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Ⅰ　問題の所在

１　問題の背景

日本の教育現場では現在、特に入学式や卒業

式といった式典において、「君が代」の斉唱が

行われている。しかも、公立の小中高の各学校

卒業式での「君が代」斉唱の実施率は、今やほ
4

ぼ
4

100%である。実施率という数字だけを見る

ならば、学校儀式における「君が代」斉唱は定

着したようにも思える。しかし、実際には、周

知のように、しばしば「君が代」の斉唱に反対

する立場が表明されており、多くの問題を引き

起こしているといえる1）。

「君が代」ピアノ伴奏拒否事件にみる
思想・良心の自由と教育の自由

榎　　　透

それでは、教育現場における「君が代」斉唱

が引き起こしている問題とは何であろうか。学

校での式典は通常、厳粛な雰囲気で行われる。

たしかに、式典の参加者の中には、進んで斉唱

する者もいるであろう。その一方で、式典に参

加する全ての者が「君が代」の斉唱に賛同する

とは考えにくいし、自分が「君が代」を斉唱す

ることに異存はなくても、強制のような形がと

られることに疑問を持つ者も存在するはずであ

る。しかしながら、式典の全参加者に「君が

代」斉唱が求められたときに、それに疑問をも

つ者が斉唱を断るのは実際上難しいように思わ

れる。そうだとすれば、学校が「君が代」を斉

唱したくない者に対する適切な配慮をしない限

り、自らの意思に反して、「君が代」斉唱やそ

のための伴奏を強いられる者が現れることにな

る。

以上のような、学校における「君が代」斉唱

の問題は、近年突如として現れたものではない。

文部省（当時）は、「日の丸」掲揚と「君が代」

斉唱について、1���年改訂の学習指導要領で

祝日におけるそれらの実施を「望ましい」と明

記したのを手始めに、1���年改訂の学習指導

要領で入学式や卒業式におけるそれらの実施を

「指導するものとする」と義務化し、教育現場

への指導を強めてきた2）。

さらに1���年の国旗・国歌法の成立と、

200�年の「改正」教育基本法の成立を受けて、
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その指導はますます強いものになった�）。前者

は、日本国民統合が必要とされ、国旗・国歌の

存在が重視される中で、「日の丸」掲揚・「君が

代」斉唱に対する学校の教員の反対を押しつぶ

し、学校現場の混乱をなくすために制定された

ものといえよう4）。また、後者の法改正で盛り

込まれた「愛国心」条項については、政府が考

える正しい「愛国心」を基準に、評価を通じた

児童・生徒の内心への働きかけの危険が指摘さ

れており�）、「君が代」の斉唱の有無が生徒の

評価に結び付く危険を生じさせている。

２　問題の構造

学校教育現場での「君が代」問題には、複数

のアクターが存在する。それは、言うまでも

なく、国、教育委員会、校長、教員、そして児

童・生徒である。国（文部科学省）は、学習指

導要領を作成して、教員に生徒・児童への「君

が代」斉唱の指導を求める。各都道府県・各市

町村の教育委員会は、各学校に出す通達などを

通じて、しばしば学習指導要領の趣旨の徹底化

を図る。そして、学校には、教員に対して職務

命令を出す権限を有する校長、それに従うと同

時に児童・生徒を指導する教員、および児童・

生徒がいる。

ということは、学校という場で、自らの意思

に反して、「君が代」斉唱等を強いられる可能

性がある者として考えられるのは、主に教員と

児童・生徒である。前者は、教育委員会の通達

やそれを受けた校長の職務命令が、教員に斉唱

等を強いる場合である（教育委員会・校長→教

員）。後者は、校長や教員の指導が児童・生徒

を被害者にする場合である（校長・教員→児

童・生徒）。つまり、強制される者は教員の場

合と児童・生徒の場合とがあり、構造的には教

員は加害者にも被害者にもなりうる�）。

３　本稿の課題

学校儀式における「君が代」の問題は、その

斉唱やピアノ伴奏をめぐって、裁判でも争われ

てきた。大多数の裁判では、教師が原告となっ

て、「君が代」斉唱・伴奏に反対する行為を理

由とする処分の取消や、処分に対する損害賠償

を求めるものであった（「教育委員会・校長→

教員」型の問題）�）。その裁判で、憲法上の主

たる論点となったのは、思想・良心の自由と教

育の自由である。教育委員会や校長が教師に対

して「君が代」の斉唱・伴奏を命ずることが、

教師の有するそれらの自由を侵害するか否かが

争われてきた。

多数にのぼる「君が代」関連裁判の中で、

200�年2月2�日に注目すべき判決が出された。

「君が代」ピアノ伴奏拒否訴訟最高裁判決�）で

ある。この最高裁判決に注目するのは、この判

決が教育現場での「君が代」裁判における初の

最高裁判決だからである。そのため、これは法

的にはもちろん、教育現場にも大きな影響を与

えると考えられる。そこで本稿は、この最高裁

判決に関してこれまで公表された諸論考を分析

することで、学校儀式における「君が代」問題

について、現時点での憲法学説および判例の到

達点を確認することを目的とする。このため、

本稿の考察は、「教育委員会・校長→教員」型

の問題、すなわち教師に対する人権侵害の場面

に限定し、「校長・教員→児童・生徒」型の問

題を直接の対象にしないものとする。

Ⅱ　「君が代」ピアノ伴奏拒否訴訟
　　最高裁判決

１　事実の概要

君が代ピアノ伴奏拒否事件（以下、「本件事

件」というときがある）の経緯は、次のよう

なものであった。市立小学校の音楽の教諭Xが、
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入学式の国歌斉唱の際に「君が代」のピアノ伴

奏を伴う内容の職務命令（以下、「本件職務命

令」という）を校長から受けた。Xがこの命令

に従わず、式においてピアノ伴奏をしなかった

ところ（式では、「君が代」の録音テープで伴

奏がなされた）、東京都教育委員会は、Xに対

し、本件職務命令に従わなかったことが地方公

務員法�2条及び��条に違反するとして、地方

公務員法（平成11年法律第10�号による改正前

のもの）2�条1項1号ないし�号に基づき、戒

告処分をした。Xは、この処分が違法であると

して、その取消を求めて提訴した。第1審の東

京地裁�）、第2審の東京高裁10）はともに、外部

的行為であっても思想・良心の自由の問題にな

るとしつつ、本件職務命令が当該自由に対する

制約であっても、それは公務員の職務の公共性

に由来するやむを得ないものであるとして、X

の請求を棄却した。このため、Xが上告した。

２　判　旨

最高裁は、本件職務命令の憲法1�条適合性

という論点について、次のように判断した。

（1）「『君が代』が過去の日本のアジア侵略と結

び付いており、これを公然と歌ったり、伴奏

することはできない、また、子どもに『君が

代』がアジア侵略で果たしてきた役割等の正

確な歴史的事実を教えず、子どもの思想及び

良心の自由を実質的に保障する措置を執らな

いまま『君が代』を歌わせるという人権侵害

に加担することはできないなどの思想及び良

心を有する」というXの考えは、「『君が代』

が過去の我が国において果たした役割に係わ

る上告人自身の歴史観ないし世界観及びこれ

に由来する社会生活上の信念等ということが

できる」。しかし、「本件入学式の国歌斉唱の

際のピアノ伴奏を拒否することは、上告人に

とっては、上記の歴史観ないし世界観に基づ

く一つの選択ではあろうが、一般的には、こ

れと不可分に結び付くもの」といえず、本件

職務命令が、直ちにXの有する「上記の歴史

観ないし世界観それ自体を否定するものと認

めることはできない」。

（2）「本件職務命令当時、公立小学校における

入学式や卒業式において、国歌斉唱として

『君が代』が斉唱されることが広く行われて

いたことは周知の事実であり、客観的に見て、

入学式の国歌斉唱の際に『君が代』のピアノ

伴奏をするという行為自体は、音楽専科の教

諭等にとって通常想定され期待されるもので

あって、上記伴奏を行う教諭等が特定の思想

を有するということを外部に表明する行為で

あると評価することは困難なものであり、特

に、職務上の命令に従ってこのような行為が

行われる場合には、上記のように評価するこ

とは一層困難であるといわざるを得ない」。

　 「本件職務命令は、上記のように、公立小

学校における儀式的行事において広く行われ、

A小学校でも従前から入学式等において行わ

れていた国歌斉唱に際し、音楽専科の教諭に

そのピアノ伴奏を命ずるものであって、上告

人に対して、特定の思想を持つことを強制し

たり、あるいはこれを禁止したりするもので

はなく、特定の思想の有無について告白する

ことを強要するものでもなく、児童に対して

一方的な思想や理念を教え込むことを強制す

るものとみることもできない」。

（�）「地方公共団体の住民全体の奉仕者として

の地位を有する」地方公務員の特殊性及び職

務の公共性にかんがみ、地方公務員法は「地

方公務員がその職務を遂行するに当たって、

法令等に従い、かつ、上司の職務上の命令に

忠実に従わなければならない旨規定するとこ

ろ」、Xは「法令等や職務上の命令に従わな

ければならない立場にあり、校長から同校の
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学校行事である入学式に関して本件職務命

