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最高法規条項と人権侵害の 
法令違憲判決における救済

―カナダ憲法における解釈的救済、とくに暫定的無効中

断の意味―

富井幸雄

　救済とは、それが真に実効的であるには、執行権と立法権と、そして広範な社会から

迅速な協力と善意（good faith）を要求する、深い対話である 1）

一　はじめに

　日本国憲法は、裁判所の違憲立法審査権を明文で認めている（81 条）。違憲

と判断された立法の全てまたは一部は、同 98 条の規定で法的効力を持たない

ことになる。違憲判決での具体的な救済には法の規定がないから、81 条の帰

結は違憲状態の断定であり、その効果は訴訟の事案に限定されて、当該立法

（あるいは条項）の無効にとどまる。違憲無効判決をうけて合憲になるようど

のような立法措置を講じるかは、立法府の判断となる。こう読むのは権力分立

や条文の趣旨にかない、英国のような議会主権の観点をあえて振りかざすまで

もなかろう。2）

1）　Kent Roach, The Judicial, Legislative and Executive Roles in Enforcing the 

Constitution: The Manitoba Stories, in CANADA IN THE WORLD: COMPARATIVE PERSPECTIVES 

ON THE CANADIAN CONSTITUTION 265, 301 （Richard Alberta and David R. Cameron eds. 

2018）.

2）　英国はアメリカ型の権力分立機構への憲法改革を進めている。人権法との適合性

の判断で、裁判所は法令審査権を日本よりも頻繁に行使しているけれども、不一致

の宣言にとどまっている。議会はこれをしぶしぶではあるが尊重し、裁判所との間
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　違憲判決であっても単に無効を宣言するにとどまらず、あるいは宣言するの

ではなく、社会的混乱の予防や当事者の実質的救済のために、3）司法が解釈に

よって救済（interpretative remedies）を創出することがある。他方、こうし

たことは、権力分立の観点から立法府の権限侵奪の懸念が生じるし、さらには

民主主義の観点からも慎重さが要求される。

　違憲審査制の目的が違憲の国家行為を国法秩序から抹殺することのみならず、

それによって人権を侵害されている人民の保護にあるとすれば、司法権による

実質的な救済を考えねばなるまい。4）ただ憲法にも立法にもそれを認める明文

の規定はなく、コモンロー国家のように裁判官の救済裁量（remedial discre-

tion）の伝統があるわけでもないから、違憲状態排除のための適切な救済を裁

判官が創造してよいかは慎重になる。5）司法判決や裁判所の行為も違憲であっ

てはならないのだ。違憲判決の効果は必然、他の機関の権限とりわけ立法権と

絡み、権力分立の配慮が要請されるデリケートな問題となるのである。

　司法審査制には、人権侵害の憲法判断は司法で決着させるアメリカのような

でいわば対話の状況が創出されているとも指摘される。高安建将『議院内閣制―変

貌する英国モデル』（中公新書、2018 年）235-36 頁。

3）　藤井俊夫『司法権と憲法訴訟』（成文堂、2007 年）168 頁。アメリカやドイツの

違憲確認判決や一部違憲判決、違憲警告判決や将来効判決、さらに補充的合憲解釈

に言及している。

4）　ここでいう救済とは、違憲審査権の行使「の結果違憲の判断に至った場合に、違

憲の是正としていかなる措置を命ずるか」の問題である。高橋和之『体系憲法訴訟』

（岩波書店、2017 年）、367 頁。81 条や 98 条 1 項の文言通り裁判所が単純に法令を

違憲無効とするだけで、憲法上の人権が保障されないような場合に、これを避ける

ような判決類型があるかの問題である。これを憲法訴訟の「出口」として考察の重

要性を説く者として、井上典之『司法的人権救済論』（信山社、1992 年）第 1 部、

参照。

5）　わが国でのこの議論として、遠藤比呂通「憲法的救済法への試み（一）～（四）」

国家学会雑誌 101 巻 11・12 号 1 頁、102 巻 7・8 号 35 頁、103 巻 5・6 号 1 頁、105

巻 1・2 号 62 頁、1992 年、参照。遠藤は、憲法の人権そのものから救済が導かれる

とし、司法権の役割や概念から帰結されるとの議論には組しない。ただ司法権の救

済裁量は法解釈機関としての司法権とは別の救済機関としての位置づけから導かれ

るとし、問題はその裁量にいかなる限界や基準があるかであるとする。
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「強固仕様 strong-form」もあれば、議会のさらなる解釈に委ねる議会主権の英

国型の「弱仕様 weak-form」もある。6）しかし、司法権による違憲審査制を確

立させても、明確な法規定がないなかで、司法権が違憲判決でいかなる救済を

なしうるかは、立憲民主主義国家にとって共有の問題であり、その議論には比

較憲法的アプローチが不可欠であると考える。

　こうしたジレンマのモデルがカナダである。カナダは 1982 年憲法で憲法上

の人権侵害に違憲審査制を導入した。同憲法は基本的人権のカタログとなる

「人権に関するカナダ憲章（Canadian Charter of Rights and Freedoms. 以下「憲

章」）」を内包し、その 24 条 1 項（救済条項（RC））で司法による人権保障を

担保させ、「裁判所が状況に適合し適切と考える救済」をなんぴとも得ること

ができるとした。もっとも、具体的な救済の類型は憲法にも制定法にも規定が

ない。ただ日本国憲法と同じように、最高法規規定（1982 年憲法 52 条 1 項

（SC））で、7）違憲と判断された立法は無効とされる法的効果は認められる。こ

れら 2 つの条項がアメリカのように人権の違憲審査制を確立させ、カナダを司

法国家にさせたともされる。RC は救済できると規定するのみであるから、裁

判所が憲法訴訟での救済の形成に裁量を認めたと解されている。8）

6）　Aileen Kavanagh, What’s So Weak about ‘Weak-Form Review’? The Case of the 

UK Human Rights Act 1998, 13 INT’L J. CONST. L. 1008, 1037（2015）.　英国型の弱仕

様の司法審査は、立法府や執行府への deference（敬譲）が基本である。T. R. S. Al-

lan, Deference, Defiance, and Doctrine: Defining the Limits of Judicial Review, 60 

U.TORONTO L.J. 41（2010）.　なお、強固仕様とか弱仕様とかは司法積極消極主義とは

別のもので、弱仕様は司法が憲法判断を控えるということではなく、立法府が司法

の違憲判決を上書きする自由があるという違いである。Mark Tushnet, Weak-Form 

Judicial Review: Its Implications for Legislatures, IN CONSTITUTIONALISM IN CHARTER 

ERA 213, 215 n.8（Ian Ross Brodie & Grant Huscroft, eds. 2004）. 

7）　以下のように規定する。「カナダ憲法はカナダの最高法規（supreme law）であり、

この憲法の条項に適合しないいかなる法も、その適合しないかぎりで、効力を有し

ない」。同条 2 項はカナダ憲法の法源を定義する。

8）　Doucet-Boudreau v. Nova Scotia, [2003] 3 S.C.R. 3, at para 52（Iacobucci and Ar-

bour JJ., delivering）. もっとも、憲法はどの部分も他の部分をおろそかにしてよいと

は解してはならないのであり、裁量に限界はある。Id. at para 42.
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　実定法の規定がない場合、憲法訴訟で人権回復のための適切な救済を司法が

考えて下しうるかは、司法の裁量、つまり権力分立の枠組みで司法の概念を拡

大的に読み込むアプローチと、憲法上の人権にかかる司法救済を受ける権利内

容が実体として内包されていると読むものの、2 つが考えられる。9）カナダ最

高裁判所（以下「最高裁」）は、現実には 1982 年憲法が司法審査制と司法救済

を認めたことを受けて、違憲＝法令無効宣言だけでなく、補充的解釈や具体的

な救済など多様な判決類型を創出している。アメリカのような司法積極主義で

はないかと批判され、裁判所による救済の選択は司法審査制自体の正当性、特

に民主主義との関係や司法権と政府との関係の問題を引き起こす。10）

　カナダは 1982 年憲法で、なるほどアメリカのような、司法権による違憲立

法審査権で立憲主義を担保させる仕組みをとった。しかし、カナダ憲法の基盤

は英国憲法であって（1867 年憲法前文）、議会主権の伝統があり、合憲秩序の

形成には立法権に最終的判断権を与えている。憲章 33 条の逸脱（notwithstand-

ing）条項（人権侵害の立法を議会は留保できる）や 1 条の制約正当化条項（民

主社会で実証的に正当化され（demonstrably justified in a free and democratic 

Society）合理的である場合は合憲）がこれを示している。11）

9）　遠藤、前掲注（5）論文、国家学会雑誌 101 巻 11・12 号、10 頁。裁判所による憲

法の侵害に対する救済を考えるファクターは、「裁判所による救済」と、「人権侵害

に対して」の 2 つで、前者は救済機能を与えられた裁判官の責務の問題、後者は人

権概念の深化的分析の問題だとする。Leckey は、後者の権利論は法令無効（strike 

down）にこだわりすぎているのではないかとし、英国、カナダ、南アフリカの権利

章典に関する判例を分析し、裁判官は実体的権利以外にも様々な要素を考量して救

済を考えているとする。ROBERT LECKEY, BILL OF RIGHTS IN THE COMMON LAW （2015）.

10）　ANDREW K. LOKAN AND CHRISTOPHER M. DASSIOS, CONSTITUTIONAL LITIGATION IN CANADA ¶

6-1（2006）.　留意すべきは、カナダでは、立法府も行政府も憲法的救済を施す機関

であることだ。アボリジニとヨーロッパ人との間の狩猟権などを認める補填の条約

はこれを示す最初の事例だとされる。ただ憲章制定後、司法による救済に依拠する

ようになっている。KENT ROACH, CONSTITUTIONAL REMEDIES IN CANADA ¶2（1994）.

11）　英国型の議会主権のコモンウェルス国家にあって、①人権の実定憲法化②立法（そ

の他政府行為）を審査することで人権を担保させる司法権限を高める制度化③こうし

た司法権にあっても、何が最高法かは選挙民による最後の言葉を担保する立法権にあ
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　1982 年憲法は人権を憲法に実定的に取り込んだ（entrenched）。カナダ憲法

が entrenched したことで、人権侵害に広範な法的不服の余地を創出させた。12）

アメリカ型の人権に関する違憲審査権を導入したのは事実である。しかし、議

会主権の伝統が基礎にあり、裁判所の違憲判決を人権判断の最終（final say）

とはしてない。すなわち、アメリカ型とは一線を画し、裁判所の違憲判断から

の救済の形成には議会への敬譲（deference）が要求され、司法審査制の正当

性にも影を落とすこととなる。

　本稿はまず、SC と RC がカナダ憲法における司法審査制と憲法救済法の根

拠となる構造を規定するものであることを確認する。ただ、RC は個別的救済

であり、法令そのものの効力にかかわる救済ではないので、法令に対するダイ

ナミックなサンクションとして、本稿では SC での救済類型を分析する。13）最

ること、を要素とする新コモンウエルス・モデルが出現している。Stephen Gard-

baum, Reassessing the New Commonwealth Model of Constitutionalism, 8 INT’L J. 

CONST. L. 167, 169（2010）.　1982 年憲法を擁したカナダはその典型で、事実上の立

法権優越（de facto legislative supremacy）を保っており、同憲法 33 条からアメリカ

のような強化された司法審査制に至っていないという。Id. 178-183.　憲章がこの新

モデルに該当するのを認めながらも、それがイギリスの人権法（Human Rights Act, 

1998）に影響をもたらしたとの点は注意を要するとし、カナダの歴史や憲章の背景

に留意すべきだとする。Allison L. Young, Exploring Dialogue: Critical Reflections 

on Canada’s “Commonwealth” Model, in ALBERT ET AL., supra note 1 at 324.

12）　Beverley McLachlin, The Charter: A New Role for the Judiciary, 29 ALTA. L. REV. 

