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Ⅰ　はじめに

本稿は、「本邦外出身者に対する不当な差別的

言動の解消に向けた取組の推進に関する法律」（平

成28年〔2016年〕6月3日法律第68号。いわゆる

「ヘイトスピーチ解消法」。以下「本法」という。）

の逐条解説を行うものである。

筆者はかつて、本法の逐条解説として、拙稿

「『本邦外出身者に対する不当な差別的言動の解

消に向けた取組の推進に関する法律』（ヘイトス

ピーチ解消法）逐条解説」月刊大阪弁護士会139
号（2016年7月号）63頁以下（以下「旧稿」という。）

を公表したことがある。それにもかかわらず、あ

えて今般、本法の逐条解説を「再論」するに至っ

たのは、主に、以下の三つの理由による。

第一に、旧稿は、掲載誌の編集方針により、紙

幅の制約がきわめて厳しく、やむをえず削除した

叙述が相当量にのぼる。そのため、筆者は、解説

の補充・追加の必要性を強く感じていた。

第二に、本法をめぐって、旧稿刊後に、重要な

解説や裁判例が公表されたことが挙げられる。

ヘイトスピーチをめぐっては、現在も、重要な

憲法訴訟が提起され、これに対する判決が出され

るなどしている。これらの訴訟において、本法が

援用されることも少なくないようである。また、

2020年10月現在、本法の他に、ヘイトスピーチ

を直接の対象とする、国レベルの法律はない。そ

のため、本法は現在も、ヘイトスピーチと憲法（特

に表現の自由や平等）との関係を検討するに当

たって、重要な素材である。

旧稿は、本法制定後、速報性を重視して執筆・

公表したため、その後に公刊された、本法の各

種解説を反映させることがまったくできなかっ

た 1）。旧稿公表後、旧稿以外に、本法の解説書が

1） 旧稿を公表したのは、2016年7月であった。旧稿以外に、

最も早期に公刊された本法の解説書としては、師岡康

子監修・外国人人権法連絡会編著『Q&A　ヘイトスピー

チ解消法』（現代人文社、2016年〔9月30日〕）、魚住裕

一郎ほか『ヘイトスピーチ解消法成立の経緯と基本的

な考え方』（第一法規、2016年〔10月30日〕）がある。1　兵庫大学非常勤講師
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いくつか公表され、さらに、本法を援用する重要

な裁判例も出された。

しかし、管見のかぎりでは、今のところ、本法

の逐条解説は、旧稿以外にないようである。その

ため、本法の逐条解説に、本法制定後に公表され

た解説書や裁判例の内容を反映させ、最新の内容

としたうえで、再度公表することに意味があると

考えた。

第三に、旧稿は、ヘイトスピーチと憲法に関す

る研究書に引用していただき 2）、また、読者から

有益であるとのお言葉をいただくなど、文字どお

り望外の反響をいただいた。しかし、旧稿の掲載

誌は、大阪府内を中心として頒布されており、大

阪府外の地域でお読みいただくことは困難であっ

た。そのため、大阪府外の読者にも、広く旧稿を

お読みいただきたいと考えていた。

以上のとおり、本稿は、旧稿に、本法の解説書

や、本法を援用する裁判例の内容を反映させて、

本法の逐条解説として最新の内容とするととも

に、叙述を大幅に加筆したものである。その結果、

本稿の内容は、旧稿とは大きく異なるものとなっ

た。

なお、筆者は、2020年10月現在、本法に関連

する弁護士会の役職として、

・日本弁護士連合会　憲法問題対策本部　幹事

・近畿弁護士会連合会　憲法問題連絡協議会　委

員

・近畿弁護士会連合会　人権擁護委員会　特別委

嘱委員

・大阪弁護士会　憲法問題特別委員会　副委員長

などに就任している。これらの組織・団体では、

ヘイトスピーチと憲法・表現の自由との関係につ

いても、貴重な意見交換をさせていただいている

が、本稿の内容のうち、意見にわたる部分につい

ては、これらの組織・団体を代表するものではな

く、もっぱら筆者の私見によるものである。

2） 奈須祐治『ヘイト・スピーチ法の比較研究』（信山社、

2019年）388頁にて、旧稿を引用していただいた。

Ⅱ　第1条（目的）

この法律は、本邦外出身者に対する不当な差
別的言動の解消が喫緊の課題であることに鑑
み、その解消に向けた取組について、基本理
念を定め、及び国等の責務を明らかにすると
ともに、基本的施策を定め、これを推進する
ことを目的とする。

1 　ヘイトスピーチ規制法としての性格

第1条には、本法の目的が掲げられている。

「本邦外出身者に対する不当な差別的言動」の

定義については、第2条参照。ここではさしあた

り、外国人に対するいわゆるヘイトスピーチの一

部を指すと理解しておけば足りる。

不当な差別的言動の「解消」が喫緊の課題であ

るとされていることから、本法は、少なくとも目

的としては、ヘイトスピーチに対する単なる対処

ではなく、その「規制」を掲げていると理解され

る。

2 　ヘイトスピーチ規制の正当化

⑴　ヘイトスピーチ規制論の選択

アメリカ合衆国、そして日本の憲法学では、長

らく、ヘイトスピーチ規制が、憲法における表現

の自由保障に適合するか否かをめぐって、見解が

厳しく対立してきた（ヘイトスピーチ規制論／反

対論）3）。本法は、そのような見解の対立を前提と

3） 日本の憲法学説におけるヘイトスピーチ規制論／反

対論の分類については、奈須祐治『ヘイト・スピー

チ法の比較研究』（信山社、2019年）429頁以下が有

益である。

 　ヘイトスピーチ規制に消極的な代表的論者として、

市川正人がいる。市川正人『表現の自由の法理』（日

本評論社、2003年）53-63頁参照。もっとも、市川

が、市川正人「表現の自由とヘイトスピーチ」立命

館法学360号（2015年）131頁にて、以下のように

述べていることには、十分な留意がなされてしかる

べきである。「本稿は、日本司法書士会連合会（以下、

連合会）の機関誌である「月報司法書士」2015年5
月号のために執筆したものであり、校正も終了して

いたが、ヘイトスピーチの実例が記述されているた

めに不掲載となったものである。／本稿では、本文

の「2　ヘイトスピーチとその規制」においてヘイ

トスピーチと捉えられることがある言動の例を括弧

の中で挙げており、また、注（8）において京都朝
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しつつ、ヘイトスピーチ規制を選択したものであ

