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法と自生的秩序

―法に対する非法の抵抗について―

巻口　勇一郎＊

本稿では，諸個人（一般人や裁判官）の「内面的規範」が法の拘束力の客体にとどまらず，法に

様々な影響を与えうる積極的な可能性について，エミール・デュルケムやジャン・カルボニエの理論

を用いながら検討する。法規範の意味を具体的・直接的に明示すること，専門家による統一的・画一

的な法解釈・適用によって，一定の事実に一定の法的判断が下されるという一般的確実性・法的安定

性（＝画一性の長所）が高まるといわれる。しかしながら，法言語の抽象性・不明瞭さ・不十分さが

法を運用する者（裁判官）の「内面規範」に活動の余地を与え，文理（言葉の一般的な理解）の枠組

の範囲内で裁判官の裁量（価値判断の自由）を保障しており，裁定の柔軟性・可塑性・具体的妥当性

を確保しているといえる。カルボニエの「非法の仮説」によれば，法は自動的なプロセスで直接的に

我々の行為に拘束力を及ぼすのではなく，人間的関与を伴って運用（解釈，適用，執行）される過程

ではじめて効果を発揮する。したがって，法を運用する諸個人の内面における道徳（非法）の働きが

不可避的に法に影響を与えるのであり，法の目的，内容的矛盾や行き過ぎは，一般社会成員の内面に

宿る非法の働きによって常時「中和」（neutralize）されうる。法の一方的・画一的な強制や頻繁な改

正にも関わらず，集合意識（道徳や慣習を含む非法）は根強く維持され再生産されている。そして，

法の内容的不均衡，行き過ぎや矛盾は，人々の内面に共通して宿る非法・集合意識を基礎として，あ

からさまに改廃されなくとも密かに作り替えられるのであり，法は非法との関わりにおいて微妙にか

たちを変えた拘束として人々に受容されている。非法として想定される法以外の社会規範は，法に従

属するのではなく，法を中和したり法に抵抗するなどし，法に様々な影響を与える。しかし他方で，

法言語の抽象性・不明瞭さは，非法の十全な展開を確保するだけではなく，人々の功利的活動・恣意

的法解釈の自由に根拠を与えることにもなる。

キーワード：法に対する事実の抵抗，法の抽象性，法解釈の多義性と恣意性，法と非法の葛藤，法

の自己中和，柔軟な法，法と社会の相互規定性，オートポイエシスシステム理論



はじめに

本稿では，法と自生的な秩序を支える法以外

の多元的な社会規範（道徳，宗教，慣習等）と

の相互関係（カルボニエのいう「規範間関係」

inter-normativivite）１）に関して検討を進め，

法化社会における道徳や慣習のゆくえについて

展望する。拙稿「抑止法の後退と復原法の発達」

（上）においては，抑止法の後退と復原法の一

般化という法変動に伴う道徳的人格崇拝の役割

について論じた。拙稿では，法が交換や契約

（社会）に対して及ぼす規制力・拘束力の態様

について重点的に検討してきたが，そこでは，

法，道徳や宗教が互いに他の諸規範との関連に

おいて管轄を縮小したり，拡大したりしながら

も，社会の三大規制として一体となって拘束的

な効果を発揮し，一つの道徳的社会を持続させ

ていたことを検討してきた。こうして，これま

で法と法以外の社会規範との調和的な連携・協

調の態様を検討してきたのであるが，本稿では，

当初は集合意識に裏付けられていた法規範が，

社会の特定の構成要素によって恣意的に操作さ

れたり，自律運動を強めたりしながら法との距

離を拡大させる場合に，法と道徳との間で生ず

る相互関係について検討する。そして，法と道

徳との間に葛藤や抵触が存在する状況におい

て，法以外の社会規範（非法）は法に従属する

のではなく，法の内容的矛盾によってむしろ活

性化され，長期的な時間的視野で見れば，法に

対して様々な積極的影響を与える可能性につい

て，デュルケムの社会理論やカルボニエの規範

間関係論を用いながら検討してゆく。現代社会

における多分に葛藤した法と非法との相互関係

を明確にするために，本稿では「法規範の抽象

性」や「法解釈の多義性」といった説明項をク

ローズアップし，法の機能を，法運用過程にお

ける個人の（内面規範の）関わりの中で考察し

てゆく。そして，法は社会（諸個人の関係・交

換）を規定するのみならず，同時に，社会から

規定されていることを主張してゆきたい。逆に

いえば，社会が，法によって統制される（法に

従う）ばかりではなく，法の内容的矛盾や行き

過ぎを拒み，法に抵抗しながら法に影響を与え

うる積極的な可能性について検討してゆきた

い。すなわち，本稿では，法と社会との間に存

在する相互規定性について検討してゆきたいと

考えている。

１　法の一般的確実性

法学者の著作のなかには「法律は主として法

律家に宛てられたものであるから，専門的，技

術的知識に基づいて厳密に運用される必要があ

り，したがって単純さはかえって曖昧さを招く

という短所となる」という内容の主張がみられ

ることがある２）。法規範の定立過程においては，

明確かつ具体的な記述や特殊な専門用語を用い

て可能な限り文言の意味を「同定」（identify）

しようとすることが行われる３）。また，近代国

家では法律を安定的，統一的，技術的に解釈・

運用するために良く整備された法機関を備え，

そのための専門家を養成して法を運用している

４）。法規範が用語の意味を直接的に明示するこ

と，専門家による統一的・画一的な解釈・適用

を要求することによって，一定の法事実に一定

の法的判断が下るという一般的確実性・法的安

定性（＝画一性の長所・正義）が高まってくる

といわれる５）。

当事者の間で紛争状況の定義・理解や法解

釈，権利義務の内容・範囲が食い違い，互いの
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価値や立場の相違が明らかになると，双方の定

義・価値の優劣を巡って紛争（conflict）が生

ずる。交渉や討議を重ねても埒があかない状況

になるために，具体的な権利義務の内容・範囲

を裁判所で決めてもらわねばならない状況がう

まれる。裁判所において，当事者が審理の対象

となっている紛争状況を，なおも独自に定義し，

当該状況に関わる法規範やルールを独自に持ち

だし，法規範をレトリカルに操作・解釈し，独

自に具体的な権利義務の範囲・内容を確定し，

結果的に法価値（公的な法解釈）を相対化した

り，法に対して距離をおいたり，法に対して自

己の意思（合意）を押し通しながら法の拘束力

の客体ではなく主体として活動してみても，法

の一般的確実性・法的安定性が貫徹されればこ

うした当事者の独自性・主体性が裁定を大きく

左右する可能性は望めない。宮澤節生は，主張

された法解釈が法技術的に十分錬磨されていた

としても，裁判官の多くは長年の裁判官生活の

なかで身につけてきた一定の範囲のものしか受

け入れないと指摘しているが６），紛争当事者に

よる主観的に偏りやすい事実認定（状況定義）

や法技術的錬磨の少ない個人的な法解釈は通用

しないばかりでなく，法規範の恣意的な操作・

逸脱，本人の遵法精神のなさのあらわれとみな

され否定的サンクションの対象となりかねな

い。宝月誠は次のように述べている。

「禁制の主要な目的は，意味を統一し，した

がって主体が道徳的にその意味を二様に解釈し

うる可能性を最小限にすることにあるとするな

らば，逸脱者の勝手な正当化や二重道徳は許さ

れる余地はなく，法を犯したものは否応なく，

道徳的に罪の意識を強制的にしみこまされる。

（中略）かくて，法規範は，「邪悪な逸脱者」に

対してはその強制力によって，いやでも道徳的

意味の一元化を意識化させるという点におい

て，また「法の妥当性に疑問をいだくもの」に

対しては，その制度的手続の合法性の衣装をま

とうことによって，共同体全体の道徳的意味を

制度的に意味づける（signify）うえで有力な役

割を果たしている。（中略）人間が有する諸規

則ないし規範のなかでも，現代社会においては

法規範は先に見たように道徳的意味空間を支配

する王座を占めている。」７）

社会には，正当な手続に則って制定された法

には従うべきであるという「合法性」の価値が

存在しており，法や公的な法解釈（有権解釈）

自体を相対化（脱中心化）したり，法価値その

ものを問い直し，覆そうとする試み自体が大胆

な行為として受け止められ，否定的なイメージ

で見られやすい。川島武宣がいうように，法の

存在構造を社会との関連において問い直す法社

会学ですら，法学・法曹界から「正統法律学に

対する反逆者とみられ，地味な法律解釈をおろ

そかにする大言壮語であるとみられた」経験を

有するのである８）。

２　法の具体的妥当性

法の「明確規範」としての性質，そして高度

な専門的・技術的法運用の結果として，法規範

の意味が「同定」され法規範が個人の行動を画

一的かつ直接的に決定しているとすれば，画定

的な法規範への同調行動以外の行動は直ちに反

規範的な行動とみなされ否定的サンクションの

対象となる。大規模な社会においては法の画一

性・法的安定性を高め，乱脈な法的判断を抑制

することも重要であろう。

しかしながら法規範は，専ら法曹の修得する

専門的技術にしたがって，機械的・自動的に解
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釈・適用・執行され杓子定規に画一的な拘束力