540, 548（1999）.　「問題はきわめてシンプルで、これら新たな法的権利の救済はい

かなるものか、である」。Id. マクラックランは、1982年憲法制定で司法積極主義に

なったけれども、司法の自己抑制の原理は根付いており、立法への介入は控えめで、

アメリカが司法と議会の衝突（conflict）を特徴とするのに対して、カナダは協力で

あり、立法への特別な指示はなく、政府が適切な判決への回答をこしらえる柔軟性

を認めるのだとする。Id. at 553-558.

13）　RC は訴訟の当事者に個別具体的な救済にかかわる深刻なものであり、憲法訴訟

は法令に対するサンクションだけでなく、原告に対する究極的な権利回復の処分が

裁判所によって指示されなければならない。SC に基づく救済類型は制定法に影響を

及ぼす（affecting）救済である。ROBERT J. SHARPE, KATHERINE E. SWINTON AND KENT ROACH, 

THE CHARTER OF RIGHTS AND FREEDOMS 299-309（2nd ed. 2002）.　See also, KENT ROACH, 

CONSTITUTIONAL REMEDIES IN CANADA ¶14（1994）.この点について、佐々木雅寿「カナ
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高裁は、憲法訴訟での救済類型をどのように発展させいかなる理論でそうさせ

てきたかを一瞥しようというものである。次に、近時多用されるようになって

いる暫定的無効中断（temporary suspension of invalidity（ TS））に着目して、

かかる救済形成（craft remedy）権の行使での裁量は憲法上どのように正当化

されるかの議論を検討し、解釈的救済の法構造を把握する。1982 年憲法にお

いて人権保障の価値と権力分立、特にカナダ型の議会主権の伝統を混ぜ込んだ

司法審査制との葛藤が、この議論にどう絡んでいるかを垣間見る。人権保障の

司法審査制における救済の議論には、議会（立法権）との緊張を軸とする権力

分立の理解にからんだその正当性の議論が常にまとわりついているのを確認す

ることとなろう。

二　人権を侵害する法令の違憲判決の効力と救済

１　違憲判決の類型に関する 2つの憲法条項―憲章 24条 1項と 52条 1項

　1982 年憲法は 2 つの違憲審査権に関する規定を用意している。1 つは RC で、

人権侵害には裁判所による適切な救済が受けられると定める。もう 1 つが、司

法による違憲審査権と明言してはいないけれども、違憲な法律は効力を持たな

いとする SC である。14）1982 年憲法には日本国憲法 81 条のような、裁判所が

違憲審査権を有するとの明文の規定はないけれども、SC は違憲立法審査権の

ダ憲法上の救済方法（１）（２）（３）（４）－最高法規規定を根拠とする救済方法を

中心として」法学雑誌 44巻 2号 24頁、3号 23頁、4号 1頁、45巻 3・4号 57頁、

1998年、が詳しい。

14）　1980 年の憲法草案（Proposed Constitutional Resolution）では、憲章に反する法

は効力を持たないと規定する 25 条と、憲章の規定は証拠法やそれに関する立法権を

持つ議会の権限に影響を与えないとする 26 条があったが、1981 年 1 月 30、31 日と

2 月 5 日の特別合同委員会で 25 条が削除されて SC になり、26 条が改廃されて RC

になった。5 MELAINE D. DUNN AND ANDREW BERNSTEIN, THE CANADIAN CHARTER OF RIGHTS 

ANNOTED 24:10000（2017）.
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明確な根拠規定とされる。15）もっとも、かかる権能自体は 1867 年憲法下でも

連邦制の憲法判断で行使されてきたものであるから、それまでの違憲審査権を

確認するものといえる。16）

　SC はすべての法に対して適用され、それが憲法に違反する場合に無効と判

断されるのに対して、RC は憲章違反の政府行為に対して適用される違いがあ

る。RC が適用されるには憲章に反する違憲な政府行為が前提となる。そのう

えで適切な救済が、それが憲章の定める人権を侵害し違憲である場合、裁判所

によってなされる。多くの場合そうであるけれども、違憲無効と判断されなく

ても、RC に基づいてアドホックな救済を提供することはありうる。RC に基

づく救済は損害賠償からインジャンクションまで幅広であり、構造的な命令も

出されるようになっている。17）救済という概念では、RC に基づくものが該当

し、SC に基づく解釈的救済はなじまないとも指摘されるけれども、18）憲章違反

15）　「裁判所あるいは審判所はいかなる制定法も違憲と判断したら、（SC －筆者）の

凌駕的な（overriding）効果は、最高裁に、不適合な制定法を、不適合の範囲内でも

はやいかなる実効力のないものとみなす権能だけでなく、義務も与えた」。R. v. Big 

M Drug Mart Ltd., [1985] 1 S.C.R. 295, 353（Dickson, C.J.）.

16）　PETER HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 920（5th ed. 1997）.　司法権が違憲無効

と判断された法を矯正することは RC によって確定されるとする者もある。James 

B. Kelly and Christopher P. Manfredi, Should We Cheer? Contested Constitutional-

ism and the Canadian Charter of Rights and Freedoms, IN CONTESTED CONSTITUTION-

ALISM 3, 6（James B. Kelly and Christopher P. Manfredi, eds. 2009）.　ただ 1867 年憲法

下での違憲判決は連邦制に違反するか否かが主であり、そこでは違憲な法は権限踰

越なので、それを除去するために法を反故にする救済で、法の効果よりも目的に着

目すればよかった。憲章下のそれは人権に反するもので、目的よりも効果が問題な

のであって、憲法的救済は多様かつ革新的にならざるを得ない。SHARPE ET ALS, su-

pra note 13 at 300-301.

17）　LOKAN AND DASSIOS, supra note 10 at ¶6.3; HOGG, supra note 16 at 937-947. RC の

検討は別稿を予定している。

18）　Danielle Pinard, A Plea for Conceptual Consistency in Constitutional Remedies, 

18 NAT’L J.CONST. L. 105（2006）.　Pinard は制定法の解釈に対して憲法上の救済を与

えるのは司法の正当な役割に入るから問題ないが、憲法優越の観点から制定法の司

法審査では、憲法上の救済を与えるのは問題なしとはしえず、法を解釈することと

救済を課すことがごちゃ混ぜになっていると指摘する。
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に対する救済は RC と SC が交差しており、一般に救済の枠で議論されるので、

SC も救済規定として考察する。

　RC と SC は違憲審査権にかかわるけれども、その機能や目的は別建てである。

SC は違憲と判断された立法は無効であるとする法で、最高法規命題の帰結を

確認するのに対し、RC はそう判断された立法によるのも含めて憲章上の人権

侵害に裁判所は正当かつ適切な救済を施しうるとする法である。SC は無効の

宣言が正式の救済であるのに対し、RC は理論的に無効宣言か、それ以外の救

済類型を裁判所が下しうるとするものである。19）

　RC と SC は以下の 5 点が異なることに留意したい。20）第 1 に、RC は憲章違

反にのみ適用されるのに対し、SC は憲章も含むカナダ憲法全体に適用される。

第 2 に、RC は憲章上の人権が侵害された者のみに適用されるのに対し、SC は

そうでない者以外にも適用されうる。第 3 に、RC は「管轄権限ある裁判所

（court of competent jurisdiction）」によってのみ適用されうるのに対し、SC は

法問題を判断しうる審判所（行政裁判所 administrative tribunals など）を含む

すべての裁判所が適用しうる。第 4 に、RC では広範な救済が可能であるけれ

ども、SC は無効判断のみで、救済は特定の救済を根拠づける一般法に委ねて

いる。第 5 に、RC は裁判所に救済の裁量を認めているのに対し、SC にそうし

た裁量の余地はなく、違憲の法を無効にするよう裁判所を羈束する。

　1867 年憲法は人権規定を有していなかったけれども、司法権は連邦制や権

力分立の憲法上の争いを判断し、その結果として立法の無効を含む救済を創出

していた。ただ、1982 年憲法によって、それまでは裁判所の審査が立法上の

19）　W.H. CHARLES, UNDERSTANDING CHARTER REMEDIES: THE JUDICIAL EVOLUTION OF A CHARTER 

REMEDY 2-3（2016）.　See also, R. v. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 S.C.R. 295, 313

（Dickson, C.J.）.　いわく、RC は憲章上の権利が侵害された個人の救済を設けたけれ

ども、違憲な立法に対する唯一の訴えの手段ではなく、立法の違憲性に基づく訴え

ならば必ずしも RC に基づく必要はない。SC は、憲法が最高法規であるという憲法

の基本原理を設定した（setout）のである。この判例について、富井幸雄「カナダ

における信教の自由」法学会雑誌 48 巻 2 号 181 頁、184-189 頁、2007 年、参照。

20）　HOGG, supra note 16 at 921．
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正当性であったのが、憲法上の正当性に変わった。21）議会の優越（parliamenta-

ry supremacy）から憲法の優越（constitutional supremacy）になったのである。

　SC は英米では原理であり、それは 1886 年にアメリカ最高裁の Field 判事が

明確に語っている。22）ただ、人権保障の法構造をどこで担保するかで、英国型

は議会主権から国民や議会とする。カナダは英国憲法原理に基づくし（1867

年憲法前文）、1982 年憲法でも違憲判決に議会が服しない場合も想定している

（33 条）ことから、それを司法権とするアメリカとは異なる。1982 年憲法は

司法判断を最終とはしておらず、final say は議会に留保している。また、1982

年憲法の規定から最高法規の意義は論理的にも導かれる。23）同憲法前文でカナ

ダ憲法は法の支配の原理（rule of law）に基づくとしている。それは違憲な法

は裁判所では適用されないとの意味であり、また人権の判断について裁判所へ

のアクセスが保障されていることは法の支配の原理的一側面である。24）立法の

違憲性の判断は裁判所の責任であることは、SC から帰結される。25）

21）　1867 年憲法は 1982 年憲法によってそのように呼称変更された。正式には英領北

米法（British North America Act）という英本国議会が制定した法律であり、そこに

（立法である以上）改正手続はなく、人権保障規定もなく、国家行為の正当性は制定

法による適法性であった。これが 1982 年憲法で硬性の改正手続を要した（第 5 章：

38 条―49 条）憲法に適合することで正当性をうるように変容した（transform）。

Jamie Cameron, Legality, Legitimacy and Constitutional Amendment in Canada, 

in ALBERT ET AL, supra note 1 at 98.

22）　「違憲の法律は法ではない。それはいかなる権利も付与しない。それはいかなる

義務も課さない。それはいかなる保護も与えない。それはいかなる地位も創設しな

い。それは法的思考では、可決されなかったかのごとく機能しない（inoperative）

のである」。Norton v. Shelby County, 118 U.S. 425, 442（1886）.

23）　PATRICK J. MONAHAN, CONSTITUTIONAL LAW 139（3rd ed. 2006）.

24）　最高裁の判例で明言している。Re B.C.G.E.U., [1988] 2 S.C.R. 214, at 230.　ダイ

シーは、イギリス憲法の原理として「権利を実行する（enforcing）手段と実行され

る権利の間の分離できない関連（inseparable connection）」、つまり ubi jus ibi re-

medium（法あるところに権利あり）だとしている。A.V. DICEY, AN INTRODUCTION TO 

THE STUDY OF THE LAW OF THE CONSTITUTION 199（10th ed. 1959）.

25）　ただ、SC は裁判所の憲法解釈に従えとか、拘束される、とまでは書いておらず、

政治部門を含む国家機関は合憲に行動せよとの規範命題であり、裁判官も当然、こ
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　もっとも、人権侵害の違憲な法律を裁判所が無効にできるとの救済は、これ

までに憲法に明文の規定がなかったことを考えれば、ラディカルともいえ

る。26）1960 年のカナダ権利章典（制定法）は、英国型の、議会による人権保

障の構造を補完する（collaboration）ため、この権利章典に制定法が反するか

を裁判所が判断できるとしたけれども、その救済として立法に対する効果の規

定を欠いていた。裁判所は、同法の人権は確固たるもの（凍結理論：Frozen 

principle（Tarnopolsky））で法律はそれを具体化するものだとみて、権利章典

違反と判示することに極めて消極的であった。27）1970 年の最高裁判決（R. v. 

