邦訳���ページ）

　こうした契約内容の公正性への配慮は，当事

者が実際に対面しながら契約交渉をする場合に

は，相手の面子や人格を保持せよという要請が

場面の維持という命題としてあらわれるため

に，義務的であるが事の自然ななりゆきとして

なされる傾向にあるであろう。たとえば，会社

の営業マンが，販売契約ノルマを達成するため

に自己の利益主張を決して譲れないと強く考え

ていたとしても，相手と対面するやいなや，会

話の流れや場の雰囲気を乱すことになってしま

いかねないので自己の利益主張を貫徹すること

を躊躇したという場合や，あるいは自己の利益

主張自体の是非を再度問い直し，一歩譲歩した

などという例は，普遍的ではないが現実にあり

うることである��）。また，対面での会話のなか

では，自己主張に対する相手の反応を直接確認

でき，そこから持手の気持ちや立場を察し，相

手の事情を理解することができるであろう。ゆ

えに，対面での会話のなかでは相手の反応を通

じて学習や反省による自己主張の再定義の契機

が常に与えられているともいえよう。他方で，

お互いが対面しないまま片方の当事者が一方的

に契約内容を決める場合であっても，将来関係

をもつであろう相手方の尊厳を冒涜しないため

に，人は，良心や想像力をはたらかせて，契約

内容に多かれ少なかれ配慮をするであろう��）。

それは，こうした儀礼的行為を実践することに

よって，他者のみならず自らも尊厳性を失わず

にすむことになるからである。このように，契

約に際して，挨拶やエチケットだけでなく，公

正な「契約内容」に「配慮・気配り」をしてゆ

くという儀礼を実践してゆくことによって，相

手に自己と同様の聖性が尊重され（＝相手の面

子・人格が保たれ），当事者間の相互作用がス

ムーズに進行し，安定した社会関係が維持され

－もめごと（��������）が予防され－，ひ

いては全体社会の秩序が可能となるのである。

　そして，当事者がとり行ってきた骨の折れる

試行錯誤のなかで発見され，長い年月をかけて

規範的に修正されつつ，過去幾多の試練に堪

え，契約における「儀礼のカタログ
� � � � � � �

」として蓄

積され定着したものが契約上の慣習や契約道徳

であり，この儀礼のカタログが言語的に記述さ

れ，要約されたものが「契約法」である。デュ

ルケムの見解にしたがえば，契約法が提示する

契約の類型は，それが出来上がるまでに長い年

月と無数の試行錯誤を経ており，われわれが即

時につくる約束や合意をはるかに超えて，「均

衡の正常な諸条件」（��������	
	������������

��������	
��），「安定した社会秩序」を示して

いる。契約法は，個々の当事者に妥協策を提示

したり，当事者のパイの最大化に奉仕する都合

良い相談相手（私的利害の第三調停者：

�����������	
��������
����
���）などでは決し

てなく��），正常な「関係」の維持，正常な「秩

序」の維持という当事者の利害とはかけ離れた

観点から当事者の契約過程や契約内容に枠をは

め，当事者の利害を規制するという厳しい存在

である��）。
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　「ところが，法は第一級の社会的ものであっ

て，訴訟人たちの利害とはまったく別の利害を

もつものである。」（��������	『分業論』����，

邦訳���ページ）

　しかし，当事者は，法が提示する義務にした

がうことで，結果的には後々正常で良好な関係

や安定した社会秩序のなかに生活することが出

来ることになるのである。このように，われわ

れに予測困難な未来の良好な関係や全体社会の

秩序というものを予見した上で，個々人になす

べき諸義務を提示する契約法は，もはや個人の

制作に関わるものではなく，伝統と社会の制作

に関わるもの（いわば社会的もの：������

�������）であり，「聖性」を帯びている。

　「契約法は，われわれが決定すらしなかった

我々自身の行為の法律的結果をも決定するもの

である。この法は，均衡の正常な諸条件を示

す。（中略）それは，無数の多様な経験が要約

されたものであるから，そこでわれわれが個人

的には予見できないものが予見され，われわれ

の個人的に規制できないものが規制されてい

る。この規制はわれわれがつくりだしたもので

はなく，社会と伝統からつくりだされたもので

あるにもかかわらず，われわれに強制的に課さ

れる。」（��������	『分業論』，�����，邦訳���

ページ）

　先の契約における相互行為儀礼に対応させて

例示すれば，民法は，契約交渉における当事者

間の挨拶や言葉遣いなどを，「信義誠実の原

則」をもって規定し，契約交渉の結果として形

成される契約内容を「典型契約の諸規定」や，

民法の特別法（＝社会法に属する労働法，借地

借家法，消費者法）をもって規制している。こ

のように，儀礼のカタログであるといえる法規

範は，相互行為を媒介する司祭であり，われわ

れになすべき儀礼（積極的儀礼）やなさざるべ

き儀礼（消極的儀礼・タブー）を言語的に命令

するだけでなく，違反者には制裁を加えて，失

われた関係を元の正常な状態に再構築させるこ

とをも命令する。

　「結局のところ，この協同的法律は，ちょう

ど有機体における神経系統にも似た役割を，社

会において果たしている。じじつ，神経系統

は，身体のさまざまな機能を調和的に協力させ

るように規制する役目を持つ。」（��������	

『分業論』����，邦訳���－���ページ）

　なお，儀礼のカタログとして関係を維持し復

原する要素は，民法でも刑法でも同様にもって

いる。民法は社会規範に照らして正常な領域を

扱い，この領域の行為を有効な行為として命令

し（命令規範），有効阻却事由を検討し，違法

になる場合を考える。反対に，刑法は社会規範

に照らして異常な領域を扱い，この領域の行為

を違法な行為として禁止し（禁止規範），違法

性阻却事由を検討し，適法になる場合を考え

る��）。このように，民法は集合意識が許容する

行為（＝儀礼的行為）を合法として，その範囲

で行為を行うように期待し，刑法は集合意識が

許容しない行為（＝儀礼に反する行為・タ

ブー）を違法として，その範囲の行為を行わな

いように期待するのであるから，そもそも民法

と刑法は同じ道徳というメダルの両面である。

例えば，この場合に，民法が司祭として供儀・

儀礼の様式を提示し，神へ接近する為の敬意・

愛着の提供の仕方を「義務」として定めてお

り，それに従うことによってタブーの体系に触

れず刑事制裁の発動は回避される，と理解する

ことが可能であろう。
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　今日の契約のなかには，スペンサーのいう功