（法律効果）を生じさせ，画定的かつ直接的に

我々の行動を規定しているわけではない。宝月

誠は次のように述べている。

「言葉が呼び起こす意味は常に一義的な意味

ばかりではない。それは多義的で曖昧な概念し

か呼び起こさないこともあるし，また換喩や隠

喩的表現によって新たな意味の地平を獲得する

余地も残している。さらに，使用者によっては

独自のコノテーション（言外の意味）がその言

葉に付加されていることもある。ルールが言説

によって表現される以上，言葉の有するこうし

た性質から自由ではありえない。」９）

川島武宣は法言語がもつ「解釈の幅」という

特性を「規範内容の不確定性」とよんでいるが

10），法言語の抽象性・不明瞭さ・不十分さが法

を運用する者（裁判官）の「内面規範」に活動

の余地を与え，文理（言葉の一般的な理解）の

枠組の範囲内で裁判官の裁量（価値判断の自由）

を保障しており，裁定の柔軟性・可塑性・具体

的妥当性を確保し，頻繁な法改正をも不必要と

している。なお，ここでは法規範は，規範内容

の不確定性という特徴によって諸個人の内面に

根付く法以外の社会規範（カルボニエのいう非

法non-droit）に管轄を移譲するのであって，

個人の主体性や自己決定，集合的類型から解放

された個別的判断に多くの場所を与えるのでは

ないということに注目したい。例えば，当事者

の主張が裁定に反映されうるのは，裁定に対す

る当事者の主張・抵抗を背景的に支えるような

熟慮された規範的な内容の世論（道徳的基盤）

が存在する場合のみである。つまり，法が当事

者の主張を認めるのは，当事者の主張が，伝統，

道徳や慣習など，個人を超えた集合的な類型に，

あらかじめ合致している場合だけである。ゆえ

に，この場合，法が当事者の主張を認め反映し

たのではなく，外在的で拘束的な慣習や集合的

潮流を反映したと理解することこそ重要であろ

う。

３　法解釈（学）と集合意識

デュルケムが法を「集合意識」の「外部標

識・象徴」（visible symbol）と考えていたよう

に，法の言語定式が記述しているものは集合的

な価値判断の類型である。したがって，法言語

の抽象性，多義性や曖昧さを補完するのは，千

差万別の個人的判断ではなく「集合的判断」で

ある。認知的要素のみならず感情的な要素をも

含む集合意識の全てが法言語に乗ってくるもの

ではなく，常に法の背後には言葉や論理では語

り尽くされない集合的な潮流が存在している。

また，法は現実に起こりうる全ての事例を列挙

し判断を提示しているのではない（一切をあら

かじめ規定することは不可能である）。法は典

型的な事例に限り例示列挙し当該事例における

集合的な価値判断の類型を提示しているのであ

り，法の空白は常に言語的に表現し尽くされ得

ない集合意識によって補完されるのである。

「法は言語的存在である。しかし，同時にそれ

は言語を超えた存在でもある。逆に言えば法は

言語を超えつつも，言語に依存せざるを得ない

存在である。法の言語定式は氷山の一角であり，

海面下に隠れた厖大な基幹部である実践知の体

系に支えられてこそ，生きた意味を獲得する。」

11）法は所与の言語によって完全に語り尽くすこ

とのできない価値判断の集合的傾向を示すもの

である。法は，その文言のみから論理的整合的，

客観的に裁定の諸結果を導き出すことができる
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ような，単独で機能することが可能な独立した

システムではない。法の言語定式は，法の背後

にある厖大な集合意識（裁判官の内面規範）と

一対（en couple）となり，連携してこそはじ

めて意味を確定し有効に働く社会規範なのであ

る。いや，一見客観的な論理に支えられている

ように見える文言は常に一つの集合的判断を前

提としている。

デュルケムによれば概念法学においては，法

は「意志」や「仲裁」，「保証」や「違犯」（あ

るいは刑事法学における「理性」「責任」）とい

った複数の単純で独立した「法観念」（d e

l'idee du droit）から成り立っていると考えら

れ，法観念を法に先行させるために学者によっ

て「懲りすぎと思われるほど巧妙な論理・議論

が繰り返される」。倫理学や法哲学においても，

善や効用というア・プリオリな観念や直感によ

って獲得された真理から論理的・演繹的に道徳

法則が引き出されると考えられる13）。しかし，

法が導き出される萌芽は，この複数の独立した

人工的（学問的）な法観念ではない。法は，大

抵，現実の相互作用・社会関係を支える諸規範

（E.エールリッヒはこれを「生ける法」law in

actionとよんだ12））との関わり合いのなかで，

偶然の要因も関係して「無意識的」にそして

「因果必然的」に生まれてきたものであり，複

数の人為的な法観念から法が導き出されるので

はなく，逆に法から法観念が結果するのであ

る14）。

「ところで法観念は，それがどんなに複雑で

あっても，この観念に含まれる諸要素は，同じ

性格を帯び，また同じ源泉に発している。その

意味で，これは一つの統一をなしている。同じ

源泉とは，社会的連帯の観念である。」15）

法は異なったいくつもの源泉・観念の寄せ集

めなどではなく，社会的連帯の結晶化である。

複数の法概念は，法を根拠にして，学者が人工

的に作成したものであり，それは法の結果であ

り源泉ではない。デュルケムにとって有力な立

法者や法学者などの個人は法規創造の主体では

なく，法規と社会との媒介的な位置づけにすぎ

ない。立法者自身も一定の歴史的社会的諸条件

のなかに存在しているのであり，彼らも現実の

集合的潮流，社会の客観的諸条件と無関係に法

規を作成できはしない。ゆえに，デュルケムは

法学者・政治学者や法歴史学者がもつような，

立法過程における立法者個人（ナポレオン・カ

ムバセレスなど）の影響や政治的諸力の拮抗・

対抗関係への関心をそれほどもっていないので

あろう（デュルケムの法社会学的著作のなかに

立法者や政党の固有名詞，立法過程における政

治的諸力の確執に関する調査や記述はほとんど

全く登場しない）。法を社会構造の必然的・自

然的な結晶化（社会の創作）と見るデュルケム

にとって，法の存在や法観念は特定の個人（個

人の創作）に還元できるものではない。

闘争理論家であるリチャード・キニーは，法

の源泉を個人的利害や価値規範に還元して説明

している。キニーによれば，規則とは何か，あ

るいはまた，いかにしてそれを特定の状況に適

用したらよいか，これらの点について，現代社

会は万人の合意を得る程単純な組織体ではな

い。デュルケムが抑止法のもつ，成員の同質性

を強化する働きを指摘したように，法は，自ら

の提示する価値の類型から逸脱した価値を信奉

するものを，邪悪な犯罪者として定義し，刑罰

を科すことで，結果的には道徳的空間を意味づ

け一元化する強力な力を有している。だが，逸

脱定義をも含めて利害・価値相互の多元化と葛
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藤が常態化する現代社会においては，法は資源