Drybones, [1970] S.C.R. 282）で、最高裁は無効宣言（declaration of inoperabil-

ity）を案出し、権利章典違反の法は適用されないようにさせた。ただ凍結理

論によって裁判所は人権侵害で立法を無効とすることはほとんどなかったこと

から、1982 年憲法の SC と RC の明文化はより強固な人権保障を目指したもの

といえる。

　かくして、カナダ国民は 2 段階の構造で憲章上の人権を等しく保障される。28）

1 つは実体法の規定で、権利と自由が明文で保障される。もう 1 つはそれらの

権利や自由に対する制裁あるいは救済の規定である。後者には 2 つある。SC

の条項によって違憲な法律を適用して訴訟を解決してはならないとの命題は出てく

る。DENNIS BAKER, NOT QUITE SUPREME: THE COURTS AND COORDINATE CONSTITUTIONAL INTER-

PRETATION 40-41, 126（2010）.

26）　Young, supra note 11 at 345.　本文のこのパラグラフはこれに基づく。

27）　Walter S. Tarnopolsky, The Historical and Constitutional Context of the Pro-

posed Canadian Charter of Rights and Freedoms, 44 L. & CONTEM. PROBS.（No. 3）

169（1981）. 凍結理論とは権利章典は制定時の人権を確認するもので、新たな権利

を創造するものではないとの理論である。Id. at 182-192.　また権利章典下では権利

は認められてもその侵害に対する救済は、憲法的手当てがないため不十分であった

（‘It May Be a Right, But There is No Remedy’ Principle）。Id. at 178.

28）　Ontario v. 974649 Ontario Inc., [2001] 3 S.C.R. 575, 584-585（McLachlin, C.J., de-

livering）.　州法上の建築での衛生安全基準を満たさないことの開示を求めたところ、

政府が拒否したことが違憲であるとしてその開示と損害賠償を求めた事件で、州裁

判所は憲章 24 条のいう「正当な管轄権のある裁判所」であると判示した事件である。

RC の解釈が最大の争点である。



都法 59 巻 1 号（2018 年 7 月） 109

は、法（law）が憲章に反しているなら、それは不適合の範囲で無効であると

する。RC は、政府の行為（government action）が憲章に反しているなら、そ

の不適合に対して救済が与えられるとする。

　SC はその適用では裁判官に裁量の余地はなく、単に憲章に適合しない法は

その限りで効力を持たないとするもので、違憲が宣言されれば当該法を無効に

する。それは一般に法を反故にする（strike down）と記され、SC の機能によ

ってその法は作用しなくなる。SC は違憲な法律に対する救済で、RC は違憲な

公務員の行為に対する救済だとも整理される。29）

２　SCに基づく救済の類型

（１）52 条 1 項の帰結

　かくして、法令違憲判決は SC に基づき、SC の条文にあるように、違憲と

判断される立法の部分を裁判所が無効にすること（nullification）である。し

かし、それ以外の類型も、憲法や立法に明文規定がないけれども、裁判所は創

出している（解釈的救済）。一般に SC に基づく救済には、ホッグの整理によ

れば以下の 6 つがある。30）①無効（nullification）②暫定的有効（temporary 

validity）（TS）③可分性を認め一部違憲（severance）④含意から限定的に合

憲（read in）⑤合憲限定解釈（read down）⑥立憲的免責（constitutional ex-

emption）（立法の違憲部分を免責させて違憲となる適用を当該立法から排除

できるようにする）。

　SC は、憲章が単なる制定法の権利章典ではないこと、したがって立法を反

29）　CHARLES, supra note 19 at 51.　 RC は憲章上の人権を侵害する公務員の不法行為

に対してよく使用されるのに対し、SC は立法の特定部分と憲章の牴触があるところ

でよく援用される。5 RODERICK M. MCLEOD, JOHN D. TAKACH, HOWARD F. MORTON AND MUR-

RAY D. SEGAL, THE CANADIAN CHARTER OF RIGHTS: THE PROSECUTION AND DEFENCE OF CRIMINAL 

AND OTHER STATUTORY OFFENCES ¶30.2（2014）. 

30）　HOGG, supra note 16 at 921-937．なお、佐々木、前掲注（13）論文、参照。
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故にできる（strike down）のを意図していることを示すために、1982 年憲法

を制定する過程（patriation process）で挿入された。31）①は違憲＝無効として

SC から直接導かれる判決類型であるけれども、そのほかは解釈によって創設

された救済（interpretative remedies）なので、その解釈理論は明確でなけれ

ばならない。そこでは、かかる救済が立法権を侵害していないかが問題となる。

　SC から帰結される裁判所の救済は法の違憲な部分を無効と宣言することで

あり、これにとどまる限り、かかる問題は生じない。32）ただ法の真空（vacu-

um）は生じる。立法が違憲無効となれば、立法府が新たに司法判断を汲んで

立法をなすまで、無為の状態となるのだ。それを避けるために違憲判決の救済

を工夫する余地はある。合憲限定解釈（read down）は正当な救済で、司法の

自己抑制にかない、立法府に侵益的でない救済である。33）これは、2 つの可能

な立法の解釈が存在し、1 つは憲章違反になりもう 1 つはそうでないとき、裁

判所は後者を選択すべきとするもので、そして一般にそれは限定される（だか

ら read down）。34）

31）　Kent Roach, Charter Remedies, in OXFORD HANDBOOK OF THE CANADIAN CONSTITUTION 

673, 675（Peter Oliver, Patrick Macklem, and Nathalie Des Rosiers ed. 2018）.　ただ、

憲法が最高法であることはカナダ法にあっても自明であり、この原理を述べたもの

である。HOGG, supra note 16 at 1399．なお 1982 年憲法の制定過程、いわゆる自前

憲法制定について、富井幸雄「1982 年憲法―カナダ統合の価値原理としての人権保

障」細川道久編『カナダの歴史を知るための５０章』（明石書店、2017 年）221 頁、

参照。

32）　宣言的救済は平易で、裁判所も一般的な用語でこれをなし、具体的な救済は政府

に投げる傾向にある。したがって、訴訟代理人はより具体的な救済が必要である、

あるいは政府が違憲判断を額面通り履行すると信じるに足らないことを裁判所に説

得できるように努力しなければならない。LOKAN AND DASSIOS, supra note 10 at ¶6.2

（2）.

33）　Id. at 6.2（3）; HOGG, supra note 16 at 933.　合憲限定解釈は連邦制原理に代わる

違憲判断に用いられているが、憲章判断ではまれである。Id. at n.72.

34）　Id. at 933. これは厳密には SC に基づく違憲判決とはいえまい。Vinay Shandel, 

Combining Remedies under Section 24 of the charter and Section 52 of the 

Constitution Act, 1982: A Discretionary Approach, 61 U. TORONTO FAC. L. REV. 175, 

180（2003）.
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　これと対比されるのが、補充解釈（read in）である。これは裁判所が憲章適

合的にするために違憲と判断される立法条項に文言を加えることで合憲にする

救済で、立法府に対して侵益的ではある。しかし、憲法に適合するように新た

な立法をなすのは立法府であって、裁判所がなした read in による立法枠組み

に不満であれば、常に権限ある立法府に開かれているのであり、「この意味で、

民主的な立法過程は最後の言葉を保持している」。35）もっとも、結果的に文言

を書き加えることになるから、立法権に対しては侵奪的ともいえる。

　なお、こうした懸念を要しないで裁判所が書き換えのできる、SC で規定す

る「法」は、コモンローである。コモンローは制定法つまり議会の意思ではな

く、裁判官が作った法である。36）コモンローが憲章に反するとき、明白な救済

は司法権がそのコモンローを書き換えることであり、現実にそうなされている。37）

（２）シャクター事件（シャクター）

　違憲無効の宣言以外に、こうした解釈的救済が出されているけれども、司法

がこうした救済を生みだせる根拠はいかなるもので、それは憲法的に正当化で

きるか。これを整理してくれているのがシャクター事件（ラメール（Lamer）

首席判事法廷意見）である。38）連邦失業保険法が実親より養親に手当てを厚く

しているのは憲章 15 条の平等に反すると実親が訴えた事件で、SC にのっとっ

て無効であるか（違憲性）、さらに連邦裁判所（下級審）が RC に従って適切

な救済を下しうるかが最高裁での争点となった。

　A　法の違憲な部分の確定　　適切な救済について以下のような一般論を展

35）　PETER W. HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA ¶40-18（5th ed. Supp. 2007）.　なお

Hogg は暫定的無効判決を read in で触れていて、独立した新たな救済として説明し

てはいない。

36）　HOGG, supra note 16 at 937.　LOKAN AND DASSIOS, supra note 10 at ¶6.2.（1）.

37）　R. v. Swain, [1991] 1 S.C.R. 933.

38）　Schachter v. Canada, [1992] 2 S.C.R. 679.　Kent Roach, Constitutionalized Inter-

pretation, Reading Down/In and the Wisdom of Schachter, 36 NAT’L J.CONST. L. 211, 

212（2016）.
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開する。まず SC は憲法に反する限りで法を無効とするのだから、法の違憲の

部分のみが無効とされる分離（severence）でなければならず、これが立法府

への侵害を最小限にする、憲法判断の通常の一部であり、憲章（人権保障）の

審査に適している（696）。したがって、分離の手法にあっては裁判所は慎重

に違憲の部分の範囲を確定するとともに、それ以外の合憲の部分と可分である

ことを指摘しなければならず、それができたうえで、（a）不適合の部分と、

（b）立法府が不適合な部分なしにその法律を制定したであろうとはどうして

も考えられないその残余の部分、の無効（inoperative）を宣言する（697）。

　B　合憲補充解釈（read in）　　read in も分離と同じであるけれども、不適

合の範囲の確定の仕方が異なり、分離が可分の制定法に含まれる条項について

の不適合であるのに対し、read in は制定法が不正に含んだものではなく不正

に排除したものを不適合とする。そうした不適合が無効だと宣言する論理的帰

結は、制定法の枠組みで排除されたグループを含むことになる（698）。分離

も read in も立法府の領域に不当に侵入するのを避ける重要なツールで、憲章

の目的を尊重する同類の救済である（702）。そのための第 1 段階は、反故に

されるべき不適合の範囲を画定することである。違憲審査基準のうち、目的審

査ではなく、手段審査、つまり目的との合理的関連性（rational connection）と、

最小限の侵害（minimal impairment）のテストを満たさないものに、分離と

read in の救済があてはまる。ではどちらが適切か。ここで留意すべきは、合

憲であるように制定法をどのように拡大させるかには十分な憲法的根拠を分析

しなければならず、そうしたギャップを埋めるのは立法府であって裁判所では

ないことだ（705）。したがって、憲法の要件から厳密にできない場合、read 

in はなされてはならない（707）。read in は、たくさんのオプションから個別

に選択するのを要し、どれも憲法の要請と問題となっている制定法との相互作

用（interaction）で十分厳密にできない場合は採用できないし、それは立法府

の仕事なのである（707）。さらに read in や read down は制定法の目的を害し

てはならず、これがクリアーできても予算措置を要するものは立法権の侵奪に

なる。「問題となっている立法の枠組みの本質を変更するほどに実質的であれ



都法 59 巻 1 号（2018 年 7 月） 113

ばあるほど、そうした領域に侵入するのを内包する救済は、明らかに不適切で

ある」（709-710）。さらに立法への侵害になるかの判断は、残余の部分の意味

が違憲な部分を削除することで実質的に変えられないかである。分離あるいは

read in が適切かの判断に一義的な方程式はないが、憲章と立法府の尊重の 2

つ原理のみが横たわる（715）。

　C　無効の暫定的中断（temporarily suspended（TS））39）　　反故、分離、

read in が決まったなら、最後の段階はかかる部分の無効が暫定的に中断（TS）

されるべきかを判断する。裁判所は、反故にすることで公民に潜在的な危険を

もたらしたり法の支配を脅かしたり、さらに広範性に対峙する under-inclusive

（過小包摂）のとき、無効を中断させることができる（715）。過小包摂では、

無効を中断させることで政府に授益をなくさせるか拡大させるかの判断を迫る。

TS は SC での適切な救済を考える read in や無効といった思考とは全くの別物

で、個別のケースにおいてプラグマティックな観点から認められる（716）。

　D　SC での救済の選択（717-719）　　RC の独立個別的な救済の問題に行く

前に、立法そのものが違憲かの判断が SC に基づいてなされる。それは以下の

3 つの問題からなる。第 1 に不適合はどこまでか。これは以下の 3 点を明確に

しなければならない。①当該立法の目的が憲章の権利を侵害する正当化を相当

におさえていたり、実質的でなく、②その目的達成のための手段が合理的に比

例している、または③柔軟に Oakes テストの比例基準の b と c を満たしてい

ない。40）第 2 に、分離もしくは read in でその部分を独自に扱えるか、それと

もそうでない部分とほどけないものか。以下の 3 点を満たしてのみ、read in

や分離は認められる。① read in や分離が合憲の明白な目的をより発展させる

39）　この救済は無効宣言の中断とか延期（delayed or suspended declaration of invalid-

ity）とか暫定的有効とも表現されるが、本稿では無効宣言の効力を暫定的に中断さ

せる意味で統一しておく。

40）　Oakes テストは判例（R. v. Oakes, [1986] 1 S.C.R. 103）で確立した、憲章上の権

利侵害に対する違憲審査基準であり、①目的審査②手段の比例審査（a 手段と目的

が合理的に関連しているか、b 人権侵害は最小か、c 手段の効果は目的に比例してい

るか）のテストである。
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か、または反故にするよりもその目的に干渉しない②立法府が目的に資するた