る。

そのため、本法を検討するに当たっては、ヘイ

トスピーチ規制が、憲法における表現の自由保障

に適合するか否かから論ずる必要がある。ヘイト

スピーチ規制が、表現の自由を不当に侵害して違

憲であれば、本法も、そもそも違憲な法律といわ

ざるをえない可能性があるためである。

⑵　対抗言論の法理

アメリカ合衆国、そして日本の憲法学では、「名

誉毀損的表現など、言論による弊害に対しては、

言論で対抗すべきである。」という、いわゆる「対

抗言論（more speech）の法理」が、広く支持され

ている。

両国では、現在も、ヘイトスピーチについても

鮮学校事件の判決が認定した発言を詳しく紹介して

いる。このようにヘイトスピーチの実例を挙げたの

は、どのような発言がヘイトスピーチとして問題と

なっているのかを知ることなしには、ヘイトスピー

チを処罰・禁止することが表現の自由との関係でど

こまで許されるかという問題をリアルに検討するこ

とはできない、と考えたからである。何がヘイトス

ピーチであり、それがどんな弊害をもたらしている

のかを明らかにせず、「人権」、「人間の尊厳」、「平

等」が重要であるという一般論と「表現の自由」が

重要であるという一般論を対抗させるだけでは、議

論は抽象論のまま推移することになろう。それでは、

最後は直感的な決断によって「解決」するというこ

とにしかならないのではないか。表現の自由保障に

ついての専門家としては、ヘイトスピーチとされる

ものを具体的に示しつつ、このようなものであって

も禁止・処罰することに表現の自由の保障の見地か

ら一定の限界があることを示すべきではないか。こ

のような思いから実例を示したわけである」。

 　なお、遠藤比呂通は、1993年の段階では、ヘイト

スピーチ規制について、思想検閲になりかねないこ

と、ヘイトスピーチがなくなったとしても、差別感

情はなくならないのではないかとの疑問があること、

差別問題に対しての議論が減少すること、などから、

ヘイトスピーチ規制に対して、批判的な立場を表明

していた。しかし、遠藤はその後、「差別の実態に

ついての考え方が変化した」ことを理由として、ヘ

イトスピーチ規制に明示的に賛成するに至った。遠

藤比呂通「表現の自由とは何か――或いはヘイト・

スピーチについて」金尚均編『ヘイト・スピーチの

法的研究』（法律文化社、2014年）67-68頁、遠藤比

呂通『自由とは何か――法律学における自由論の系

譜』（日本評論社、1993年）参照。

同様に、対抗言論による対処を基本とし、法律等

による 規制は原則として許されない、との見解が

支配的である。

⑶ 　対抗言論の法理に対するAntithesisとしての

「沈黙効果」論

しかし、対抗言論は、ヘイトスピーチに対して

実効的に機能するのか。「対抗言論による解決」

は、現実から遊離した、空疎な想定にすぎないの

ではないか。実際、ヘイトスピーチにより攻撃さ

れた被差別者が、無力感を吐露することは、少な

くない。

この点に関し、アメリカ合衆国の憲法学者オー

ウェン・M・フィス（Owen M. Fiss）は、「ヘ

イトスピーチは、被差別者に対する「沈黙効果

（silencing eff ect）」を有しており、これが対抗言

論を有名無実なものとしてしまう。」として、ヘ

イトスピーチ規制論を展開しており、傾聴に値す

る 4）。

さらに、フィスのヘイトスピーチ規制論は、後

述のように、ヘイトスピーチにおける差別者と被

差別者の利害対立を、表現の自由内在的に解決し

ようとするものである。この意味で、フィスの所

説は、「表現の自由の優越的地位」を前に、対抗

言論以外の方途を放棄する、ヘイトスピーチ規

制反対論に対する鋭い批判であるとともに、「被

害者保護」名下に、表現の自由規制を無批判に容

認する、かつてのヘイトスピーチ規制論とも異な

る、第三の途を呈示しており、卓見というべきで

ある。

⑷　フィスの「沈黙効果」論

以下に、フィスの「沈黙効果」論、及び、それ

に基づくヘイトスピーチ規制論を概観する。

ア　「沈黙効果」発生の機序

フィスによれば、「ヘイトスピーチは、被差別

4） フィスの所論について、詳しくは、奈須・前掲151
頁を参照。また、ヘイトスピーチでなく、ポルノグ

ラフィ規制論を中心とするものであるが、田代亜紀

「リベラリズムとフェミニズムの対話可能性（一）

――ポルノグラフィをめぐる議論についての一試論

――」法学（東北大学）72巻1号（2008年）96頁
以下、田代亜紀「ポルノグラフィーをめぐる議論―

―その憲法学的考察――」東北法学21号（2003年）

67頁以下も、示唆に富む。
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者の価値感覚を傷付け、公共的討論など市民社会

の活動への十分な参加を妨げる。被差別者らが発

言しても、彼らの言葉は権威を欠き、あたかも何

も言っていないかのようである。」。

ヘイトスピーチにより、被差別者に対する差別

構造が再生産されると、社会的多数派は、いっそ

う被差別者の発言に耳を貸さなくなる。被差別者

が、ヘイトスピーチに対して対抗言論を発しよう

としても、ヘイトスピーチ自体によって、すでに、

社会的多数派の、対抗言論に対する等閑視が、再

強化されている。その結果、被差別者は、対抗言

論を発する動機付け・気力を失い、沈黙してしま

う――これが、ヘイトスピーチが「沈黙効果」を

生み出す機序である。

イ　民主主義の閉塞とその打破

ヘイトスピーチにより、被差別者に「沈黙効果」

が生ずると、公衆は、公共的討論の場において、

差別者側の言論以外の、多様な見解に触れること

ができなくなる。

このように、ヘイトスピーチの沈黙効果によ

り、多面的な公共的討議が阻害されたままでは、

あるべき民主主義が実現されたということはでき

ない。なぜならば、民主主義は、内在的要請とし

て、弱者の言論も含めた、多角的で開かれた討論

を要求するからである。

そのため、民主主義（・表現の自由）は、ヘイ

トスピーチによる「沈黙効果」の除去と、それに

よる弱者の言論の表出を要請することとなる。

ウ　表現の自由／平等の二項対立

ヘイトスピーチに関して、多くの論者が共有し

ている範型とは、ヘイトスピーチ規制の是非につ

いて態度決定するためには、表現の自由／平等の

二者択一を強いられる、というものである。

彼らにとって、ヘイトスピーチという問題系を

構成するのは、表現の自由の選択＝ヘイトスピー

チ規制反対論／平等の選択＝ヘイトスピーチ規制

肯定論という、強固な二項対立的布置連関である。

そのうえで、多くの論者は、「第一修正（the First 
Amendment）が第一（fi rst）である。」として、表

現の自由を選択し、その結果、ヘイトスピーチ規

制反対論へと赴く。

しかし、前述のとおり、フィスにとって、ヘイ

トスピーチ規制を正当化するのは、被差別者の平

等権というよりも、表現の自由・民主主義それ自

体である。ヘイトスピーチの規制は、表現の自由

を制限するというよりも促進するのである。

そのため、少なくともヘイトスピーチに関し

て、表現の自由と平等とを対立的に捉えることは

誤謬である。ヘイトスピーチを規制することによ

り、平等のみならず、表現の自由・民主主義が、

よりよく実現されるのである。

なお、フィスは、ヘイトスピーチ規制論の根拠

として、被差別者の表現の自由を重視するが、被

差別者の平等権がヘイトスピーチ規制論を基礎付

けることを、否定するわけではない。ここにおい

て、表現の自由と平等は、二律背反の関係には立

たず、被差別者を支援（empower）するため、協

働することになる。

エ　「公正な議会人」としての国家

では、ヘイトスピーチに対して、国家はどのよ

うに対応すべきか。

国家は、前述の民主主義の要請から、多面的で

開かれた公共的討論を実現しなければならない。

国家が、単に被差別者に権利を付与するだけ

で、かようなあるべき民主主義を実現できるなら

ば、それによって、民主主義に関する国家の目標

は達成される。しかし、国家は、公共的討議にお

いて、ある者の発言が聞こえるように、他の者の

発言を制約しなければならない場合がある。その

一つが、ヘイトスピーチ規制である。

フィスによれば、国家は、ヘイトスピーチに対し

て、「公正な議会人（a fair-minded parliamentarian）」
の役割を担う必要がある。「公正な議会人」とし

ての国家は、公衆が聞くべきすべての見解が提出

されるように、諸言論・発言者を調整する。国家

は、「私たちは、もう十分こちら側から聞きまし

た。投票前に、他の人が話す機会が必要でしょ

う。」「自制してください。あなたの主張の仕方が

あまりに口汚いので、多くの人が議論から完全に

退いてしまいました。」などといって、一定の言

論・発言者を制止すべき場合がある。

この局面において、国家の表象は転換する。す

なわち、国家は、純粋な「自由の生来の敵」では

なくなり、「自由の友」として、現前するのであ
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る（ただし、この局面においても、国家が、「自