と権力を持つ社会の特定の構成要素が，共同体

全体の意味空間を支配する道具・手段として用

いるために，自らの恣意的な利害や価値を一方

的に普遍的な公共政策に置き換え，定式化

（formulate）したものである16）。キニーは，も

はや，法は，広範な合意や集合意識に裏打ちさ

れるものではなく，恣意的に操作されており，

個人的価値や規範によって説明されると主張す

るのである。

しかし，デュルケムによれば現代社会におい

て集合意識は弱まった状態にあるとしても決し

て消失したり，社会の特定の構成要素によって

（恣意的に）「操作」されたり，脱中心化・相対

化され一つの特殊な社会意識に限定されてしま

うのではない。ゴッフマンが指摘したように，

現代社会において人々は相当頑固に残された人

格の聖性に対する相互的な礼拝（相互行為儀礼）

を欠かさないのであり，集合意識は弱められた

状態にあるとしても全体社会に広く浸透し，相

互行為と秩序や社会的連帯を支えている。そし

て，以下で検討するように，集合意識は恣意的

な法によって操作されてしまうのではなく，恣

意的な法に抵抗を試み，逆にこれを制限し支配

する可能性があるともいいうるのである。

ともあれ，ここでは法言語を生成し規定する

だけではなく，法言語に生きた解釈・意味を与

え，法の運用の基礎となっているものが，現代

社会において相当頑固に残された集合意識であ

り，集合的判断であることを確認しておきた

い。

「他方，この準則の機能は，共同意識が，し

たがってまた社会的連帯が危機に瀕しないよう

に予防すること，この役割を果たしうるのはこ

の準則が道徳性格を持つ限りにおいてであるこ

と，をわれわれは指摘してきた。もっとも根本

的な集合感情にたいする侵害が許されるような

ことがあれば，社会は解体してしまうであろ

う。」17）（Durkheim,『分業論』p.392.,邦訳381

ページ）

更に，デュルケムは法解釈の問題に十分に触

れてはいないが，法解釈技術や法の「論理」（法

ドグマ）も社会（的連帯）と無関係ではない。

星野英一は，法律解釈の源泉が最終的には社会

的な利益を含めてどのような利益をどの程度優

先させ，その分対立する利益をどの程度後退さ

せるかに関する社会的な価値判断（＝利益考

量・価値判断）であるとし，「価値判断といって

も一般人の常識で判断してみて妥当と思われる

解決を導くような解釈がいい」とする。なぜな

ら，法律は「別に法律家の奥伝秘伝のようなも

のではなく，一般の社会の人々の間で起こる紛

争を，周囲の多くの人々の納得が得られる形で

解決するためのもの」だからである。星野英一

の見解にしたがえば，法学者も解釈（学理解釈）

や論理を組み立てる前提として無意識にであれ，

自らの構築する解釈と論理が実社会に及ぼす

「結果」（衝撃波）に配慮しており，こうした視

点で自説の妥当性判断を行っている。彼らが法

解釈学者であるから，一般人よりすぐれた価値

判断を行っていることはなく，彼らも一般人の

社会規範・価値判断に従いながら自説の是非を

弁別し，論理を構築しているのである18）。集合

意識は制定法の「解釈法源」である。デュルケ

ムが主張するように，法は，確かに外部から個

人に力を及ぼすのであるが，同時に，個人意識

のうちに内在する「集合意識」と共通するので

あり，また，集合意識と乖離してしまえば，法

は自らの権威と力を持続的に保持することは出

来ないのである。

94 立命館産業社会論集（第36巻第３号）



４　生ける法としての非法を基礎とした法過程

ここでフランスの法社会学者，ジャン・カル

ボニエの著書『柔軟な法』（Flexible Droit）に

おける論文「非法の仮説」を参照しながら，法

に対する法曹や一般人（個人）の「内面に宿る

規範」の関わりについて考察してゆく。

北村一郎の解釈によればカルボニエは，社会

における法の欠如態や撤退に関して次のように

述べている19）。すなわち，社会における法規制

の空白や欠如や撤退は，法の欠陥や法の不奏効

に伴った無（néant）や不法（unrecht）では

なく「非法」（non droit）であると。暴君の政

権下での倒錯した「不当な法」（droit injustice）

の下では，法の外見しか存在しないような社会

状態が生ずる20）。また，警察，検察や裁判所と

いう公務員組織の犯罪が暴かれ（法機構に対す

る信頼が崩れ）たり，警察官，検察官の人員が

不足すると犯人検挙率や犯罪認知率が低下し，

法の通常の厳格な運用が滞り，「法の不奏効」

というべき状態が生ずることがある。こうした

場合における法の撤退（穏和化）や相対的空白

は，無法や不法であり社会にとっては危機的な

状態である。他方で，非法は法の退役や撤退で

ありながら，不法や無法といった危機的な状況

とは根本的に異なる。

「非法とは，無（néant）やカオスのどちら

でもないことを理解することが必要である。そ

れは，法が退いたところの関係や世界のことで

ある。（中略）法が撤退（evacue）したところ

には，従来そこを占めていた占有物，すなわち，

この仮説が考察する，法以前に存在した秩序，

平和と調和の原理が，再びそこを占めるように

なるだけである。法と交替（relais）するため

に，法的でない社会的なもの，すなわち法シス

テムでない全ての規範のシステム（les sys-

temes de normes qui ne sont pas des systemes

de droit），例えばアメリカ社会学のカテゴリー

である国民的風習（folkways）やモーレス，イ

タリア社会学から借りた costume，習慣上の規

則，適切さ，礼儀正しさ，倫理や宗教上の命令

などがこの（法の撤退したあとの＊引用者補足）

領域に流れ込んで（coulent）くる。法から逃れ

ている非法の部分とは，社会そのものであって，

なぜならば諸個人間の関係の存在がそこに知覚

されるからである。社会的圧力の真空状態は人

間を狼にしてしまい，人は，それぞれ自分自身

の抑制（frein）が壊れてしまったと気付くであ

ろう。どんな抑制が壊れるのか？何よりも，

（諸個人間における＊引用者補足）ある種の適

切な慎重さ（prudence raisonnable）である。」21）

カルボニエによれば大多数の一般人は普段，

法を意識せずに，法など存在しないかの如くに

生活している。通常，社会においては長期間の

非法が，いくらかの瞬間の法と引き換えに存在

するのである。彼の言葉を借りれば「非法が本

質であり法は事故にすぎない」（non-droit est

l'essence, le droit l'accident）。道徳や宗教，慣

習や礼儀作法，愛や友情などの多元的な非法は

法の潤滑剤などではない。そして，これらの非

法が，法に見られるような「外在的な強制」

（coercition  exterieure）を欠いていると考え

てはならない22）。食事の際の作法をも含む，法

以外の多元的な社会規範＝非法による行為規制

こそ社会生活の安定を持続的に支えているので

ある。このようなカルボニエの主張から，彼が

法をつくり，規定し，動かす基準・源泉を非法

においているということが解釈できる。すなわ

ち，法以外の多元的な社会規範の「総和」

（somme）としての「規制的」で「拘束的」な

働きによって成り立ち，客観的事実として存在

する人々の相互行為秩序や社会生活（非法の社
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会秩序）こそ「法源」である23）。