めに選択した手段が明白でないので、分離や read in が立法領域に受容しがた

い侵奪を構成してしまう③分離あるいは read in が、当該制定法の本質を変え

るくらい実質的に、立法府の予算の決定に侵入していない。第 3 に、無効宣言

は中断されるべきか。TS は立法府に違憲とされた立法に代わる立法を考慮さ

せる期間を与えるもので、反故にすれば、①公民に危険を及ぼす、②法の支配

を脅かす、③または立法が不十分な包摂で違憲とされ反故にすれば受益者の権

利を侵害してしまう、とき適切と判断される。

　E　本件での適切な救済（721-726）　　本件で侵害されているのは、積極的

権利（positive right）として平等に便益を受ける権利である。積極的権利が問

題となっているときは、即時の違憲無効より補充的解釈にする余地がある。消

極的権利は政府の行為を禁じるものであるが、積極面もないわけではない。憲

章 15 条の平等は積極消極の両面を持っている。同条は具体的な便益を受ける

権利を認めるものではないけれども、立法府は便益を付与するときは平等でな

ければならないことを憲章は要求している。便益を施すこと自体は違憲ではな

く、ただそれが単純に過小包摂なのである。したがって、法の違憲即無効は便

益を受けている者の人権を奪うことになるから不適切である。では同法で包摂

されていない者を含む集団をどこまで広げるか。連邦失業保険法について、立

法全体の目的は失業者の生活を保障し再び労働できるのを手助けすることであ

って明白であるけれども、本件条項の目的は必ずしもはっきりしない。明白な

立法の目的に基づく指令はないので、排除された集団を立法に読み込むのは賢

明であろう。本件の場合、実親まで読み込めばその規模や数は膨大になり、立

法のスキーム全体を一掃してしまうことになって、立法の領域に実質的に侵入

することになる。議会は裁判所のメッセージを受けてその判断を盛り込んだ立

法を制定するはずである。したがって、本件条項は SC によって違憲無効と宣

言されるけれども、議会がその憲法上の義務に従って改正することができるよ

うに、その宣言の効力を中断させる。もっとも、1990 年 11 月段階で同条項の

改正作業を行っているので、無効宣言も中断も必要ない。ただ弁護士費用は原
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告に対して支払われるものとする。

　シャクターは違憲判決に対する救済の判断のプロセスを明確にしており、解

釈的救済の判断の指針となる。41）第 1 段階は、問題となっている制定法につい

て違憲の部分を特定することである。これが完了すると第 2 段階となり、適切

な救済が、①違憲な法あるいは条項すべてを反故にする、②①を一定の期間実

行させない（suspending）、③合憲限定解釈（read down）、④問題となってい

る条項に文言を読み込む（read in）の、主に 4 つのカテゴリーから選択される。42）

その際、「2 つの原則指針（twin guiding principles）」、つまり、立法府の役割

と憲章の目的に留意しなければならない。

　シャクターで TS は SC に基づく救済として位置づけられた。TS という救済

類型はラディカルであるけれども、本件ではさほど影響をもたらすものではな

かった。立法府はすでに問題となっている法律を裁判所が意図するように改正

41）　Vriend v. Alberta, [1998] 1 S.C.R. 498, at paras 144-180. See also, LOKAN AND DASSIOS, 

supra note 10 at ¶6.2（1）.　原理的指針は、①救済の限定（remedial precision）（救

済は最大限厳密でなければならない）②予算への配慮（提供された救済のコストを

考慮する）③立法推進への効果（本件救済を立法府も事前に考えていて救済のよう

な立法を制定するようであるかを自問する）④立法目的干与（反故にしようとして

いる条項が立法の枠組みに不可欠である）、である。Id.　Vriend 事件は、アルバー

タ州の人権保護法（Individual’s Rights Protection Act）が差別禁止事由として、「性

的志向」を列挙していないことが平等（憲章 15 条）違反にあたるとした事件である。

同法条項の無効の宣言を限定して立法府に委ねたけれども、同法の目的に鑑みて

「性的志向」を読み込んだ。Id. at ¶6.2（4）, [1998] 1 S.C.R. 498, at para 150．

42）　あるグループに便益を与えていることが過小包摂だとして平等違反になった時、

当該立法を反故にするか、それとも文言を付加して便益を受ける集団を拡大させるか。

司法のとるべき救済はこの選択となるのが司法の本質とされるが、権利の性質に基づ

いた大胆な救済が指向されるべきで、そうすることで立法をはじめ政治的機関を巻き

込んだ成熟した憲法的議論が展開されるとする。Evan H. Caminker, Note, A Norm-

Based Remedial Model for Underinclusive Statutes, 95 YALE L.J. 1185（1986）.　なお

過小包摂とは、十分にカバーしていないがゆえに違憲であるけれども、当該法のカ

バーしていること自体は有効である法をいう。SHARPE ET ALS. supra note 13 at 301-

302.
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に向かっており、新たな立法に支障はほとんどない状況であった。43）

３　憲法上の救済としての解釈的救済の展開

　SC の法文から帰結される違憲判決は、立法の違憲部分が無効であるとの宣

言である。適切な救済を講じることなく、法令が違憲であることのみ宣言し、

その解消を、議会をはじめとする政治機関に投げるのである。44）これは政治機

関を刺激せず（politically innocuous）、45）権力分立の問題を提起しない。1982

年憲法制定当初はそうであって、ほかに違憲判決の類型を考えるのは立法権を

侵害すると考えられた。46）

　これが原則視されるのには、司法の自己抑制や謙抑性、立法への敬譲（def-

erence）がある。シャクターで示しているように、司法権は違憲判決の救済類

型を考えるときそれが立法権を侵害しないよう、慎重である。同事件も引用し

ているように（705）、そこには最高裁で初めて憲章違反が判断されたハンタ

43）　PETER J. MCCORMICK, THE END OF THE CHARTER REVOLUTION: LOOKING BACK FROM THE NEW 

NORMAL 109 n.46（2015）.　救済が控えめであれば変化は必要ではない。いいかえれば、

現行にいかなる行為も求めない状況に、考えられる広範な救済をきわめて抽象的に

考慮するのを注入することになるから、判決は極めて浸食的である。

44）　See, Canada v. Khadr, [2010] 1 S.C.R. 44; Eldridge v. British Columbia, [1997] 3 

S.C.R. 624.　前者は、救急患者が治療を受けるのに通訳にアクセスできないのは憲

章違反としたけれども、状況に応じていかなる救済を受けるかは多くの選択（myri-

ad option）があって、政府に委ねられるとした。後者は、憲法上の権利を侵害する

手段が用いられているが、それを合憲的な手段にどう変えるかは政府の行為にかか

っているとして、全員一致でこう述べている。「宣言は、何らかの類の命令的な（in-

junctive）救済とは逆に、現行制度の違憲を矯正するような多くの選択肢が政府に利

用できるのであるから、本件では適切な救済である。これがどのように達成される

かを指示するのは本裁判所の役割ではない。…政府が適切な応答を形成するための

選択肢を詮索することができるために（無効の―筆者）宣言を中断させるのが適切

だと判断する」。Id. at paras 94, 96 （LaForest, J.）.

45）　MCCORMICK, supra note 43 at 104.

46）　Osborne v. Canada, [1991] 2. S.C.R. 69.



都法 59 巻 1 号（2018 年 7 月） 117

ー事件でのディクソン首席判事の以下の言が根底にある。47）「裁判所は憲法と

憲法上の個人の権利の擁護者であるけれども、憲法の条件に適合する適切な擁

護者を具現化する立法を制定するのは立法府の責務である。立法の欠缺を合憲

とさせるような細部を埋めるのは裁判所にあるとすべきではない」。これは違

憲判決の効果を考えるときの作法になっているようだ。

　憲章制定でその適合性をどう判断するかのモデルを構築したディクソン・コ

ートは、違憲無効の宣言以外に違憲判決の類型的創出には慎重であったけれど

も、その後のラメール・コートやマクラックラン・コートでは、解釈的救済を

創出している。48）特にラメール・コートでは、シャクター事件や Vriend 事件

（後述）もあるように、憲章が政治社会に浸透し司法審査制が活用され発展し

ていくなかで、救済法を精緻にさせていったといえよう。憲章の実体的権利の

意義を明確にしていくなかで違憲判決も積極的に出され、そこでは必然、憲法

47）　Hunter v. Southam Inc., [1984] 2 S.C.R. 145, 169.　同事件について、富井幸雄「カ

ナダ立憲主義の構築者としてのディクソン最高裁判事」法学会雑誌 58 巻 1 号 167 頁、

195 － 199 頁、2017 年。歯科医師会の広告が一定の例外付きで禁止された法を違憲

とした一方で、そこに厳密な限定の規定を付加すれば合憲となるとし、そうしたル

ールは専門的困難かつ複雑な要素があるので、立法府の役割だとした。Rocket v. 

Royal College of Dental Surgeons of Ontario, [1990] 2. S.C.R. 232, 252-253（McLachlin, 

J.）.　ラメールの以下の考え方も同じコンテキストといえる。「裁判所は任務遂行に

おいて立法府や執行府を予言するものではないし、適切な政策選択とみなすことに

ついて価値判断をなすのでもない。それは他の部門によるものだ。裁判所はむしろ、

憲法を護持するもので、憲法自身によってその役割を果たすよう明白に招来されて

いる。しかし、裁判所が立法や執行府の役割を尊重することは、他の部門が互いの

役割と裁判所の役割を尊重するのを確保することと同じくらい重要なのである」。

Vriend v. Alberta, [1998] 1 S.C.R. 493, para 136.