由の生来の敵」としての性質を、全面的に喪失す

るわけではない。）。

オ　集団的討議の結論の変容

国家が、「公正な議会人」としてヘイトスピー

チを規制した場合、集団的討議の結論が変わるこ

とがありうる。しかし、これは、公共的討論が豊

かに、多面的になった結果であるから、むしろ望

ましいというべきである。

カ　ありうる批判とそれへの対処

フィスの所説に対しては、国家が、「不公正」

な議会人としてふるまう危険性があるとの批判が

ありうる。

フィスは、この問題に対する方策として、議会

人は、政治的論争から独立していなければなら

ず、また、司法部が、議会人による規制について、

実際に議論の質を向上させているかを審査しなけ

ればならないとしている。

⑸　「沈黙効果」論の検証

ア　「沈黙効果」の具現化

フィスのいう「沈黙効果」は、主として、被差

別者の自己表象・自尊心に着目したものである。

しかし、ヘイトスピーチの「沈黙効果」は、よ

り実際的な形態をとりうる。

たとえば、ヘイトスピーチは、被差別者の住居

や職場に街宣車で乗り付け、拡声器で侮辱的な言

辞を浴びせる、などといった態様でなされること

が多い。

また、大阪地堺支判令和2年（2020年）7月2
日労働判例1227号38頁・裁判所ウェブサイト（フ

ジ住宅事件）では、被告会社にて、「中国人又は

中国企業による我が国の土地の購入や、中国政府

によるサイバー攻撃、サッカーの国際試合におけ

る韓国人の振る舞いの問題などを主題として、中

韓北朝鮮の国家や政府関係者を強く批判したり、

在日を含む中韓北朝鮮の国籍や民族的出自を有す

る者に対して『死ねよ』『嘘つき』『卑劣』『野生

動物』などと激しい人格攻撃の文言を用いて侮辱

したり、日教組や株式会社朝日新聞社、親中親韓

派の特定の議員・評論家に対して『反日』『売国

奴』などの文言で同様に侮辱したり、我が国の国

籍や民族的出自を有する者を賛美して中韓北朝鮮

に対する優越性を述べたりするなどの政治的な意

見や論評の表明を主とする」文書（以上、判決文

ママ）が、被告会社の役員や従業員に対して配布

された。

このような場合、被差別者は、当該住居・職場

にいづらくなり、転居・転職を余儀なくされる場

合も、少なくない。

被差別者は、このように私生活や職業生活を攪

乱された状況で、はたして現実的に対抗言論を発

することができるか。ヘイトスピーチ規制反対論

は、被差別者に対して、人格を基底する空間を壊

乱された状態で、なお対抗言論を発することので

きる「強靭さ」を求めることとなるが、かよう

な見解は、人間の「被傷性（vulnerability）」を等

閑に付するものであり、支持することができな

い
5）。

なお、前述のような私生活、職業生活の妨害を

伴うヘイトスピーチについて、問題があるのは、

表現活動の内容ではなく、表現態様にとどまるか

ら、内容規制たるヘイトスピーチ規制ではなく、

内容中立規制たる表現態様規制によって十分対応

可能である、という見解がありうる。

しかし、差別者が、被差別者の住居や職場にて、

あるいはこれに接着してヘイトスピーチを展開し

た場合、被差別者は、地域社会及び職場の人間関

係を慮って、その場でただちに強力な対抗言論を

発することができないことも、少なくないであろ

う。この場合、差別者は、ヘイトスピーチを一方

的に発し続けることができる。被差別者が被差別

者の住居や職場に乗り付けてヘイトスピーチを発

する意図も、この点にあると考えられる。

それゆえ、前述のような私生活、職業生活の妨

害を伴うヘイトスピーチは、その態様のみに問題

性があるわけではなく、「沈黙効果」が極大化さ

れる点にこそ、重大な問題があるのである。

イ　「沈黙効果」の不可視化作用

フィスの「沈黙効果」論に対しては、次のよう

5） 憲法学説のなかで、人間の「被傷性」に対して最も

誠実に向き合おうとするものの一つとして、山元一

「《一にして不可分の共和国》の揺らぎ――その憲

法学的考察」同『現代フランス憲法理論』（信山社、

2014年）5頁以下。
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な批判がありうる。すなわち、ヘイトスピーチを

受けても、現に対抗言論を発することができてい

る被差別者もいる。実際、上記大阪地堺支判令和

2年（2020年）7月2日労働判例1227号38頁・裁

判所ウェブサイトでは、原告は、在日コリアンで

あることを明らかにしたうえで、被告会社に対し

て訴訟を提起した。したがって、ヘイトスピーチ

による「沈黙効果」は、必ずしも現実に生じてい

るとはいえない。また、同効果は、科学的に立証

されているわけでもない。よって、「沈黙効果」

を根拠としたヘイトスピーチ規制には、慎重であ

るべきである、という批判である。

しかし、ヘイトスピーチによって「沈黙」した

被差別者は、対抗言論によって反論することはも

ちろん、被差別集団に帰属することの顕示・公言

すら、困難になる場合が、少なくないであろう（も

ともと、被差別集団に属する人々は、差別・偏見

を恐れて、同集団への帰属を秘匿していることが

多い。）。「沈黙」した被差別者の不可視化こそが、

「沈黙効果」の重要な作用である。

したがって、仮に、対抗言論を発することので

きる被差別者がいるとしても、後景には、そうす

ることのできない被差別者が、少なからず潜在し

ている。そのため、「沈黙効果」を過小評価する

ことはできない。また、「沈黙効果」の科学的立

証を要求することは、科学的調査の対象とすべき

母体が不可視化されている以上、不可能を強いる

ものである。

ウ　基本権保護義務論との接合

フィスは、国家に対し、ヘイトスピーチ規制に

際して、一定程度「自由の友」としての機能を期

待する。このような立論に対しては、とりわけ古典

的リベラリズムの立場から、厳しい批判があろう。

しかし、比較法的に見れば、フィスの理論は、

ドイツにおける基本権保護義務論と親和性を有す

る。すなわち、ヘイトスピーチ規制の局面におい

て、国家は、差別者の表現の自由に対する過剰侵

害を禁止されると同時に、被差別者の表現の自由

に対する過少保護を禁止される。

それゆえ、フィスの所説は、比較法的見地から

すれば、特に異端的というわけではなく、理論的

にも十分首肯しうるものである。

エ　表現の自由の実質的保障・表現の自由の積極

目的規制

フィスの理論は、第一に、表現の自由の「実質

的」保障を企図したものであるということができ

る。なぜならば、被差別者は、ヘイトスピーチに

よって「沈黙」しても、対抗言論を発する形式的

（機会）保障はなされている。それゆえ、仮にフィ

スのように、「沈黙効果」による表現の自由への

侵害を肯定するとすれば、それは、同自由の実質

的保障が阻害されている点に、着目することにな

るからである。

第二に、フィスの所論は、表現の自由に対して、

積極目的規制を正面から認めようとするものであ

る。たしかに、フィスのヘイトスピーチ規制論に

ついて、「沈黙効果」を害悪（harm）と捉えて、

その除去を目指す消極目的規制である、と評価す

ることも可能であろう。しかし、フィスの所説は、

差別者による放逸な表現活動から、被差別者の零

細な表現活動を保護しようとするものということ

ができるから、むしろ、営業の自由における積極

目的規制との類似性を看取することができる。

一方、従来の日本の憲法学説においては――ど

こまで自覚的であったかは措くとして――表現の

自由の保障として認められるのは、形式的（機会）

保障のみであり、実質的保障は認められないと考

えられてきた。また、日本の憲法学説は、表現の

自由に対する規制態様としては、消極目的規制し

か許されず、積極目的規制は認められない、との

教説に支配されてきた。

それゆえ、日本の憲法学説がフィスの理論を受

容するに当たっては、同理論が、表現の自由の実

質的保障、及び、同自由に対する積極目的規制を

正面から肯認しようとしている点が、大きな障壁

となろう。

⑹　小括

多くの論者は、ヘイトスピーチ規制において、

表現の自由／平等の二項対立という陥穽に陥りが

ちである。しかし、フィスの理論はこれを回避し

ており、さらには、表現の自由と平等の内在的連

関を剔抉している点において、卓抜している。

もっとも、彼の所説は、表現の自由の実質的保

障、同自由に対する積極目的規制を企図したもの
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であり、特にこの点において、憲法学説からの厳