「諸個人が家族や交換における人間相互の関

係を形成するような，それぞれの瞬間の全ての

出来事は，法の外部で（法を必要とせずに）起

こっている。法に出会うことがなければ人生は

成功であるということを人々が確かめれば，そ

れは非常に良いことであろう。（人生というも

のは）素晴らしいスラロオムである！（通常は

この人生の）スラロオムを警察官や判事にぶつ

かることなくジグザグに進み，ゴールに到着す

ることが必要である。幸せな人々というものは，

法など存在していないかのごとく生きているの

である。」24）

カルボニエによれば，家庭においては法的権

利義務関係のように貧困な規範ではなく，愛や

信頼や節度などの複数の非法による重層的な扶

助的規律が働いている。家庭内の秩序に関して，

法（民法を構成する家族法のみならず刑法）は

通常は排斥されている。法は事故（事件）とし

て，あるいは扶助規範の貧困化（規範重層性の

減退）に伴って夫婦の少なくとも一方の意志表

示によって例外的に，家庭という舞台に登場す

るにすぎないのである25）。例えば家族法は，婚

姻の方式等に関して夫婦間に一瞬だけ，僅かに

口を出すにすぎない。通常，家族法は家庭内の

秩序から排斥されているのである。しかしなが

ら，家族成員に各々の自己犠牲を命ずる自生的

な扶助規範が力を失い，もはや離婚問題・相続

問題等において自発的な合意によって紛争が解

決しない場合に，家族法は広範にわたって家庭

に介入し，家族として各々が行わねばならない

義務を語るのである。つまり，規制の走者とし

て，道徳と法は連係プレーをするのであり，リ

レー（交替）するのである。

デュルケムは，古代・前近代の氏族社会にお

ける法や宗教の理解を，近現代社会における個

人主義と合理主義の趨勢に合致するように再構

成したが，カルボニエは家庭における非法の秩

序を検討し，その理解を家庭に限定することな

く，街路や公共の場所をはじめとした一般社会

のあらゆる領域の秩序に敷衍し考察しているの

である。デュルケムは，現代社会の秩序の原型

は，儀礼的＝規制的性格が濃厚な「未開氏族

（clan）」にあると考えているのであり，現代社

会における連帯的・統合的要素を今日の家族に

求めようとするカルボニエの見解に比して，よ

り根元的な連帯的要素にたどり着いており，よ

り鮮明に現代社会における統合的要素を明確化

することに成功していると考えられる。ともあ

れ，人間社会の原型における強い統合的秩序の

あり方に注目することによって，より鮮明に近

現代の社会に統合的要素を見いだそうとする点

で，彼らの思考方法には共通点が存在するとい

える。また，カルボニエによれば，紛争処理に

際しても一般社会成員は裁判所の判断（司法判

断）を待つまでもなく，裁判外で社会通念にし

たがって裁断し（彼はこれを「非司法」non

justiceとよぶ），決定し，自主的に「和解」に

至ることがあるであろう。

そして拙稿「抑止法の後退と復原法の発達」

（上）で検討したように彼は，法が非法の影響を

受け敢えて自らを制限（管轄縮小）する場合す

らあると考える。彼は，この現象を「法の自己

制限」（l'auto-limitation du droit）とよんでい

る。彼は，奴隷が主人の地位に就いたとされる

古代ロオマのサトゥルヌスの祭り（Satarnalia,

Saturnales）を事例にあげ，種々の祭礼やカー

ニバルにおいては，暗黙の合意の下で無礼講

（侮辱や名誉毀損）や騒擾に関する司法規制の

停止がみられると主張する26）。

96 立命館産業社会論集（第36巻第３号）



「先ず第一に，空間的，場所的な非法という

ものが存在する。（中略）たとえば，今日，法

にしたがった捜索や逮捕という手段によって，

法が家庭内を貫くような事態はあったとしても

一時的に過ぎず，通常は家庭内においては，法

的圧力がストリートや公共の場所よりも強いと

いうことは滅多にない。（中略）第二に，時間

的な非法というものも想定しうる。古代ローマ

の司法歴が証拠であり，祭神の日には法の通常

の活動が閉じられた。」27）

また，彼は「ちょうど自らの尾を食べる蛇

queueのように，法が自分自身を消滅させ le

droit en arrive à s'annihiler lui-même，法的

効力を無効にする」現象を「法の自己中和」

（L'auto-neutralization du droit）と定義し検

討している。カルボニエによれば，法は自動的

なプロセス（automatisme）において力を及ぼ

すのではなく，人間的関与を伴って運用（解釈，

適用，執行）される過程において，はじめて

効力をあらわす28）。したがって，法を運用する

諸個人の内面における道徳（非法）の働きが不

可避的に法に影響を与えうるのであり，法の内

容的矛盾や機能亢進は，非法によって常時「中

和」（neutralise）されうる29）。カルボニエが

例示するように些細な物の窃取や，新聞・雑誌

の立ち読み，賭事博事といえどもチョコレート

や食事を賭けるような場合は，刑法の構成要件

に該当しながらも不可罰とされる。刑法は軽微

な犯罪をも構成要件として列挙しているが，人

間的関与を伴って運用される過程で，自ずと全

ての損害ではなく権利侵害とよべるほどの相当

に重大な利益侵害のみが犯罪（可罰的）とされ

ている。このように，罪刑法定主義の下で厳格

に法律効果を生じさせていると思われる刑法で

すら，一般社会成員に共通する社会規範の作用

によって無効化され「蛮行を許す」（pardonne

le barbarisme!）のが通常である。このように，

法は人々に拒絶されたり，社会運動によって派

手に（あからさまに）改廃されることのないま

ま，人々の日常生活のなかで常時密かに「中和」

され微妙に形態を変えた拘束として受容されて

いるのである。社会成員に広く受け入れられて

いる社会規範の働きによって，一定程度の麻雀

賭博の事実を知った一般人だけでなく警察官や

法曹・法学者など誰もがそれを違法性の高い犯

罪として定義はしない（本の立ち読みや賭博に

関する人々の社会意識が変われば話は別であ

る）。こうして人々に法意識として根付く道徳

や慣習に基づいて，人々の日常的な生活のなか

で，法の目的やゆき過ぎや内容的矛盾は「密か

に」無効化されている。こうした密かな無効化

によって，法は微妙に作り替えられ形を変えて

いるからこそ，法は「あからさまに」拒絶され

改廃されることなく受容され支配力を及ぼすの

である。

５　法と非法との緊張・葛藤

更に，カルボニエによれば「法に対する事実

の抵抗」（La résistance du fait au droit）とい

う現象が存在する30）。すなわち，可罰的な法律

違反の行為（法規範からの乖離）であっても，

それが継続的に繰り返され，人々がこれを社会

の必然的な出来事として認めることで実社会が

成り立っており，こうした共通認識の下で法が

現実を許容し，取り締まりを放棄している場合

がある。例えば，「今日，平時に犯人が奥深い

森に逃げ込んで捜査が事実上困難となったとし

ても非法とは言い得ないが，中世の森は，まさ

に「法の妥当範囲」（ban）の外でありアウ

法と自生的秩序（巻口勇一郎） 97



ト・ロオたちが棲息する非法の世界であっ

た。」31）今日的な例では程度の差こそあれ，多

くの国でみられるように明細書なしの「闇取引」

が継続し「地下経済」（灰色の裏社会）として

成立しており，これが望ましいわけでは決して

なく法に触れることは確かだが社会に必然の出

来事として認識され，こうした暗黙の了解に基

づいて取り締まりが放棄されているような場合

がある。

カルボニエが指摘するような，法と非法との

多分に葛藤した関係に関する知見は，自生的な

慣習法と輸入された西欧近代法（継受法）との

関係においても適用可能である。

川島武宣によれば多くの法学者は，盗みは普

遍的に犯罪であり，「近代法が保障する私的財

産制度は人類あるところにどこでも存在すると

ころの，人類普遍の自然法である」と考えてい

る32）。しかしながら，過度な財の蓄積は個人所

有として保護されるべきではない，富豪（ある

いは大企業）は財を分け与えることが当然であ

り富豪からの財物の窃取は当然のことという土

着の法慣習が存在し，これが人々の内面に法意

識として根付いている地域があり，そうした法

意識の根付く地域に，よく整備された（個人主

義的な）民刑事法が輸入されたとしても慣習と

法との葛藤を前提に，厳格な取り締まりが緩和

される可能性がある。

また，「総有」や「合有」（共同体有）とよば

れ「個人の持分が観念できず，自己の持分の分

割請求も制限を受ける共同の土地所有」を柱と

する土着の慣習法（「入会」に見られたような

自生的な所有権意識）が，近代法的な直接的排

他的「個人所有」の浸透を拒み，継受・輸入さ

れた近代法に抵抗する場合がある。我が国でも

川島武宣が著書『日本人の法意識』のなかで，

輸入された西欧近代法と，我が国に代々自生す

る「日本人の慣習法＝法意識」との多分に葛藤

した関係を研究している。

「明治以降の法律上の財産制度は「近代的所

有権」を基礎とする「私有財産制度」である。

ところが，国民の意識においては財産制度は必

ずしもそのような「私有財産制度」と同じでは

なく，むしろそれとはちがうところの・明治以

前の社会から伝来した財産制度の意識が，現実

の社会生活における人々の行動を広範に決定し

てきたのである。このような法律上の制度と意

識との間のずれが，本章での問題の焦点であ

る。」33）

川島によれば，我が国では，例えば他人所有

の空き地でキャッチボールをすることは悪いこ

とであり，違法（独占排他的な所有権の侵害）

に該当するという意識・観念がない34）。ゆえに，

西欧近代的な民法・刑法を持ちだして空き地で

のキャッチボールを責めることの方が，強欲な

利己主義として我が国の世論（法意識・法慣習）

の抵抗に遭遇する。川島武宣の列挙する事例に

よれば，逆に，アメリカで日本人の所有権意識

をもったまま，囲いのない他人の土地に侵入し

たところ，銃撃され死亡したという事件が存在

する。しかも川島の報告によれば，この事件を

報道するアメリカの新聞は「みだりに他人の土

地に侵入した人物こそ，処罰に値する」と断罪

したのである。また，アメリカでは，誰の所有

か全く分からないような土地（空き地や荒れ地）

においても極めて頻繁に「Private Property,

Don't Trespass」という物々しい立て看板（あ

るいは高圧電流の流れる鉄条網）がみられ，近

代法に合致した直接的排他的所有権を支持する

法慣習が人々の内面に根づき浸透していること

を物語る35）。
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また，川島武宣によれば契約に関して我が国

では「微に入り，細を疑って」，起こることが

予測されるあらゆる不測の訴訟に備えて，虫眼

鏡で見なければ分からないような具体的な内容

の契約条項を作成し，制定法に照らして契約書

面を作成することを「嫌う」ような慣習（契約

意識・法意識）が存在する。こうした固有の自

生的な慣習の存在から，日本では大企業ですら

契約書を作成しない場合もあり，契約書を作成

したとしてその契約書は「不測の事態には当事

者双方は信義をもって誠実・円満に対応する」

という不確定で抽象的な条項（信義誠実条項）

をもって簡略にまとめることが多いという。川

島が指摘するように，アメリカ人は多分に抽象

的で曖昧な「信義誠実条項」に対しては，具体

的義務が「空白だらけ」であるがゆえに不安で

仕方のない，とても契約できないという反応を

示すのであるが，我が国ではこの抽象的な表現

の「信義誠実条項」が，「義理」36）や信頼，温

情や習慣という多元的で重層的な「生ける法」

（非法）に現実に支えられる人間関係・社会関

係（＝契約における儀礼・モースのいうポトラ

ッチにおける互酬性の規範・マクニールのいう

関係的契約法37））のなかで，あらゆる契約上の

権利義務関係を円満柔軟に包摂し，処理するこ

と（和をもって丸くおさめること）を可能にす

るものとして好まれる38）。規制法の厳格な管理

を排除したまま，曖昧な信義誠実条項のみで実

際に契約が成り立つとすれば，それはただ単に

農耕文化を背景に和を尊ぶ日本人が厳格な法的

権利義務関係を嫌うからではなく，当事者間に

現存する非法が関係の均衡的な調和・維持に向

けて現実に働いているからであり，「紙の上の

法」ではなく当事者の関係を支える生ける法が

契約当事者の利害を均衡的なものに調整・規制

し，非法が法を不必要としている（＝非法が確

立している）からである。六本佳平の解釈によ

れば，川島武宣が主張した日本人に特有の法慣

習・法意識とは「権利観念の欠如，法規範の不

確定性，所有権の非絶対性・非観念性・契約に

おける拘束力の不確定性，権利・義務内容の不

定量性・非固定性」等々である39）。

こうした自生的な慣習法と輸入された法との

相互葛藤・緊張関係が，諸個人の内面的な法意

識に基づく法への抵抗（法嫌い・法への嫌悪感）

としてあらわれるという問題は，当初から次の

ような是非善悪の価値的論争のなかで語られて

きた。すなわち，「狭い人間関係でのみ機能す

る義理人情の規範（衡平）にとらわれる日本人

の法慣習・法意識は，アドホックな前近代的な

ものである。義理や報恩といった我が国に土着

の規範は前近代的なものであり，全体社会との

関連では「乱脈」な状態を招くものであるから

克服されなければならない。義理や報恩は近代

国家法的なもの，すなわち普遍主義的なもの

（正義）にまで高められねばならない・・・」，

というように，我が国に土着の慣習法に対する

批判的な価値判断に基づいて，近代法と土着の

自生的慣習法との関係が議論されてきたのであ

る。

確かに，現代の大規模社会において，義理は，

局所的で乱脈な規範であり，われわれに全体社

会の正義を確立する普遍的・画一的な法規範を

発達させる努力が必要であることも確かであろ

う。だが，六本佳平が指摘するように，我々研

究者は現状否定の価値判断のもとに我が国にお

ける市民性の確立や，普遍的な問題に対する市

民による規範的討議への参加を説き，普遍的規

範に照らして現存する日本人の法意識が良いの

か悪いのかを論ずるのではなく，どのような社
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会的諸条件の下で日本人の法意識・法慣習が生

成されてきたのか，そして普遍主義的法の施行

後は，西欧法と我が国に自生する慣習法とがど

のように接触し相互に影響しあい，接合し，葛

藤しそして関係性を変容させているのかという

事実上の状態（規範間関係）を観察し把握し記

述すればよいのではなかろうか40）。デュルケム

は法と道徳，宗教を社会の三大規制と考え，法

の形態の変遷と関連づけ道徳や宗教の変遷を語

っていたわけであるから，２世紀も以前に現実

の規範間の関係の事実上の姿を検討していたの

である。

今日では継受法の支配が成員の意識のなかに

浸透し，日本的な契約観念・法意識（義理・報

恩）などの非法が西欧近代法的なもの（権利意

識）に変わり（法に起因する社会変動），法と

（内面的）非法との乖離も少なくなっていると

する見解もある。だが，今日でも我が国では

「法律沙汰・裁判沙汰」という言葉のニュアン

スは十分にポジティブであるとは決していえ

ず，契約を含めた社会関係に関して非法が相当

根強く残り，西欧近代法的な権利義務関係の積

極的な前進・管理を排斥し，断っている。非

法＝日本人の法意識が，法の後退を要請し，法

に「抵抗」し，法の管轄は縮小させられている

と考えられるのである。もっとも，西欧法の輸

入に関しては「日本語への翻訳過程において西

欧法も日本風に変えられている」という指摘が

あるが41），西欧から輸入された近代法の権威主

義的色彩（上からの一方的押しつけ）や激しい

変遷（頻繁な改正）にも関わらず，固有の自生

的な社会規範が根強く維持され再生産され，こ

れが逆に法規範に影響を与えている可能性につ

いて，カルボニエの「法に対する事実の抵抗」

の問題を参照し，現存する事実（生ける法）と

法との相互関係に思いを傾けることは非常に有

益ではなかろうか。カルボニエの視点からは，

「法嫌い」という日本人の主観・意識よりも，

法の進出を不必要とする非法・客観的な自生的

秩序の存在が問題とされねばならない。「法嫌

い」も非法が確立しているからこそ通用するの

である。

逆にアメリカにおいて法が人間関係の多くの

場面・領域に関わってくるとすれば，それはア

メリカ人が法的権利義務関係を好む（法関係を

もっている）からではなく，非法が空疎化し，

法の実力がなければ社会秩序が維持できないか

らである。

カルボニエによれば，法の内容的矛盾に対す

る諸々の抵抗・反発は，個人的・主体的なもの

ではなく規範間の葛藤を前提とした諸規範の勢

力関係に起因する。カルボニエによれば中世に

おいては教皇と皇帝との対立を背景に教会法と

国法，そして慣習法が重層的に併存していた。

こうした複数の諸規範は連携的・親和的な「接

続」（conjunction）関係にあるとは限らず，む

しろそれぞれが相当に葛藤し抵触しあっている

のが常であった。

「二つの規範制度が，同じ項目に関して矛盾

しあうことがある。それは規範間関係現象

（phénomène inter-normative）における「規範

間の葛藤」（un conflit de normes）として現れ

る。同一個人が，同時に二つの規範に従わねば

ならないのであり，二つの敵対関係にある義務

（deux devoirs antagonistes）が張り合い

（tiraillé），義務は引き裂かれているのである。

こうした義務の衝突はもまた，規範間関係が含

む一つの現象である。（しかしながら），こうし

た規範間葛藤は悲観すべき事態ではない。（中

略）なぜならば，規範間の衝突においては，衝

突している規範を合計した結果，不完全であれ
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完全であれ規範的な解決がなされるからであ