令を受けたものである。そして、学校教育法

1�条2号は、小学校教育の目標として『郷土

及び国家の現状と伝統について、正しい理解

に導き、進んで国際協調の精神を養うこと。』

を規定し」、学校教育法（平成11年法律第��

号による改正前のもの）20条等に基づいて

定められた「小学校学習指導要領（平成元

年文部省告示第24号）第4章第2Ｄ（1）は、

学校行事のうち儀式的行事について、『学校

生活に有意義な変化や折り目を付け、厳粛で

清新な気分を味わい、新しい生活の展開への

動機付けとなるような活動を行うこと。』と

定めるところ、同章第�の�は、『入学式や卒

業式などにおいては、その意義を踏まえ、国

旗を掲揚するとともに、国歌を斉唱するよう

指導するものとする。』と定めている。入学

式等において音楽専科の教諭によるピアノ伴

奏で国歌斉唱を行うことは、これらの規定の

趣旨にかなうものであり、A小学校では従来

から入学式等において音楽専科の教諭による

ピアノ伴奏で『君が代』の斉唱が行われてき

たことに照らしても、本件職務命令は、その

目的及び内容において不合理であるというこ

とはできないというべきである」。

（4）以上より、「本件職務命令は、上告人の思

想及び良心の自由を侵すものとして憲法1�

条に反するとはいえない」11）。

　　なお、那須弘平裁判官の補足意見、藤田宙

靖裁判官の反対意見がある。

Ⅲ　思想・良心の自由からの分析

１　ピアノ伴奏拒否行為は思想・良心の自由で

　　保障されるか

この「君が代」ピアノ伴奏拒否訴訟では、学

校儀式における「君が代」訴訟の中でも、教員

にピアノ伴奏を命じる校長の職務命令が、教員

Xの思想・良心の自由を侵害するか否かが争わ

れ、最高裁はこれを否定した。

ここで問われたXの思想・良心とは、判旨の

（1）にある通り、①過去の日本のアジア侵略と

結び付いた「君が代」を公然と歌ったり、伴奏

することはできないという、音楽教師としての

思想・良心、②子どもに配慮せずに、「君が代」

を歌わせるという人権侵害に加担できないとい

う、教師としての思想・良心、③「君が代」が

過去の我が国において果たした役割に係わるX

自身の歴史観ないし世界観およびこれに由来す

る社会生活上の信念等、の�つが結合したもの

であろう。「君が代」ピアノ伴奏拒否訴訟では、

これら思想・良心が、憲法上の思想・良心の自

由の観点から、どのように評価されるかが問わ

れたのである。

（1）外部的行為は憲法19条で保障されるか

　① 外部的行為と憲法1�条

ピアノ伴奏拒否の憲法上の評価を考察する

上で、まずは、そもそも憲法で保障されるべ

き「思想及び良心」の内容をめぐって議論

が提出された。すなわち、第1の論点は、思

想・良心の自由を定めた憲法1�条の保障が、

内心に留まるか、外部的行為にまで及ぶかで

ある12）。換言すれば、思想・良心に基づく外

部的行為の強制を拒否することは、憲法1�

条によって保障されるか否かである。これは、

ピアノ伴奏を拒否する行為が、「内心」に留

まるものではなく、外部に表出するものであ

ることから、重要な論点である。

この点に関して、従来の憲法学説は、一方

で外部的行為の保障に関しては表現の自由を

定めた憲法21条にその根拠を求め、他方で

内心の保障に関しては、思想・良心の自由を

定めた憲法1�条にその根拠を求めて、1�条
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の「侵してはならない」の意味を次のように

解してきた。第1の意味は、国民がいかなる

思想・良心を持とうとも、それが内心に留ま

る限りは絶対的に自由である、ということで

ある。したがって、国家は、内心の思想に基

づいて不利益を課したり、あるいは、特定の

思想を抱くことを強制したり、禁止したりす

ることができない。第2の意味は、国民がい

かなる思想を抱いているかについて、国家権

力が露顕を強制することは許されないことで

ある。すなわち、思想についての沈黙の自由

が保障される1�）。

このように、憲法は内心に留まる「思想及

び良心」に対して保障を及ぼすと解されてき

た。しかし、これでは、思想・良心に基づく

斉唱や伴奏という外部的行為に対して、思想・

良心の自由からの保護を適切にしえない14）。

そこで、近年の学説の中には、上記2つに加

えて、次のような第�の意味を付け加える見

解も登場した。これは、思想・良心に反す

る行為を強制できない、というものである1�）。

それは、憲法の保障がどのような場合に及

ぶかについては一致していないものの、憲法

1�条の保障が内心に留まるものに限定され

ず、外部的行為にも及ぶ可能性を示している。

とすれば、「君が代」のピアノ伴奏や斉唱は、

外部的行為であっても、思想・良心の自由の

問題になりうる。実際に、本件の控訴審判決

は、「本件職務命令……自体は、控訴人に一

定の外部的行為を命じるものであるから、控

訴人の内心領域における精神的活動までも否

定するものではないが、人の内心領域におけ

る精神的活動は外部的行為と密接な関係を有

するものといえるから、『君が代』を伴奏す

ることを拒否するという思想・良心を持つ控

訴人に『君が代』のピアノ伴奏を命じること

は、この控訴人の思想・良心に反する行為を

行うことを強いるものであって憲法1�条に

違反するのではないかということが問題とな

り得る」としていた1�）。

② 最高裁の立場

それでは、最高裁の立場はどうであろう

か1�）。最高裁は、「『君が代』が過去の日本の

アジア侵略と結び付いており、……などの思

想及び良心を有する」というXの考えは、内

心の問題であり、憲法1�条で保障される「思

想及び良心」の範囲に入ると理解する。これ

に対して、本件入学式で国歌斉唱の際のピア

ノ伴奏を拒否することは、「上記の歴史観な

いし世界観に基づく一つの選択ではあろうが、

一般的には、これと不可分に結び付くもの」

といえないとして、ピアノ伴奏という外部的

行為と内心とを切り離す。しかも、最高裁は

伴奏行為自体を「上記伴奏を行う教諭等が特

定の思想を有するということを外部に表明す

る行為であると評価することは困難」である

として、そもそも伴奏拒否行為の中に思想を

見出さない。このような最高裁の判断は、控

訴審と正反対の捉え方をするが、保障の範囲

を内心に限定する従来の通説の枠組みからす

れば、ありえない結論ではない1�）。

もっとも、最高裁が憲法1�条によって思

想・良心に基づく外部的行為を保障するか否

かについては、判決の読み方が分かれている。

第1の読み方は、最高裁が思想・良心の自由

の侵害の有無を論じる際に注目するのは「内

心」であって外部的行為でないことから、思

想・良心の自由を定める憲法1�条では外部

的行為の自由はそもそも保障されない、とい

うものである。そして、この読み方を前提

に、一方では、Xの内心とピアノ伴奏の拒否

という外部的行為とを遮断する思考を問題視

して、最高裁に批判的な立場があり1�）、他方
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では、内心と外部的行為との遮断を問題視せ