しい反発が予想される。

しかし、憲法理論は、経済活動だけでなく、

民主主義についても、自由放任主義（laissez-
faire democracy）一辺倒から脱却し、福祉主義

（welfarism of democracy）の契機を、導入すべき

である。「沈黙効果」を理由としたヘイトスピー

チ規制を認めることは、その一里塚となろう。

3　「政府言論」としての性格

⑴　ヘイトスピーチ解消に関する基本法・理念法

たる性格

本法第1条では、ヘイトスピーチ解消のための方

策として、基本理念の定立、国等の責務明示、基

本的施策の定立及び推進が掲げられている。ここ

から、本法が、ヘイトスピーチ解消に関する基本法、

理念法たる性格を有することが明らかとなる。

⑵　「政府言論」としての性格

ヘイトスピーチが思想の自由市場を機能不全に

陥らせるとの立場（そのなかでも特に、上記のと

おり、ヘイトスピーチが思想の自由市場を機能

不全に陥らせる機序として、「沈黙効果」に着目

する立場）に立脚した場合に、ヘイトスピーチ

を規制し、思想の自由市場を回復させる方策と

して注目に値するのが、「政府言論（government 
speech）」である。

以下のとおり、本法は、まさしくこの「政府言

論」としての性格を有する。

⑶　「政府言論」の概要

ア　「政府言論」の意義

「政府言論」という概念を提唱したのは、1979
年のアメリカ合衆国におけるマーク・G・ユード

フ（Mark G. Yudof）の論説である。以後、「政府

言論」について、諸種の定義がなされてきたが、

現在の一般的な定義は、「言論市場に規制的手法

ではなく、直接発言者として、又は助成といった

間接的な手法を用いて参入してくる現象一般」と

いったものである
6）。

6） 横大道聡『現代国家における表現の自由――言論市

場への国家の積極的関与とその憲法的統制』（弘文

堂、2013年）221頁。

政府は、表現の自由の享有主体ではないから、

政府が表現の自由の行使として表現活動を行う余

地はない。しかし、一定の局面においては、政府

が「言論」を発出しているように見え、この現象

を「政府言論」と呼称している。

具体的には、記者会見等における、公務員によ

る政府公式見解の発表、私人に対する啓発キャン

ペーン、及び、私人の表現活動に対する財政面、

設備面での支援などがこれに当たる。

イ　「政府言論」の法理

アメリカ合衆国最高裁判所では、1991年の

Rust v. Sullivan, 500 U.S. 173 （1991） 判決にて、「政

府言論」の法理が採用され、それ以降、現在に至

るまで、同法理が維持されている。同判決は、「政

府言論」の法理につき、「比較的新しい」法理で

あり、「進歩の初期段階」にあるとした。

アメリカ合衆国最高裁判例及び学説は、公権

力が表現活動を規制する伝統的な局面において

は、表現規制の区別として、「表現内容中立規

制（content-neutral restrictions）」と「表現内容規

制（content-based restrictions）」を区別し、さら

に、表現内容規制の一形態として、「観点に基づ

く規制（観点規制、観点差別。viewpoint-based 
restrictions）」という区分を採用することが多い。

表現内容規制と観点規制の差違について一例を挙

げれば、観点規制は、戦争に反対する内容の表現

活動だけを規制するものであるのに対し、表現内

容規制は、賛否を問わず、戦争に関する内容の表

現活動を規制するものである。

合衆国最高裁判例及び学説では、伝統的に、表

現内容中立規制は合憲と判断されやすいのに対

し、表現内容規制には強い違憲性の推定が働き、

さらに、観点規制には、最も強い違憲性の推定が

働くという解釈がとられてきた。

しかしながら、Rust 判決以降の合衆国最高裁

判例によれば、「政府言論」の場合、公権力によ

る表現規制という伝統的な場面とは異なり、観点

差別も合憲とされる。

ウ　「政府言論」の光と影

ａ　「政府言論」の効用

「政府言論」の法理によれば、「政府言論」に該

当する場合、観点差別の許容という重大な効果が
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もたらされる。Rust 判決は、その正当化根拠を、

民主的正統性（legitimacy）の確保に求めた。

すなわち、民主主義国家における政府の正統性

は、被治者である人々の同意に由来するものであ

るから、「政府言論」は、「治者と被治者の自同

性」を確保し、人々が「自己統治」を果たすため

必要不可欠な手段であって、政府自身の立場や政

策、業績等を説明、推進するという「説明責任

（accountability）」の一環として位置付けられる、

とされた。

政府の基本的立場、発想は、終局的決定として

顕現した立法や行政処分のみから、十分読み取る

ことができるとは限らない。私人は、「政府言論」

を通じて、政府の基本的立場、発想を把捉しえ、

不満のある私人は、表現の自由や参政権の行使を

通じて、同立場、発想の是正、転換を図ることが

できる。これにより、私人の意思がよりよく政府

の決定に反映され、民主主義が貫徹される。

ｂ　「政府言論」の危険性

他方、「政府言論」の危険性に警鐘を鳴らす見

解も、少なくない。

すなわち、「言論の伝達能力において圧倒的な

潜勢力をもつ政府が、特定のviewpoint にもとづ

いて強力に表現活動を遂行するならば、その活動

の言論市場に与える影響は無視することができな

い。それは、政府による国民の同意獲得過程を

政府に有利な方向で操作すること（falsifi cation of 
consent）を可能にするだけでなく、より一般的に、

言論市場における情報伝達過程を歪める危険があ

る」7）。

「言論市場への参加者という観点から見た場合、

競争力において国家と私人との間には三つの重大

な違いが存在する。第一の違いは、自己の立場を

表明するために動員できる経済的資源の違いであ

る。一般的に国家は私人に比べてこの点で優位に

立っている。第二の違いは、情報の保有において

国家がやはり私人に比べて一般的には優位に立っ

ているということである。しかし、資源の面にお

けるこれらの国家の優位性は、極めて重要ではあ

7） 蟻川恒正「政府と言論」ジュリスト1244号（2003
年5月1=15日号）93-94頁。

るものの、やはり相対的なものである。これに

対して、第三に、国家にのみ固有の力というも

のを考えることができる。それは、国家のみが

固有に有している正統性に関わっている。国家

はこの面において比類なき存在である。『裏書き

（endorsement）するだけで、一定の議論を正統化

する能力』……は『国家にのみ固有に利用可能な

もの』であると言ってもいいかもしれない」8）。

政府は、潤沢な経済的資源、保有情報及び民主

的正統性を有するから、政府が強力に「政府言論」

を展開した場合、私人は容易に「誤導」され、思

想の自由市場が歪曲されるおそれがある。

ｃ　ヘイトスピーチに対抗する「政府言論」の有

効性

「政府言論」による思想の自由市場の操作可能

性は――とりわけ、自由放任主義の民主主義観

（laissez-faire democracy）をとる場合には――民主

主義にとっての脅威とも映る。

しかし、「政府言論」が思想の自由市場を操作

しうるという点は、ヘイトスピーチに関しては、

大きな利点たりうる。すなわち、ヘイトスピーチ

により思想の自由市場が機能不全に陥っている場

合に、政府が、ヘイトスピーチを批判する、反差

別の「政府言論」を発すれば、被差別者の対抗言

論が「政府言論」により支援（empower）されて、

再度思想の自由市場に参画し、思想の自由市場が

回復する可能性がある。

ヘイトスピーチがなされても、政府は容易に

「沈黙」しないから、なお強力に反差別的「政府

言論」を発することができる。このため、ヘイト

スピーチが思想の自由市場を機能不全に陥らせる

機序として、「沈黙効果」に着目する立場からは、

「政府言論」は、ヘイトスピーチに対する有効か

つ合理的な対抗策たりうる。

また、「政府言論」により思想の自由市場が操

作されうるといっても、その作用は、表現活動に

対する直接的な刑事的・行政的・民事的規制と比

べれば、緩慢である。そのため、情況が変化して

8） 阪口正二郎「芸術に対する国家の財政援助と表現の

自由」法律時報913号（74巻1号、2002年1月号）

32頁。
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「政府言論」の問題性が前景化した場合には、人々