利的な契約や犯罪的でさえある契約もあるよう

に見受けられるけれども，デュルケムの契約観

にたつことによって，そのような契約を「批判

的」に分析することが可能にもなろう。以下で

は，モースやデュルケムの理解を借りて，宗教

や法的規制が，交換や契約とどのように関わっ

ていたのかということを考察することからはじ

める。

第二章　前近代社会や未開社会における契約

１．要物契約における契約内容の規制

　以上の第一章においては，近現代において，

功利的現象とも思われてきた契約が，実は規範

的側面をあわせもつことによって成り立ってい

ることをゴッフマンやデュルケムの理論をてが

かりに考察してきた。以下の第二章において

は，やや方向性を変えて，原初的で単純な社会

における契約の形態を検討してゆく。そして，

第一章において検討した近現代における契約の

規範的特徴がそれらの社会においてはより強く

明確な状態で存在しているということを見いだ

してゆきたいと考えている。

　『社会学講義』において，デュルケムは，契

約に関わる法的陳述や諸儀礼を歴史遡及的に比

較し，それが契約当事者に対して及ぼす拘束力

について検討している。ではまず，マルセル・

モース（���������）の『贈与論』から示唆を

得て，前近代や未開の社会において，契約過程

においてどのような規制が働いていたのかを検

討する。

　契約内容の均衡・公正をもたらす規制は，人

類史貫通的・歴史貫通的な道徳原理であり，

近・現代社会だけでなく，前近代社会，太古の

社会や未開社会においても存在し，これらの社

会においては特に明確で強力な状態を保ってい

た。文化人類学者，マルセル・モースは，比較

法の手法を通じて，アメリカ北西部沿岸イン

デ ィ ア ン 部 族 に お け る「ポ ト ラ ッ チ」

（��������）やニューギニア島南東部周辺のド

ロブリアンド諸島群における「クラ交易」

（����）などを研究し，現代の未開社会や太

古の社会における交換は，単に経済的要因のみ

ならず，道徳的，宗教的，法的，政治的，社会

的，諸他の要因が重層的かつ複雑に絡み合う

「全体的社会事実」（�����������	
�����	
）であ

ると分析している。野口隆がいうように，モー

スのいう「全体的社会事実」は「抽象された要

素が相関し，同時かつ一挙に見られる，一の分

解し得ない現実的システム」なのである��）。

　「これら変動する社会事象の多様性の中で，

ここでは，われわれは，非常に重要なものであ

るが，孤立した特徴の一つ，すなわち，かかる

給付の任意的な，いわば外見上は自由で非打算

的に見えながらも，拘束的，打算的な性質だけ

を考察したいとおもう。これらの給付はほとん

ど常に気前よく提供される贈り物とか，あるい

は進物の形式をとっている。取り引きに随伴す

るこれらの行為には，擬制，虚礼，社交的な虚

言だけが存在する場合ですら，また実際は，義

務や経済的利息が存する場合でも，給付形式は

同様である。（中略）では，未開あるいは太古

の社会類型において，贈り物を受けた場合に，

その返礼を義務づける法的経済的規則はいかな

るものであるか，贈られた物には，いかなる力

があって，受贈者にその返礼を義務づけるの

か。」（������『贈与論』����������，邦訳，����

���ページ）

　モースは，これらの社会においてみられる

「交換」の背景には，第一に「進んで給付をす
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る義務」，第二に「給付」がなされたときに

「受領」する義務，第三に受贈者が「対価的に

均衡」な，もしくは対価以上の「反対給付」を

行う義務を要求する法的，宗教的慣習要因が存

在するという。物の給付と受領，反対給付は，

「任意的」（���������	）になされているように

みえて根底においては厳格に「義務的」

（����������	）である。物の交換は，通常は心

を 込 め た 進 物（������），贈 り も の

（��������），すなわち「贈与」（���）の形式

によってなされる��）。人々は給付を進物という

形式で，心を込めて贈りあうことによって，単

にお互いに必要な便益を得るというのではな

く，お互いの尊厳性を崇拝しあうのである。

モースの記述にしたがえば，「北西部アメリカ

の二つの部族のトリンギト族およびハイダ族

は，《二個の胞族が相互に敬意を表しあう
� � � � � � � � � � � � � � � �

》と

いって，これらの慣習の性質をたくみに表現」

している��）。このように，交換と贈与は別個の

現象ではなく，不可分にもつれあっている。つ

まり，これらの社会においては，交換は二つの

向かい合う贈与の組み合わせから構成されてい

るということである。そして，贈与と呼べるた

めには，どれだけのことをしたか，どれだけの

量のものを与えたかということが問われる前

に，どれだけ心を込めたかということが重要な

点となる。贈与に際して込められた心とは，第

一には，当事者の「気前のよい」態度を通じて

表明されるものである。進んで出向き，あるい

は招待し，そして気前よく与え，受け取り，そ

して再び惜しみなく手放すということである。

自発性ともいえようか。そして，進物に敬意と

感謝の念を込めることである。他の部族への感

謝や敬意といった心の表れとして交換が行われ

るがゆえに，その心のあり方の表明として，交

換は自ずと互酬性を帯び，目的物（対象物）も

自ずと相応の価値を備えた，しっかりした性質

のものとなる。実際，トリンギト（�������），

ハ イ ダ（�����）や ク ワ キ ウ ー ツ ル

（��������）の社会においては，贈答の目的

物（の価値）は，それを贈る人の心のあり方や

精神，人格と対応していると考えられていた。

モースの記述にしたがえば「物を与える場合

に，人は自分自身を与える」のである��）。ゆえ

に，十分な目的物を贈答し対価以上の返礼をす

ることが，相手への敬意と感謝といった内面の

あらわれとみなされ，「寛大な人間」としての

名声（������大ポトラッチ）を得て，自らの

面子（����）や誇りを保持できることにつな

がってゆく��）。反対に，目的物を差し出さな

かったり，対価を下回る目的物を差し出すとい

うことは，相手の尊厳，面子を尊重していない

という心の表れとみなされることになり，自ら

は「汚れた面子」（������）をもったと評さ

れ，奴隷にされることを覚悟しなければならな

いことになる��）。このように，交換における給

付と反対給付の不均衡は，当事者の人格否定を

通じて，激しい部族間の闘争を惹起しかねな

い。また他方で，贈り物を競い合い，圧倒的な

贈与を提供すると，それ以上の対抗贈与

（����������）をしようとする村を貧困化させ

てしまうことにもなりかねない。あまりにも圧

倒的で誇大な贈与は，「競覇的，闘技的な」性

格の贈与交換を加熱し，対抗贈与をなそうとす

る債権者や債務者の威信を失墜させ，酋長の威

信やその氏族の威信を滅ぼすことにつながって

しまうのである。こうした義務的贈与交換は，

非利己的で非打算的に見えながら，自己の名誉

や序列，相手との同盟関係と結びついており，

その点で打算的性格をも合わせもっているとも
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いえる。トリンギトやハイダでは，契約当事者