る。歴史的事例が明確な解答を示してくれる。

中世のキリスト教圏において，祭司職（sacer-

doce）と皇帝，教会と国王が，それぞれの管轄

規範の葛藤を背景に争いを重ねていた。」42）

カルボニエの見解にしたがえば，現実に規範

間の葛藤が存在するとしても，それは危機的な

状況として悲観すべき出来事ではない。なぜな

ら，現実には「最も活力の低い規範」（ l a

norme la moins vigoureuse）は意識的に消

去・除去（consciemment eliminee）されたり，

無意識に葬り去られている。あるいは，人々の

心の中での対話によって規範間葛藤が合理的に

処理・熟慮され，妥協をみている場合が想定で

きる。そして，義務の衝突という事態は「良心

的反対・異議」（l'objection de conscience）に

基づいて人々の心の中で消化（中和）され，

人々の心の奥底では，どの法が正しくどの法に

従うべきなのかが決まるのである43）。そして，

中世における集合的信念と矛盾した封建的諸法

は，集合的信念を刺激し活性化しうるのであり，

封建的諸法は徐々に活力を増す人間の人格の価

値の尊さに関する共有された信念（人格崇拝）

に基づく抵抗の結果として，最終的にはフラン

ス革命時に取り除かれた。このように，法に対

する諸個人の大規模な運動や抵抗といえども，

安易に個人の主体性に還元できる問題ではな

く，規範間の葛藤を前提に，あらかじめ存在す

る集合意識，あるいは現実に存在する傾向にあ

る集合意識に基づく抵抗であると考えるべきで

ある。ここでは，輸入された西欧近代法（所有

権法・契約法）に対する，内面化された慣習法

的（法意識的）な抵抗をとりあげたが，カルボ

ニエによれば，「戦時の良心的兵役義務拒否」

も規範間の葛藤を前提とした抵抗であると理解

できる44）。法の行き過ぎや内容的矛盾が非法に

よって抵抗を受け中和されうるというカルボニ

エの指摘に鑑みれば，現代社会において，道徳

的人格崇拝は一概に空疎化したとはいえないの

であり，世俗化した法（法の内容的不均衡）が

人間一般の理念を刺激・活性化し，法を適切に

中和するだけでなく法の改廃を目的としたあか

らさまな社会運動（法運動）を引き起こす原動

力となっているともいいうる。

また，悪名高い我が国の利息制限法の規定を

裁判所が，社会規範（社会倫理）に基づいた大

胆な積極的法解釈によって無効化した事例があ

る。また，今日でも，水利権に関して西欧法の

画一的規定ではなく，村の代々の法慣習を尊重

する事例（法令２条）等もあるのであり，これ

らの事例に鑑みても法の不都合・画一性は常に

道徳や慣習によって補完されていると考えられ

る。法は明確規範として言語的に定式化され，

法解釈も厳格に体系化され画一性を象徴してい

るように思われるが，法は意味の不確定性をも

っており，法を用いる社会成員の内面規範の働

きによって相当「柔軟」に運用されているので

ある。法と非法の重層性の下で法原則は常に微

妙に修正され，法に内容的矛盾や不都合があれ

ば適切に「中和」（neutralise）されているの

である。

確かに，法と道徳との内容的な同質性や差異，

拘束力の及び方の差異などは従来，法哲学にお

いて研究されてきた。しかしながら，こうした

研究は，法は高次の倫理を含むか否かという思

弁的な，法と道徳という二つの規範の内容的な

異同についてのものであり，これら諸規範の事

実上の働きの上での相互関係（優勢性や機能的

な連携関係）についてではなかった。カルボニ

エがいうようにモラルと法，宗教と法との区
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別・異同は，法学教育の上で周知の事実である。

しかしながら，カルボニエによれば，これまで

非法の概念は，法に対するところの慣習という

ように，二つの規範間の関係に限定されていた。

人は慣習以外に多様な規範が一体となって法に

影響を与えていることを更に精査してこなかっ

たし，また，それら諸規範間の関係性が複雑で

多様な形態で存在することに気づかず，これを

明らかにしてこなかった45）。習慣が洗練されド

イツでは国民的風習とモーレスとして新たに区

別されうる形態に至っている。オートポイエシ

ス的システム理論（Autopoieitische System

Theorie）においてはこのように習慣が国民的

風習やモーレスに分化しているという現象が，

それぞれの規範システムが内部論理にしたがっ

て運動し，他や全体に対する相対的自律性を増

し，結果的に相互の関連性を希薄化させつつあ

るという考え方に結びつけられる。しかし，そ

れら分化した諸規範が，元来は未分離の状態に

あり，一つの統一体であり，一つの同じ源泉か

ら派生していること，そして今日の慣習やモー

レスといえども過去との継続性を有しており，

互いに関連性をもっているという点にこそ注目

しなければならない。すなわち，同じ源泉から

徐々に分化してきた宗教や道徳や法が，互いに

葛藤をみせながらも，どのように「接続」

（conjunction）し「連携・交替」（relay）し，

現実に一の全体社会の持続的安定を確保してい

るのかに注目しなければならない。規範の分化

が進むほどに諸規範間に重層性が生じ，規範間

の多様な関係性が開花してくるわけであり，今

後はますます法や道徳や宗教という諸規範間の

関係性が問われねばならないであろう。カルボ

ニエによれば「法は，もはや自己完結的な閉じ

た体系46）とはみなされず，習俗，倫理，宗教

等に相当な管轄委譲を行う。それが，許容的な

いし自由化法律の真の謂である」47）。北村一郎

が指摘するように，カルボニエの非法を基盤と

した法理論は「法社会学において根強い＜閉じ

たシステム＞としての法の構想への思弁的誘惑

に対する批判をも含む」のである48）。なお，こ

の点に関して，デュルケムによれば，法や習俗

が，当初はこれらを裏打ちしていた一つの集合

意識を離れて，それぞれ別個の精神に基づいて

自律的に運動するという事態は，例外的・一時

的に存在することはありうる。しかしながら，

法と非法の葛藤は，社会を病的で・危機的な状

態に陥れるために長続きはしない。

「習俗は，法とはまったく別個の精神によっ

てうごかされるとまでいわれている。だとすれ

ば，習俗は実定法が表す社会的連帯とは別種の

社会的連帯を表現することにならぬだろうか。

（中略）だが，この法と習俗との対立は，まっ

たく例外的な状況においてしかおこりえない。

こうした対立が生ずるのは，法がもはや社会の

現状に即応しなくなり，その存在理由を失いな

がら，しかもただ習慣の力で維持されているば

あいでなければならぬ。このようなばあいでも，

事実上は，法のいかんにかかわらず成立した新

しい諸関係は，組織化されずにはおかない。

（中略）こうして衝突が起こる。しかし，この

習俗と法との衝突はめったにおこらないし，病

的なばあいにしかおこらない。それがつづけば

必ず危険が伴う。正常なばあいには，習俗は法

に対立するものではなく，かえってその基礎と

なる。（中略）法は本質的な社会的連帯をすべ

て再現するものであって，われわれが知りたい

と思うのは，まさにこの連帯だけである。」

（Durkheim，『分業論』29-30.,邦訳66-67ペー

ジ）

デュルケムやカルボニエの理論がオートポイ

エシス的システム理論への批判を含んでいると
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解釈することは重要なことであろう。オートマ

ティズム化した法は，それ自体が集合意識への

挑戦や攻撃であり，結果的にはそのような法は

集合意識によって排除され改廃されるのであろ

う。

以上の検討において，法に対する非法・集合

意識の積極的な関わりをみてきた。実際に法の

意味を確定し，諸個人の法解釈・運用を導くも

のが法規範ではなく，一般社会成員に共通して

内在する集合意識であるとすれば法規範など存

在しなくとも規範的判断は可能であり法規範に

は何の役割があるのかいう疑問も生じようが，

法は言語的に定式化されており，文理の範囲内

で個々の裁判官の解釈と判断に枠組みを与え，

乱脈な判断を排除している。裁判官の内面規範

が集合的類型から乖離していた場合は，法が集

合意識を提示し，集合的な裁定を確保すること

になるともいえる。

だが，法規範の言語的記述が抽象的であれば

文理解釈の余地（意味の不確定性）も大きくな

るのであり，それが法を用いる者の内面規範に

更なる活動の余地を与え，結果的に具体的に妥

当な価値判断を可能とする。カルボニエは，抽

象的な法は非法の十全な活動に多くの場所・管

轄を空けるもの（＝許容的法）であり，画一的

な管理型の法は常に法と社会に往々にして深刻

な副作用を生みだすがゆえに，許容的法による

非法の活動領域（管轄）の確保こそ望ましいと

考えている。北村一郎がいうように，カルボニ

エは法学者でありながら「良い法律は銀，立法

の沈黙は金」と考え，ためらわない立法懐疑主

義の人なのである49）。

「そして，私の仮説に啓発されて，理性的に，

いくつかの格言めいた忠告を採用することに，

政府の人間が同意すれば，それはよい結果を招

くであろう。すなわち，立法は，震えながら行

うこと（Ne légiferéz qu'en tremblant），二つ

の解決法の間では，法を用いる必要が少ない方，

より多くを慣習や道徳に委ねる方を常によしと

することである。」50）

法の謙抑（非犯罪化）・立法規制の断念（規

制解体）・法の抽象化は，無規制・無法の容認

ではなく法以外の社会規範への管轄移転であ

る。北村一郎の解釈にしたがえば，カルボニエ

は法の抽象性，刑罰の穏和さや判例の希薄さは，

直ちに新規立法や法解釈によって補われなけれ

ばならない厄介者ではなく，もともと法の相対

的空白部分であり自生的な社会規範（非法）の

管轄である。法や判例の空白は無でも混沌でも

なく，法的でない社会的な諸規範（le social

non juridique）の存在を意味するだけなのであ

る51）。現代社会においても，非法が相当頑固に

自生するからこそ，現代法や判例のなかに，数

多くの空白や曖昧さが存在しているのである。

フランス家族法の改正を自ら手がけた立法者

でもあるカルボニエによれば，同家族法215条

第2項は，家族の住居の選択に関して夫婦の

「合意」を当事者にとって法に代わるものとみ

なし，争いがあっても実定法は介入せず裁定手

段も定めないことを規定している。また，同法

372条１項の1（1993年条文）は，父母が子の

教育に関して何が子の利益なのか合意にいたら

ない場合に，「類似の機会に父母がかつて行っ

た事例が，彼らにとっての法に代わる」と規定

することによって，まず「家庭の先例」（慣習）

に委ね，先例がない場合にのみはじめて判事が

管轄を得ることを定めているが，こうした当事

者の合意や慣例を尊重する許容的法こそ，夫婦

間における非法（信頼や愛）の十全な展開・確
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保につながる，とカルボニエは考える52）。こう