が、通常の民主過程を通じて、当該「政府言論」

の転轍を図ることも、容易である。

ｄ　フィスの所説

先に、オーウェン・M・フィスの論説を援用し

つつ、ヘイトスピーチ規制論を展開した。そのた

め、ここで、フィスの「政府言論」に関する所論

を瞥見しておく。

前述のとおり、公的な表現助成は、「政府言論」

の代表例の一つであるところ、フィスによれば、

公的表現助成は、集団的自己決定（collective self-
determination）を支える、多元的で開かれた公共

的討議に資するように配分されるべきである。

たとえば、正統派の言説と非正統派の言説とが

対立している場合、前者の固定化、後者の周縁化

を回避するため、後者に、より積極的な助成を行

うべきである。

かようなフィスの所説をヘイトスピーチの局面

に敷衍すれば、ヘイトスピーチの生み出す「沈黙効

果」により、被差別者の言論は、思想の自由市場か

ら排除されているため、被差別者の言論が思想の自

由市場に回帰し、多面的で開かれた公共的討議が

再生するよう、被差別者の言論に対して、より積極

的な、表現助成その他の「政府言論」による支援が

図られるべきである、との議論が導出されよう。

ゆえに、ヘイトスピーチの「沈黙効果」を除去

するために、「政府言論」という規制手段を用い

ることは、フィスの理論とも整合するものである。

ｅ　ヘイトスピーチに対抗する「政府言論」の具

体例

ヘイトスピーチに反対する「政府言論」として

は、具体的には、ヘイトスピーチを批判し反差別

を訴える、内閣総理大臣等による「談話」（「河野

談話」や「村山談話」を想起されたい。）、国会両

議院による非難決議、国会による差別禁止（基本）

法の制定や、私人による反差別の表現活動に対す

る財政面、設備面での支援などを想定しうる。

ｆ　ヘイトスピーチ規制論の論証の必要性

ヘイトスピーチを批判する「政府言論」により、

差別者は差別的言論を行いにくくなるであろう。

差別者が被差別者に転落し、かえって「沈黙効果」

を受ける可能性も想定しうる。そのため、刑事的・

行政的・民事的制裁を伴わないものであったとし

ても、反ヘイトスピーチの「政府言論」が、ヘイ

トスピーチに対する「規制」であることには変わ

りがない。

それゆえ、ヘイトスピーチに対処するために、

「政府言論」を用いる場合も、ヘイトスピーチ規

制の必要性が論証されなければならない。

⑷　小括

上記のとおり、本法は、ヘイトスピーチ解消に

関する基本法、理念法たる性格を有し、直接的な

刑事的・行政的・民事的制裁を伴うものではない。

それでも、ヘイトスピーチを批判する、強力な「政

府言論」と評価することができる。

日本の国会は、直接的な刑事的・行政的・民事

的制裁を伴う立法でなく、まずは、より緩やかな

手段というべき「政府言論」として、本法を制定

した。本法は、表現の自由をはじめとして、憲法

上の価値に十分配慮したものとして、合憲かつ憲

法政策上、賢明な立法措置である。

なお、筆者は、近畿弁護士会連合会人権擁護委

員会編『第28回　近畿弁護士会連合会人権擁護

大会シンポジウム第1分科会「ヘイト・スピーチ

は表現の自由か」報告書』（近畿弁護士会連合会、

2014年〔11月28日〕）120-124頁（吉原裕樹執筆

部分）にて、ヘイトスピーチ規制論に与したうえ

で、いきなり刑事的・行政的・民事的制裁を伴う

規制を行うのではなく、まずは、国会による差別

禁止（基本）法の制定を含め、「政府言論」によ

るヘイトスピーチ規制を行うべきであると論じ

た。もちろん、当時、本法はいまだ制定されてい

なかった。筆者が当時調査したかぎりでは、ヘイ

トスピーチ規制の手段として、「政府言論」に言

及する論稿は見当たらなかった。しかし、本法制

定後、本法を「政府言論」と位置付け、積極的に

評価する論稿が見られる ようになった
9）。

9） 桧垣伸次『ヘイト・スピーチ規制の憲法学的考察―

―表現の自由のジレンマ』（法律文化社、2017年〔2
月15日〕）221-224頁（初出も同時）など。
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Ⅲ　第2条（定義）

この法律において「本邦外出身者に対する不
当な差別的言動」とは、専ら本邦の域外にあ
る国若しくは地域の出身である者又はその子
孫であって適法に居住するもの（以下この条
において「本邦外出身者」という。）に対する
差別的意識を助長し又は誘発する目的で公然
とその生命、身体、自由、名誉若しくは財産
に危害を加える旨を告知し又は本邦外出身者
を著しく侮蔑するなど、本邦の域外にある国
又は地域の出身であることを理由として、本
邦外出身者を地域社会から排除することを煽
動する不当な差別的言動をいう。

1 　「本邦の域外にある国若しくは地域の出身で

ある者又はその子孫であって適法に居住するも

の」という要件

⑴　国・地域

「本邦の域外にある国若しくは地域の出身であ

る者又はその子孫であって適法に居住するもの」

という要件については、近時の日本におけるヘイ

トスピーチが、主としていわゆる在日外国人に対

してなされている、という立法事実を念頭におい

たものと理解される。

このうち、「地域」については、日本政府が国

家として承認していない、台湾（中華民国）及び

北朝鮮（朝鮮民主主義人民共和国）や、本法制定

当時、その活動が頻繁に報道されていた、「イス

ラム国（ISIL、ISIS）」が想定される。

日本国内における居住人口からすると、第2条
における「地域」としては、主に台湾・北朝鮮が

問題となろう。

⑵　適法居住要件

第2条のうち、「適法に居住するもの」という要

件（いわゆる適法居住要件）については、難民申

請者等に対するヘイトスピーチを許容する反対解

釈を招く、として、批判的見解が有力である 10）。

この適法居住要件について、本法の発議者は、

「適法でない方は、これは国の法律によって本国

に送致されてしまうという形になるわけでありま

す。ですから、法律がしっかり機能しています

と、本来不法な方はおられない形になってくるわ

10） 師岡監修・前掲22-23頁（金昌浩執筆部分）など。

けなんですね。……だからといって……適法に住

んでいない方々にヘイトスピーチをやってもいい

とか、そういうことを言っているわけではもちろ

んございません。」11）と説明している。

しかし、在留資格のないまま、出入国在留管理

庁（通称「入管」）にて長期にわたり身体拘束さ

れている外国人は、多数にのぼる。

たとえば、日本弁護士連合会は、人権救済申立

てに基づき、2019年11月25日、出入国在留管理

庁長官に対し、以下の内容を含む勧告を行った。

「申立人ら〔37名〕は、退去強制令書に基づき、

大村入国管理センターに収容されている者又は収

容されていた者であるところ、現在収容されてい

る申立人らについては、放免あるいは仮放免され

ることもなく、本国に送還されることもなく、収

容期限を示されないまま漫然と6か月を超え、多

くは数年間にも及ぶほど長期間にわたり収容され

ており、また、既に本国に送還された者及び仮放

免を受けた者についても、同様に長期間の収容を

余儀なくされていた。

このような申立人らに対する長期収容は、送還

のための身体拘束であるという収容目的に違反し

ているばかりでなく、身体拘束は必要最小限の範

囲に留めるべきであるという比例原則にも反して

おり、憲法13条、31条、34条及び自由権規約9
条等で保障された申立人らの身体の自由を不当に

侵害するものであることは明らかである」12）。

そのため、本法の発議者が、在留資格のない外

国人は、まもなく本国に送還されるということを

前提とした説明を行っているのは、事実の基礎を

欠くといわざるをえない。

いわゆるヘイトスピーチのなかには、政治的言

論としての性格を併有するものが存在し、これに

ついては表現の自由の十分な保障がなされるべき

であるところ、「適法に居住」しない外国人に対

して「地域社会から排除することを煽動する」表

現の典型例は、「不法滞在者を日本から追い出せ」

というものであり、これはヘイトスピーチに該当

11） 魚住ほか・前掲22頁。
12） 日本弁護士連合会公式ウェブサイト（2020年10月

30日 閲 覧）https://www.nichibenren.or.jp/document/
complaint/year/2019/191125.html
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するとしても、外国人政策に関する政治的言論と