が，対抗者をやりこめ自己の地位向上を図るた

めに相互に贈り物を競い合ったり，贈答品とし

て予定し準備していた物を，贈答する前に破壊

してしまうという激しい張り合いが日常的にみ

られるが，このような極端な例を除くと一般的

には，交換において，低い側にも高い側にも対

価から過度に離れることは，「高利的かつ浪費

的」であり，社会の安定という観点から望まし

いとはいえない。そこで，多くの社会におい

て，当事者は，交換に際して進物（の価値）に

厳密な「相互性」を保たせようと努めるのであ

る。

　ニュージーランドのポリネシア系先住民，マ

オリ族の法と宗教上の観念のうえで，「タオン

ガ」（������）という物は，人，氏族ならびに

土地と密接に結びついている��）。タオンガは，

「社会」という「意味」の乗り物であり，社会

の象徴である。タオンガには「ハウ」（���）

という「物の霊」（��������	
��	����）が宿って

おり，社会的価値の体系にしたがって「聖物」

（�����）の領域に属するものと分類されてい

た。ある部族においては，タオンガのような神

聖物を受けとった人間は，氏族の精霊や氏族の

始祖的英雄と同一視されることがしばしばある

という��）。タオンガは，神事の領域に属するも

のとして遠ざけられ，不用心な接近は「タ

ブー」（�����������）として禁止されてい

た��）。タブーによる「疎隔」の結果として
� � � � � � � � �

，タ

オンガを私的（＝直接的，排他的）に所有する

こと，すなわち物の世俗的な使用，収益，処分

ができないのである。こうして，タオンガを受

け取った人間は，自分のもとにタオンガを長く

留め置くことなく，より早く他の第三者にそれ

を引き渡さねばならない。また，タオンガを受

け取った第三者は，その代償（���）として，

贈り手に対して別のタオンガを贈らねばならな

い。このように，聖物であるがゆえにタオンガ

は速やかに遠ざけられ，遅滞なく循環し，タオ

ンガをつくった主人のもとへ帰ろうとする。

　「タオンガ，あるいはそのハウ－それ自体

一種の個体であるが－は，一連の保有者がか

れらの固有財産，タオンガ，所有物，労働，あ

るいは饗宴，歓待，贈与の取りかわしによっ

て，同等あるいはそれ以上のもののお返しをし

ないかぎり，かれらにつきまとうのであるが，

ひとたび返礼がなされると，こんどはその贈与

者が，最後の受贈者となった最初の贈与者に対

して，権威と勢力を行使するようになる。（中

略）その物は生命を付与され，個性すら与えら

れていることが多く，ヘルツがその＜古巣＞と

称したものに帰りたがるか，あるいは，その物

を生んだ氏族や土地のために，自分の代わりを

なす他の等価物をもたらそうとするのである。」

（������『贈与論』����������，邦訳�������ペー

ジ）

　聖なる事物を「遠ざける」言説は，聖物と一

定の距離をおかなければならないこと，換言す

れば聖物の「私的所有」それ自体を禁止する言

説を意味しており，人々はこの言説にしたが

い，物（タオンガ）を決して私物化することな

く循環させ，相互的に交換してゆくのである。

そしてこうした，タオンガに対する「正しい行

為」，「望ましい行為」（����）によって，タオ

ンガを頂点とする社会的価値体系に基づく，聖

と俗との分類体系の絶対的な権威（＝社会秩

序）が示され，タオンガの聖性が保持されるこ

とにもなる��）。なお，交換の対象は動産や不動

産等の物だけに限られるのではなく，饗宴，審

美的な歌や踊り，挨拶や礼儀，軍事的奉仕や子
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女，祭礼や市であったりするという。そして，

誹謗や欺き，略奪や殺戮といった負の行為でさ

え，交換の対象であり，「血讐」（����������）と

して先行行為に見合ったお返し（同害報復，

�����）がされることがある。重要なことは，

当事者間での交換の内容を決定するのは，かれ

ら自身であるというよりも，聖なる目的物（に

宿った霊＝社会）であるということである。

　「最後に，法的立場からも，（中略）次のこ

とを付加しなければならない。契約の物的対

象，すなわち，そこで交換される物は，その物

自体を提供せしめ，かつ，返礼をなす事を強制

する特殊な効力を有するということを。」

（������『贈与論』�����，邦訳���ページ）

　なお，モースがとりあげた，聖なる物（の

霊）が交換の内容を決定する主導的役割を果た

している契約の形態を，デュルケムもとりあげ

ており，デュルケムはこれを「要物契約」

（�����������	）とよんでいる。デュルケムの

見解にしたがえば，「要物契約」においては，

受け取った物，自己の財物に組み入れられた物

の種類，性質，数量，価値が，返礼するべき物

の種類や性質，数量や価値を決定しているので

ある��）。したがって，厳密な意味での要物契約

においては，返礼に用いるべき物の種類，数量

や性質が厳密に決められてしまうために，別の

代用品を返礼に用いることは困難であり，受領

した目的物と同種，同量，同等の物を循環させ

ねばならない。このようにして，社会は，物の

霊を通じて，交換の互酬性を守るように指示を

出しているのである。

　また，モースによれば，ヴェーダ後期，最古

のヒンズー法典（�����������	��
����
�）

第��巻は，「アンナ」（����）という名前をも

つ，神格化された食物が，自ら次のような内容

の詩を述べた，と記述している。なお，聖物は

それ自体，精霊や祖先の個性，名称や特性を帯

有している。ゆえに，聖物は生きた実在であ

り，精霊や祖先の御姿となって，口をきくこと

ができる。

　「わたしをそのしもべや�客人�に与え捧げず
まろうど

に，支度して，わたしを食い，愚かにも，かよ

うに，毒をあおる者，彼奴をわたしは食べるの

じゃ，わたしは彼奴に死を見舞うのじゃ。だ

が，アグニホートラ（���������＝火祭）を捧

げ，ヴァイシュヴァデーヴァ（����������）の

儀式を行って，養うべき者に食物を与えた後，

残りの者を喜びにひたり，清廉に，誠意を持っ

て，食べる者，こんなひとのために，わたしは

神饌となるのじゃ。かれもわたしを快くおもう

のじゃ。」（������『贈与論』�����，邦訳���ペー

ジ）

　まず，アンナが述べているように「贈与」と

いう善行によって，アンナは贈与者に対する神

となる。古代社会においては，贈与という「善

行」によってこそ，日頃の罪が償われ，神の祝

福や恩恵を（現世や来世において）うけること

ができると考えられていた��）。ブラフーマナの

財物であるアンナ（����）は，それ自体のう

ちに「すぐれた毒」と称されている超自然的な

作用，すなわち恐るべき呪術的，宗教的，霊的

力である「マナ」（����）を帯びていた。ア

ンナが帯有するマナは，感染性の危険な力で

あったから，アンナの扱い方は宗教的に厳格に

規定されていた。もしも，人が交換をためらい

物を独り占めにしたのならば，アンナは悪霊と

なり彼に憑き，孫の代にいたるまで呪い病や死

をもたらす。彼は，当然，周囲の人間から悪霊

に呪われた危険な存在として定義される。アン
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ナのマナに感染した彼は，周囲の人間に対する

脅威となり，彼は共同体の諸成員によって，社

会的地位を引き下げされ，自由人としての身分

を剥奪される��）。財物の交換は霊力の交換であ

るという呪術的，宗教的信念が，人々の心に浸

透し強く根付いていたので，贈与は途切れるこ

となく，相互的に行われた。宗教的動機から行

為することが，行為時点では予見し得ない道徳

的結果とつながっていたのである。また，デュ

ルケムが指摘したように，古代における法的陳

述は，霊や神を語り手としており神話的，空想

的であり，上記の引用にあるように「犯罪者を

食う」とか「犯罪者に死を見舞う」などと制裁

として霊が不幸をもたらすことを抑圧的，威嚇

的，懲罰的に述べており，当事者の規制への盲

目的な服従を推進し，任意的にみえる相互贈与

をより一層義務的にしていた。実際，アンナ自

らが語るヒンズー法典の文言には，法が，宗教

と未分離で渾然一体であった様子がはっきりと

うかがえるであろう。

　以上に見てきたように，未開あるいは古代の

諸社会においては，交換に給付の均衡を義務づ

ける幾つかの規範的メカニズムが存在した。第

一に，交換は向かい合う二つの贈与の組み合わ

せとして行われる。ゆえに，交換は相互の敬意

の表明であり，互酬性を帯びる。第二に，交換

の目的物・対象物は，精神的にも，物質的にも

共同体存立にとって貴重であった。目的物・対

象物は共同体の象徴であり，分類の価値体系に

したがい，聖性を纏っていた。聖物には霊が

宿っていて，受贈の義務，互酬的な返礼の義務

を要求する力をもっていた。第三に，神話や空

想の中に見られる法的陳述の抑止的・威嚇的効

果によって，交換の互酬性が担保される。こう

した複数の規制メカニズムの下で，途切れるこ

となく，互酬的に執り行われていた当事者の

「拘束的，義務的」な交換が，聖物の聖性を隔

離することにつながり，聖俗の分類体系の権威

を保つことにつながった。そして，契約当事者

間（契約に関わる氏族間）や酋長の面子を保持

し，部族間の正常な「関係」を保つと同時に，

長期的な時間的視野で見れば，社会における財

の偏った配分を是正し，社会的矛盾が拡大する

ことを抑え，「社会秩序」を確保することにつ

ながった��）。聖物を交換することによる連帯の

維持は，聖なるトーテム動物を食する儀式が集

合的沸騰状態を経て積極的に社会的連帯を活気

づけたということに，原理的に多少類似してい

るともいえよう。こうして，交換における義務

は，単に自分と相手方との二者関係を安定させ

ることのみならず，全体社会の秩序に対して寄

与していると考えられる。逆に言えば，結ばれ
� � �

た契約の客観的諸結果である当事者間，氏族間
� � � � � � � � � � � � � � � � � � � � �

の関係や全体社
� � � � � � �

会の秩序が，霊や神を語り手と
� � � � � � � � � � � � � �

した法的陳述を通じて，当事者の主観的意識の
� � � � � � � � � � � � � � � � � � � � �

状態に影響を及ぼし，契約内容における給付と
� � � � � � � � � � � � � � � � � � � � �

反対給付の均衡を決定していたと理解できる
� � � � � � � � � � � � � � � � � � � �

の

である。交換の当事者は，道徳として提示され

た氏族間の正常な関係（秩序）と合した集合的

な人格である。

　「まず第一に，相互に義務を負い交換し，契

約するのは個人ではなくて集団である。契約に

立ち会う者は無形人（�������������	
��）であ

る。」（������『贈与論』�����，邦訳���ページ）

　なお，こうした，正常な社会秩序がそれ自

体，善さ（�����），望ましさ（����������	
）と

いう価値を帯びており，その価値が人々を惹き

つける魅力となっているということは，デュル
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ケムがいうように「強制のなかに歓喜を浸透さ