した彼の許容的家族法に関する視点は，フラン

ス民法典（契約法・1804年）1134条１項の

「適法に形成された合意は，合意を行った者に

対して法律に代わる効力を持つ」という許容的

規定（「諾成契約」contrat consensuel許容・

承認の規定）の理解にも応用しうるものであ

る53）。

家族成員間の関係であれ，契約当事者間の関

係であれ，法が当事者の自主的に形成する合意

を尊重し，内容的・実質的な規制を後退させる

ことは，彼らの間にあらかじめ存在する道徳や

慣習，節度や信頼といった拘束的・規制的な非

法の活動が十分に知覚され，非法が法と同様の

「外在的拘束」として働くような客観的条件が

整っている場合に限って，はじめて可能となる

のである。「集合意識」として，個人の外部か

ら拘束力を及ぼし，諸個人に自己犠牲の態度を

強いる諸々の非法的規制の展開が十分であって

こそ，自主的に形成する合意の虚偽性（不均

衡・権力性）が緩和され，法に依存しなくとも

当事者の均衡した正常な関係が確立するものと

考えられる。当事者は，自らが個人的・主体的

に創り上げた合意によって自分たちの関係を維

持しているのではなく（合意とは当事者の自律

的な意思の合致である，と言われるが，それは

幻想である），実際には，合意は常に意識的に

であれ，無意識的にであれ道徳や慣習（デュル

ケムのいう非契約的要素）にしたがい，あらか

じめ一定の枠を与えられているのであり，合意

を枠づける慣習や道徳がなければ当事者は真の

合意にはいたらないし，自分たちの正常な関係

を持続的に維持してゆくことは不可能なのであ

る。慣習や道徳は，歴史的スケールでの長期的

な試行錯誤を経過して今日に受け継がれてい

る，無数の多様な経験の要約であり，われわれ

当事者が短時間で形成する個人的判断や合意を

はるかに超えて，家族や契約当事者（の今後や

将来）にとって何が好ましいのか，何をしなけ

ればならないのか（＝均衡）を語る。法は，歴

史的な重みをもつ道徳や慣習の結晶化であり，

したがって，許容的法が，慣習や道徳から解放

された当事者の個人的判断（主体性）や即時的

につくられる自主的な合意に管轄を移転してい

ると考えることは誤りである。つまり，許容的

法は，当事者の合意をあらかじめ拘束・規制す

る外在的な慣習や道徳に管轄を移転していると

考えることが極めて重要である。法，道徳，宗

教といった個人超越的な規範間においてのみ，

規制の管轄は移転するのであって，カルボニエ

の「規範間関係論」（inter normativité）の要

は，法現象を個人（主義）的なものに還元して

説明しないこと，ここにある。

６　法規範の抽象性がもつ二面性

デュルケムの理解にしたがえば，近代の大規

模社会においては「宗教と同時に，法規範が普

遍化し，道徳の諸準則も普遍化する。はじめは，

局地的事情，人種や風土の特殊性などに結びつ

いていたこれらの準則は，右の状況から少しず

つとき放たれ，それと同時により一般化する。

（中略）これらの規定は，行為のもっとも一般

的な形式しか規制しえないし，何をすべきかは

告げても，それをいかになすべきかは語ってく

れないといった，きわめて一般的な仕方で規制

するにすぎない。」（Durkheim，『分業論』

pp.274-275 邦訳　279ページ）そして，これ

までの検討の中では，こうした法規制の抽象

性・一般性が，道徳や信頼など，諸個人の内面
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規範の展開の尊重・確保につながるという見解

を主張してきた。

しかしながら，法の抽象性・一般性（具体的

規制の不存在）は二面性をもつ。法の抽象性は，

一方では確かに非法への管轄移転という側面を

もつが，他方では，シャイロックの功利的活

動・恣意的法解釈の自由に根拠を与える可能性

もある。カルボニエの法理論も次のように批判

されている。「最悪の国家は，法律を最も多く

有する国家である。法の謙抑は，すなわち代替

的社会規範＝非法の役割・管轄の確保であ

る・・・」と主張するカルボニエには，「法の

後退や撤退は，弱者保護に欠けることになるの

ではないか」，あるいは「規制法（社会立法）

の爆発的な増大，社会秩序の法化自体が非法の

不活性という現実を表しているのではないか」

とする批判が寄せられているのである。

例えば，我が国の「利息制限法」（昭和29・

5・15，法律100号）は，今日でも未だに罰則

をもたないが，同法の謙抑的態度は「利息付き

消費貸借契約」において契約当事者の「節度」

や業界の「自主規制」といった非法の十全な展

開を保障する長所としてではなく，サラ金業者

の高利・暴利を容認し，自己破産に追い込まれ

る者を大量に生みだしながら，業界の発展に寄

与することを認める働きをしている。

また，例えば今日，売買契約，雇用契約や利

息付き消費貸借契約の書面・文書（契約書）中

において，諸々の規制法に照らした具体的条項

が欠落し，契約条項が抽象的で曖昧な「信義誠

実の原則」で包括的に締めくくられていれば，

被用者も消費者も不安に感じ，何も契約的関係

を結ぶことができないであろう（「信義誠実条

項」は，契約における儀礼に対する信頼があっ

てはじめて成り立つ）。

法規制の後退や緩和が，近現代の社会におい

ては，必ずしも非法の十全な展開の保障にはつ

ながらない。カルボニエには，法の謙抑・規制

緩和・自由化は，非法への管轄移転どころか，

現実には弱肉強食の自由競争を激化させるよう

に働き，競争に敗北する弱者（社会矛盾・社会

問題）を生みだすことに繋がるため，反社会的

ですらあるという鋭い批判が寄せられている

54）。

ユルゲン・ハバーマスが近代社会における債

権法の抽象性や普遍性は，自由な経済的，個人

主義的法秩序を意味しているように思えると指

摘しているように55），近代社会では既に法的規

制の抽象性は，規制あってなきに等しいもの

（無規制・無法）を意味すると考えられるよう

になっていた。法規範は人々の重大な利益・利

害に関わる規制である。法規制が抽象的で曖昧

であっても，法の運用の基礎となる集合意識が

明確で強い状態を保っている社会（古代社会や

未開社会）においては，同法が多義的かつ恣意

的に解釈されるという事態は想定しにくい。し

かし，現代社会のように法の運用を支える集合

意識の平均的強度が多少なりとも弱まれば，抽

象的で曖昧な内容の法規範は規制対象であるは

ずの諸個人の欲望・利益に沿って恣意的に解釈

され，法の精神ともいえよう社会的規制を骨抜

きにされる可能性がある（今日では，具体的内

容の法規制の「抜け穴」を探す者すら想定でき

る）。

既に，近代社会において，ヴォルテールは

「すべて法律は明快，画一，的確であるべきだ。

法律を解釈することは，必ずといってよいほど

法律を改悪することだ」と述べている56）。特に，

近代法に関して当てはまることであるが，法規

範の抽象性（具体的規制の不存在）が，人々の
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功利的な諸活動と多義的で恣意的な法解釈に根

拠を与え，社会的矛盾を拡大させる契機を与え

ているとして断罪されることがある。しかし，

それは法規範の弱点のみに還元される問題では

なく，近現代社会において法を用いるわれわれ

の内面規範の問題でもあり，法を支え補完する

非法（集合意識）の何らかの弱点の問題でもあ

るのではないだろうか。この点については，フ

ランス民法典（1804年）を事例として稿を改

めて考察する。

なお，カルボニエは，非法の十分な活動が知

覚された場合には，非法という外在的強制への

管轄移転として，法の役割の相対的縮小がなさ

れうるという事実を分析しているのであって，

価値や利害の多元化（意味空間の断列や矛盾）

を背景に，異なった価値観の者同士が交渉や討

議（やりとり）をし，合意を形成することを積

極的に肯定するために，法の実質的・内容的な

権威的拘束の役割の縮小・相対化を主張してる

のではない。カルボニエは，討議・合意する当

事者間にあらかじめ存在する外在的・拘束的な

非法の十分な規制的活動が知覚されない場合に

おいては，むしろ法の役割が拡大（討議・合意

の役割の縮小＝法化）することを認識している

のである。常に社会は，法なり道徳なり何らか

の規範を通じて諸個人に規制を及ぼしており，

道徳的規制の相対的空疎化は，それに対応して，

法的規制を相対的に拡大させるのであり，その

逆の相互関係も想定しうる。節度や信頼が機能

せず，合意の道徳性が失われ，当事者の正常な

関係が阻害されれば，法は直ちに武装して戻っ

てくるのである。こうした規範間関係は，社会

福祉の領域においても妥当する。自発的な社会

福祉が空疎化すれば，必然的に，法による社会

福祉が拡大するのであり，この法と非法との間

のバランスは，学者や政策決定エリートの決定

に属する事柄ではなく，社会が必然的に決定す

る事項に含まれる。こうした点をふまえて，デ

ュルケムは，道徳的人格崇拝が空疎化し，諸個

人の正常な関係が阻害された場合に，法はそれ

を修復すべく戻ってくることを，「復原法」概

念を通して主張していたのである。

７　法と社会との相互規定性

ただ，カルボニエは社会現象としての法制化

（事実としての法化の過程）を観察すると，そ

れは「二つの局面の順序だった循環」をもって

いると述べている。

「即ち，作るべき法律（lex ferenda）に対す

る社会からの呼びかけ，次いで，作られた法律

（lex lata）の社会へのインパクト，という順序

の組立です。」57）

カルボニエによれば，法化ないし法制化に際

して意識的に・無意識的に行われていること

は，「様々なルートを通じて立法者に対する社

会の呼びかけを聴取ること」であるが，これを

自覚してフランス離婚法改革では，法律はあら

かじめ「国立人口統計研究所」（I.N.E.D.）等

が行う大規模な意識調査に裏付けられたものと

なった。彼が法的立法者として立法過程をリー

ドしたフランス離婚法改革（1975年７月11日

の法律）の意識調査では，離婚の自由化を求め

る層（若年層）と，変化に対する強い抵抗をみ

せる層とが二極に分化し，こうした世論の分裂

状態は変わらず，単一の合意に収斂することが

不能なほど明瞭に分かれたままであった58）。カ

ルボニエによれば，このように社会の見解が割

れ，価値が多元化した時期とは，離婚の自由化
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法が将来，社会に対してもたらす影響・衝撃波