しての性格が強く、表現の自由の十分な保障を受

けるべきである。このような観点から、適法居住

要件が定められていると理解すべきである。

⑶　外国人からのヘイトスピーチ

本条の定義によれば、外国人から本邦外出身者

に対するヘイトスピーチも対象に含まれる。もっ

とも、ヘイトスピーチを発した外国人が、日本に

おいて差別を受けている場合、その事実は、本条

の要件の一つである差別的言動の「不当」性を否

定する方向に働く。

2 　「差別的意識を助長し又は誘発する目的で公

然とその生命、身体、自由、名誉若しくは財産

に危害を加える旨を告知し又は本邦外出身者を

著しく侮蔑する」という要件

本要件は、全体が「本邦の域外にある国又は地

域の出身であることを理由として、本邦外出身者

を地域社会から排除することを煽動する」の例示

である。

読点（「、」）の位置からすると、「差別的意識を

助長し又は誘発する目的で」・「公然と」は、「告

知し又は本邦外出身者を著しく侮蔑する」にかか

り、「排除することを煽動する」にはかからない。

言い換えれば、「差別的意識を助長し又は誘発す

る目的で」・「公然と」は、「排除することを煽動

する」を限定する要件ではない。

3 　「専ら」という要件

⑴　二つの解釈

第2条における「専ら」という要件について、

「出身である」という文言にかかるという解釈と、

「目的」という文言にかかるという解釈とがあり

うる。

⑵　「出身である」という文言にかかるという解釈

「（以下この条において「本邦外出身者」とい

う。）」という文言の位置からすれば、「専ら」と

いう要件は、「出身である」という文言にかかる

という解釈が自然である。

この解釈の実質的な根拠は、ある者の「出身」

となる国・地域は、複数ありうるという前提のも

とで、日本以外の国・地域の出身であると同時に、

日本出身でもある者については、出身国・地域が

もっぱら日本以外である者に比べて、ヘイトス

ピーチの標的となる可能性、ヘイトスピーチの標

的となった場合におけるヘイトスピーチの悪質性

が相当程度低いと考えられるため、ヘイトスピー

チからの要保護性も、相当程度低い、との判断に

求められる。

しかし、仮に、ある外国人（たとえば在日コリ

アン1世）が、もっぱら日本以外の国・地域の出

身であるか否かによって、ヘイトスピーチからの

要保護性が異なるとしても、日本のヘイトスピー

チの現状を前提とすれば、上記外国人の子孫（た

とえば在日コリアン2世、3世……）については、

その先祖である上記外国人が、もっぱら日本以外

の国・地域の出身者であるか否かによって、ヘイ

トスピーチの標的となる可能性、ヘイトスピーチ

の標的となった場合におけるヘイトスピーチの悪

質性が異なるとは考えにくい。

⑶　「目的」という文言にかかるという解釈

そのため、「（以下この条において「本邦外出身

者」という。）」という文言の位置からすると不自

然ではあるが、「専ら」という要件は、「目的」と

いう文言にかかると考えるべきである。

この解釈の実質的な根拠は、ある者に、「差別

的意識を助長し又は誘発する目的」があるとして

も、同時に、政治問題について自己の見解を主張

する目的が併存している場合がありえ、そのよう

な場合には、表現の自由による保障が十分認めら

れる必要があるため、対象を、目的がもっぱら「差

別的意識を助長し又は誘発する目的」である場合

に限定したという点に求められる。

「専ら」という文言の後に、「など」という例示

を示す文言が挿入されているため、「専ら」という

要件は、第2条における「本邦外出身者に対する

不当な差別的言動」を限定する意義は大きくはな

い。しかし、「専ら」という文言を挿入することに

より、本法が表現の自由に配慮したという基本姿

勢は、本法の解釈、さらには、ヘイトスピーチを

めぐる憲法解釈において、重視される必要がある。

⑷　改説

筆者は、旧稿において、「専ら本邦の域外にあ

る国若しくは地域の出身である者又はその子孫で
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あって適法に居住するもの」という文言を、一体

の要件として取り扱い、「専ら」という要件が、「出

身である」という文言にかかるとの解釈を前提と

していた。本稿において、上記のとおり、見解を

改める 13）。

4 　「地域社会から排除する」という要件

本要件の解釈に当たっては、立法事実たる近時

の日本のヘイトスピーチが、必ずしも物理的排除

のみを主張しているわけではなく、精神的・象徴

的排除を主張している場合も少なくないことが重

要である。このような観点からは、「地域社会か

ら排除する」は、物理的な排除（「日本から追い

出せ」など）のみを指すのではなく、精神的・象

徴的排除（「○○は人間じゃない」「○○を吊し上

げろ」など）をも包含する 14）。

「地域社会から〔の〕排除」は、日本や大阪市

など特定の地域社会からの排除のみを指すので

はなく、「我々」の一員として認めないこと、つ

まり平等論にいわゆる「二級市民（second-class 
citizen）」化を意味すると理解すべきである 15）。

5　「煽動する」という要件

本要件があるため、本法では、いわゆる煽動表

現のみが規制の対象となり、本邦外出身者に対し

て直接なされる差別的言動は規制の対象となって

いない（「○○を日本から追い出せ」は対象に含

まれるが、「○○は日本から出ていけ」は含まれ

ない）とも解釈しうる。

13） 韓雅之弁護士（大阪弁護士会　人権擁護委員会　委

員）・大橋さゆり弁護士（大阪弁護士会　人権擁護

委員会　委員長〔当時〕）から、旧稿、特に本文記

載の「専ら」の解釈に対し、貴重な問題提起・ご意

見をいただいた。記して厚く御礼を申し上げる。
14） 師岡監修・前掲24頁（金昌浩執筆部分）も、「ここ

にいう『排除』は物理的な排除のみではなく、相手

の人格を否定するような精神的な排除も含むと解釈

するべきであ」るとしている。
15） 平等論において、「二級市民化」への対抗の契機を

重視する論者として、ケネス・L・カースト（Kenneth 
L. Karst）がいる。カーストの所論については、茂

木洋平『Affi  rmative Action 正当化の法理論――アメ

リカ合衆国の判例と学説の検討を中心に』（商事法

務、2015年）36-38頁などを参照。

しかし、いわゆる煽動表現は、主張される被侵

害法益が一般的・抽象的で、被害の発生なくして

成立するため可罰性の範囲が広がるおそれがある

こと、名誉毀損罪などの自然犯と異なり、通常は、

政策的考慮に基づいて可罰性が付与されること、

政治的言論には多かれ少なかれ煽動的要素が含ま

れていること、などから、その他の表現規制に比

べて、合憲性を慎重に検討しなければならないと

されている 16）。

このため、いわゆる煽動表現のみを規制の対象

とし、本邦外出身者に対して直接なされる差別的

言動は規制の対象としないならば、合憲性に重大

な疑義が生ずる。

上述のとおり、本条では、「差別的意識を助長

し又は誘発する目的で公然とその生命、身体、自

由、名誉若しくは財産に危害を加える旨を告知し

又は本邦外出身者を著しく侮蔑する」（Ａ）こと

が、「本邦の域外にある国又は地域の出身である

ことを理由として、本邦外出身者を地域社会から

排除することを煽動する」（Ｂ）の例示となって

いるから、本邦外出身者に対して直接なされる上

記Ａは、当然にＢ（煽動表現）に該当するという

解釈がとられていると考えるべきである。

6 　「不当な差別的言動」という要件

「不当」・「差別」の定義規定はない。

「不当」性と「差別」性とは個別に判断される

べきである。

本法における「差別」とは、立法事実からすれ

ば、別異取扱い（取扱いの区別・相違）自体を指

すのではなく、被差別者の人格・尊厳を貶め、「二

級市民（second-class citizen）」化する行為を指す。

アメリカ合衆国の憲法理論では、平等保護の基

礎に、「反差別原理（anti-discrimination principle）」
と「反従属原理（anti-subjugation principle）」のい

ずれを据えるかについて、見解の大きな対立があ

る。ごく簡単にいえば、前者は、個人の特徴・属

性を考慮してはならない（取扱いを異なるものと

してはならない）ことを平等の本質と見るのに対

16） 芦部信喜『憲法学Ⅲ　人権各論⑴（増補版）』（有斐

閣、2000年）426頁。
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し、後者は、従属関係（市民的地位の格下げや

社会からの排除）への反対を平等の本質と捉え

る 17）。本法は、ヘイトスピーチによる被差別者の

社会的排除を解消しようとするものであるから、

平等保護について、反従属原理を採用したものと

理解すべきである。この点は、ただちに憲法14
条の解釈に影響を及ぼすものではないが、今後の

憲法14条解釈において、参照されるべきである。

「不当」性については、一応「差別」性が認め

られる言動であっても、なんらかの事情により

「正当」と評価されるべきものを、規制の対象か

ら除外する機能を有する。

たとえば、「差別」性が認められる言動であっ

ても、政治的論争に関する言論など、政治的価値

が認められる場合には、表現の自由によって十分

に保護されるべきであって、「不当」性を欠くと

判断すべきであるし、「差別」性にも強弱があり、

「差別」性が微弱である場合には、「不当」とまで

はいえないと解釈すべきである。

「不当」性・「差別」性は、差別者及び被差別者

の社会的立場、言動の内容・態様等に照らして判

断することとなる。差別者の側から発出された場

合には差別的と評価される言動であっても、被差

別者の側があえて発出する場合には、差別的社会

構造に対する異議ないし自嘲としての性格を有す

る場合が少なくなく 18）、そのような場合には、「差

別」性は否定されるべきであろう。

Ⅳ　第3条（基本理念）

国民は、本邦外出身者に対する不当な差別
的言動の解消の必要性に対する理解を深める
とともに、本邦外出身者に対する不当な差別
的言動のない社会の実現に寄与するよう努め
なければならない。

国民の努力義務を定めたものである。違反した

場合の制裁は規定されていない。努力義務の内容

からすれば、違反した場合の民事法上の責任追及

17） 茂木・前掲34-43頁。
18） この点に関し、最三小判平成2年（1990年）4月17

日民集44巻3号547頁（NHK政見放送削除事件）を

参照。

も不可能であろう。

主体は「国民」であって、外国人は含まれない。

Ⅴ　第4条（国及び地方公共団体の責務）

1　  国は、本邦外出身者に対する不当な差別的
言動の解消に向けた取組に関する施策を実
施するとともに、地方公共団体が実施する
本邦外出身者に対する不当な差別的言動の
解消に向けた取組に関する施策を推進する
ために必要な助言その他の措置を講ずる責
務を有する。

2　  地方公共団体は、本邦外出身者に対する不
当な差別的言動の解消に向けた取組に関
し、国との適切な役割分担を踏まえて、当
該地域の実情に応じた施策を講ずるよう努
めるものとする。