せること」��）であり，交換が進んで，互酬的に

なされるためにも必要な要素であったと思われ

る��）。

２．要式契約における契約内容の規制

　デュルケムは，『社会学講義』において，対

象物に対する個人の持分が観念できず分割の請

求もできない「共同体有」から，対象物を完全

に支配できる「私的所有」に至るまでの所有の

形態の変化を論じ，つづいて「要物契約」，

「要式契約」，「諾成契約」，「客観的に衡平な契

約」という順序で契約の形態も変化してきたこ

とを論じている��）。

　「要式契約」（����������	
��
	�とは，契約の

成立に複雑な「儀式」が必要とされる古代の契

約類型である。要式契約においては，当事者は

定められた態度や言葉をきちんと用いなければ

ならない。人々は，契約に際して，細かな儀礼

的行為，儀式を忠実にとり行い，厳格な形式を

重んじていた。デュルケムの記述にしたがえ

ば，例えば「血の契約」（����������	�
��）

とよばれた古代の契約の際，「二人の契約当事

者は，その手をひとつの壺のなかに入れ，少々

の血を流し，その数滴を互いに飲みほす」とい

う儀礼を欠かさなかったという。また，契約当

事者は「同じ血液をつくるという目的のため

に，同一の食材からつくられた同じ料理を共に

食する」こともあった。ゲルマン部族法の契約

においては，フェースツーカ・ノタタとよばれ

た「麦わらの儀礼」が伴い，「当事者は二人で共

に手にしていた麦わらの茎（����������	

�また

は��������	
����）を祈りつつ，ちぎった」と

いう��）。デュルケムによれば，血液を混じた

り，同じ血液を分有するために食事を共にした

り，ひとつの麦わらの茎を二人で共に手にする

（＊麦わらの儀礼は握手につながってゆく）と

いうことは，同じ神とかかわりをもつことであ

り，同じ宗教性を分有することである。すなわ

ち，同一の儀式を経る過程で，当事者の間で，

何らかの属性を一にする仲間であるという共同

性が形成されることになる。儀式は，お互いに

仲間として尊重しあい契約上の不公正は行わな

いであろうという，相互の信頼をうみだすこと

から，彼らの契約に神聖性と拘束力をもたせる

要件であった。所定の儀式を少しでも違えれ

ば，契約は神聖化されず，したがって撤回する

こともできる。所定の儀礼的行為は，当事者の

意向によって勝手に変更したり廃止したりでき

るものではなく，伝統的に細部に至るまであら

かじめ決められたものである。要するに，伝統

的な儀礼を忠実に経過して，当事者の間での共

同性が確認された上で，はじめて契約は有効に

成立したと考えられていたのである。

　また，古代の契約においては，外形的行為の

みならず，言葉や態度が重要な役割を果たして

いた。すなわち，契約に際して，何人たりとも

逸脱が許されない所定の正式な文言にしたがっ

て当事者が「問答」（����������）を行わないか

ぎり，契約は効力あるものと認められなかっ

た��）。所定の順序に配列されたひとつの言葉

が，ある道徳的な影響力を持ち，言葉がちがっ

ていると－単に別の順序でこれが発せられた

場合にも－その力を失ったという。すなわ

ち，発せられた一定の言葉のみに神聖性・宗教

性が付与されており，その文言・言葉を用いた

場合にのみ契約が神聖化されると考えられてい

たのである��）。石部雅亮が研究しているよう

に，こうした形式主義は古代法においては顕著

であり，例えば，ぶどうの樹を伐られて訴えた
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ものが，十二表法にあるように「樹を伐られ

た」といわないで，「ぶどうの樹を伐られた」

といったために敗訴になったという話は，法律

訴訟が厳格な形式に則って行われていたことを

示している��）。古代社会においては，複雑で，

現代人の目からみれば不都合きわまりなく思え

る多くの習俗や禁制が絶対的な権威をもって，

契約，裁判という場面のみならず，社会生活全

般を規制していた。こうした形式主義を特徴と

する儀礼的行為を通じて，当事者の日常の活動

には一定の枠組が与えられていた。デュルケム

は，このような複雑な儀式を経るなかで，契約

を神聖化させていた（＝成立させていた）のは

当事者ではなく，当事者の活動を拘束する，伝

統的に決められた一定の行為や言葉である，と

述べている。

　「事物は自らで語るのであり，決定するのは

その事物にほかならない。要物契約において事

物の演ずる役割は，要式契約においては言葉も

しくは紋切型の儀礼によって置き換えられてい

る。（中略）くりかえしていえば，文言はそれ

自体で価値を有し，固有の力をもっており，そ

の力は契約当事者の意志には左右されえず，反

対にそれらの意志に拘束を加えるものであるか

らである。かくして，呪術的な文言が－それ

を用いる人間の意志いかんにかかわりなく－

いわば機械的にその諸結果を生ずることにな

る。もしも，かれらが自らの利益に最も適した

方法を知っていればそれは幸いである。けれど

も，この言葉の作用は，かれらの欲望に仕える

ものではない。以上すべての理由からして，契

約当事者の誠意とか意図といったものは，要物

契約においても要式契約においてもほとんど考

慮の余地がない。」（��������	『講義』������

���，邦訳���ページ）

　そして，石部雅亮によれば，儀礼的行為や言

葉には，外部から誰もが認識できる象徴として

の意味合いがあったという。それは，古代の契

約が，時として聖職者や司祭の面前で，そして

聖なる場所で，共同体の全ての諸成員を集めて

行われたということと関係している。ある時代

においては，当事者が儀礼に忠実に従い，神聖

な言葉をきちんと発したということを，契約の

場に集められた共同体の諸成員が確認したうえ

で，契約内容に�掴取力�（＝共同体による公的な
かくしゅりょく

承認）を与えたという��）。契約は，私的でプラ

イヴェートの領域に属する密室の活動ではな

く，公の秩序の領域に属し，公に対する高い透

明性を求められており，公開が原則とされてお

り，そのための外形的象徴が言葉や態度であっ

たのである。なお，こうした社会においては，

契約だけでなく「係争」もまた儀式的色彩を強

くもっていたという。

　ただ，共同体の諸成員が，係争における判決

の実質に全く影響を与えることが出来なかった

かというとそうでもなく，係争の場に集まった

共同体の諸成員が，判決を非難することによっ

て，判決を修正し，判決に公的な承認を与え，

現実に判決の内容に共同体の意思を反映させて

いったという��）。こうした歴史を経て，共同体

が望む契約や判例の類型が形成され，それが時

を経て判例法として蓄積され，共同体の意思

（集合意識）が反映された契約法として発展し

ていったと考えられよう��）。　

　また，デュルケムによれば，地域によって

は，当事者相互の契約（����）と重複して，

当事者双方と神との三者間（�����）での契約

が締結された。当事者と神との三者間での契約

においては，神に対する誓約の証として「神聖

金」（���������	�）が当事者から差し出され

ていた。契約において，不公正を行ったり契約
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に違反したと判断された当事者の一方は，神に