ずに、最高裁の結論を支持する立場がある20）。

第2の読み方は、思想・良心の自由によっ

て外部的行為の自由は憲法上保障されるが、

本件におけるピアノ伴奏行為の拒否はこのよ

うな外部行為に該当しないから憲法上保障さ

れない、というものである21）。例えば、調査

官解説は、「本判決は、……Xの内心の核心

部分を直接否定するような外部的行為を強制

することが憲法1�条の問題となり得るもの

であるということを前提として、本件職務命

令によって命ぜられる『君が代』のピアノ伴

奏という行為は……そのような外部的行為に

当たらないと判断したものと考えられる」と

述べている22）。この解説は、その理由に「一

般的にはXの歴史観ないし世界観と不可分に

結び付くものとはいえない」ことを挙げるが、

それ以上の説明はない2�）。

もっとも、この点について、最高裁は、「一

般的に」も何らかの形で、ピアノ伴奏拒否行

為と「歴史観ないし世界観」が「不可分に結

び付く」場合があると考えており、その場合

には、拒否行為の対象である外部行為の強制

が、「上記の歴史観ないし世界観それ自体を

否定するもの」に当たる、と理解することも

できよう24）2�）。しかし、那須裁判官の補足意

見が指摘するように、ここでは、「一般的」

な考察でなく、「上告人自身」の考えが重要

であったはずである2�）。というのは、「多数

意見は、思想・良心のあり方が個人によって

多様であるという出発点を無視する」という

批判にもあるように、「一般的」「客観的」な

分析は、思想・良心の多様性という本来のあ

り方に反するからである2�）。このため、Xの

考え方がなぜ「内心の核心部分」に入らない

のか、という疑問が残る2�）。

また、そもそも、どちらの読み方であって

も、「君が代」のピアノ伴奏拒否行為が憲法

上保護されないとすれば、学校と無関係な人

に儀式でのピアノ伴奏を命じても憲法上の権

利侵害とはいえなくなるという指摘がある2�）。

この指摘が示すように、伴奏拒否行為を思

想・良心の問題と捉えないとすれば、伴奏拒

否行為をそれ以外の自由で保障する必要性が

生じる。

③ 問題とすべき「思想・良心」

さらに、ここで問題とすべき「思想・良

心」とは何であるかについて、考える必要

がある。「君が代」ピアノ伴奏拒否事件にお

いて、Xは、自身の音楽教師、教師、個人と

しての各思想・良心を問題としていた�0）。し

かし、各論考で指摘があるように、最高裁が

「歴史観・世界観」と捉えるのは、「公然と

歌ったり、伴奏することはできない」の箇所

を除いた、過去の日本のアジア侵略と結び付

いた「君が代」であることから、Xの主張よ

りも思想・良心の範囲を狭く解していると考

えられる�1）。そこではX個人の思想・良心だ

けが問題とされ、その理由は詳らかでないが、

Xの音楽教師、教師に関する思想・良心は最

高裁の考慮の外にある。後述するように、こ

の最高裁の態度については、異論がある。

この点で、藤田裁判官の反対意見が注目さ

れる。これは、抑圧を狙った対象は「『君が

代』の斉唱をめぐり、学校の入学式のような

公的儀式の場で、公的機関が、参加者にその

意思に反してでも一律に行動すべく強制する

ことに対する否定的評価」である、というも

のである�2）。おそらく、実際の学校教育の現

場でも、教師が「君が代」自体を否定的に評

価し、それを理由に斉唱や伴奏を拒否する場

合と、「君が代」自体の評価はともかく、学

校卒業式のような式典における斉唱・伴奏の
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強制
4 4

を否定的に評価し、それを理由に斉唱や

伴奏を拒否する場合があると思われる。少な

くとも後者の場合であれば、藤田裁判官の反

対意見のような理解がまさに適合する。

（2）一般的義務に対する個別的免除：どのよ

　　うな場合に免除されるか

思想・良心を理由とした外部的行為が憲法上

保障されるということは、自己の思想・良心に

基づいて、一般的義務を拒否し、その義務の免

除を求めることができるのか、と言い換えるこ

とができる。「君が代」ピアノ伴奏拒否事件で

は、ピアノ伴奏が校長の職務命令により義務づ

けられていることから、自己の思想・良心を理

由にその義務が免除されるか否かを問うこと

になる（最高裁は義務免除を否定した）��）。第2

の論点は、どのような場合に免除が認められる
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

べきか
4 4 4

、である。「一般的義務に対する個別的

免除」という構成を明確に意識した学説を手が

かりに、この点を検討したい。

学説では、この義務免除を安易に認める

と、「おそらく政治社会は成り立たないであろ

う」という指摘がある�4）。典型例として示され

る「良心的兵役拒否」でさえも、「それが戦争

における殺人行為にかかわるという異常性によ

る」から認められるのであって、しかも、それ

を認める場合にはかなりの限定が加えられる��）。

このように理解する学説の中には、「君が代」

の斉唱・ピアノ伴奏拒否は、義務免除が認め

られるような場合に当たらないと指摘するもの

がある��）。また、最高裁は「公務員が職務上の

義務に対し自己の憲法上の権利を主張すること

は、そもそもできない」という立場に立ってい

るとの理解を前提にして、公務員に対する人権

制約根拠を憲法的秩序の構成要素に求め、本件

では「音楽専科の教諭」に対する「職務」を強

調した、という理解もある��）。

しかし、個人の自律が尊重されるべき現代社

会では、公務員の職務上の義務拒否のように、

「良心的兵役拒否」以外の場合であっても、義

務免除が認められる余地の有無を検討する必要

はあろう。義務免除の問題は、すでに現在の日

本社会でも生じており、かつ、その検討もなさ

れている��）。例えば、信仰に基づく剣道実技の

免除要求に対して、校長が原級留置・退学処分

にしたことの是非が争われた、「エホバの証人」

剣道実技拒否事件��）を想起すればよい。

もちろん、こうした検討を行う上で、思想と

社会的義務の対立をいかに調整するかは難問で

ある。というのは、第1に、両者の衝突が様々

な場面で生じるため、「その調整は概括的・一

般的に行うことができず、個々の具体的な事情

の細かな考慮が不可欠である」からだし、第2

に、「個人の思想・信仰という人格の本質的部

分が関連するものである以上」、どちらを優先

させるにせよ、「きわめて困難な判断を強いら

れる」からである40）。

この難問について、「君が代」ピアノ伴奏拒

否の問題を義務免除の視点から論じる戸波江二

は、単なる思いつきや嗜好に基づく表面的な考

えによるものではなく、信仰に匹敵する強い信

念や世界観的信条に裏打ちされているものであ

れば、義務免除の根拠とするべきであると述べ

る。そして、彼によれば、具体的な検討の際に

は、「①課される社会的義務の内容・特質・必

要性、②社会的義務と思想・信仰との対立が生

ずる状況、③主張された思想・信仰の内容、社

会的義務によって被る思想・信仰の制約の程

度・態様、④社会的義務を拒否することによっ

て与えられる不利益の程度」が考慮すべき要素

となる41）。そして、戸波は、校長によるピアノ

伴奏拒否の合憲性判断に厳格審査を要求し、本

件において、「厳粛な式の実施」という職務命

令の目的とピアノ伴奏とが直接結び付かないこ
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とや、「教育的効果」という目的が重要ではな

く、またピアノ伴奏との間の必要不可欠性がな

いことなどを指摘し42）、その違憲性を示す。た

しかに、音楽教師または教師として、学校教育

法等の規定から、かりに生徒に対する国歌斉唱

の指導義務を負ったとしても、音楽教師に対す

るピアノ伴奏義務までも生じるわけではない。

これに対しては、義務免除を安易に認めるこ

との弊害を考慮し、「本来優越的自由権の制限

の合憲性審査等で妥当するとされる厳格審査基

準を、この場面でそのまま用いることには、疑

問が残る」として、義務免除の可否という点か

ら、「君が代」の斉唱・ピアノ伴奏拒否を審査

する場合に厳格度が緩和された基準の使用を示

唆する見解がある4�）。このように、本件のよう

な問題を義務免除という型で構成したとしても、

その構成によって問題の具体的な解決方法や審

査基準が決定するわけではない。これは、学説

の今後の課題の1つである。

また、ここでいう「個人」が教師個人である

場合に、そうした教師個人の思想・良心に基づ

く義務免除については異論もある。西原は、こ

の問題を考える場合には子ども中心主義と教師

中心主義があると指摘した上で、後者について

は、教師個人の思想・良心の自由に対する侵害

だけを問題として、子どもの成長・発達に対す

る影響をすべて教師の善意に解消することに

疑問を呈している44）。それは、教師が子どもの

思想・良心を侵害しうるからである。このた

め、西原は教師の「君が代」斉唱・伴奏の義務

免除の根拠を、教師個人の
4 4 4

思想・良心ではなく、

「教師の坑命義務」「子どもの人権を保護する義

務」に求めるのである4�）。これは、（1）③で見

た問題とも関連する。すなわち、教師の「君が

代」斉唱・伴奏の義務免除を検討する上で、教

師個人の思想・良心、教師としての思想・良心、

またはその両者を併せ持った思想・良心の中で、

どの「思想・良心」を考えるのが最も適当なの

だろうか。この点についても、学説で見解が一

致しているわけではないのである。

（3）佐々木説：「自発的行為の強制」型

第�の論点は、学校儀式における「君が代」

斉唱・伴奏をめぐる問題を精力的に検討した

佐々木説の評価であろう。佐々木は、憲法1�

条が現実世界でいかなる力を持つのかという点

から考えたときに、従来の理解では不十分だと

指摘した上で、「内心に有るものを理由とした

不利益取扱い」と「内心に有るものに反する外

部的行為の強制」の場面を認識し、これらが憲

法1�条からどのように解釈論として導出でき

るかを考察する4�）。前者の「不利益取扱い」型

は憲法1�条によって絶対的に禁止されると理

解される。また、後者は「自発的行為の強制」

と「外面的行為の強制」という2つの類型に分

類され、その上で考察が行われる。

「自発的行為の強制」型とは、公権力が「行為

者の自発性ないしは自主性に基づいてはじめ

て、意味がある」と考えられるような行為（こ

れを「自発的行為」という）を強制することは、

憲法1�条に照らして許されない。その効果は、

「その強制が全体として（誰に対しても）違憲

無効となる、と考えられる」4�）。

「外面的行為の強制」型とは、「公権力が、特

定内容の『内心に有るもの』を侵害する意図な

しに、一般的な規制措置を行う場合に、その規

制による『外面的行為の強制』が、或る個人の

保持する特定内容の『内心に有るもの』と、深

いレベルで衝突するとき、同規制からその個人

を免除することが憲法上の要請である。ただし、

免除しないことを正当化する非常に強い公共目

的が存在する場合には、この限りでない。また、

可能な場合には、免除される者に、当該規制に

代替するような負担が課せられるべきである」。
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この型において、思想・良心の自由を憲法で保