1項は国に対して責務を、2項は地方公共団体

に対して努力義務を課している。本法が国レベル

の法律であることもあわせ考えれば、2項の努力

義務に比して、1項の責務はより要請の程度が強

いと理解される。もとより、本条は、国・地方公

共団体に直接的な義務を課しているわけではない

ので、国・地方公共団体が本条の責務・努力義務

を怠ったからといって、ただちに国家賠償法上違

法の評価を受けるものではない。

2項の「国との適切な役割分担を踏まえて、当

該地域の実情に応じた施策を講ずる」について

は、まず、地方公共団体がヘイトスピーチに関し

て制定する条例が、憲法94条に違反してはなら

ないことは当然である。加えて、全国レベルで統

一的に実施すべき施策については国が実施すべき

なのに対し、各地方公共団体で事情が大きく異な

る点については、各地方公共団体が実情に応じた

施策を講ずべきであるという趣旨である。たとえ

ば、在日外国人の集住地域があり、在日外国人に

対するヘイトデモが頻発している地方公共団体に

おいては、デモに対する対処に特別の留意が必要

である。また、ヘイトスピーチは、街頭デモだけ

でなく、インターネット上で氾濫しているとこ

ろ、東京都には、インターネット掲示板の設置会

社やインターネットプロバイダが集中している。

したがって、東京都においては、これらの設置会
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社やプロバイダに対する対処につき、特別の施策

を実施することが許容（ないし政治的に要請）さ

れよう。

Ⅵ　第5条（相談体制の整備）

1　  国は、本邦外出身者に対する不当な差別的
言動に関する相談に的確に応ずるととも
に、これに関する紛争の防止又は解決を図
ることができるよう、必要な体制を整備す
るものとする。

2　  地方公共団体は、国との適切な役割分担を
踏まえて、当該地域の実情に応じ、本邦外
出身者に対する不当な差別的言動に関する
相談に的確に応ずるとともに、これに関す
る紛争の防止又は解決を図ることができる
よう、必要な体制を整備するよう努めるも
のとする。

1項は国による体制整備、2項は地方公共団体

の努力義務を規定している。本法が国レベルの法

律であることもあわせ考えれば、2項の努力義務

に比して、1項はより要請の程度が強いと理解さ

れる。

本条の「相談」としては、文言上、主として国・

地方公共団体の公務員自身が応ずるものが想定さ

れているが、国・地方公共団体が主催し、実際の

相談には弁護士等法律専門職が応ずるものも含ま

れる。

もっとも、ヘイトスピーチが表現の自由という

憲法上の重要な人権に関する問題であること、及

び、「これに関する紛争の防止又は解決を図る」

とも規定されていることからすれば、相談実施者

は、法的紛争に関して適切な助言をすることがで

きる者が想定されており、専門的な法的知識をも

たない、単なる民間人は相談実施者として想定さ

れていないと理解される。

本条における「相談」は、本邦外出身者のみな

らず、ヘイトスピーチ加害者（と主張されている

者）も利用することができる。本条の文言上、ヘ

イトスピーチ加害者による相談は排除されていな

いし、これを許容すれば、「紛争の防止又は解決」

にも資するからである。

「紛争の防止又は解決を図ることができるよう、

必要な体制を整備する」については、たとえば、

紛争解決に直接関与することのできる、弁護士等

法律専門職による法律相談を主催するとか、法律

専門職への紹介体制を構築するなどの方策が考え

られる。

Ⅶ　第6条（教育の充実等）

1　  国は、本邦外出身者に対する不当な差別的
言動を解消するための教育活動を実施する
とともに、そのために必要な取組を行うも
のとする。

2　  地方公共団体は、国との適切な役割分担を
踏まえて、当該地域の実情に応じ、本邦外
出身者に対する不当な差別的言動を解消す
るための教育活動を実施するとともに、そ
のために必要な取組を行うよう努めるもの
とする。

1 　総論

1項は国が実施すべき教育活動等、2項は地方

公共団体の努力義務を規定している。本法が国レ

ベルの法律であることもあわせ考えれば、2項の

努力義務に比して、1項はより要請の程度が強い

と理解される。

上述のとおり、ヘイトスピーチ規制としては、

まず「政府言論」によることが適切であるところ、

公教育は「政府言論」の1つであるから、ヘイト

スピーチ規制の方策として、本条は大きな意義を

有する。

2 　「囚われの聴衆」に対する「政府言論」とし

ての公教育

もっとも、「政府言論」としての公教育には、

特有の問題点があることも事実である。

すなわち、公教育を受ける子どもは「政府言論」

に対して「囚われの聴衆（captive audience）」の

立場に置かれる。

アメリカ合衆国における「囚われの聴衆」の法

理とは、聴衆が侵入的な表現から逃れることがで

きない場合に、聴衆の「表現からの自由（表現を

受けない自由）」を保護するために、かかる表現

を規制してもよいというものである 19）。

19） 横大道・前掲330頁以下。
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同法理は、侵入的な表現には、特有の危険性が

あることを前提とするものであるところ、公教育

においては、聴衆である子どもが未成熟で、侵入

的表現に対しても脆弱であるため、特別の配慮が

必要である。

もとより、日本国憲法は公教育制度を前提とし

ているため、「囚われの聴衆」たる子どもに対す

る、「政府言論」たる公教育がおよそ許されない

ということにはならず、ヘイトスピーチ解消のた

めの公教育も同様である。ただし、ヘイトスピー

チ解消のためとはいえ、少なくとも、子どもの価

値観・人格の核心を否定するかのごとき公教育に

ついては、違憲の評価を受ける場合があろう。

3 　公教育と親の教育の自由

さらなる難問は、公教育と親の教育の自由との

関係である 20）。たとえば、ある子どもが、ヘイト

スピーチ解消のための公教育を受ける一方、家庭

では、「行動する保守」の親から、公教育とは矛

盾する内容の私教育を受けているとしよう。親に

は、憲法上、子どもに対する教育の自由が保障さ

れるところ、公教育の内容と親の私教育の内容と

が矛盾する場合、親は、かような公教育を排除す

ることができるか。

容易ならざる問題であるが、仮に、公教育の任

務を、子どもを親の私教育から切り離し、近代立

憲主義の担い手たる〈市民（citoyen）〉に成長さ

せるため、近代立憲主義の価値に従って教化・陶

冶する点に見出し 21）、かつ、ヘイトスピーチは、

平等など近代立憲主義の基底的価値に反すると考

えるのであれば、親の私教育に反して、ヘイトス

ピーチ解消のための公教育を実施することは、合

憲かつ憲法上要請すらされるということになろ

う。

20） 長谷部恭男『憲法の理性（増補新装版）』（東京大学

出版会、2016年）139頁以下を参照。
21） 樋口陽一『憲法という作為――「人」と「市民」の

連関と緊張』（岩波書店、2009年）9-19頁、樋口

陽一『憲法　近代知の復権へ』（平凡社、2013年）

226-239頁、樋口陽一『国法学　人権原論（補訂）』

（有斐閣、2007年）149-157頁、樋口陽一『近代国民

国家の憲法構造』（東京大学出版会、1994年）175-
178頁などを参照。

Ⅷ　第7条（啓発活動等）

1　  国は、本邦外出身者に対する不当な差別的
言動の解消の必要性について、国民に周知
し、その理解を深めることを目的とする広
報その他の啓発活動を実施するとともに、
そのために必要な取組を行うものとする。

2　  地方公共団体は、国との適切な役割分担を
踏まえて、当該地域の実情に応じ、本邦外
出身者に対する不当な差別的言動の解消の
必要性について、住民に周知し、その理解
を深めることを目的とする広報その他の啓
発活動を実施するとともに、そのために必
要な取組を行うよう努めるものとする。