対して寄託した神聖金を失った。その際，神聖

金の没収は，偽誓による罰としての要素をもっ

ていた。すなわち，契約に不公正をもたらし神

聖金を失うことは「神＝公の秩序」に対する償

い（贖罪＝刑事罰）としての意味あいをもって

いたのである。贖罪契約（����������	�������

�������）は，共同体からの，秩序喪失に対す

る強烈な非難の意味合いが込められたものであ

り，失われた秩序（神の冒涜）に対し強く後悔

と反省の意を表現し償いをすることを確約する

ことをいう��）。なお，こうした神聖金に関する

当事者の係争は，ローマ共和制のはじめ，紀元

前���年頃にできたとされる十二表法の時代に

見られたものである。今日，この係争は法学に

おいて「神聖賭金式法律訴訟」（��������	�
�

���������	）とよばれ研究されており，石部

雅亮はそこにみられる「法と宗教との結びつき

の強さ」を指摘している��）。以上のように，

様々な契約の事例を詳しく検討した上で，デュ

ルケムは，古代における，厳格な儀式を伴う

「要式契約」が，人々を一つの社会にとり結ぶ

と主張している。

　「要式契約は二重に人々を結びつける。人間

を相互的に結びつける。契約に関与するものが

神であれば，それは人間を神に結びつける。も

し，社会を代表する人物を介して社会が関与し

てくるならば，それは人間を社会に結びつけ

る。そして，周知のごとく，神は社会の象徴的

な形式にほかならない。それゆえ，ひとは，要

式契約によって，要物契約の場合よりも強力に

拘束を受けている。これこそ，婚姻のように形

成される関係がとくに重要であると，つねに要

式契約のきびしさをしめす理由である。」

（��������	『講義』�����，邦訳���ページ）

　予め決められた儀礼的行為や文言によって，

あるいは，共同体の成員が見守ることによっ

て，契約交渉に相当する相互作用だけでなく，

相互作用の帰結として形成される契約内容も規

制を受け，社会的公正を守っていったのであ

る。そして，儀礼的行為にしたがって，公正な

契約内容を形成することによって，当事者間で

の紛争は予防され，社会統合が可能となってい

た。したがって，儀礼的行為の実践によって，

当事者は不自由を強いられるが，彼らの間での

連帯が維持され，しかも社会の安定に対して貢

献していることになるのである。このとき，当

事者は，自分の機能を発揮し社会秩序に貢献し

ているのであり，自己の存在意義を確かめるこ

ともできよう。なお，契約における儀礼は，記

録，成文化され法律的形式に凝縮されるか，あ

るいは例えば前近代のフランスにおいては，

「子供を契約に立ち会わせ，些細なことをとが

めてその場で平手打ちを食わせた」りする慣習

によって後世に伝承されていったという��）。

３．その他の要式契約

　ちなみに，今日でも，日本では，婚姻に際し

ては儀式が存在する。婚姻の前に「男の側が結

納を渡し，女の側がその半分相当額を返すなど

という」慣習が存在する。また，諸外国も含め

て，結婚に際しては，例えば今日でも宮司，司

祭，僧侶の前で行われ，当事者の間で神への宣

誓が行われると共に，互いに指輪が交換され

る。加えて，親族など多くの人々を集めて，そ

の面前で盃を交わし結婚を公に披露するという

儀式が伴うことが一般的である。

　星野英一は「愛と法律」という論考の中で，

婚約とは，社会の安定のためにも重要な役割を

果たしている家族・家庭という基礎的集団を二
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人で築いてゆこうとする二つの向かい合う意思

の固い合致・締結であり，こうした約束は漠然

とした気持ちでなされたり，安易に撤回されて

はならないため，神前での結婚や披露宴が，当

事者の約束を構成する意思を確認し，公表され

た当事者の合意に重み
� �

を与える役割を果たして

いる，と分析している。そして，星野は結婚当

事者の意思とは，欲求としての愛ではなく，生

涯に渡り相手のみならず生まれてくる子を愛す

るという強い「決意」であり，お互いに貞節を

守り，扶助，協力するという義務に対する「決

意」であるとしている��）。

　デュルケムは婚姻が要式契約に属することの

意味について次のように述べている。

　「婚姻が要式契約であるのは，単に儀式が証

明を容易にする，日付を確定する，等々の理由

からではない。それは，なによりもまず，高度

の道徳的価値をもって形成されたこの関係が，

契約当事者の恣意にゆだねられたりしないため

である。かれよりも優越した存在である道徳的

権威が，形成されるその関係に関与するためな

のである。」（��������	『講義』�����，邦訳���

ページ）

　婚姻は，社会的に極めて重要な契約であり，

この神聖な契約は一連の儀式を経過し，公に披

露され，社会による承認が付与されなければ有

効には成立しなかったのである。なお，社会が

婚姻に承認を与えるための儀礼にも互酬性が伺

われるように思われる。例えば，婚姻の際の指

輪や盃は，必ず相互的に交わされるのであり，

それらの価値にも一定の互酬性が見られよう。

モースによれば，相互的な交換であるポトラッ

チも，婚姻を契機としてはじめられていたとい

う。当事者は，互いに相互的な交換の儀式に参

加し，和合の精神をもって良好な社会関係を築

いてゆくのである。また，星野英一が指摘して

いるように，婚姻の当事者が長きに渡り，相互

に扶助しあってゆくという意思を持っているこ

とが，婚姻が有効に成立したとみなされるため

の重要な要件となっていたということは，他の

契約における給付の相互性を説明する上でも重

要な資料となるに違いない。そして，古代や未

開の社会においては，現在の婚姻に特徴的に残

るこうした儀式的要素が，一般の契約において

も見られたということがいえるであろう。

むすびにかえて

　以上に検討してきたように，モースやデュル

ケムは，古代や未開の諸社会において，物は霊

と結びつき聖性を帯びていたこと，加えて，契

約に際してしたがうべき法慣習，とり行うべき

儀礼の，あらかじめ伝統によって決められた諸

形態が存在したことを分析した。そして，これ

ら物の霊や儀礼が，明確かつ強力な状態を保っ

ており，契約内容に対して積極的に介入し極め

て強力に社会の力を及ぼし，当事者から対象物

を遠ざけ，個人的な所有を禁止し，欲望を規制

していたということを指摘した。こうした契約

において，当事者は，相手の望む品物を与え互

いに生活必需品の入手をはかることもあるが，

単に利益の追求を目的とするのではなく，互い

の関係を維持し，同じ社会の一員としての絆を

確認し会うことをもまた重要な目的としていた

と理解できる。

　そして重要なことは，これら慣習や儀礼が，

それを改廃することを規制するための「メタ規

範」��）を装備することによって，特定の人間の

恣意による形式の内容の改廃を阻んでいたとい
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うことである。宝月誠は「メタ規範は洗練され