障する効果は、当該個人に対する義務免除に限

られ、規制は全体として有効である4�）。

以上の型の設定を踏まえ、公立学校卒業式に

おけるピアノ伴奏や斉唱について検討がなされ

る。佐々木は、伴奏と斉唱は区別されるという。

卒業式などの儀式における国歌斉唱を「外面的

行為の強制」型だと理解すると、起立して斉唱

するという行為は、その人の内面の深いレベル

での衝突が起きる場合にのみ、それに免除を認

めうる。したがって、この型では、義務免除が

認められる範囲は狭くならざるを得ない4�）。そ

こで、佐々木は「自発的行為の強制」型とし

て、儀式における斉唱の問題を処理する。そし

て、対教員との関係では、斉唱は内面の思想を

推測させる「自発的行為」といえるとするので

ある�0）。これに対して、「自発的に『国歌の斉

唱』を行いたい人たちにとっての友好的な環境

整備に関わる職務を、教員は遂行せねばならな

い」ことから、ピアノ伴奏それ自体は教師の職

責であって内面と結合しない「外面的行為」の

問題であり、「自発的行為」の強制では論じら

れないというのである�1）。

以上のような佐々木説は、憲法1�条の解釈

論の整理と併せて、思想・良心の自由に基づく

「君が代」斉唱・ピアノ伴奏拒否行為の救済の

可否を検討するものである。しかし、「自発的

行為の強制」に関してはともかく、「外面的行

為の強制」に関して、思想・良心の自由侵害を、

個人の「内心に有るもの」と「深いレベルで衝

突するとき」場合に限定するが、これに該当す

る事例は極端に少なくなるおそれがある�2）。し

かも、「自発的行為の強制」型を模索するとい

っても、そもそも「自発的行為の強制」と「外

面的行為の強制」という類型は、実際問題とし

て、それぞれ上手く分けることができるのであ

ろうか。

後者の問題点については、棟居の以下のよう

な批判がある。棟居によれば、「自発的行為の

強制」のみが違法になるという考えは、「外観

上も強制のゆえであって自発的意思のゆえでは

ないことが明白でありさえすれば」、この類型

に該当せずに原則合憲となる。「処分内容が重

ければ重いほど、そもそも強制された外面的行

為」となり、「『自発的行為』という外観を呈

する余地が存在しない」。保護者や地域などか

らの同調圧力といった制度外の圧力も含めると、

伴奏が「自発的行為」と見なされることはほと

んど無く、「儀礼的行為として……周りからは

重大視されずに済んでしまうであろう」��）。こ

うした批判からすれば、実際に、本件で問題と

される、ピアノ伴奏行為を「環境整備に関わる

職務」ゆえに「外面的行為」と言い切ってしま

えるのか、疑問である。佐々木説の類型化の意

義や、斉唱とピアノ伴奏の区別の意味について

も、その意義と問題点を検証する必要がある。

（4）国家の思想的・信条的中立性

第4の論点は、国家の思想的中立性または信

条的中立性から、「君が代」斉唱・伴奏問題を

捉えるかどうかである。

棟居は、「真の問題は、教師の思想の自由と

いう内面の保障にあるのではなく、そもそも公

教育ひいては国家が個人の価値観の根幹にか

かわる論点につき、未熟な生徒に対して、儀式

などの肯定的雰囲気を利用して、一定の解答

を刷り込むことが許されるのか、という点にあ

る。すなわち、問われているのは、国家の思想

的中立性からの逸脱の有無如何である」�4）と述

べ、その上で国家の思想的中立性の要請は、思

想の自由の保障それ自体から派生するというべ

きだとする��）。

また、「君が代」斉唱に関して言及されたも

のであるが、西原も、「『君が代』の斉唱指導
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が……信条的中立性を義務づけられた国家に許

された範囲を超えているのではないかという疑

念が成り立ち得る」と述べる��）。この信条的中

立性は、憲法1�条の客観法的則面から導出さ

れるものだと説明され��）、このような観点から、

国家は、国民の間で多様な見解が成立しうる思

想・良心に関する問題について、中立性を義務

づけられ、自らが「正しい」と判断することは

できない。そして、特定内容の道徳・イデオロ

ギーを教え込むことに向けられた教育は、国家

の中立性に反し、憲法上許されず、「君が代」

斉唱指導が許容されるにはそれ以外の目的であ

ることを合理的に説明できるかどうかにかかっ

てくる��）。

このような見解は、憲法1�条の思想・良心

の自由から、個人の主観的権利ではなく、客観

法的な側面、すなわち国家が思想・信条の点で

中立であることを導出する��）。たしかに、「近

代憲法の基礎にある国家の価値中立性=思想の

自由競争という大前提」�0）があるとしても、憲

法1�条から具体的な裁判の場で使用できるほ

どの意味を持ちうるものを導き出せるだろうか。

これは慎重な検討を要する問題である�1）。

２　「君が代」裁判における思想・良心の自由

　　の意義と問題点

（1）思想・良心の自由からの立論

「君が代」裁判では、教育の自由で議論を組み

立ててきた時期もあったが、いまは通常、思想

の自由侵害という議論の立て方をするのが普通

である�2）。学校儀式における「君が代」伴奏や

斉唱によって、自己の思想・良心を傷つけられ

た者にとっては、内心を保障する憲法1�条で

の立論には大きな意味があったであろう。

しかし、最高裁は、教師による「君が代」の

ピアノ伴奏拒否という事例では、本件職務命令

はそもそも憲法で保障される「思想及び良心」

を侵害したものではないと判断した。このよう

な判断をしたのであるから、本件職務命令によ

る制約に対して、違憲審査は不要になる��）。

これに対して、多くの学説では、ピアノ伴奏

行為が憲法の思想・良心の自由によって保障さ

れるべきことを前提として、それに対する制約

が許されるかどうかを検討する。しかし、思

想・良心に反する行為の強制が憲法に違反する

か否かについて、憲法学説では一部の論者を除

いて、必ずしも十分な議論をしてきたわけでは

ない�4）。このため、保障されるべき思想・良心

の自由の内容、強制行為の合憲性を判断する審

査基準および判断すべき考慮要素などが確立さ

れているとはいえない。

こうした思想・良心の自由の理論状況からす

れば、本件で問題となった自由を、「伴奏を拒

絶することによって入学式における『君が代』

斉唱に反対する意思を表明する積極的表現の自

由として理解」し、その制約については規制目

的と手段との実質的関連性を厳格に審査するこ

とも考えられよう。この見解は、政治的内容の

表現が手厚く保障されるべきものであると解す

ることとの関係から、本件のような政治的内容

の思想・良心についても同様な考察の必要性を

示すものである��）。また、これは、思想・良心

の自由に基づく理論構成では未だ解決のなされ

ていない点があることから、「君が代」裁判に

おいては、それ以外の憲法規定に基づいて問

題解決を図る方途も存することも示している

といえよう。

（2）個人への注目と裁判の限界

思想・良心の自由に基づく理論構成が有用な

ものであるとしても、それは個人に注目するこ

とから、「君が代」伴奏・斉唱をめぐる裁判での

限界──式全体を違憲にできるのかどうか──

を考えておく必要がある。というのも、思想・
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良心の自由による理論構成では、「君が代」斉