48）　憲章制定後の首席判事からアメリカのようにコートと呼ぶようになっている。憲

章制定時はラスキンであってが、直ちにディクソン（1984-90）となり、その後、ラ

メール（1990-2000）、マクラックラン（2000-2017）となる。マクラックランは

2017 年退官し、現在の首席判事は Richard Wagner である。富井幸雄「カナダ最高

裁判所の少数意見」大林啓吾＝見平典編『最高裁の少数意見』（成文堂、2016 年）

第 7 章、参照。なおこのパラグラフは以下に基づく。MCCORMICK, supra note 43 at 

105-117, 158-166.
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違反の法をどうするかも裁判所が判断していったのである。49）マクラックラ

ン・コートでは、RC にかかわるものであるけれども、アメリカの公共訴訟を

思わせる監督的命令の救済をなしている。50）総じて憲法訴訟で最高裁がインジ

ャンクションを認めるのはよくよくのことであるけれども、ディクソンからラ

メール、マクラックランに至って、地域の状況なども踏まえて対応できる厳密

な救済を形成する柔軟性を政府に与える判決の徳はわきまえていると評され

る。51）

　この時期に解釈的救済も充実してくる。read in は、法の規定に違憲的な不

備があるので合憲になるように解釈によって補充するものである。52）藤井の記

述でなぞれば、read down つまり合憲限定解釈と目的は同じであるけれども、

それが法律の適用範囲を狭く限定して当該事件へのかかる法律の適用を拒否す

る消極的立法作用であるのに対し、補充解釈（read in）は適用範囲を拡大させ

て事件後の法律を適用させて法を創設する意義を持ち、積極主義的であり、政

治的である。そこで、どの程度の補充ならば許されるのかの限界が問題となる

49）　新たな救済として憲法上の免責（constitutional exemption）という救済を出して

いる。「一般的な法のルールが特定の個人、もしくは個人的小集団の憲章上の権利を

侵害する珍奇な状況に出くわしたとき、関係する個人にそのルールの効果に一般化

できない免責を認めたうえで、一般的法のルールを認めるなら、われわれはケーキ

を持ちまた食べることができる」との考え方である。Id. at 113. 法は合憲であるけ

れども、特定の者（集団）に適用するとその者の人権を侵害するので適用させない

との救済である。その射程は裁判所が定義し、その作業は憲法的解決の広い幅から

選択することを含むのであって、それは立法府そのものでなされる。HOGG, supra 

note 16 at 934-935.　判例として、Rodriguez v. B.C., [1993] 3 S.C.R. 519.　この判例に

ついて、富井幸雄「カナダ憲法における包括的基本権―fundamental justice 原理の

意味」法学新報 122 巻 7・8 号 139 頁、167-176 頁、2016 年、参照。

50）　Doucet-Boudreau v. Nova Scotia, [2003] 3 S.C.R. 3.

51）　KENT ROACH, THE SUPREME COURT ON TRIAL: JUDICIAL ACTIVISM OR DEMOCRATIC DIALOGUE 

172-173（revised ed. 2016）.

52）　藤井、前掲（3）書、173-174 頁。このパラグラフはこれに依拠している。「このよ

うに補充解釈というのは、権力分立論及び裁判所の役割論という２つの面において

問題を有している」。同上、174 頁。
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のである。53）

　Read in は最高裁では 1 件しか認められていない。1998 年の Vriend 事件で

ある。アルバータ州の人権法（Individual’s Rights Protection Act（IRPA））が

差別事由に性的志向を列挙していないのは憲章 15 条に反すると訴えられた事

件で、最高裁は同法を反故にせず性的志向を read in した。IRPA は公的生活の

領域で差別を禁止するため人種や宗教など差別禁止事由を掲げるも、性的志向

は挙げられていないことが憲章 15 条に反するとの違憲の宣言と、同性愛者も

保護される権利があることの確認を求めた。IRPA は明白に同性愛者を差別し

特定の属性のみを保護した過小包摂であり、平等違反だとした（541）。IRPA

は平等の実現の包括的な立法である（547-548）。IRPA は性的志向を保護の対

象にするのを遺漏したのであり、明らかに平等違反である（553）。憲章 1 条

（民主的合理性がある場合は違憲にならない）でも正当化できないから、IRPA

は違憲である。

　次に SC のもとでいかなる救済が適切か、問題となる（562）。立法府の役割

と憲章の目的を尊重する指針を示したシャクターの議論を確認したうえで、

「IRPA の目的は、差別の慣行を排除することでアルバータ住民の尊厳と不可侵

の権利を認識し、保護することである。Read in は、IRPA を反故にして全アル

バータ人の人権を奪い立法府が制定した枠組みに不当に干渉するのではなく、

明確な立法目的に関与するのを最小にし、立法領域に過度に侵入するのを避け

ることができる」とする（569）。性的志向を read in しても、予算を講じさせ

るなど立法府を侵すこともなければ（572）、立法目的に干渉することもない

53）　わが国でも同様であろう。高橋、前掲注（4）書、369-371 頁。高橋は、積極的権

利の場合、過小包摂が平等原則違反だとして無効とするだけでは権利侵害の救済に

ならないから、救済を創造すべきではないかとし、①判決理由の中に政治部門での

注文を付ける、②主文で違憲の確認を宣言する、③さらにより強力に人権実現のた

めの給付判決、を考えうるとする。③について違憲とされた立法はそれ自体特定の

者に給付をしており、それ自体は違憲ではないけれども、それが不完全包摂、つま

り差別された者がいて、それが違憲だということである。それは法律が給付を基軸

としその範囲を制限している（ことが違憲）と解しうるかの問題だとする。
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（573-576）。立法目的を尊重するとは、立法府がその選んだ手段が違憲と判断

されるのを知っていたなら蓋然的になにをしたかを判断することである。その

手段として IRPA から性的志向を排除したのは、同法の一体的部分とはほとん

どみなしえないし、この選択が同法で立法府が主眼とした目的ではない。

　なお Major 判事は、read in は不適切で TS にすべしとする反対意見を述べて

いる（583-588）。IRPA の差別事由に性的志向が一義的に読み込まれる立法趣

旨は見出されず、過小包摂をどう埋めるかは立法府の判断である。憲章に合致

した立法をなす責務は立法府にあって、「立法府の役割の尊重と敬譲は、違憲

な制定法が、多様なオプションがあるところでどのように改正されるかを決定

するに際して、かかわってくる」（587）のだとした。

　翌年の M.v. H. では配偶者の権利義務に関する州法に同性カップルも入れる

べきかが争われたが、read in はせず、そのかわり同法の違憲を宣言しその効

力を中断させる TS を下した。54）判例法は、read in が適切な場合とは、救済が

厳密であることの基準、予算への考慮、立法の主眼に対する救済の効果、立法

目的への干渉を満たすときであるとしており、その場合には裁判所は必然的に

立法意思に関与し文言を加えて、立法が憲法に適合するようにさせる。55）

４　小括：違憲判決における救済

　カナダは人権を 1982 年憲法で憲法的保障にまで高めるとともに、その侵害

は裁判所によって究極的に救済されることを RC で明記した。SC をうけて、

違憲の人権侵害の法令は裁判所によって具体的に救済される制度を確立させ、

54）　M.v. H, [1999] 2 S.C.R. 3.　同性婚と憲章の関係について、富井幸雄「同性婚と憲

法（一）（二・完）－カナダの婚姻法（the Civil Marriage Act）を素材として」法学

新報 113 巻 1・2 号 171 頁、3・4 号 35 頁、2006 年、参照。

55）　LOKAN AND DASSIOS, supra note 10 at ¶6.2（4）.　既存の法に詳細かつ複雑な結果を

もたらす、立法府がよりよくかかわれるような付加が含まれるときは、read in はし

ない。R. v. Demers, [2004] 2 S.C.R. 489, para 58（Iacobucci and Bastarache, JJ.）.　
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司法権による違憲審査権は RC で完結するといえよう。56）ただ SC によって司

法は法令の違憲＝無効を宣言でき、さらに原告に対する救済や立法へのサンク

ションという面で包括的にとらえて、read in をはじめとする解釈的救済を SC

から生み出している。

　SC はわが国でいえば、違憲判決の効力で論じられよう。裁判所の憲法判断

には政治部門とりわけ立法府に拘束的効果、あるいは enforce の効力がどの程

度認められるかの問題である。57）1982 年憲法になって司法の憲法判断への積

極主義が展開され、また立法への敬譲（deference）の哲学もあって、SC のス

トレートな表現である違憲無効宣言ではなく、read in を含む多様な解釈的救

済をいわば裁判所の裁量で創出している。SC の文言は単純で抽象的であるが、

違憲の立法に対する司法の対応はバラエティに富んでいる。58）そこでは当然、

その根拠は何か、正当性が憲法の観点から認められるのか、限界は何かが議論

となる。この点を TS に関して検討してみよう。 

三　�救済における司法積極主義� �
　　―暫定的無効中断判決をめぐって

１　SCの救済ツールとしての暫定的無効中断判決（TS）

　SC からストレートに帰結される違憲法令へのサンクションは即無効の宣言

である。もっとも、1990 年代以降、立法の違憲無効は避ける傾向がみられ

56）　RC と SC は、「今や憲法的救済を提供することによって、憲法を実行する明白な

使命（mandate）を裁判所に与えた」。ROACH, supra note 13 at 2-39.

57）　違憲判決の効力は、「ある特定の事件で違憲と判断されたある特定の法律につい

て、憲法上政治部門がいかなる対応をなすべきかという政治部門に対する憲法上の

特別の効果、政治部門に対する拘束力」の問題である。新正幸『憲法訴訟論』（信山

社、2008 年）605 頁。

58）　ROACH, supra note 13 at 14-79.
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る。59）TS は無効の判決の発効を猶予し、その期間内に違憲と判示された法を

改正するのを議会に促す。TS は立法府への差し戻し（legislative remand）で

ある。新たな立法が裁判所の判断にそって再考慮されるとともに、違憲審査制

の司法の責務も果たされるのであって、裁判所が設けたデッドラインまでに合

憲の立法が制定されなければ、無効宣言が効力を持つようになる。60）

　TS は 1985 年のマニトバ言語法判決を嚆矢とする（マニトバ判決）。61）この

ケースはカナダの歴史や文化に深くかかわり、支配的な英国の文化とカナダに

共存するマイノリティのそれとの相克でもある。62）1870 年のマニトバ法（Man-

itoba Act）は、州政府と連邦政府のネゴシエーションの成功で、マニトバが連

邦に加入するとともに、政治力を強めてきたフランス語系や Metis のカナダ人

への配慮があった。1890 年の公式言語法（Official Language Act）は議会や裁

判所での使用言語は英語のみとし、同年の公立学校法は分離学校を認めず、イ

ギリス系カナダ人のナショナリズムを取り込んだ。最高裁は公式言語法を違憲

と判断するも、マニトバ政府はこれを無視しつづけ、最終審であるイギリスの

枢密院司法委員会は同法を合憲とした。本件は、これまでの制定法が英語のみ

なのは、英仏を公式言語としたマニトバ法（23 条）に反しており無効だとし

て照会（reference）されたものである。公式言語法はマニトバ法をしのぐと

59）　Hamish Stewart, A Defence of Constitutionalized Interpretation, 36 NAT’L J.

CONST. L. 195, 196（2016）; Roach, supra note 38 at 214. スチュワートは、違憲無効

のもっともな議論をそらすため、ある種の準立法的特定で制定法の文言を解釈する

（read down/in など）実務を合憲解釈（constitutionalized interpretation）とし、これ

を憲章制定前から変わらない（とする）違憲審査の在り方として評価する。But see, 

Roach, supra note 38.

60）　Sujit Choudhry and Kent Roach, Putting the Past behind Us? Prospective Judi-

cial and Legislative Constitutional Remedies, 21 SUP. CT. L. REV. （2d） 205, 233

（2003）.