に対して未だ十分に認識が及んでいない時期で

あるから，立法は必然的に試験的・実験的性格

を帯び，法は自らが今後与える衝撃波・刺激に

対する社会の反応を待つ準備をするという第二

の局面に入るという。このような社会的葛藤の

時期の立法は，多元的諸価値の矛盾した要求を

組み入れ，そして複雑に絡み合わせることにな

り，一枚岩的な理念や道徳的意味を徹底するこ

とは出来ない。したがって，この時期の法は

「同法の将来の発展のみならず朽廃に対しても

開かれたもの」（様々に変化しうる可能性を残

した柔軟なもの）となり，法が社会に対して与

える「衝撃波・刺激」を通じて再び戻ってくる

社会の反応・呼応に対応できる開かれた「柔軟

な法」（Flexible Droit：具体的には今後の判例

や非法に多くを委ねるもの）となる。

「これは，謎めいていると言われましたが，

実験的なものでしかなく，社会自体のなかで今

後描き出されるであろう進化に呼応して，同意

離婚の簡略版にも，或いは，一つの客観的な離

婚原因にも進化しうるものなのである。そして，

そのうえ更に，裁判官とその判断権能とに，裁

判所とその判例上の調整とに多くを待つことに

しました。その当時は，社会は，その不安定さ

を統御するには至っていなかったのですから。

立法上の叡知は，開かれた法律を社会に対して

提案することであり得たのです。開かれた，と

いう意味は，将来の発展と発明とに対してと同

様に，朽廃に対しても開かれた法律を，という

ことです。」59）

離婚に対する許容的法が施行され，離婚率が

増加したり減少したりし，更に離婚が，子供の

発達に様々な（当時としては予見不可能な）影

響を与え，長期的な時間的視野でみれば，法は

全体社会に対して無数の多様な因果を通じての

衝撃波を与えることになる。法が社会に与える

このような無数の衝撃波は，再び，無数の因果

を辿って法に帰ってくる。例えば，産業の発展

にばかり傾斜するような脱規範的な内容の法

が，社会矛盾を拡大させ，棚上げされていた集

合意識を現実化することがある。たとえ，当初

は最善であると信じられ，合意を得た内容の法

であっても，それが実際に社会秩序に与える衝

撃波によって，法は常に改廃されうる。こうし

て，長期的な時間的視野で見れば，全ての法は

合意を超えたものに規定されるのであり，自ら

が与える衝撃波によって，逆に社会から影響を

受け続けるのである。すなわち，法は社会との

相互関係を絶やすことはないのである（是非は

ともかく，フランスでは，あらかじめ法と社会

との距離の短縮をはかろうと大規模な意識調査

が実施される）。その意味で，法は常に実験

的・試験的な性格を帯びているといえる。一定

の内容の法が強制力を与えられ，その力が社会

秩序に様々な影響を及ぼすなかで，長期的な時

間的視野でみれば，社会秩序の持続的安定の確

保に結びつくような法の規範内容のみが生き残

るのであり，法は周期的に「規範的純度」をあ

げて，集合意識との距離を短縮してゆく可能性

にカルボニエは期待しているようである。集合

意識は，社会の持続的安定にとって欠かせない

のであり，法が集合意識と乖離したとしても，

そうした乖離が集合意識に衝撃を与え，集合意

識を活性化する可能性はあるのである。

いわゆる悪法，あるいは罰則のない利息制限

法などの笊法は，例外的に存在したとしても，

長期的な時間的視野で見れば，いつまでも存在

し続けるとは限らず，同法が社会秩序に対して

与える衝撃波によって現実化し活性化された集
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合意識の反応＝非法的抵抗によって密かに無効

化されたり，あからさまに改廃される可能性は

十分にあるといえよう。いずれにせよ，カルボ

ニエにとって法規範の内容的是非に関する判断

は，短期的な時間的視野で，専門的・政策的・

論理的にあれこれと議論・討議・合意するよう

な問題ではなく，言わずと知れた社会の潮流が

決めるもの（言論ではなく無論）60），結果的に

は個人と世代を越えた社会的・歴史的判断に委

ねられるものである。こうして，法規は現実の

社会関係に働きかけこれを規定しながらも，同

時に，法規は現実の社会関係によって一定の仕

方で規定されている。このように，法と社会と

の間には「相互規定性」が伺えるといえるので

ある。

ここで，法は，一定の仕方で社会を規定しな

がらも，同時に社会によって必然的に規定され

る，法は集合意識を反映するということの意味

を明確にしておきたい。中島道男の解釈によれ

ば，デュルケムにおける法や道徳という「制度」

は，集合心理である慣習に裏打ちされたもので

あり，たとえ人々が合意したから，あるいは合

意しなかったからといって，これらの社会的事

実が存在したり，消滅したりするのではない。

沸騰状態において生まれる集合心理も，人々の

意思や意図には還元できるものではない。デュ

ルケムにあっては，制度を規定する集合心理の

説明をする際にも，安易に個人の主体性が持ち

出されることはない。すなわち，法という「制

度」の源泉である集合心理は，「合意ではなく

慣習」なのである61）。

「・・・新たに＜制度＞を形成するときでさ

えも，デュルケムにおいては，＜規範性の源

泉＞は人々の合意に求められはしない。新し

い＜制度＞は，｢潜在的な現実｣に基礎をおかざ

るをえないのである。ここで｢潜在的な現実｣と

いうのは，｢存在するとおりのもしくは現実に

存在する傾向にある社会｣であり，｢現実にあた

えられているところの，あるいは進化を支配す

る必然的原因によって生成するよう運命付けら

れているところの社会状態｣のことである。し

たがって，それは人々の意志や意識を逃れたと

ころで形成されるものなのである。そういう意

味でいえば，合意・慣習のうちの合意ではなく

慣習であるといわざるをえない。」62）

デュルケムにとって法は社会の特定の要素・

個人が相互主体的に討議を重ね，合意の上で作

るもの（政策・論理）ではなく，要素と要素と

の間の現実の関係のパターン，全体社会によっ

て因果必然に与えられるものであり，無数の試

行錯誤を要約しつつも社会構造を反映するもの

である。デュルケムは法が恐れるのは社会的連

帯への危害であるとし，「連帯こそ法の魂であ

るといえる」と述べている63）。彼は，「法はそ

れ自体で神聖な事物なのではない。法は目的の

ための手段である。法が価値をもつのは，それ

がその機能を正しく果たすとき，つまり社会の

生活を確保するときだけなのである」と述べ，

神聖な社会的連帯を持続的に安定たらしめる聖

なる目的を法が担っている限り「法は神聖な事

物である」としている64）。

「法はたんに物的環境，風土，住民の数など

と関係しているばかりではなく，平均的な国民

の趣向，思想，文化とも関係しているのであ

る。」65）

デュルケムのこうした主張に鑑みれば，今日

の法社会学は，短期的な時間的視野の観察・調

査に基づいて，政策形成過程・立法過程上の政

治権力や多元的な社会的諸力間の対抗関係（闘
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争・葛藤の過程＝法の世俗的側面）に眼差しを

向けるばかりでなく，圧倒的に長期的（歴史遡

及的・比較法的）な時間的視野で見て，社会的

価値・規範，社会の容積や密度など「社会の客

観的な諸条件」が法的形態に凝縮され，少しず

つであれ結晶化する過程（法の聖性）をこそ研

究しなければならないのである。ところが，デ

ュルケムは，法学者，大塚桂によって次のよう

に評されている。

「・・・法が制定される場合，いかなる政治

的な勢力が対抗関係に立つのかという問題であ

る。デュルケームにあっては完全にこの視点が

欠如しているのである。（中略）・・・法その

ものを自律したものとしてとらえ，その妥当性，

実効性など法の根源的テーマをさぐってみる法

哲学的な思考はまったくみられないのである。

さらに，所与の制度としての法律なり法制度を

それ自体あるがままにとらえようとする努力も

デュルケームにはみられなかったことも指摘で

きよう。これらのことが，今日デュルケームが

法の相対的な把握の上で示唆的な思想家である

と評価されながらも，法哲学者なり，法思想家

としての位置付けがいま少し曖昧になっている

理由であり，あるいはその思想的存在自体が看

過されてしまっている原因なのである。」66）

大塚の理解によれば，法が集合意識に裏付け

られていると主張するデュルケムの法理解は，

法の理想的な状態（sollen）として述べられた

ものならば理解できる。しかし，デュルケムは，

ザインとしての法，すなわち法の背後にある政

治的諸勢力の闘争や確執（法の恣意的操作）と

いう立法過程の現実を見逃しており，また，法

がなぜ妥当し効力をもつのかという法哲学上，

あるいは倫理学上の法の妥当性（validity）根

拠の問題については語っていないというのであ

る。しかしながら，今日の法学者こそ，法を，

自らが位置する時間的（空間的）位置に限定さ

れた，短期的な時間的視野，限定された空間的

視野でのみ観察することによって，実定法の政

治的・権力的性質のみに目が向いてしまってい

る可能性があるのであって，デュルケムが採用

する歴史遡及的・比較法的視野で見れば，たと

え近現代の大規模社会においてさえ，法と集合

意識の距離は周期的に接近し短縮している可能

性が読み取れるであろう。確かに，法は，当初

は裏付けられていた集合意識との距離をあけ，

一定期間，内部論理にしたがって自律性を増し

たり，政治的・恣意的に操作され，権力との見

分けがつきにくくなったりすることもあるであ

ろう。しかし，デュルケムにとって，法と集合

意識との乖離は法の「例外的な形態」であり，

こうした状態が原則的形態として持続するので

はない。法の原則的形態は，あくまで集合意識

を反映した状態であり，この状態を例外的な状

態であるとか，ユートピア的なものであると見

なしてはならない。

歴史的に見れば，法が集合意識を反映してい

ることは明らかである。未開社会のように，集

合意識が明確で強力な状態であれば，必然的に

法の内容も明確なものとなり，違法行為に対し

ては懲罰的・抑止的になろう。他方で，集合意

識の平均的強度が弱まり，社会的価値が多元化

し価値や利害が葛藤する時期には，法もそうし

た社会の状態を必然的に反映し，将来の社会的

潮流の変化に開かれた柔軟な法になり，規範違

反に対する制裁も脱抑止的・復原的なものにな

るのであろう。このように集合意識の状態，集

合意識の状態の変化に対応する客観的な社会の

状態が法を規定するのである。ゆえに，因果関

係を逆に遡ると，法規の内容に変化があれば，

社会的連帯の様式（社会構造の客観的諸条件）
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に変化があるという事実にたどり着くことが出