唱・伴奏を行う学校儀式それ自体を違憲とでき

るような一部の類型に該当しない限り、個々人

の思想・良心の自由に着目して判断されること

から、複数の人の思想・良心の自由をまとめて

判断しないし、式での「君が代」のピアノ伴

奏・斉唱それ自体を判断するものではないと思

われるからである。しかも、思想・良心の自由

の保障を、個人の「内心に有るもの」と「深い

レベルで衝突するとき」に限定する見解（佐々

木説）や、「思想・良心の自由は、高度に個人

的な精神作用を管轄する」ことから保障される

べき範囲を限定する見解（西原説）��）をとれば、

その範囲内のものについては憲法の規定によっ

て手厚く保障されるが、その一方で、個人の思

想・良心と思われるものであっても、保障され

るものはきわめて限られる。なお、「個人」の

思想・良心と記したが、ここでいう「個人」と

は純粋なそれか、教師または音楽教師としての

ものか、それらが合わさったものかによって、

憲法で保障される思想・良心の具体的内容は変

わりうる。

この関連で、予防訴訟が注目される。予防訴

訟とは、平成1�年10月2�日に東京都教育委員

会が都立学校校長に出した通達��）の中で、入学

式や卒業式等における教職員の国歌斉唱やその

際のピアノ伴奏等の実施を示したことを受けて、

都立学校の教員が学校儀式における国歌斉唱義

務・ピアノ伴奏義務不存在の確認、不起立・不

斉唱・伴奏不実施を理由とする処分の差止め等

を求めた訴訟である。東京地方裁判所は、通達

および校長の職務命令は思想・良心の自由を侵

害するなどの理由で違憲・違法とし、原告の主

張を認容する判決を出した��）。

しかし、この地裁判決について、思想・良心

の自由で保障する内容を限定すべきであると

いう立場からは、この判決のように「国旗掲

揚、国歌斉唱に反対する」ことを「世界観、主

義、主張」と捉えるのは、あらゆるものが思

想・良心の下で不可侵にされてしまうとの批判

がある��）。また、教員の思想・良心に基づく国

歌斉唱拒否行為がその人の「……世界観」に当

たるかどうかを、原告各人について確認する作

業の必要性を唱える見解がある�0）。こうした批

判は、個人の
4 4 4

思想・良心に着目すれば当然に生

じることである。この点からすれば、たしかに

予防訴訟判決に疑問な側面はある。しかし、こ

のような理解は、予防訴訟の可能性を全面的に

否定することにもなり、処分を受けてはじめて

訴訟を提起できる現場の教師にとっては酷な話

である�1）。この問題をクリアーするために、教

師に対する起立・斉唱・伴奏義務が客観法的に

違法であることを追求する必要もあろうが�2）、

すでに述べたように、これには問題が残る。

（3）「君が代」ピアノ伴奏拒否訴訟最高裁判決

　　の射程

「君が代」ピアノ伴奏拒否訴訟最高裁判決は、

最高裁がピアノ伴奏拒否に対して判断したもの

であるから、直ちに国歌斉唱拒否に対する先例

となるわけではない。それぞれの拒否行為と

「歴史観・世界観」との関係は同じはずではな

いからである��）。しかし、下級審ではこの判決

の趣旨が拡大して適用されている。牧方市不起

立教員調査事件�4）のように、「君が代」斉唱に

際して起立を求める職務命令に関する判断に転

用されたり、都再雇用合格通知取消事件��）のよ

うに、「君が代」斉唱を命ずる職務命令に関す

る判断に転用されたりしている��）。

東京都に関しては、東京都教育委員会の出

した10.2�通達によって、それが出される前

と状況が異なっていることにも注意を要する。

10.2�通達とそれ以前とでは、命令の主体、校

長の裁量の有無、「ピアノ伴奏」という国歌斉



― �0 ―

専修大学社会科学年報第 44 号

唱の方法に関する指定の有無、処分のありよう

等において、違いがある。このため、10.2�通

達後と最高裁ピアノ伴奏拒否訴訟の事案とを区

別する必要がある��）。例えば、佐々木は、両者

を区別し、10.2�通達後については、信条上の

理由からピアノ伴奏を拒否した教員に対して、

繰り返し伴奏を命じる職務命令を出すことは、

「不利益取扱い」型に該当し、違憲だと説明す

る��）。このように、「君が代」ピアノ伴奏拒否

訴訟最高裁判決の射程は限定されたものと解す

べきである。

Ⅳ　教育の自由の可能性

１　教育の自由とは

教育の自由は、明文の規定はないものの、憲

法2�条や2�条などの条文によって、憲法で保

障されると理解されている��）。この自由は、主

体によってその内容が異なる。親の教育の自由

は、子どもの学習権に仕える自由であり、公

権力からの自由としての性格を持つといえよう。

これに対して、教師の教育の自由は、子どもの

学習権に仕える限度での自由であるが、それと

同時に親や子どもとの関係では教師が権力を行

使する立場であることに留意するべきである�0）。

旭川学テ最高裁判決�1）以来、教育権の主体を

国家と国民のどちらか一方のみに求める見解

は極端である、として支持されない。しかし、

「子どもが自由かつ独立の人格として成長する

ことを妨げるような国家的介入、例えば、誤つ

た知識や一方的な観念を子どもに植えつけるよ

うな内容の教育を施すことを強制するような

ことは、憲法2�条、1�条の規定上からも許さ

れないと解することができる」とあるように�2）、

憲法上許されない国家介入を防止するために、

教師の教育の自由を語ることを想定することは

できる。

しかし、教育の自由による立論には、裁判で

の主張のしやすさ／しにくさという点を除いて

も、その問題が指摘される。それらは、教師の

教育の自由それ自体の問題性を指摘するもので

ある。すなわち、公立学校教師は公務員である

がゆえに教育の自由の主体たりえない��）、とい

うように、そもそも教師の
4 4 4

教育の自由を否定す

る見解がある。公立学校の教師は、公権力の担

い手であることから、親や子どもからすれば、

その人権を侵害する危険性のある存在である。

また、ある論者は、教師の教育の自由が憲法

上の人権であるとの理解は、学校という組織よ

りも、教師個人
4 4

が教育を行うという理解に立つ

が、生徒指導の場面では教師個人の指導の恣意

性に対する批判を考慮すると、学校は組織体と

して子どもの教育に当たっていると見るのが妥

当だという。こう解することで、公立学校教員

の外部的行為を制約する校長の職務命令が正当

化されるとする�4）。

このように、教師の教育の自由という構成そ

れ自体に疑問が投げかけられていることからす

れば、学校儀式における「君が代」ピアノ伴奏

拒否行為に関して、教師の教育の自由から立論

することについては一定の留保が必要であろう。

教師の教育の自由論のさらなる理論的深化が求

められていると思われる。

２　教育の自由を論ずることの意義

そこで、教師の教育の自由それ自体に対する

疑問をひとまず棚上げして、学校儀式におけ

る「君が代」ピアノ伴奏拒否行為の問題を教育

の自由からも検討してみよう。学校儀式におけ

る「君が代」ピアノ伴奏拒否に関して、思想・

良心の自由ではなく、教師の教育の自由に、憲

法上保障されるべき根拠を見出す見解がある��）。

この教師の教育の自由からすれば、教師が専門

的判断から、「君が代」斉唱によって生徒・児
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童の思想・良心の自由が侵害されるような場合

には、それを守るために教師が抵抗したとして

も、その抵抗が正当な行為とされる��）。

それでは、教育の自由を主張することの意

義・有効性はどこにあるのだろうか。第1に、

教育の自由が「思想及び良心」の内容を補完す

る役割を担うことである。思想・良心の自由は

純粋な個人のそれだけに注目する理論構成を取

りうるものだが、教師の職務中の行為について

は、思想・良心の自由のような市民的自由より

も、職能的自由である教育の自由を問う方が論

理上先行する問題と考える��）。これは、教師の

行動自体も、職能的自由の側面と市民的自由の

側面とが教師人格において融合した複合的な性

格を持つことから、思想・良心の自由などの市

民的自由だけでは捉えられないことを指摘する

ものである��）。このため、「保護されるべき思

想・良心の内容を教育の自由法理で充填するこ

とにより、その説得力が高められる可能性を

もつ」との見解があるように��）、教師としての

「思想及び良心」について、より適切な考察が

可能となる。

第2に、学校儀式における「君が代」斉唱・

伴奏それ自体の問題性を意識した考察を行え

ることである。思想・良心の自由に基づく立論

は、教師個人の
4 4 4

「思想及び良心」を問題にする

ことから、一定の場合を除いて、学校儀式にお

ける「君が代」斉唱・伴奏それ自体に注視しな

い。予防訴訟のように、多数の教師が学校儀式

での「君が代」斉唱・伴奏それ自体を問題にし

ようとする場合には、教育の自由に基づく立論

は意味を持ちうる。市川須美子は、思想・良心

の自由に基づく拒否は、「原告個々人の義務免

除（起立・斉唱拒否）の正当化にあり、……必

然的に、義務づけ本体の違憲・違法性主張の詰

めの甘さにつなが」り、「強制された行為の国

家忠誠表明行為としての特質やその強度につい

ての分析よりも、結果としての拒否行動の性質

分析や合憲・適法性立証に力点が置かれる」と

指摘する�0）。このように、裁判における「個

人」の内容と重視度という点で、思想・良心の

自由を主張する場合との差異が生じうる。

以上で述べてきた教育の自由による立論のポ

イントは、教師と生徒との関係性であろう。教

師として起立・斉唱・ピアノ伴奏をすることは

自らの教育実践に対する裏切りであり、生徒の

思想・良心の自由の侵害に荷担することになる、

との指摘がある�1）。たしかに、教員が自己の意

思に反することを強制されたり、従わない者に

対して処分が科されたりする光景は、生徒の人

格形成にとって良い影響はない。しかし、生徒

の思想・良心の自由、学習権、自己決定権や親

の教育の自由などを脅かしうるような場合にま

で、教師の教育の自由を持ち出すことはできな

いというべきであろう�2）。

なお、旭川学テ最高裁判決の判示から、憲法

2�条によって「公権力によって特定の意見の

みを教授することを強制されない」ことが保障

されており、「教師が学校儀式の場で児童・生

徒の面前で斉唱・起立等を行うことは、実質的

には『児童・生徒に特定の意見のみを教授』す

ることになる」から憲法上許されない、という

立論も可能である��）。ただし、最高裁が、職務

命令によってピアノ伴奏を命ずることは「児童

に対して一方的な思想や理念を教えむことを強

制するものとみることもできない」としている

ことから、斉唱と伴奏の違いを明確にする必要

があろう。

Ⅴ　むすびにかえて

以上、「君が代」ピアノ伴奏拒否訴訟最高裁

判決を中心に、学校儀式における「君が代」の

斉唱・伴奏をめぐる問題について、現時点での
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憲法学説および判例の到達点を示せたように思