61）　Manitoba Language Reference, [1985] 1 S.C.R. 721.　本節本文の括弧内の数字は引

用頁を示す。

62）　マニトバの言語法の背景について、「マニトバ学校問題」、細川、前掲（31）書、

130 頁（溝上智恵子筆）。See also, Roach, supra note 1.
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され、同法制定以降、非公式のフランス語印刷もなされず、すべて議会の行為

は英語のみで公刊されていた。1979 年に最高裁がマニトバ法 23 条違反と判断

したにもかかわらず、63）州議会はフランス語へのケアーを怠っていた。モータ

リストのビロド氏（Bilodeau）が速度違反の切符を切られたとき、それが英語

でしか書かれていないと訴えたのが、本件のきっかけとなっている。64）

　本判決はまず、英語のみのマニトバ州議会の制定法はマニトバ法に反し、憲

法上無効でいかなる法的効力も持たないとした（747）。しかし、マニトバ州

政府は執行府も司法府も、教育委員会や公務員にいたるまですべては州制定法

で創設されており、これら制定法が無効となれば立法府の組織まで無効となり、

それはかえって法の支配に反することになる（748-753）。マニトバ法に反する

大量の制定法を改正しなければならず、それには一定の期間が必要であるけれ

ども、そう努力することが憲法上の責務である（754）。ではその間、つまり

無効とされるべき法が継続している間の政府機能が有効であるとの論理はなに

か。それは de facto 理論であり、一般法原理であってカナダも受容している

（756）。「憲法は法律がない州をおろそかにはしない。したがって憲法上は、

暫定的有効は本判決の日からマニトバ州議会の現行の立法に与えられ、これら

の州制定法から発生した権利や義務や効力と、de facto 理論その他で救われな

い、本判決の日以前の廃止された過去の法律は、暫定的に有効であり続けると

みなされる。こうしたやり方のみが、法的混沌を回避させ、法の支配を維持さ

せることができる」（767）。「憲法は、この判決の日から、マニトバ州議会の

新法はすべて英仏両語で印刷公刊されるのを要求する。この要請を満たさない

立法府のいかなる行為も無効で、実効力を持つことはない」（768）。

　問題は、マニトバ州が新たに言語法を制定し英仏両方の言語で立法が公刊さ

れる日はいつまでか、つまり猶予期間はいつまでか、である。のちのヒアリン

63）　A-G. Manitoba v. Forest, [1979] 2 S.C.R. 1032.

64）　HOGG, supra note 16 at 1355.　本件の照会判決によって公式言語法は改正される

まで効力を有し、違反時は同法が有効な時であったから、彼の罪責は肯定されてい

る。Id. at 1358.
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グで、制定法と裁判所規則については 1988 年 12 月 31 日まで、それ以外は 90

年 12 月 31 日まで、フランス語で公刊するものとされた。65）

　本件は厳密には憲章違反の事例ではない。66）ただそこで出された TS は、以

後たびたび使用されるようになる。67）マニトバ判決で暫定的有効の判決が出た

ときかかる救済はラディカルであったが、その後多用され、現在ではルーティ

ン化している様相を呈している。68）　1992 年のシャクターが TS を明確に解釈

的救済として位置づけたのはすでにみた。最高裁は、2013 年の売春宿の提供

や売春者との同居、勧誘を刑事罰としている刑法を憲章 7 条（法の一般原理に

基づかない限り、生命、自由、身体の安全は奪われない）に反するとした判例

では、売春をどう規制するかは議会に委ねられるとして、違憲無効判決の効力

65）　Id. at 1357.　裁判所の命令は 3 年と 5 年としたのであり、数年間は、憲法上制定

されたわけではない、最高裁の命令だけで効力のある法にマニトバ住民は拘束され

ることになる。Id.

66）　先に見たようにディクソンは司法抑制型で、SC に基づく救済は無効宣言にとど

まる考えのようにみえるのに、ここで解釈的救済を創造したのをどうみるかは議論

となろう。憲章問題ではなく州法の問題であることに加えて、これまでの州法を反

故にまですることはあまりにも混乱を引き起こす（＝法の支配に逆行する）ことに

なるからだといえる。MCCORMICK, supra note 43 at 109.

67）　ラメール・コート以降、救済に関しては、①救済は違憲無効の宣言であって命令

的ではない、つまり違憲の是正のメッセージはざっくりしている、②暫定的中断が

多用される、との２つのコンセンサスがあるとする。Kent Roach, Remedial Con-

sensus and Dialogue under the Charter: General Declarations and Delayed Dec-

larations of Invalidity, 35 U.B.C. L. REV. 211（2002）.

68）　緊急的救済からルーティンへと評される。Bruce Ryder, Suspending the Charter, 

21 SUP.CT. L. REV.（2d） 267, 267-272. この論文は TS のこの傾向を実証している。もと

もとは例外的な救済であったが、制定法を無効にする権限が行使される最高裁の判

断の今や多数をしめている。Grant Hoole, Proportionality as Remedial Principle: A 

Framework for Suspended Declarations of Invalidity in Canadian Constitutional 

Law, 49 ALTA L. REV. 107, 108（2011）;　Roach, supra note 1 at 290; Peter Hogg, Rem-

edies for Unconstitutional Action, 　https://www.youtube.com/watch?v=zeZRhqvHPwY 

ホッグはカナダ憲法学の泰斗であり、その体系書は何回も改訂されているけれども、

read in なぞ、おおよそ裁判所が立法府の書き込まなかった条文を書き込むなどでき

ないとしていたが、それは間違いであったと述べている。
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を 1 年間猶予しているし、69）2015 年の自殺幇助を禁じた刑法を憲章 7 条に反す

るとしたが、無効は猶予させた。70）どちらの事件も憲章 7 条にかかわるもので、

同条が日本国憲法 13 条のような包括的基本権でもあることが、議会に決定権

をあずけることに影響しているかもしれない。71）ちなみに、TS が適用された

のは 3 つのカテゴリーにかかわっている。72）第 1 が財政にかかわる福利システ

ム（benefit scheme）であり、第 2 が同性婚などの根本的な社会制度であり、

第 3 が自殺補助など刑法的禁止にかんするものである。

２　TSの理論的精緻

（１）総説

　TS は人権の救済や法の支配の原理から問題なしとはいえない。違憲な法律

であれば直ちに国法秩序から退場させるべきなのに、暫時とはいえ人権を侵害

する法律の効力は維持されるから、違憲状態は当面継続することになる。SC

69）　Bedford v. Canada [2013] 3 S.C.R. 1101, paras 165-169.　 刑法の同条項を即無効と

すれば売春を完全に無規制のままにしてしまうことになる。Id. at para 168.

70）　Carter v. Canada [2015] 1 S.C.R. 331.　複雑な規制が必要であり、そうしたことは

裁判所より議会の方が長けているから、適切な救済の巧みな作成（craft）は議会に

与えられるべきとした。Id. at para 125.　なお TS によって猶予期間中は、この刑法

の条項の適用は個別的に勝訴者については裁判所が免除（exemption）する救済を

出している。Id. at para 127.

71）　この 2 つの事件と憲章 7 条のそうした意味について、富井、前掲（49）論文、

参照。なお Bedford 事件について、同上、164-166 頁、Carter 事件について、同上、

176-183 頁、参照。私見では 7 条の権利の実体や fundamental justice（基本法原理）

が包括的、開放的、発展的、流動的であって、その具体的意味は議会に第 1 次的に

与えられる一方で、司法がこの点の既存の議会の判断（制定法）は合理性を欠いて

いるとすることは憲法上の責務であって、議会の行き過ぎをチェックする機能を果

たすといえる。同上、198 頁、参照。

72）　Robert Leckey, The Harms of Remedial Discretion, 14 INT’L J. CONST. L. 584, 587-

588（2016）.　TS はこうした訴訟にあってはそれまでにはみられなかった。Id. at 

588.
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は憲法の実効の観点から立法を無効にする使命を判事に与えたけれども、最高

裁の実践は立法権との取り決め（legislative engagement）にシフトしており、

それは典型的に無効宣言の先延ばしを正当化し、かかる救済を例外から通常に

変容させていったことに表れている。73）

　こうした矛盾を意識しながらも TS を出すのは、違憲即無効がかえって立憲

秩序に反することになるとの司法判断である。その最高裁の行動に、戦略的政

治的要素がないとはいえまい。74）人権保障と法の支配の衡量的判断が背後に推

測されるけれども、75）こうした思考を最高裁は明示してはいない。

　判例法では TS が考えられるのは以下の 3 つの場合である。76）すなわち、立

法をそれに替わる何かを制定することなく反故にすれば、A. 公に危険を及ぼ

す、あるいは B. 法の支配を脅かす、C. 広範性ではなく過小包摂がゆえに立法

が違憲とみなされ、したがってその立法を反故にすれば、権利がすでに侵害さ

れている個人を利することなく、利を受けている人から便益をはく奪してしま

うことになる、場合である。

　もっとも TS が常にこのシャクターの定式に基づいて出されているわけでは

ない。77）これを踏襲しないものは強固な司法救済裁量の行使とされ、原理やル

ールが明確でない。78）とまれ、TS が考慮されるのは重要な公益を保護するな

ど公的損害を避けるためであり、裁判所が救済を形成する能力の限界や立法府

73）　Robert Leckey, Enforcing Laws that Infringed Rights, [2016] PUB. L. 206, 211.

74）　Roach, supra note 31 at 673, 678.

75）　無効を停止することで憲章の権利に否定的な効果がないかを判断する。Ryder, 

supra note 68 at 284-85.　裁判所はシャクターにもとらわれず、なぜ無効にせず TS

なのかの適切な説明もなく、TS にはきちんとした理論が必要だとする。Id. at 282.

76）　[1992] 2 S.C.R. at 719.

77）　Hoole, supra note 68 at 133.　TS の判例は公益の司法的分析に重きをおいた礎の

判例から、救済に関して立法府に委任する道具と化してしまい、結果、不適切な理

由付けや曲がった制度理解や憲章上の人権侵害といった問題を提起するようになっ

ている。Id. at 136.

78）　Kent Roach, Principled Remedial Discretion under the Charter, 25 SUP. CT. L. 

REV. （2D） 101, 138-140（2004）.　See also, LECKEY, supra note 9 at 137-144.
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への制度的優位を考慮し、シャクターのような純粋な制度的考慮ではないよう

だ。79）

　人権救済にも法の支配からも疑問なしとしえない TS は、いかなる根拠で正

当化できるのか。そこに何らかの制限はないのか。議会主権は憲法優位に譲歩

しなければならないのであって、立法が違憲無効と判断された以上、制約も敬

譲も警告も心配する必要はなくなり、判事はまよわず TS を命じうるとする考

えもある。80）ただ、憲法の優越から TS がすっきり説明されるわけではなく、

カナダの違憲審査制が強固仕様なのか（アメリカ型）、弱仕様なのか（議会主

権型）も絡みながら、権力分立の配慮もあってそうした一刀両断的ではない議

論が展開される。すなわち、対話理論や司法裁量論から分析され正当化が試み

られる。

（２）救済における対話　

　カナダ憲法の司法審査制の理論的背景や限界、そして何よりも議会制民主主

義との調和に基づいた司法審査制の正当性を説く理論として、対話（dialogue）

がある。81）それは以下のように理解できようか。1982 年憲法で人権について

も憲法訴訟が可能となり、裁判所が議会制定法を違憲として排除する権能が認

められた。しかし、英国型の立憲主義に根差しているカナダにあって憲法を実

現するのは議会である。人権保障はそもそも不文の法で保障されているのであ

って、人権を具体的に実現する制定法が、裁判所によって反故にされることは、

79）　Hoole, supra note 68 at 132-134.　裁判所は、「立法府がこの無効宣言への回答を

クラフトするのに最も適しているのだから、この宣言は中断されるべきだ」と言え

るようであってはならない。Id. at 134.　TS の判例でシャクターを引用するものは

ごくわずかである。Roach, supra note 78 at 102.