1項は国が実施すべき啓発活動等、2項は地方

公共団体の努力義務を規定している。本法が国レ

ベルの法律であることもあわせ考えれば、2項の

努力義務に比して、1項はより要請の程度が強い

と理解される。

上述のとおり、ヘイトスピーチ規制としては、

まず「政府言論」によることが適切であるところ、

政府による啓発活動は「政府言論」の一つである

から、ヘイトスピーチ規制の方策として、本条は

大きな意義を有する。

Ⅸ　後注

1 　本法はヘイトスピーチ規制法か

⑴　問題の所在

以上に見たとおり、本法が規定する具体的方策

は、相談体制整備・教育の充実・啓発活動等であっ

て、ヘイトスピーチに対する強制的・直接的規制

はなされていない。さらに本法は、そもそもヘイ

トスピーチ規制と評価しうるかということすら問

題となるほど、規制的要素が微弱である。はたし

て、本法を、ヘイトスピーチ規制法と評価すべき

か。

この点は、とりわけ、ヘイトスピーチ規制反対

論（違憲論）をとる場合に顕在化する。最近の日

本の憲法学説上は、徹底したヘイトスピーチ規制

反対論（違憲論）は少なくなったが、仮にかよう

な立場に立つ場合、本法がヘイトスピーチ規制で

あるとすれば、本法は違憲となり、逆にヘイトス



兵庫大学論集　第26号268

ピーチ規制でないとすれば、同規制であることを

理由としては、違憲とならないこととなる。

⑵　表現の自由の脆弱性

そもそも、個人の表現によって社会がただちに

変化することはおよそ想定できない以上、自己利

益を図るために「表現」などという迂遠な手法を

とる必然性は本来存在しない。したがって、公共

に対してなにかを訴えるという行為のインセン

ティブは、きわめて小さいはずである。そのため、

「表現」は間接的「脅し」によってもくじかれや

すい。表現の自由が現実に確保されるためには、

「息継ぎする空間」が必要である。表現の自由を

十分に保障するためには、表現する弱いインセン

ティブがくじかれないようにすることが必要であ

る 22）。

このような観点からは、表現者が物理的・強制

的に表現することができなくなる場合のみなら

ず、精神的・社会的に表現しにくくなる場合を、

広く表現の自由に対する制約と評価し、合憲性を

慎重に検討する必要がある。

⑶　本法について

本法は、直接的・強制的なヘイトスピーチ規制

を含んではいないが、ヘイトスピーチ解消のため

の「政府言論」たる方策を含み、本法制定自体も

反ヘイトスピーチの「政府言論」となる。

これにより、ヘイトスピーチ加害者は、少なく

とも精神的・社会的に、表現活動を行いにくくな

る可能性が高い。したがって、本法はヘイトス

ピーチ規制法と位置付けるべきであり、ヘイトス

ピーチ規制を正当化する根拠が必要となる。

もっとも、上述のとおり、本法の規制的要素は

きわめて微弱であり（規制の強度）、問題が生じ

た場合に、通常の民主政治を通じて是正を図るこ

とも容易であると考えられるから（民主過程を通

じた回復可能性）、本法は、ヘイトスピーチ加害

者の表現の自由等を不当に侵害せず、合憲と評価

すべきである。

22） 毛利透『表現の自由――その公共性ともろさについ

て』（岩波書店、2008年）225-226頁、毛利透『国家

と自由の法理論――熟議の民主政の見地から』（岩

波書店、2020年）321-325頁。

2 　裁判例

本法制定後、本法を援用した裁判例は、決して

多くはない。

⑴　横浜地方裁判所川崎支部決定

横浜地川崎支決平成28年（2016年）6月2日判

タ1428号86頁（ヘイトデモ禁止仮処分命令申立

事件）は、その数少ない例である。本決定は、以

下のように判示した。

「専ら本邦外出身者に対する差別的意識を助長

し又は誘発する目的で、公然とその生命、身体、

自由、名誉若しくは財産に危害を加える旨を告知

し、又は本邦外出身者の名誉を毀損し、若しくは

著しく侮辱するなどして、本邦の域外にある国又

は地域の出身であることを理由に本邦外出身者を

地域社会から排除することを煽動する、差別的言

動解消法2条に該当する差別的言動は、上記の住

居において平穏に生活する人格権に対する違法な

侵害行為に当たるものとして不法行為を構成する

と解される。

そして、その差別的言動をする侵害者におい

て、当該権利者が住居において平穏に生活してい

るにもかかわらず、そのことを認識し、又は容易

に認識し得るのに、その住居の近隣において、デ

モをし、あるいははいかいし、かつ、街宣車やス

ピーカーを使用し、あるいは大声を張り上げると

いう、上記の住居において平穏に生活する人格権

を侵害する程度が顕著な場合には、当該権利者

は、住居において平穏に生活する人格権に基づく

妨害排除請求権として、その差別的言動の差止め

を求める権利を有するものと解するのが相当であ

る」。

上記判示からすると、本法第2条に該当する差

別的言動は、ただちに不法行為を構成することと

なりそうである。しかし、上記のとおり、本法

は、表現の自由の重要性に照らして、民事上の制

裁を含め、強制的な制裁措置を明定しなかったの

であるから、本法第2条に該当する差別的言動が、

ただちに不法行為を構成するかのような上記判示

は、本法の趣旨・目的を逸脱したものといわざる

をえない。

この点について、毛利透は、本決定の評釈にお

いて、次のように指摘する。「本決定は、本法律



「本邦外出身者に対する不当な差別的言動の解消に向けた取組の推進に関する法律」（ヘイトスピーチ解消法）逐条解説・再論  269

の制定を、在日コリアンの「地域社会から排除さ

れることのない権利」保護の重要性を指摘するた

めに用いる。さらに、差止め対象となる行為の言

語化は、完全に同法の「不当な差別的言動」定

義に依拠する形で行っており、「差別的言動解消

法2条に該当する差別的言動」が人格権を侵害す

る不法行為だと認定している。同法は直接の禁止

規定を含まないとしても、それが他の確立した権

利の内実を充填するかたちで用いられることによ

り、民事事件として差止めを認めるための一つの

根拠として使われているのである」23）。

たしかに、「他の確立した権利の内実を充填す

る」という評価も可能であろうが、本決定の判示

は、より進んで、不法行為の要件の相当部分を、

本法によって置換するもののように思われる。

なお、本決定は、次のようにも判示している。

「本件に関係する在日韓国・朝鮮人など、本邦

の域外にある国若しくは地域の出身である者又は

その子孫であって適法に本邦に居住するもの（以

下「本邦外出身者」という。）が、専ら本邦の域

外にある国又は地域の出身であることを理由とし

て差別され、本邦の地域社会から排除されること

のない権利は、本邦の地域社会内の生活の基盤で

ある住居において平穏に生活し、人格を形成しつ

つ、自由に活動し、名誉、信用を獲得し、これを

保持するのに必要となる基礎を成すものであり、

上記の人格権を享有するための前提になるものと

して、強く保護されるべきである。

殊に、我が国が批准する人権差別撤廃条約の前

記の各規定及び憲法14条が人種などによる差別

を禁止していること、さらに近年の社会情勢の必

要に応じて差別的言動解消法が制定され、施行を

迎えることに鑑みると、その保護は極めて重要で

あるというべきである」。

上記のとおり、本法第2条の「専ら」という要

件が、「出身である」という文言にかかるという

解釈と、「目的」という文言にかかるという解釈

とがありうる。本決定は、「専ら本邦の域外にあ

23） 毛利透「ヘイトデモ禁止仮処分命令事件」毛利透ほ

か『憲法訴訟の実践と理論』（判例時報社、2019年）

12頁。

る国又は地域の出身であることを理由として差別

され」という判示を行っているので、「専ら」と

いう要件は、「出身である」という文言にかかる

ものと理解しているようである。

⑵　大阪地方裁判所堺支部判決

大阪地堺支判令和2年（2020年）7月2日労働

判例1227号38頁・裁判所ウェブサイト（フジ住

宅事件）は、次のとおり判示した。

「差別的言動解消法は、専ら本邦の域外にある

国若しくは地域の出身である者又はその子孫で

あって適法に居住するもの（以下「本邦外出身者」

という。）に対する差別的意識を助長し又は誘発

する目的で公然とその生命、身体、自由、名誉若

しくは財産に危害を加える旨を告知し又は本邦外

出身者を著しく侮蔑するなど、本邦の域外にある

国又は地域の出身であることを理由として、本邦

外出身者を地域社会から排除することを煽動す

る不当な差別的言動を、「本邦外出身者に対する

不当な差別的言動」として定義した上で（2条）、

国及び地方公共団体による基本的施策として相談

体制の整備、教育の充実等及び啓発活動等に取り

組むことなどを定めるものの（3条から7条）、本

邦外出身者に対する不当な差別的言動を禁止する

規定や、当該差別的言動に該当する場合の法律上

の効果についての規定がない。

そうすると……差別的言動解消法が定める差別

的言動に該当することを理由とする民事上の損害

賠償請求は、同条約や同法を直接の根拠とするこ

とはできず、民法709条等の個別の規定の解釈適

用を通じて、当該表現の内容が個人の権利又は法

律上保護された利益を侵害すると認められること

が必要と解される」。

本判決は、本法の趣旨・目的にも適合的であり、

毛利透の指摘する「他の確立した権利の内実を充

填する」手法をとったものと評価することができ

る。

以上
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