う。そこでは、思想・良心の自由による保障の

有無を論じることが中心であった。外部的行為

を憲法1�条で保障するという学説の深化が著

しい一方で、憲法1�条の保障内容の再構成や

客観法的側面に対する評価を確定させる必要が

ある。また、「君が代」裁判で検討されるべき

「思想及び良心」の内容や、外部的行為を憲法

1�条で保障する場合の審査基準など、今後の

検討課題があることもわかった（Ⅲ）。さらに、

「君が代」ピアノ伴奏拒否訴訟に関しては、教

育の自由という観点から十分に取り上げられて

いないが、それが「思想及び良心の自由」の内

容を補充する可能性が示された一方で、そもそ

も教師の教育の自由を語ることの問題点も出さ

れたといえよう（Ⅳ）。

ところで、「君が代」の斉唱・伴奏をめぐる

問題については、他にも重要な憲法上の論点が

ある。その中でも特に重要なのは、「君が代」

それ自体の違憲性を論じることであろう。「君」

が天皇、「代」が時代や国を意味するのであれ

ば、「その歌詞は明らかに日本国憲法の基本原

則たる国民主権（1条）に反しており、違憲の

歌である」�4）。「君が代」自体が違憲であるな

らば、公立学校において校長や教育委員会が教

師や児童・生徒に命じてその斉唱を行うこと

も、憲法尊重擁護義務（��条）に反し、違憲

である��）。このような見解に対しては、「君が

代の反憲法的性格を前面に押し立てた議論が人

権論としての一般性をどこまで持つかには疑問

もある」という批判��）があるように、たしかに

現在の裁判所が「君が代」裁判における人権問

題を解決するものとして「君が代」違憲論に基

づく議論を受け入れるとは考えにくい。しかし、

教師が「君が代」自体を否定的に評価し、それ

を理由に斉唱や伴奏を拒否する者にとっては、

「君が代」違憲論は学校儀式における「君が代」

「強制」問題を考える上で、いまもなお重要な

論点であると思われる。

1）例えば、佐々木健次「国旗・国歌の強制問題
の現状について」自由と正義��巻12号（200�
年）�0頁以下を参照。

2）田中伸尚『日の丸・君が代の戦後史』（岩波書
店、2000年）を参照。

�）200�年の教育基本法の「改正」をはじめ、近
年の教育改革については、法学においても批判
的に検討されている。例えば、日本教育法学会
編『教育基本法改正批判』（日本評論社、2004
年）、隅野隆徳「教育基本法改定の憲法学的批
判」専修大学法学研究所紀要�4号・公法の諸
問題Ⅶ（200�年）1頁。

4）横田耕一「『日の丸』『君が代』と『天皇制』」
法学セミナー �41号（2000年）�4頁。

�）例えば、西原博史「逆接の200�年教育基本
法と憲法」自由と正義��巻12号（200�年）
��-��頁。また、通知表で「愛国心」が評価さ
れることに関しては、同『良心の自由と子ども
たち』（岩波書店、200�年）1��-1��頁、また

「愛国心」教育の問題については、同『学校が
「愛国心」を教えるとき』（日本評論社、200�
年）も参照。

�）教師が児童・生徒の意思にかかわらず、「君
が代」斉唱を強制する場合を想起せよ。また、

「君が代」を歌いたい児童・生徒に関する事例
として、西原博史「『君が代』伴奏拒否訴訟最
高裁判決批判──『子どもの心の自由』を中心
に」世界200�年�月号1��-1��頁を参照。

�）吉岡直子「日の丸・君が代裁判の概観と判例
動向──学テ最高裁判決大綱的基準説の継承を
めぐって──」教育学研究�4巻4号（200�年）
�0�頁。なお、日本教育法学会編『新自由主義
教育改革と教育三法』（有斐閣、200�年）所収

（1��頁以下）の資料「日の丸・君が代の訴訟
の争点」も参照。

�）最�小判200�年2月2�日、民集�1巻1号2�1頁、
判時1��2号�頁。この事件については、日野

「君が代」処分対策委員会、日野「君が代」ピ
アノ伴奏強要事件弁護団編『日野「君が代」ピ
アノ伴奏強要事件全資料』（日本評論社、200�
年）がある。

�）東京地判200�年12月�日、民集�1巻1号42�
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頁、判時1�4�号1��頁。
10）東京高判2004年�月�日、民集�1巻1号4��
頁。

11）最高裁は、先例として、最大判1���年�月4
日民集10巻�号���頁（謝罪広告事件最高裁判
決）、最大判1��4年11月�日刑集2�巻�号���
頁（猿払事件最高裁判決）、最大判1���年�月
21日刑集�0巻�号�1�頁（旭川学テ事件最高裁
判決）および最大判1���年�月21日刑集�0巻
�号11��頁（岩教組学テ事件最高裁判決）を挙
げる。これに関しては、渡辺康行「職務命令
と思想・良心の自由──『君が代』ピアノ伴奏
拒否事件最高裁判決」法律のひろば�1巻1号
（200�年）�0頁以下、土屋英雄「『日の丸・君
が代裁判』と思想・良心の自由」（現代人文社、
200�年）1��-1�2頁を参照。

12）�つの「君が代」訴訟（京都君が代訴訟、北
九州ココロ裁判、君が代ピアノ伴奏拒否事件）
を素材に、憲法1�条の保障範囲について論じ
るのが、渡辺康行「『思想・良心の自由』と
『国家の信条的中立性』（一）──『君が代』訴
訟に関する裁判例および学説の動向から ──」
法政研究��巻1号（200�年）1頁以下。この論
考は、ドイツ流の基本権ドグマティークの「論
証図式」であるところの三段階審査（保護範囲、
侵害、正当化）を用いて検討を加えている。

1�）芦部信喜『憲法学Ⅲ人権各論（1）［増補版］』
（有斐閣、2000年）10�-11�頁。なお、同旨だが、
①特定の思想の強制の禁止、②思想を理由とす
る不利益取扱いの禁止、③沈黙の自由、の�つ
にまとめることも多い。

14）「君が代」のピアノ伴奏や斉唱のような外部
的行為を、沈黙の自由で保障されるとすること
の現実的困難性を主張する論考として、西原博
史『良心の自由　増補版』（成文堂、2001年）
42�頁以下。

1�）西原・前掲注14）42�-4�2頁、高橋和之
『立憲主義と日本国憲法』（有斐閣、200�年）
14�-14�頁、渡辺・前掲注12）1�頁、井上典之

『憲法判例に聞く』（日本評論社、200�年）��
頁以下。

1�）民集�1巻1号4��-4��頁。
1�）最高裁は、憲法1�条で保障される「思想・
良心」の類型について、特定の思想を持つこと
を強制もしくは禁止すること、特定の思想の有
無について告白することを強要すること、児童

に対して一方的な思想や理念を教え込むことを
強制することを示し、その上で本件ではそのい
ずれにも当たらないと判断した。

1�）小泉良幸「思想・良心に基づく外部的行為
の自由の保障のあり方」法学セミナー ��4号

（200�年）�1頁。
1�）小泉・前掲注1�）�1-��頁、早瀬勝明「10.2�
通達以前の君が代ピアノ伴奏命令を合憲とした
最高裁判決」山形大学紀要（社会科学）��巻1
号（200�年）��-�4頁、門田孝「市立小学校入
学式で『君が代』斉唱時にピアノ伴奏を命じる
職務命令が憲法1�条に違反しないとされた事
例」速報判例解説vol.1（200�年）�4-��頁。