80）　Pinard, supra note 18 at 114.　議会主権は憲章の制定で憲法優越に飲み込まれた

のであり、議会は憲章の範囲内で立法権を行使できるのであって、それは憲法自身

が決めていることなのだとする。

81）　Peter W. Hogg & Ravi Amarnath, Understanding Dialogue Theory, in OLIVER ET 

ALS., supra note 31 at 1053-1071.
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民主主義に齟齬をきたす。では司法審査制を内包した 1982 年憲法をどう見る

か。制定法を人権に反するとして反故にできる司法の権能はなにか。同憲法は、

司法判断を議会が凌駕できる逸脱条項（33 条）や、憲章の条項に反して人権

を侵害していてもそれが自由で民主的な社会で合理的に正当化できれば違憲と

はならないとする条項（1 条）も内包していて、議会主権の原理を温存してい

る。82）そうした憲法構造にあって司法による違憲審査制はどう正当化されるか

に直面したとき、それは対話だとする。すなわち、SC や RC に基づく司法の

憲法判断は final say ではなく、それは政治部門、特に議会に投げかけられて、

つまり対話があって議会が新たな立法措置を講じることで憲法がよりよく実現

していくとの憲法理論である。83）

　憲法解釈で争いがあるとき、司法権とその他の部門の関係をどう見るか。1

つは司法権優越で「司法が解釈したのが憲法だ」との考えである。その対極が

調整的解釈（coordinate interpretation）で、憲法解釈では 3 権それぞれが競合

してパートナーであるとみるものである。その間にあるのが対話理論であり、

憲章上の権利について立法府に司法判決の施策的帰結を仕立てるある程度の自

由を認める。84）

82）　「33 条の逸脱条項（notwithstanding）は、われわれの憲法構造での最後の言葉は

事実上立法府に委ねられ、裁判所ではないことを確立している」。Vriend v. Alberta, 

[1998] 1 S.C.R. at 565.　相互の尊重がこの 33 条と 1 条に示されている。Id.

83）　対話理論は司法審査制が多数決の民主主義に反するとの批判に対する完全な解答

である。Peter W. Hogg & Allison A. Bushell, The Charter Dialogue between Courts 

and Legislatures (Or Perhaps the Charter of Rights Isn’t Such A Bad Thing After 

All), 35 OSGOODE HALL L.J. 75, 105（1997）.　 「対話という比喩は、民主的に選ばれた立

法府によって制定された一般法が独立した司法府によって解釈され命じられたよう

に、権利を制限ないし逸脱することができる憲章その他現代の権利章典に黙示の憲

法理論を記述するのに最も有益である」。Roach, supra note 78 at 101, 148.　そして、

TS は 33 条や 1 条の選択を含む広範な立法府の対応の選択肢を提示して立法府に判

断の機会を提供するものだと評価する。Id.

84）　BAKER, supra note 25 at 17.　憲法解釈が争いとなっているとき、どこが最後の言

（final say）を持つかには、司法の解釈は議会の解釈に①服する、②優越する、③両

者は対等である、の 3 つ立場がありうる。①と②は優越論であり、カナダ憲法はこ
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　対話理論は司法審査の権威を前提とし、判事の憲法解釈権は専権的とみるけ

れども、85）弱仕様の司法審査ととらえる。86）対話理論は、これを議会制民主主

義からの批判をかわすものと評価しながらも、司法判断に対して政治部門の権

限を誇張しすぎると批判し、政治部門が司法判決を採用して行動すると説く点

で、もはや対話とはいえず、トップダウンの立憲主義だと評する者もある。87）

これは、憲章はアメリカ型とほぼ同じ強固仕様の違憲審査制を採択したのであ

り、裁判所が憲章の意味を確定する構造になったのを前提としている。88）

　憲章制定初期（ディクソン・コート）では、裁判官は非政府的に行動する中

立の調停者で、憲章違反を反故にするにとどまるリベラルな法主義（liberal 

legalism）であったのが、憲章の解釈を精力的に展開していく中で、解釈的救

済を創出するようになり、対話理論を招来するに至る。89）対話理論は司法の憲

法判断を憲章問題の最終的解決とはせず、立法府に投げかけて憲章に合致した

立法をなすよう要請する解釈的救済の核に符合する。

　対話理論に立ちながら、司法審査は強固仕様とみて、とりわけ救済の司法裁

れをとらないとする。Id. at 145, 150-151.

85）　判事は憲法解釈に広範な裁量を持っており、そのプロセスは憲法を判事の好みに

不可避的に作り変える。Id. at 77.

86）　「弱仕様の司法審査制は、民主的な自己統治を立憲主義に調和させる新たな手法

を提供するがゆえに興味深い」。Tushnet, supra note 6 at 224.　See also, id. at 230.

87）　Grant Huscroft, Rationalizing Judicial Power: The Mischief of Dialogue Theo-

ry, in KELLY AND MANFREDI, supra note 16 at 50-65.　

88）　Grant Huscroft, Constitutionalism from the Top Down, 45 OSGOODE HALL L.J. 91

（2007）.　英国やオーストリア、ニュージーランドもカナダのような権利章典を設け

たが、制定法にとどまっており、裁判所はそれに反しているとの宣言にとどめられ

ているのに対し、カナダの司法は立法を反故にできる強固な司法審査権になってい

るとする。Id. at 97.

89）　Andrew Petter, Twenty Years of Charter Justification: From Liberal Legalism 

to Dubious Dialogue, 52 U. NEW BRUNSWICK L.J. 187, 188-192（2003）.　ただ、対話理

論は規準となるようなもの（normative）ではなく、裁判所の憲章下での役割を過小

評価し、憲章の権利が公的議論を形成し対話から独立して公政策に影響を与える範

囲を無視していると批判する。Id. at 196-197.
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量がその根幹だと説くのがローチである。「救済は裁判所と立法府の間の対話

の最重要サイトである」。90）ラメールそしてマクラックラン・コートでの救済

の発展はアメリカのような司法積極主義だとの批判には、それは政府に厳密な

段階を踏むようには指示しない、寛大で忍従的で柔軟な（gentle, patient, and 

flexible）な救済をこしらえるのに注意深いのだとして、誇張だと反論する。91）

　違憲判決での救済の司法判断は最後の言葉ではなく、議会に投げかける救済

に関する対話（remedial dialogue）であって、その最も目に見える道具が TS

だとする。92）裁判所と立法府さらに行政府との対話では、救済はしばしおろそ

かにされるけれども、TS はその対話を促進させる。93）TS は救済について司法

と立法の両方の能力をつなぐ（harness）潜在性を持っている。94）TS では現行

法が違憲であることとその理由を司法が明示しても、改正などの新たな立法措

置は議会に委ねるのであり、議会は改めて規制の法的措置を考える。そこで政

治や社会を巻きこんだ議論が展開され立法措置が講じられるけれども、その立

法にも別途違憲の訴えがありうるのであり、裁判所と議会、そして社会との対

話は終わることがないのである。95）このように、TS は対話理論から評価され

るとする。96）

90）　Roach, supra note 31 at 678.

91）　ROACH, supra note 51 at 171.　マニトバ言語法判決は最も積極主義的な救済の判

決と位置づける。Id.

92）　Roach, supra note 31 at 682; ROACH, supra note 51 at 226.　マニトバ判決の救済

＝ TS は、「法的真空 legal vacuum」と「混沌無秩序 chaos and anarchy」を避けるた

めのものである。read in は最も議論を呼ぶ救済類型だとする。Id. at 227-228.

93）　Id. at 379.

94）　Roach, supra note 1 at 302.

95）　Roach, supra note 31 at 682.

96）　「対話の考えは、無効の中断宣言の増えていく使用によって裁判所に指針を与え

るのに影響を与えている」。Peter Hogg, Allison A. Bushell Thornton and Wade K. 

Wright, Charter Dialogue Revisited-Or Much Ado about Metaphor, 45 OSGOODE HALL 

L.J. 1, 18（2007）. 「憲章上の対話は、司法判決に対する立法府の続編に焦点を合わせ

る」。Id. at 7.　TS は違憲な法律は新たな立法が制定されるまで暫定的に有効とされ

るけれども、憲章は常に尊重され新法が無効判決に従って制定されるなら、その法
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（３）司法裁量

　RC も SC も救済の形は具体的に規定していないから、この 2 つの条項で救

済を一義的に演繹させることはできない。97）SC から直球の違憲即無効（strike-

out）が立憲秩序であるわけではなく、救済のプロセスは憲法解釈の帰結であ

って、「権力分立はそれぞれの自己執行的な（self-executing）救済であり、憲

章の救済は根底にある権利に溶解し（fused）ているのであって、コモンロー

の伝統におけるのと同じように、権利があるところには常に（理論上）1 つの

救済がある」から、救済の判断は司法の憲法の解釈とその人権の解釈の帰結で

あり、そこに救済裁量を見出すことができる。98）

　裁量ととらえるということは、そこに法的な限界がある、あるいは設定され

るのであり、つまり何らかの制約が当然内在していることになる。それはなに

か。もとより憲法判断での帰結としての救済であるので、侵害された人権の実

体的内容と、立法権や執行権の簒奪になってはならないとの権力分立の制限が

かかる。ただこれはかなり抽象的であるし、また救済という断面では、それは

いったん政治プロセスで救えなかった以上、司法の専権だと開き直る考え方も

あり得よう。救済を機能的に帰結させるのに立法趣旨やコストが、救済を本来

考える立法府を代替できる司法の救済裁量を正当化させるとされる。デュクロ

ス＆ローチは、いずれも合理的でなく、「憲法に関する示唆（constitutional 

hints）」と理解することで司法裁量論が法学的満足を与えるとする。99）違憲即

は憲章に適合していなければならない。Id. at 18.

97）　Nitya Duclos & Kent Roach, Constitutional Remedies as “Constitutional Hints”: 

A Comment on R. v. Schachter, 36 MCGILL L.J. 1, 12（1991）.　「「常に違憲即無効（al-

ways strike）」という解決が問題をかならずしも解決するわけではない」。Id. at 15.

98）　Id. at 5, 6.　大方の事件ではどの救済が違憲の状態を治癒するかは明確ではない。

Id. at 6.

99）　Id. at 23-26.　これは明らかに対話を志向する。「憲法に関する示唆のアプローチ

は、少なくとも（政府と裁判所の―筆者）対話をよりクリアーに、よりアクセスで

きるように、させようとするものだ」。Id. at 37.　See also, id. at 25.
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無効判決では、違憲について何がなされるべきかの普遍的なルールを憲法条文

に発見することで完結してしまい、救済の選択を失わせてしまうのであって、

憲法はその違反が発見されれば尽きてしまい、立法の優越とか費用対効果原理

といった外部的資料が裁判所の事件の処置に情報を与えるべく、のりだしてこ

なければならない。司法にはかかる救済裁量が完全であるとか、全くないとか

の極端な議論はとりえず、個々の事件で適切な救済に方程式はないけれども、

裁判所が違憲と判断したその根拠条文を分析することで、個別具体的事件に

「適切かつ正当な（appropriate and just）」類の救済の憲法上の示唆を確認する

ものなのである。これは裁判所が憲章の具体的な価値や目的の意味を明確にす

ることであり、これによって議会に立法措置へのメッセージが伝わるのである。

「裁判官が、憲法が要求していると考えるものについてだけでなく、何を志向

するか（prefer）についての慎重な分析によって情報を提供したうえでの立法

行為は、他の救済に対するアプローチより、統治部門間のよりよい制度的関係

を促進させることができる」。100）

　ローチは、SC や RC に基づく救済は司法裁量に基づくも、その正当化や背

景には、強固な（strong）裁量とその対極の羈束裁量（rule-based）、それらの

中間の原理に基づく（principled）裁量、の 3 つがあると整理し、判例は多様

であるとする。101）強固な裁量は文字通り判事に濫用や不公平などないかぎり

自由な裁量とするもので、羈束裁量は基準や規範があるとし、原理的裁量はそ

のどちらでもない中間に位置づけられる。シャクターの 3 つのカテゴリーは羈

束裁量の例であるとするも、判例は緊急的措置として発した TS を、「裁判所

が立法機関に複雑な問題を差し戻すことができる強力な対話装置」として展開

100）　Id. at 24-25.　ただ留意すべきは、かかる憲法上のヒントは法についての示唆で

あって法を宣言することではない。Id. at 35.

101）　Kent Roach, Principled Remedial Discretion under the Charter, 25 SUP. CT. L. 

REV. （2D） 101, 106-114（2004）. SC は無効の白地的宣言が適切なのか、よりドラステ

ィックな救済として、無効、read in、免責、分離が憲章や立法の目的に適合してい

るかを判断するかの裁量であり、TS は SC に基づく別の層を生んでいる。Id. at 105.