た高度なルールに伴う」��）としてメタ規範の存

在を限定的に捉えるが，デュルケムによれば

「長い間，立法権と善良な習俗の維持の為の配

慮は司祭に属する機能であった」��）のであるか

ら，前近代社会における規範群においては，明

文化されたものでなくとも，メタ規範的な要素

は存在していたものと思われる。例えば，メタ

規範的要素は，司祭自体が持つカリスマ的権威

のなかに存在したと理解できよう。こうして，

慣習や儀礼が恣意的に変更されたり簡素化され

たり廃止されたりするものではなかったからこ

そ，伝統によってあらかじめすみずみまで決め

られた形式をみたした契約には，社会秩序を可

能とする「契約内容の公正さ」が宿ったのであ

る。

　そして，契約が神聖化され得たのは，同じ食

物をともに食するという，煩雑な伝統的儀式を

経過する過程で，契約当事者がお互いに共通す

る属性に注目するようになったからである。同

じ属性を共通するという意識を持った当事者の

間では，お互いに自己と同じように相手方を尊

重する態度が導かれ，契約内容の不公正は自ず

と生じないと考えられたのである。だからこ

そ，慣習や儀礼にしたがった契約には社会成員

による「公の承認」，すなわち「掴取力」「神聖

性」が与えられることにもなる。「要物契約」や

「要式契約」において，契約内容は，当事者の

意図や願望によって自由に変更，決定すること

ができるのではなく，物の霊を語り手とした法

慣習を通じた「社会」，あるいは当事者の言語

や動作による複雑な儀礼的行為を通じた「社

会」によってあらかじめ決められていた，とい

えるのである。だから，モースの言うように，

形式主義の契約において登場する当事者は，個

人でなく社会であり，二つの氏族が混合して一

つとなった社会なのである。そして，モースは

次のように述べている。交換は武器を捨て，略

取や詐取を慎むことから始まった。こうして，

人々は，互いに殺しあうことなく，与えあうこ

とが出来たのであり，こうした意味で，そもそ

も交換や契約には「連帯」が前提条件となって

いるのである。

　モースとデュルケムは，古代，未開の社会に

おける物，宗法，儀式，慣習等の構造を分析

し，そこからこれらの社会における契約の構造

や性質を導き出していた。古代，未開の社会に

おける儀礼を伴った契約にみられたような儀式

の複雑さの程度が減じたとしても，あるいは，

物それ自体が聖性を次第に減じていったとして

も��），本論文の第一章で検討してきたように，

現代社会において一見した功利的な交換の背景

に，その交換を社会的に基礎づける，「相互行

為儀礼」における規制が残存していると考える

ことは可能であろう。われわれ買い手は，契約

するときに，民法上の「契約自由の原則」を根

拠にして自由に，そして合理的かつ功利的に良

い品を安価で求めようとするし，売り主は可能

な限り多くの利潤を追求しようとする。しか

し，同時にわれわれは，契約上の儀礼的ルール

を破り，相手との正常な関係を破壊してまで，

自分の利益を追求することはしないであろう。

われわれは，契約に際して，最も合理的かつ功

利的に行動しているように思えて，実は，相手

との正常な関係を破壊しないように常に意識し

ているのである。実際に慎重な儀礼的な配慮を

欠かしてはいないからこそ紛争は予防され秩序

が維持されているのである。そして法は，人格

崇拝に基づく自生的な秩序の形成を何より望ん

でいるのである。なぜなら法は儀礼のカタログ
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なのであるから。野口隆によれば，モースは，

人間を「全体人」（�����������）として把握す

ることの必要性を提起しているが，現代人とい

えども，契約に際して純粋な経済人（�����

���������）であるわけではなく，合理的であ

ると同時に，規範的でもあり，そのどちらか一

方ではないのである。

　とはいえ，現代社会における契約において

は，雇用問題，借地借家問題，消費者問題にみ

られるように犯罪的とすら形容できる形態のも

のが多々見受けられ，ジャン・カルボニエが比

喩的にいうように，今や「カーニバルで行きす

ぎが生じ」，当事者の正常な関係に大きな亀裂

が生じ，こうした無規制的状態に反応して，

「法は武装して帰って」きつつあるのも事実で

ある��）。このような，「法化社会における人格

崇拝の空洞化」に関しては稿を改めて論ずるこ

ととする。
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��������	�
������	������
	�����������������	
���

������������������	
���������������	
���������

������������	�
�	���������������������	
������

�������������������	
���	��	�������������������

「贈与論」『社会学と人類学Ⅰ』有地亨，伊藤昌

司，山口俊夫訳　弘文堂　����年　本論文中で

は，『贈与論』と省略し記す。モースの『贈与

論』は���������年の間，新社会学年報に掲載さ

れた複数の論文から構成される。

３）　宮澤節生『法過程のリアリティー��法社会学

フィールドノート�』�信山社　����年　�������

ページ

４）　星野英一『法学入門』放送大学出版会　����

年　５ページ

５）　������前掲訳書　����年　�ページ

６）　その他，立法の社会学的研究が立ち後れた要

因として，戦前の国家体制の影響を説く見解，

日本人の法意識を問題とする見解などがある。

７）　末川博『新版　法学入門』有斐閣双書　����

年　�����ページ

８）　小林直樹『立法学研究　理論と動態』三省堂

　����年　８ページ

９）　佐々木嬉代三『社会病理学と社会的現実』学

文社　����年　��ページ

��）　渡辺洋三，『法社会学とマルクス主義法学』��

日本評論社　����年　��ページ　資本家には個

人資本と法人資本を含む。

��）　���������	
�������　ビスフェノール�など，

生物をメス化させる疑いのある「外因性内分泌

撹乱化学物質」（環境ホルモン）は例えばプラス

チックの可塑剤として用いられており，こうし

たプラスチック製品から環境ホルモンが溶出す

るとの指摘がある。複数の研究者によって，環

境ホルモンは������（一兆分の一の濃度＝��メー

トルプール一杯の水に塩粒一つ程度の量のダイ

オキシンを混ぜるとほぼこの濃度になる）とい

う桁違いに低い濃度で，人間の胎児の脳を含め

た諸器官に不可逆的な障害を与え，生殖異常，

免疫機能低下や行動異常を引き起こす危険性が

指摘されている。しかし，企業側は胎児への影

響や個体差を全く考慮せずに安全性評価を行い

人工科学物質を含んだ製品を売買している。こ

のような安全性の疑わしい製品を，売り主は，

第三者には平気で売買しているのであるが，他

方で，愛すべき自分の家族，子や孫に与えて使

わせているのであろうか。あるいは，自分自身

が使っているのだろうか。安全性に関して未知

の部分が多く，自分が使いたくないものを，平

気で他人に売っているとしたら，それは，多分

に犯罪的な反規範的行為であり，消費者である

未知の他者を自己と同じ人格として崇拝してい
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ないからである。ともあれ，人工化学物質のこ