20）坂田仰「判例から教育現場を考える（4）君
が代伴奏職務命令の妥当性──公立学校教員の
思想・良心の自由──」月刊高校教育40巻�号

（200�年）��-�0頁。坂田は、校長の職務命令
一般が「学校の統一性」を維持するために出さ
れるという性格を考慮すると、「公立学校教員
の外部的行為を制約する論理として憲法が容認
する『全体の奉仕者性』への強い推定が働くと
見るべきであろう」と述べる（同�0頁）。また、
百地章「思想・良心の自由と国旗・国歌問題」
日本法学��巻2号（200�年）��頁以下。

21）安西文雄「市立小学校の校長が音楽専科の教
諭に対し入学式における国歌斉唱の際に『君が
代』のピアノ伴奏を行うよう命じた職務命令が
憲法1�条に違反しないとされた事例──君が
代ピアノ伴奏職務命令拒否懲戒処分事件上告審
判決」判例時報1��1号（判例評論���号）（200�
年）1�2-1��頁。安西によれば、最高裁の理解
は次のようなものだという。内面の思想・良心
と外部的行為が密接不可分または直結関係にあ
る場合は、当該外部行為を禁ずることは思想・
良心の制約になるという。これに対して、内面
の思想・良心に基づいてとりうる外部的行為が
多様に存在する場合は、ある一つの外部的行為
を禁じたとしても直接的な抑圧ではなく、自由
に対する制約にならないという。

　　また、土屋・前掲注11）20�頁、青野篤「『君
が代』ピアノ伴奏命令と教師の『思想・良心の
自由』」法政研究��巻1号（200�年）12�-124頁。

22）森英明「時の判例：市立小学校の校長が音楽
専科の教諭に対し入学式における国歌斉唱の際
に『君が代』のピアノ伴奏を行うよう命じた職
務命令が憲法1�条に違反しないとされた事例」
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ジュリスト1�44号（200�年）�4頁。
2�）同上。
24）佐々木弘通「『君が代』ピアノ伴奏拒否事件
最高裁判決と憲法第1�条論」自由と正義��巻
12号（200�年）�4-��頁。

2�）本判決が旭川学テ最高裁判決（必要かつ相当
と認められる範囲で国家の教育内容決定権を認
めた）を引用する趣旨も、本判決が個別的・具
体的検討をしないことに関連する。というのは、
それを引用することによって、「『君が代』伴奏
を内容とする職務命令の適法性が、具体的・個
別的事情によって左右されることを回避した」
と考えられるからである。小泉・前掲注1�）
�1頁。

2�）那須補足意見は、「本件の核心問題は、『一般
的』あるいは『客観的』には上記（多数意見――
筆者注）のとおりであるとしても、上告人の場
合はこれが当てはまらないと上告人自身が考え
る点にある。上告人の立場からすると、職務命
令により入学式における『君が代』のピアノ伴
奏を強制されることは、上告人の前記歴史観や
世界観を否定されることであり、さらに特定の
思想を有することを外部に表明する行為と評価
され得ることにもなるものではないかと思われ
る」と説明する。民集�1巻1号2��頁。

2�）西原・前掲注�）141頁。同旨、土屋・前掲
注11）1��-1��頁、早瀬・前掲注1�）��-�1頁、
門田・前掲注1�）��頁、渡辺康行「公教育に
おける『君が代』と教師の『思想・良心の自
由』──ピアノ伴奏拒否事件と予防訴訟を素
材として 」ジュリスト1���号（200�年）�4頁。
「個別の」検討の必要性を指摘するものに、多
田一路「『君が代』伴奏拒否訴訟」法学セミナ
ー ��0号（200�年）112頁、青柳幸一「思想・
良心の表出としての消極的外部行為と司法審
査」慶應義塾大学法学部編『慶應の法律学　公
法Ⅰ』（慶應義塾大学出版会、200�年）��-�1
頁。これに対して、ピアノ伴奏拒否行為が一般
的にはXの歴史観ないし世界観と不可分に結び
付くものとはいえない、という最高裁の説示は、
「自由に対する制約がないことを論証する一節
である」という指摘もある（安西・前掲注21）
1�2頁）。

2�）渡辺・前掲注2�）�4頁を参照。
2�）木村草太「音楽専科教諭の『君が代』ピアノ
伴奏拒否に対する戒告処分取消訴訟上告審判

決」自治研究�4巻12号（200�年）14�頁。た
だし、木村は、個人の思想・良心を理由に義務
免除を認める見解に対して、それが「あまりに
も強い効果を主観的な」事情に係わらせるもの
であるがゆえに、「本判決が、思想・良心と行
動との結び付きを『一般的』な観点から判断す
べきことを強調し」、義務免除に消極的な姿勢
を示すのは、やむを得ないとする。同1�4頁。

�0）教師としての職務を前提とする思想・良心
については、教育の自由との問題が関係しう
るとの指摘がある。横田守弘「『君が代』ピア
ノ伴奏拒否事件上告審判決」季刊教育法1��号

（200�年）�2頁。なお、この点に関連して、「教
師」あるいは教師の役割を果たす「個人」のあ
りようから議論の枠組みの構築を目指すものに、
新岡昌幸「教師の『人権』と職務命令──『君
が代』ピアノ伴奏拒否事件を素材にして」季刊
教育法142号（2004年）�1頁以下。

�1）佐々木・前掲注24）�4頁、横田（守）・前掲
注�0）��頁。

�2）民集�1巻1号�02頁。この考え方は学説でも
評価されている。例えば、佐々木・前掲注24）
��頁、西原・前掲注�）142-14�頁。

��）戸波江二「『君が代』ピアノ伴奏拒否に対す
る戒告処分をめぐる憲法上の問題点」早稲田法
学�0巻�号（200�年）。なお、「君が代」ピア
ノ伴奏拒否訴訟最高裁判決は、憲法上の権利を
理由に、法律上の「制度」を問い直すことに消
極的な姿勢を示した、と解するものに、小島慎
司「『教育の自由』」安西文雄ほか『憲法学の現
代的論的［第2版］』（有斐閣、200�年）421頁
以下。

�4）佐藤幸治『憲法［第３版］』（青林書院、1���
年）4��頁。

��）同上。なお、百地・前掲注20）10�頁は、「例
外的に、国法に従うことが人間性の核心部分

4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

（信仰など）を否定することになるような特別
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

の場合
4 4 4

には、不服従が認められることもありう
る」として、「良心的兵役拒否」はその数少な
い典型例と捉える。

��）百地・前掲注20）10�-111頁。
��）木村・前掲注2�）14�-14�頁。本文で引用し
た議論だと公務員の権利制約を安易に認めるこ
とになるとの批判に対して、木村は、安全配慮
義務違反の可能性を示し、本件では同義務違反
だと評価されうると述べる。同1�1-1��頁。
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��）例えば、戸波・前掲注��）110頁。
��）最2小判1���年�月�日民集�0巻�号4��頁。
40）戸波・前掲注��）10�-10�頁。
41）戸波・前掲注��）110-112頁。
42）戸波・前掲注��）1�2-14�頁。同旨、例えば、
小泉・前掲注1�）��頁は、本件のような伴奏
は音楽教師の本来業務でなく、テープ等の代替
措置が可能であり、それが教育目標の達成を阻
害するとは考えにくい、と述べる。

4�）門田・前掲注1�）��頁。
44）西原・前掲注�）1��-1��頁。樋口陽一も、
「『国民の教育権』＝親や教師の教育の自由は」、
教育の私事性ではなく、「『国家の教育権』の内
実を国民によって充填しようという論理構造を
もつものだった」と指摘する。樋口陽一『近代
国民国家の憲法構造』（東京大学出版会、1��4
年）1��-1�4頁。

4�）西原・前掲注14）4�1-4�2頁。
4�）佐々木弘通「『人権』論・思想良心の自由・
国歌斉唱」成城法学��号（2001年）1頁、同
「思想良心の自由と国歌斉唱」自由人権協会編
『憲法の現在』（信山社、200�年）2��頁。佐々
木・前掲注24）も参照。

4�）佐々木・前掲注4�）「思想良心の自由と国歌
斉唱」�11頁。同旨、同・前掲注4�）「『人権』
論・思想良心の自由・国歌斉唱」4�頁。

4�）佐々木・前掲注4�）「『人権』論・思想良心
の自由・国歌斉唱」4�頁、同・前掲注4�）「思
想良心の自由と国歌斉唱」2��-2��頁。

4�）佐々木・前掲注4�）「思想良心の自由と国歌
斉唱」�01-�11頁。なお、佐々木によれば、「不
利益取扱い」型でも対処できないという。とい
うのは、不利益を課す理由が、内心ではなく、
あくまで外的行為自体であるといわれると、反
論するのが困難だからである。

�0）佐々木・前掲注4�）「思想良心の自由と国歌
斉唱」�11-�21頁。なお、対生徒との関係では、
斉唱は「自発的行為」に関する「強制」の問題
であり、「強制」は、法的強制がないとすれば、
同調圧力に屈する形で国歌斉唱行為が行われて
しまう点に見出す。