　なお、本文のこの段落内のカッコ内の数字は引用頁を示す。
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させているから（139）、原理的裁量にあるとして、司法と議会の役割を十分

に踏まえたものと評価する（144 － 145）。救済裁量は憲章の主眼であり、憲

章の実効性を担保するだけでなく、それを憲章の一部にするやり方で理論化さ

れなければならない（148）。原理的裁量は憲章のアプローチとして適切で、

それは正しい答えを現出させるのではなく、裁判官と当事者が関連する原理で

何らかの仮の合意に達することができ、そこから特定のコンテキストで各原理

の射程と相対的比重を議論するのが鍵なのだとする（149）。

　その原理とはいかなるものかを追求する議論がある。そもそも司法は救済の

機関であるけれども、TS は司法の裁量で違憲の立法を議会に差し戻す（re-

mand）わけであるから、特別の正当化が不可欠である。102）Hoole は、シャク

ター以降の判例ではそうした原理は見えないと批判したうえで、基準として

Oakes が提示したテストである比例原則が妥当するとする。103）すなわち、司

法は以下の 4 点を満足させなければならない。第 1 に、TS をなすことが差し

迫っている実質的目的につかえるか、TS が違憲即無効の帰結を避けることが

できる理由を説明できるか。第 2 に、TS はこの目的と合理的な関連があるか。

第 3 に、TS によって憲章上の権利にいかなるインパクトをもたらすか、そし

て TS がその目的を達成するために用いることができる最小限の侵害手段であ

るか（minimal impairment）。第 4 に、TS によって達成された特別の利益はそ

の反面として打撃を受ける憲章上の権利を凌駕するものか。

　かかる基準は、多用の傾向にある TS に憲法の原理にのっとった正当化の理

由を明確にさせる。比例原則は最高裁の判例で確立しているので、司法の救済

裁量を原理に基づいた意味あるものにさせる。104）その経験は憲章上の権利を

102）　Hoole, supra note 68 at 117.

103）　Id. at 138-148.　主権は政治機関にではなく権利と自由を与えられた国民にある

とし、憲章上の権利の制約は人民の主権的利益によって正当化されるのであって、

それは単に国権を消極視するのでなく、議会主権から憲法の優越にシステムの変化

をもたらす制度メカニズムを描くものだとする。Id. at 139.

104）　Id. at 147-48.
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制限できるとする憲章 1 条の判例で蓄積され、明確性は担保される。105）

　原理的裁量のアプローチは合憲の形の法を一義的に示さず、立法に猶予期間

（grace period）を与えることで、立法と司法の協力をはかり司法の出しゃばり

を防ぐパターンとして、興味ある展開を見せている。インディアン法 77 条 1

項がバンド（Band）の議会の選挙権を保護居住区住民に認めなかったことが

平等（憲章 15 条）違反だとし、憲章 1 条でも正当化されないとして違憲無効

と判断したうえで、その実効を 18 か月間猶予したコリビエール事件では、TS

の適用について以下のように論じている。106）違憲即無効ではなくいかなる救

済が適切か（本件では原審が憲法上の免責（constitutional exemption）を下し

ていた）、read in なのかを考え、立法を無効にするとの判断に至ったとき TS

にするかを考える（278 － 280）。その際憲章の目的や価値、侵害された権利

の最善の回復を考慮すべきであり、憲法的免責は非居住区インディアンに負担

をかけることになって平等に反するのでとりえないとして、無効が適切だとす

る（281 － 282）。彼らの選挙権を読み込む read in は立法の枠組みを細かいと

ころで変えることになるから、司法には適切ではない。「最善なのは議会に影

響を受けるアボリジニに意見を聞いて相談するのをうながす」救済なのであり、

それによって公的な議論と相談と民主主義原理のリンクが認識されるようにな

るのであって、「民主主義原理は憲法と憲章の根底にあり、裁判所の救済裁量

権の行使をガイドする重要な要因の一つなのである」（283）。立法に影響をう

ける人々の対話を促すのが司法救済だ。「憲法的救済は少数者の視点と利害を

政府が考慮するのを促すものでなければならず、かくして民主主義原理は憲法

原理の根底にあると認識されるのである」（284）。しかるに TS が適切だとし、

その期間内で議会が選挙権を改めなければ無効判決が即実行される（286 －

105）　RC さらに SC、そして権利の実体的性格から救済裁量は判事に広範に与えられ

たのに、過小使用状態だとし、比例原則はこの権利の性質から導き出すのを減少さ

せるとの分析がある。LECKEY, supra note 9 at 148-150.

106）　Coribiere v. Canada, [1999] 2. S.C.R. 203（L’Heureux-Dube, J.）.　このパラグラ

フのカッコ内の数字は引用頁を指す。



都法 59 巻 1 号（2018 年 7 月） 135

287）。

　裁判所の違憲判決はおおよそ、合憲の立法への改正、制定に向けて民主的な

プロセスを確保させるカンフル剤ということであろうか？！

３　小括

　TS はわが国の事情判決や、将来効判決の議論を彷彿させる。107）違憲である

けれど法秩序の安定（それもまた法の支配の原理）から法の効力は維持させ、

また無効を遡及させない点で似ており、議会に対して違憲のメッセージは強く

伝えて新たな立法措置を求める要素は共有される。定数不均衡訴訟で平等原理

に反する違憲な選挙で無効とするのを、判決の効力を一定期間経過後には発効

させる将来効判決は問題解決になるとの議論は、108）TS と原理で共鳴する部分

がある。

　TS は立法と司法の協力を促す救済手法である。もっとも、TS でなくても違

憲即無効でも立法が新たな立法措置を司法判断に従ってなすのであるから、

TS だけが協力の要素を持つということもできまい。109）しかし、コリビエール

のように民主主義原理を基軸としたとき、司法救済は合憲的な立法を促すこと

107）　カナダ憲法には違憲判決の効力について規定がないけれども、遡及効が原則で

ある。もっとも、最高裁は違憲無効の宣言したうえで将来的効力を限定するのを否

定していないとされる。Daniel Guttman and S. Zachary Green, Constitutional Rem-

edies, in CONSTITUTIONAL LAW CASES, COMMENTARY AND PRINCIPLES 1327, 1336（Leonard I. 

Rotman, Bruce P. Elman and Gerald L. Gall, eds. 2008）.　政府に対する信用度や立法

府への敬譲、訴訟当事者の公平さなどを裁判所は斟酌して、立法府に新たな合憲の

法を制定する機会を否定するような驚愕の効果をもたらす場合には将来効があって

もよかろうとする者もある。GUY REGIMBALD AND DWIGHT NEWMAN, THE LAW OF THE CANA-

DIAN CONSTITUTION 748（2013）.　将来効について本稿では触れない。

108）　高橋、前掲（4）書、362 頁。適法に係属している訴訟のあらゆる解決策で最善の

救済方法だと裁判所が判断すれば、それは「法律の定める第一次的規範…の違反に

対する適切な救済方法の創造」であって立法権侵害ではなく、法律に特に禁止する

規定がなければ裁判所の権限だとする。

109）　Ryder, supra note 68 at 280-81.
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にあるととらえる救済観は、英国的なカナダ憲法にも符合するようにみえる。

　TS は機能的に使用されている一方で、法の支配や公益の阻害など、裁判所

が違憲即無効によって生じる立憲秩序へのマイナスを避ける観点や、違憲是正

の措置の政治性政策性の観点から TS を選択することに、裁判所の分限をこえ

てしまう問題はないのか。110）新たな立法がなされるまでの間、憲章の権利を

侵害される少数者はどう処遇されるのか、裁判所が立法の期限を定めるのにル

ールはあるのか、設定した猶予期間内に議会解散など政治状況が変わった場合

はどうなのか、など実務上の疑問もわいてくる。違憲即無効のみが違憲判決の

救済とみるのは合理的ではない。

四　むすびにかえて

　最高法規条項からくる司法審査権の行使による違憲判決の救済は、違憲とさ

れた法を無効と宣言し、それに遡及効を持たせるものである。司法はそれ以外

にも同条項に基づく救済を創出させる。1982 年憲法で人権侵害に対する司法

審査制を採択したカナダは、議会主権の英国憲法原理に接ぎ木をしながら、立

法権との緊張をどうとるかで憲法に適合させた解釈的救済を案出してい

る。111）TS はその典型的といえよう。

　憲法の解釈とその価値の実現は、違憲審査制をとる立憲国家にあって司法が

究極の機関とされるも、憲法の実現はまずは議会＝立法機関に向けられ、司法

は事件性をその権限行使の契機とすることから、むしろ政治部門に憲法の規範

110）　救済裁量を認める一方で、依然として人権を侵害されたままだとか、司法の責

務の放棄、あるいは期限の設定も含めて判事を大胆にさせるなど、マイナス面を自

覚しなければならないと警鐘を鳴らす。Leckey, supra note 72.　See also, LECKEY, 

supra note 9 at 170-190.

111）　「憲法救済法は、裁判所による憲法規範の有意な実効を、侵害された個人の利益

を保護するとともに、政府空間の立法と行政が公益に基づいて効果的に統治するこ

とができるようにする必要性にバランスを取ろうとする進行中の試みを見せている」。

Guttman and Green, supra note 107 at 1328.
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的実現は託されている。憲法は司法にだけその実現を託しているのではない。

憲法の実現は 3 権の立憲機関それぞれが独自に解釈権と実現するための意図を

持っておるのであって、司法がそれらに優越するとのいわれはないということ

である。112）

　法令違憲の判断は憲法上明文で司法権の責務とされた。そこには権力分立か

らくる抑制、謙抑的な態度が司法に要請される。これは、司法権による違憲審

査制を採択した立憲主義国家にあって共通のメンタリティである。カナダは、

人権に対する救済を憲法明文で司法権とするなど積極的な司法国家を採用した

半面、その憲法の基軸は議会主権であり、また違憲判決を留保する議会の選択

も憲法は認めている（1982 年憲法 33 条）のであって、違憲判決たる救済が立

法権を侵奪するようなことがあってはならないし、またアメリカ型の積極主義

になってはならないとの警戒も根強い。113）カナダでは救済の議論は実体的権

利ほどには議論されておらない。114）

　憲法上の権利実現に司法審査制を過度に頼ってはならないけれども、政治部

門が多数主義の民主主義プロセスに依拠するのに対し、人権は普遍的で取りこ

ぼしがあってはならない個人の尊厳にかかわる以上、その保障は司法権によっ

て実現されるのが現代立憲主義の帰結である。違憲判決にどのような救済を盛

り込むかはこうした人権の憲法的保障の究極であるといえよう。115）

　他方、司法が立法の目的を基軸とした枠組みまで変えてしまえば、多数民主

112）　富井幸雄「法律を執行しない大統領の権限―アメリカ憲法の法誠実執行配慮条

項との関係」法学新報 124 巻 5・6 号 51 頁、2017 年、参照。Baker はカナダ憲法に

関してこの立場をとり、調整的憲法解釈論を唱えている。BAKER, supra note 25.

113）　1982 年憲法による司法権の変化にはアメリカ化されたのかの論点が常に付きま

とう。富井、前掲（47）論文、参照。

114）　Beverley McLachlin, Rights and Remedies-Remarks, in TAKING RIGHTS SERIOUSLY 

21（Canadian Institute for the Administration of Justice, 2009）.

115）　救済がどう展開されるか予測できないけれども、以下のことはいえる。「憲章上

の救済は憲章の権利に影響を及ぼすのであって、憲章上の権利のこれからはどんな

細かい部分でも憲章上の救済の展開にかかっている」。Roach, supra note 31 at 694．
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主義や議会の役割を侵害することになる。法令違憲無効の宣言がその点ではも

っとも政治的無害な救済となるけれども、それがかえって立憲秩序に矛盾する

ような場合、司法の裁量で、状況に応じて、バラエティのある救済も考慮され

る余地はありうる。それらが権力分立、特に議会の救済創設権や人権保障の理

念に反していないかの検証が不断になされることになろう。

補遺　本稿は科研費 2017 年度基盤研究 C（研究課題名「時代状況に合わせた憲法判

例の展開とその理論的根拠についての研究」）に基づく研究成果の一部である。