来るのである。

おわりに

以上の検討において，非法として想定される

自生的秩序が「法源」であり，法に「抵抗」す

る，あるいは「中和化」する特性を持っている

ことを検討してきた。法と法以外の社会規範

（非法）との間には，「法の自己制限」，「法の自

己中和」，「法に対する事実の抵抗」，「規範間の

葛藤・抵触と良心的抵抗」など多様な「規範間

関係」（inter-normativité）が存在しうること

を検討してきた。

合法性の権威や，一般的確実性を追求する法

の拘束力・強制力の下では，法や公的な法解釈

（有権解釈）を相対化・脱中心化したり，法規

範を多義的に解釈したり，法に対して自己主張

（合意）を押し通したりする個人の主体的側面

は相当に色褪せて見える。特に，法規範の意味

内容が公式的・直接的に同定されてしまってい

る場合，法の前での主体性（多様な紛争状況定

義や個性的な法解釈・法規範の自由検討）は逸

脱と定義され，否応なしに社会統制の対象とな

る可能性は否定できないであろう。

しかしながら，道徳や習俗，慣習や民意など，

個人の主張や合意を支える法以外の社会規範の

活動が知覚される場合，法は，当事者の主張や

合意を基礎づける慣習や道徳を尊重し，敢えて

自らの管轄を縮小する。殊に，法規範が抽象的

で曖昧な記述である場合，規範内容は同定され

ておらず不確定のままであるといえるわけであ

るから，法規範を解釈する諸個人の内面規範の

十全な活動・展開（道徳を基礎とした法規範の

自由検討＝道徳的法解釈）が保障される可能性

が高まってくるといえよう。拙稿「抑止法の後

退と復原法の発達」（下）でも示したように，

こうした場合，いわゆる「市民社会論」になぞ

らえて，法（国家法）の後退（相対的空白）は，

言語を媒介した諸個人の相互主体的な活動，討

議や合意によって補われ，支えられると考える

のではなく，法が後退し，諸個人の合意や契約

を「規制」する「道徳」や「慣習」（無数の経

験の要約）が尊重されると考えること（「規範

間関係論」の視点・規範の連係プレーという概

念）が重要なのである。法の相対的空白部分に

は，法以外の社会規範がすかさず流れ込み，契

約においても家庭においても自生的秩序を成立

させるのである。法にせよ，道徳にせよ，行為

規制の仕方が異なるだけであり，どちらも同じ

「外在的拘束」に属するのであって，どちらの

規範が優勢性を保っている場合にも，社会的規

制が存在することにかわりない。ともあれ，個

人的なものの表現形態である討議や合意を重視

する市民社会論と，常に個人を超えた外在的な

拘束に注目する規範間関係論との根本的な相違

こそ強調しておかねばならない。

確かに，中世においては，法は封建制や絶対

主義王権を支えていた。また，今日では闘争理

論家，リチャード・キニーが指摘するように，

法は多元的な諸利害・諸価値の葛藤のなかで権

力を持つ一部の人間の価値・規範を一方的に反

映するものであったり，あるいは，近年，法社

会学において有力なオートポイエイシス的法理

論において主張されているように，法は内部論

理に準拠して自己を再生産する閉じたシステム

としての側面をもつこともあろう。

だが，デュルケムが指摘するように，法が集

合意識と乖離することは「例外的」であり，法

は本質的には集合意識の表明である。ゆえに，
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法は，法以外の社会規範との関連性を遮断され

ては，人々の支持を失い，もはや生き続けるこ

とは出来ない。法と，法以外の社会規範とは密

接で不可分の関係にある。原初形態の社会を近

代社会と同時に観察してゆくような極めて長期

的な時間的視野で眺めれば67），近代革命によっ

て法の内容的矛盾・不均衡は取り除かれたわけ

であり，今日でも法の内容的矛盾は「密かに」

無効化・中和されるだけでなく，法運動を通じ

て「あからさまに」改廃されることがあるので

ある。

デュルケミアンの法社会学者，ロジャー・コ

トレルが指摘するように現代法は政府の道徳

（国家の政策的な社会統制の部分）と社会にお

ける人格崇拝の価値，双方を含んでおり，これ

ら複数の価値の間の不断の緊張関係のなかにお

かれている。68）

法が世俗化したり，独自の内部論理を貫徹し

たりすることで集合意識から乖離すれば，その

ような法のもたらす不均衡で不条理な結果が

人々に根付く集合意識を刺激し，矛盾のある法

に対する反作用として「周期的」に集合的沸騰

をもたらすことも想定できよう。周期的に生ず

る集合的沸騰の過程で理想が活性化され現実味

を帯び，既存の法を解体しつつ，新たな法とし

て結晶化する。こうして，世俗化し矛盾を増大

させた法と集合意識との距離は周期的に近づく

ことによって，法は規範的に強化されるのであ

り，こうした経緯を経て今日の法の社会化や福

祉化が進んだものと理解できる。デュルケムの

いう集合意識の「結晶化」（crystallaization）

とは，少しずつ少しずつ，徐々にであれ集合意

識が法に反映され固定化してゆくといった，極

めて長期的な過程における法の形成を視野に入

れているのである。

カルボニエが「法の自己中和」や「法に対す

る事実の抵抗」の問題として指摘しているよう

に，集合意識と乖離した法も常時密かに作り替

えられ，あからさまに拒絶されたり改廃される

ことなく，集合的信念に近づけられ，受容され

ているともいえよう。輸入された西欧近代法に

対して，土着の自生的な法秩序（法意識として

人々に内面化された地域固有の慣習法）が抵抗

を試み，西欧近代法の一方的な運用を拒み，撤

退を要請している，法を不必要としているとい

う観点から，日本における所有権の性質，契約

における「義理」や信頼（信義誠実条項）の働

きを検討する試みは興味深いであろう。こうし

た法と非法との「規範間関係」という客観的な

観点から，日本人の法意識の問題を今後，検討

したい。

また，カルボニエの指摘にあるように，試行

錯誤としての試験的・実験的な法が人々の集合

的信念（生ける法）に衝撃波を及ぼし，世論の

潮流を徐々に固め，規模的な内容・実質に収斂

させる方向に導いてゆく可能性もありうるであ

ろう。今日でも，集合意識は無に帰したり社会

の一部に限られてしまうのではなく，時に動的

な過程の中で刺激され活性化され，目的意識性

をもって現実化することも考え得るのである。

そして，おそらく，法規範の空白は，法以外の

社会規範の働きによって補完されるのが常であ

り，更には，法規範は記述の抽象化（具体的に

用語の意味を同定しないこと）によって敢えて

自らの規制的機能を縮小し，法以外の社会規範

の活動を確保することすら想定できるのであ

る。法は，社会を規定すると同時に，社会によ

って規定されており，法の内容的矛盾や行きす

ぎも社会による「密かな抵抗」や「あからさま

な抵抗」（法運動による法の改廃）によって作
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り替えられ修正されているのである。

しかしながら，法規範の抽象化などによる

「法の自己制限」は，非法の管轄を保護するこ

とに繋がるのみならず，功利的活動，欲望の解

放を正当化する根拠を与えることにも繋がりか

ねない。ここに，確かに抽象的な法の弱点があ

るのであるが，法の抽象性は法の弱点のみに還

元されるのではなく，法解釈・運用の過程にお

いて，法規範に生きた「道徳的意味」を与える

集合意識の弱点でもあることを忘れてはならな

いであろう。こうした視点で，抽象的規制であ

るがゆえに断罪される近代法を理解すること

は，大胆であるが非常に興味深い試みである。

デュルケムやカルボニエが指摘するように，

今日でも，規範間には密接な相互関係がある

（法は集合意識と密接な相互関係を保ってい

る）。したがって，非法の空疎化は，最終的に

は法の管轄の拡大（社会秩序の「法化」）に繋

がる。法と非法は，相互に補完的な関係にあり，

どちらかがその機能・働きを相対的に低下させ

れば，他の規範が相対的に活動を活発化させる

というように，規範間の優勢性には変化

（mouvements）が伺えるのである。ただ，法

化が進む際にも，法は非法の今後の動向（活動

状況）に対して開かれたものである。法と非法

との間には常にダイナミックな連携関係が存在

するのである。
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The Law and Spontenus Order
Resistance based on collective consciousness against the law

Yuichiro MAKIGUCHI＊

Abstract:  This paper discusses the function of nonlegal social norms, called collective conscious-

ness by Emile Durkheim and law in action by Eugen Ehirlich, in the application of law. The

application of law is not an automatic process. Law functions in conjunction with individuals. So

the consciousness or morals of an individual has a great effect on the law. If there is a conflict

between law and inner morals, law can’t have a prohibitive effect on us. Law is resisted and

neutralized by our inner social norms. In Japan, there are many customs about contracts and

property. Many Japanese hesitate to make a detailed contract according to civil contract law to

protect against a tort or neglect of obligation (litigation).They prefer an oral contract or making

a simple contract which contains a clause such as the following : “If we have a dispute about the

contract, we must resolve the problem peacefully according not to the law but to the trust or

confidence between us”. In spite of importing western modern civil law to Japan, there are

many native social norms of contracts, and the native social norms require the regression of

western modern contract law (insistence of rights). According to a theory of inter-normative

relations by Jean Carbonnier, many people in present society live their everyday lives without

the law. They only obey inner whisperings coming from morals or customs that they have

learned and internalized by the preaching of their grandmothers ,or education in the communi-

ty. We control our behavior by obeying not the law but social norms like morals. So if there is a

discrepancy the between the law and social norms, social norms resist and protest against the

law and correct the disequilibrium of the law. There is a close relationship among all norms,

including the law. They effect each other and function holistically (totally). According to

Durkheim, law, religion and morals, are all social regulations, social constraints. They are a

symbol of collective consciousness. Some sociologists say that the law is formulated according to

the interest of a particular power. But such incorrect law is greatly resisted by collective con-

sciousness, and strengthens collective consciousness. Eventually, in the long term, incorrect law

is neutralized by collective consciousness.

Key words:  inter-normative relationship, Émile.Durkheim, Jean Carbonnier, native non-legal

social norms, auto-neutralization of law, the spontenus order, 
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