�1）佐々木弘通「『国歌の斉唱』行為の強制と教
員の内心の自由」法学セミナー ���号（2004
年）44頁。

�2）渋谷秀樹「『日の丸・君が代』強制について
の憲法判断のあり方──学校儀式における教師

の場合──」立教法務研究2号（200�年）12頁
を参照。

��）棟居快行「『君が代』斉唱・伴奏と教師の思
想の自由」自由人権協会編『市民的自由の広が
り』（新評論、200�年）��-�4頁。棟居によれば、
佐々木の立論は、「内心の自由の保障が中心を
なすはずの思想の自由にとっては、強制が強け
れば強いほど侵害とされにくいということであ
るから、解釈論上の重大な背理」とされる。同
��頁。

�4）棟居・前掲注��）��頁。
��）棟居・前掲注��）��頁。
��）西原博史「『君が代』斉唱の強制と思想・良
心の自由」早稲田社会科学研究�1号（1���年）
��頁。

��）西原・前掲注��）��頁。
��）西原・前掲注��）��-101頁。なお、西原・
前掲注14）4��-44�頁。

��）辻村みよ子『憲法［第３版］』（日本評論社、
200�年）1��頁も、「公権力が特定の思想を禁
止ないし強制できないことであり、精神活動に
対する国家の中立性原則が内容とされる」と説
明する。

�0）樋口陽一『比較のなかの日本国憲法』（岩波
書店、1���年）2�頁。

�1）佐々木・前掲注4�）「『人権』論・思想良心
の自由・国歌斉唱」�-11頁、20-21頁の注（1�）。

�2）戸波江二ほか「座談会 戦後教育制度の変遷
──戦後教育の軌跡と現況、将来の課題」ジュ
リスト1���号（200�年）2�頁〔戸波江二発言〕。

��）小泉・前掲注1�）�1頁。この場合は、判旨
（�）の箇所は、本件職務命令それ自体の合理性
を示す箇所と読むことになる。横田（守）・前
掲注�0）�4頁、渡辺・前掲注2�）��頁、青野・
前掲注21）12�頁。

�4）  門田・前掲注1�）��頁。
��）淺野博宣「君が代ピアノ伴奏職務命令拒否事
件」ジュリスト1��4号・平成1�年度重要判例
解説（200�年）1�頁。

��）西原は、「思想・良心の自由は、高度に個人
的な精神作用を管轄する」ものなので、「自ら
の良心に反する行為を強制され、そのことによ
って良心本体が回復困難な損害を被り、もはや
自分が自分でなくなってしまうような人格破壊
に直面するギリギリの場面で初めて、具体的な
行動に関する法や国家の命令が良心の自由に対
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する侵害として構成される」と説明する。西
原・前掲注�）140頁。

　　なお、西原は児童・生徒に関してであるが、
いじめなどの事実上の不利益を想定できる場合
があることから、児童・生徒には「君が代」斉
唱を行う儀式への不参加権が保障されるべきこ
とを前提に、不参加を選択するという可能性を
制度的に十分に整えることなく「君が代」斉唱
が実施されれば、「そうした儀式の挙行自体が、
思想・良心の自由を侵害する違法な強制を含む
ものとして、憲法違反となる」とする。西原・
前掲注14）4��-4��頁。これに対して、佐々木
は、そのような事実上の不利益の存在を防止す
るという学校側の責任から、儀式自体の違憲性
を帰結できないと批判する。佐々木・前掲注
4�）「『人権』論・思想良心の自由・国歌斉唱」
�2-��頁。

��）「入学式、卒業式等における国旗掲揚及び国
歌斉唱の実施について（通達）」。この通達は、
入学式、卒業式等の実施に当たっては、「入学
式、卒業式等における国旗掲揚及び国歌斉唱に
関する実施指針」の通り行うことや、国旗掲
揚・国歌斉唱の実施に当たり、教職員が本通達
に基づく校長の職務命令に従わない場合は、服
務上の責任を問われることを教職員に周知する
ことを指示する。そして、実施指針の「2国歌
の斉唱について」では、「1．式次第には、『国
歌斉唱』と記載する」「2．国歌斉唱に当たっ
ては、式典の司会者が、『国歌斉唱』と発声し、
起立を促す」「�．式典会場において、教職員は、
会場の指定された席で国旗に向かって起立し、
国歌を斉唱する」「4．国歌斉唱は、ピアノ伴奏
等により行う」とされた。

��）東京地判200�年�月21日判時1��2号44頁。
��）西原・前掲注�）140頁。
�0）佐々木弘通「国歌斉唱強制と教員の内心の自
由──『日の丸・君が代』予防訴訟」法学教室
�1�号別冊付録・判例セレクト200�（200�年）
�頁。

�1）渡辺・前掲注2�）��頁。
�2）なお、渡辺・前掲注2�）��頁を参照。
��）安西・前掲注21）1�2-1��頁は、国歌斉唱拒
否と拒否者の歴史観・世界観との関係は、ピア
ノ伴奏拒否と拒否者の歴史観・世界観との関係
よりも近いことから、本判決の射程は局限され
たものとなる可能性も否定できないとする。な

お、「一般的・客観的」という観点からすれば、
「本判決は、生徒に対する起立や斉唱等の強制
でさえ正当化しうる論理を内在させている」と
の見方もある（青野・前掲注21）12�頁）。

�4）大阪地判200�年4月2�日、判タ12��号1�2頁。
��）東京地判200�年�月20日、判時2001号1��頁。
��）2つの判決については、渡辺・前掲注11）
��-��頁を参照。

��）早瀬・前掲注1�）��頁。
��）佐々木・前掲注24）��頁。
��）野中俊彦・中村睦男・高橋和之・高見勝利
『憲法Ⅰ［第4版］』（有斐閣、200�年）4��頁
〔野中俊彦執筆〕。
�0）野中ほか・前掲��）4��-4��頁。
�1）最大判1���年�月21日刑集�0巻�号�1�頁。
�2）たしかに、生徒が如何なる価値観を有する人
物になるかは、社会公共の側からも重大な関心
事だが、「公教育」が独占的に生徒の人格形成
をすることは公教育の管轄を超える。民主主義
の公的な空間で複数の価値観が統合されるプロ
セスを通じて初めて良き公共空間が形成される
からである。公教育が特定の価値観を押しつけ
ることは、このようなプロセスを不可能にする。
棟居・前掲注��）��頁。この説明は、公教育
のあり方と民主主義との関係を説明するものと
して、重要な指摘である。

��）戸波江二「教育法の基礎概念の批判的検討」
戸波江二・西原博史編『子ども中心の教育法理
論に向けて』（エイデル研究所、200�年）2�頁。
なお、奥平康弘は、教師は学校教育という仕事
を行う機関としての地位にあるとして、教師の
教育権を否定する。奥平康弘「教育を受ける
権利」芦部信喜編『憲法Ⅲ人権（2）』（有斐閣、
1��1年）41�-41�頁。また、教師の教育の自由
に対しては、親の権利が教師集団に信託する義
務を内容とするものと観念され、親の自己決定
の内実が否定される、という批判もある。西
原・前掲注�）「逆接の200�年教育基本法と憲
法」�2-�4頁。

�4）坂田・前掲注20）�0頁。
��）予防訴訟で当事者となっている教師は、もっ
ぱら教育の自由論で考えている。戸波江二ほ
か・前掲注�2）2�頁〔戸波江二発言〕。

��）斎藤一久「国旗・国歌の強制」日本教育法学
会編・前掲注�）4�頁。なお、この問題点も指
摘されている。
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��）市川須美子「教師の日の丸・君が代拒否の教
育の自由からの立論」法律時報�0巻�号（200�
年）��頁。

��）同上。
��）成嶋隆「『日の丸・君が代』訴訟における思
想・良心の自由と教育の自由」法律時報�0巻�
号（200�年）��-��頁。

�0）市川・前掲注��）��頁。
�1）市川・前掲注��）��-��頁。また10.2�通達
も、教育の自由の観点から違憲だと説明する。

�2）儀式のような公的な場での振る舞いについて
の、「人格の核心にかかわる自己決定は、……
生徒本人および保護者に100パーセント委ねら
れるべきである」。棟居・前掲注��）��頁。

��）渋谷・前掲注�2）�頁。
�4）横田（耕）・前掲注4）�4頁。
��）土屋英雄『自由と忠誠』（尚学社、2002年）、
同『思想の自由と信教の自由――憲法解釈およ
び判例法理（増補版）』（尚学社、200�年）は、

「君が代」の斉唱・伴奏をめぐる問題で、「君が
代」の違憲性を強調した議論を行う。

��）西原博史「思想・良心の自由」小山剛・山本
龍彦・新井誠『憲法のレシピ』（尚学社、200�
年）��頁。