れ以上の製造，消費は，人間を含めた自然界全

体の存続を危うくしてしまうのであり，生活ス

タイルを変えても，ただちに中止すべきであ

る。　����に関しては以下の文献を参照　シー

ア・コルボーン，ダイアン・ダマノスキ，ジョ

ン・ピーターソン・マイヤーズ　『奪われし未

来』翔泳社　����年，高杉暹　井口泰泉『環境

ホルモン』丸善ライブラリー　����年

��）　目的物の欠陥は，法律用語では「瑕疵」とい

う。瑕疵のある物によって，代金債務の弁済を

なす事は認められていない。契約の履行には，

代替物を調達するか，契約を解除したり，損害

賠償をしなければならない。

��）　マルクス主義法社会学者が，一方的な雇用契

約を通じて，資本家は労働力を絶えず価値以下

に切り下げて購入しており，労働力の一部を窃

取していると分析しており，雇用契約を通じた

資本家の犯罪性を糾弾したのは周知のことであ

る。

��）　��������	
��������������	
�����������

�������－����������	
������������������������

��������������������������	�
�������������	
����

�����������	��田原音和訳『社会分業論』青木書店

����年　���ページ。（本文中並びに注釈の中で

は　��������	『分業論』と略記する。）

��）　��������	『分業論』，����，邦訳　���ページ

��）　��������	『分業論』，����，邦訳　���ページ

��）　��������	『分業論』����，邦訳　���ページ

��）　菊池治『つくられた����パニック　疑惑のエ

イズ予防法』桐書房　����年　

��）　東京���訴訟原告団　『薬害エイズ　原告か

らの手紙』　三省堂　����年　

��）　前田雅英『刑法総論講義』�東京大学出版会　

����年　行為無価値論の立場では，結果（＝例

えば人の死）のみならず行為態様が社会倫理規

範に違反する程度が違法性の軽重の判断根拠と

なる。結果無価値論という立場が，行為の客観

的結果を，規範的判断を経ず直接，価値法則的

に，刑罰の軽重に結びつけるべきだとするのに

対して，行為無価値論では，行為の結果のみな

らず行為態様を含めて，それらが規範に違反す

る程度を見極め，刑罰の軽重に反映させるべき

だとする。

��）　大量生産，大量消費システムの下では，品物

の品質が均一である一方，その欠陥は，ただち

に不特定多数の人間に害を与え，大きな事件と

なるが，厳しい品質検査によって事前に欠陥を

防ぐことは可能である。

��）　民事制裁は相手方に生じた損害を，加害者が

金銭によって賠償し，当事者間の利益を原状に

回復させ関係を復原する役目を果たしていると

いわれる。他方で，刑事制裁は，失われた公の

秩序への償いであり，罰として奪われた加害者

の利益は国庫に帰属し，被害者に渡ることはな

い。また，民事の違法性は低く，刑事の違法性

は高いといわれる。こうした定義が広く浸透

し，支持を得ているが，民事的に損害を賠償し

ておけば，裁判官の心証に影響を与え刑事罰の

情状酌量の要件となりうるし，加害者に刑事制

裁が課されることによって，被害者の感情が和

らげられ，当事者の関係が修復されるというこ

とも指摘されるので，民事と刑事を分離して考

えることは便宜的ではあるが，一面的なのであ

る。

��）　自然状態では諸個人は自然人であり，狼的状

態であり，万人の万人に対する闘争が絶えない

ので，それぞれ個人は社会を形成することを欲

してこれに同意し約束した。我欲したがゆえ

に，契約があり，社会があるのである。ゆえ

に，自分が契約や社会に拘束されるとすれば，

それは自分が欲したからなのである。かよう

な，契約の拘束力の正当化根拠として，社会契

約説が広く浸透した。

��）　��������	『分業論』，第�章

��）　小林　公　『合理的選択と契約』　弘文堂　

����年

��）　山本真鳥「贈与交換と社会構造　－サモア

とドロブリアンドの親族間社会交換」『贈与と市

場の社会学　岩波講座　現代社会学��』岩波書

店　����年　��ページ

��）　��������	『分業論』，����������，邦訳　����

���ページ

��）　諸個人はそれぞれ，全体的共同活動に参加
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し，機能を発揮するようになる。これが，諸個

人が，諸機能と呼ばれるゆえんである。機能を

担う諸個人が欲するのは，他者との関連におけ

る自己の機能的重要性（＝社会的存在証明）の

確認であり，自己を必要とする他者の生存の保

障へ向けた自己の機能の発揮，つまり，他者

と，社会に対する「有意味」な仕事・労働（に

よる全体社会の活性化）なのである。従って，

有機的連帯は高い物質的水準による各々の欲望

の充足を必要とするわけではなく，物の過度な

氾濫は諸個人の他者への依存性を低めるから，

有機的連帯の生存にとって有害であるとさえい

えよう。そして，有機体の諸器官にも例えられ

るこの諸機能は，末端の一見役にたっていそう

にみえないものであっても，全体の生存にとっ

ては欠かせない存在である。異質な諸機能が，

調和的に協同することが必要であり，一つの諸

機能が，悪性腫瘍のように肥大して，他の諸機

能を圧迫するようなことがあれば，それは全体

社会が病むことにつながるのである。有機的連

帯の健康が維持されうるめいめいの惑星の軌道

の枠内で，諸個人は自由な活動が許容される。

しかし，諸個人は欲望に動かされ，否応なしに

規制にぶつかるのではない。諸個人は，全体社

会を構成する一器官というお互いの普遍的な属

性に対して愛着を持ち尊敬の念をもって礼拝す

るのであり，規制は自発的になされるのであ

る。それら諸機能の調和的協同は，公正な契約

を通じて実現されうるのである。契約の公正さ

とは，やはり，全体が決めるものであり，諸機

能が独自に決めるものではない。また，諸機能

が全体の拘束力の客体に終わるのではないとい

う点もまた重要である。

��）　��������	『分業論』，����������，邦訳���ペー

ジ

��）　��������	
�����������	���
�����	��

�����������	
���������	

	
����	�
���	
��	�

��������	
�����������『社会学的方法の基準』

宮島喬訳　岩波文庫　����年　�������ページ

（本論文では『社会学的方法の基準』と省略）

��）　����������	
����
��	
����������	
����

�������������	
��
����
���������������������	
��

���������	
�������
���『刑事法の法社会学　マ

ルクス・ヴェーバー・デュルケム』松村良之，

宮澤節生　川本哲郎，土井隆義共訳　東信堂　

����年　�������ページ

��）　��������	『デュルケム法社会学論集』内藤莞

爾編訳　恒星社恒星閣　����年　���ページな

お，このデュルケム法社会学論集はデュルケム

の手による，法社会学関連の��本の論文や書評

を収集したものである。

��）　��������	『分業論』，邦訳２ページ（＊当該

部分は第二版序文につき原書にはあたれなかっ

た）

��）　��������	『分業論』，�����，邦訳���ページ

　デュルケムの見解にしたがえば，競争や闘争

のない社会は必要でもないしそもそも可能では

ない。連帯の役割は競争を抑え込むことではな

く，緩和することである。

��）　������前掲訳書　����年　���ページ

��）　中島道男　「近代社会と社会学理論　社会学

の建設者たち」『社会学への誘い』朝日新聞社　

����年　�������ページ　中島氏は信頼と同時に

連帯をあげているが，契約の規制原理として

は，氏のいう「連帯」の方が適切であろう。

��）　��������	『分業論』，����，邦訳　���ページ

��）　��������	
�����������	
�������������������

���������	
���������������
����������������

�����������『社会学と哲学』佐々木交賢訳　恒

星社厚生閣　����年　�������ページ（以下，

��������	『社会学と哲学』と省略）

��）　��������	『分業論』，�����，邦訳���ページ

��）　��������	

���『儀礼としての相互行為』広

瀬英彦，安江孝司訳　法政大学出版局　����年

��）　巻口勇一郎「近代社会における法と個人」『立

命館産業社会論集』第��巻３号立命館大学産業

社会学会　����年��月　������ページ

��）　���������	�
���	��『権利のための闘争』村上

淳一訳　岩波文庫　����年　

��）　アリストテレスのいう「正義」と「衡平」に

関しては，巻口勇一郎「近代社会における法と

個人」『立命館産業社会論集』第��巻３号立命館

大学産業社会学会　����年��月　���ページ参

照
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��）　アメリカの社会学者，シュウォーツは秩序の

制裁モデルを提唱した。すなわち，彼は，制裁

を，行為者の欲求の充足や剥奪を引き起こすも

のと定義した上で，正常な関係や秩序は，相互

の制裁や制裁可能性（制裁の稼働可能性に担保

された抑止力）によって調整されるという。秩

序の制裁モデルについては以下の文献を参照し

た。六本佳平　『法社会学』　有斐閣　����年

　�����ページ

��）　デュルケムの「等価」という概念は，労働量

を含む数式によって算術的・法則的に導かれる

ものではなく，社会が提示する価値の一般的状

態に由来する，一種の集合的価値判断によるも

のである。いくら，労働時間が多く費やされて

いても，価値が認められない事物も存在するか

らであるという。

��）　個人が法人の命令の客体，すなわち手足（歯

車）に成り下がってしまうのであれば，個人は

法人の利潤の追求，組織の拡大という命令を実

現させるための手段に過ぎないことになり，個

人の良心の発揮は力づくでおさえられてしま

う，あるいは個人の倫理観自体が麻痺してしま

うことになる。

��）　薬害エイズ事件が生じた背景には，販売者や

監督者が，消費者という未知の人間の人格を尊

重するという態度をもたなかったこと，換言す

れば，彼らがエリートという個別的属性で支え

合う狭い仲間集団（他の学問領域では「政財官

のトライアングル」とよばれているもの）を形

成してしまったからである。更に言えば，官僚

は天下りを考え，財界人は医薬品の許認可を得

ることを考えて相互に癒着していたわけである

から，それぞれが自分の欲望をアノミックに追

求してしまったことがある。また，個人の良心

や想像力の欠如，委員会や公聴会の密室性や委

員選定基準の不明確さ，企業の道徳的組織化の

失敗などなど様々な要素が絡んでいるといえよ

う。こうした現実に鑑みれば，契約上，人間が

良心や想像力を働かせるという主張など楽観的

に過ぎると思われるかもしれない。だが，研究

者は，日常的な多くの契約を慎重に観察しなけ

ればならない。

��）　��������	『分業論』，����，邦訳　���ページ

��）　重要なことは，契約法が，関係と秩序を志向

するという主張は，契約法が個人的利益を全く

保護しないという意味とはならないということ

である。契約法は，過度の欲望を規制しこそす

れ，関係や秩序を破壊しない範囲での私的利益

を聖なるものとして高め，保護するのである。

なぜなら，適度な利益は，関係を壊すことな

く，尊厳ある個人の生存を可能たらしめるから

である。この意味において，近代法が，関係と

秩序の範囲内の個人的利益を神聖不可侵の権利

として高めたということはいえよう。しかし，

だからといって，近代法が，個人的利益の全て

を，自然的権利として保護しようとしていたと

は決していえないということに注意を払いた

い。

��）　禁止規範とは，－してはいけないという「身

体の静」としての「�不作為�」を命令する規範。
ふさくい

また命令規範とは，－しなければならないとい

う「身体の動」としての「�作為�」を命令する規
さくい

範。

��）　野口隆「全体的社会現象概念の展開，モース

からギュルヴィッチへ」�����ページ，『モース

社会学の研究（下）』広島修道大学研究叢書第��

号　����年　８ページ，＊野口によれば，ギュ

ルヴィッチは，モースを批判し，観察される現

象を，宗教や経済や法などの抽象的，普遍的な

要因から説明することは誤りであって，こうし

た現象は，より個別具体的な認識の下で，社会

類型の不可分離的全体（特殊的要因）に求めら

れなければならないとした。

��）　ドロブリアンド諸島においてはクラ交易とは

別に，経済的交換であるギムワリ（�������）

が存在し，クラとは違って当事者は目的物を執

拗に値切っていたという。だが，私の立場から

すれば，ギムワリにおいても，クラの要素は全

くないとはいえない。

��）　������『贈与論』，�����，邦訳　���ページ

��）　������『贈与論』，�����，邦訳　���ページ

��）　������『贈与論』，�����，邦訳　���ページ

��）　������『贈与論』，����������，邦訳　���ペー

ジ　クワキウーツル族やハイダ族は，「面子」の
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概念を持つ。贈る義務，返礼の義務を履行しな

いものは面子を失ったという。また，返礼に際

し，相応のものがなければ，時間をおいて，相

応のものが手に入ったときに，それを返礼すれ

ばよいこともある。

��）　動産が不動産と結びつき聖性を帯びるという

こととは，例えば神聖な土地を耕す農器具が神

聖化されていたことなどから推察されよう。

��）　������『贈与論』，����������，邦訳　���ペー

ジ

��）　聖物は全体社会の生存の基盤であり，それは

総有という所有形態を取るのが通常であったか

ら，それ自体を個人所有しようとすることは世

俗的行為でありタブ－なのである。現代におい

ても聖性が残留しているものには，法的にいっ

てやはり個人所有が認められていない。例え

ば，人間を所有物とすることや売買する契約が

成立することを禁止されているのはその典型で

あろう。

��）　世俗的な行為によって，聖性を侵害すること

はタブーなのであるが，世俗的行為によって聖

俗の二分体系が刺激され，不断に活性化される

ことにもなる。

��）　��������	
�������������	�
�����������������

���������	���
�������	��	�������������������

�������『社会学講義』宮島喬，川喜多喬共訳　

みすず書房　����年　���ページ。本文中，及び

注釈においては��������『講義』と略記する。

��）　������『贈与論』，�����，邦訳　���ページ

��）　������『贈与論』，�����，邦訳　���ページ

��）　モースによれば，贈与による財の人間的な配

分は，現代社会においては職業団体，共済団体

などにおける相互扶助制度のなかにみられると

いう。

��）　��������	『社会学と哲学』，����，邦訳　��

ページ　＊デュルケムによれば，義務を遂行す

るとき，それは努力と苦痛を伴うと同時に，自

らが自然的存在の上に高められたという特殊の

歓喜を感じる。

��）　��������	『社会学と哲学』，����，邦訳　��

ページ

��）　デュルケムは，所有や契約の形態が変化した

ことの背景には，物の神聖性の衰退と，人格の

神聖性があるとしている。

��）　��������	『講義』，�����，邦訳　���ページ

��）　ローマにおける問答契約の事例。

��）　��������	『講義』，�����，邦訳　���ページ

��）　石部雅亮，笹倉秀夫『法の歴史と思想』放送

大学出版会　����年　��ページ

��）　石部雅亮，笹倉秀夫　同上書　����年　��

ページ

��）　マックス・ヴェーバーは，その著『法社会

学』のなかで，前近代のヨーロッパに多く見ら

れた，こうした人民集会裁判を，「ディングゲ

ノッセンシャフト裁判」（��������������	
����	��

������）とよび，この裁判のモデルを，権力分立

の一形式として検討している。　石部雅亮，笹

倉秀夫　同上書　����年　��－��ページ

��）　ヴィーアッカー（��������）によれば「���」

とは，ラテン語で「法」を示す言葉であるが，

それはそもそも「共同体の望むところと一致す

る行為」という意味を持っていたという。

��）　石部雅亮，笹倉秀夫　前掲書　����年　�����

ページ，廣中俊夫「契約とその法的保護（３）」

『法学協会雑誌』第��巻�������ページ

��）　石部雅亮，笹倉秀夫　前掲書　����年　��－

��ページ　

��）　大木雅夫『比較法講義』東京大学出版会　

����年　���ページ

��）　星野英一『民法論集６』有斐閣　����年　

�������ページ

��）　����������	�������������	��
�������������

��������	
���
��������矢崎光圀訳『法の概

念』みすず書房　����年　＊メタ規範は第二次

的ルールともいい，規範の規範，例えば規範の

作成や改廃に関する手続きを定める規範のこと

をいう。また，メタ規範にも命令規範と禁止規

範が観念し得る。すなわちメタ禁止規範（メタ

タブ－），メタ命令規範である。

��）　木下富雄・棚瀬孝雄『法の行動科学　応用心

理学講座��』����年　�ページ

��）　��������	
�����������	
�������������
�����

������������	�
��������������������������

『デュルケームドイツ論集』��小関藤一郎訳　行

立命館産業社会論集（第35巻第２号）　122



路社�����年　���ページ

��）　デュルケムは，『社会学講義』において，所有

権の起源が不動産のもつ社会的聖性にあると

し，個人がこれを私的に所有できなかったこ

と，換言すれば，所有形態が共同体有（＊合

有）であったことを主張した。そして，私的所

有が可能となった理由を，動産については，こ

れが神聖性を帯びなくなったからであるとし，

不動産については，個人が神聖性を獲得し，不

動産に接近できる地位を手に入れたからである

としている。

��）　����������	
����‘���������	
�������
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　なおカルボニエの見解についての引用箇所に

ついては原書を参照すると共に以下の文献から

も示唆を得た。北村一郎　「非法の仮説をめ

ぐって」中川良延，星野英一共編『星野英一先

生古希祝賀　日本民法学の形成と課題　上』有

斐閣　����年　�����ページ

契約における儀礼（巻口勇一郎） 123　


