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III　起源の考察

　 (2)近 世起源説の検証

　　　3.中 世における規範

　 中世 における規範が普遍主義的であったことを主張する向 きがある。まず水林(1983)は 、一

揆契状や軍陣壁書 を引 きつつ、そこに見 られる 「道理」 について、「中世の 『道理』 とは、ま

さに、そのような普遍主義的な性格を有 していた」(p.134)としてお り〔2》、また中世 における紛

争解決様式が、「争い解決を行 う社会および国家が、争い当事者の主張に対 して、人々の恣意

をこえて存在する客観的規範を基準 として、いずれの主張に正当性が認められるかを決定す

るところの、理非判定的争い解決様式」たる 「《判定》的方法」であったとしている(p.121)。

また、佐藤(1988)で は、中世における社会的決定が、客観的に存在する 「ルール」の発見ない

し同定であるとされてお り、それを普遍主義と呼んではいないものの、この語の本稿におけ

る概念規定か らすれば、少 なくとも近世に比べればその傾向が認められるという主張 と見て

よかろう(3)。以下、これらの先行研究を検証 しながら、中世の規範の状況依存性 を探ってみた

いo

中世後期=室 町時代

　さて、水林(1983)お よび佐藤(1988)で は、「中世=普 遍主義」的主張の根拠として、中世後期

の象徴的社会集団であった 「一揆」を共通 してとりあげている。 したがってこの二者を検討

するには、まず もって 「一揆」の検証 をせねばなるまい。水林において一揆契状 などにおけ
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る 「道理」が 「普遍主義的な性格 を有 していた」 とされていることはすでに述べたが、佐藤

(1988)は、「広狭 さまざまな範囲のルールとその領域、そ してそれを担う中間集団(=法 共同体)」

の代表としての 「一揆」における社会的決定が、「あ くまでもルールに もとづ きルールを同定

する作業 とされ」、武力による自力救済を基本とした 「一揆」集団間の紛争 も、「常 にあ くま

でも正 しいルールを同定するために争われたのであ り、また集団間のコンフリク トの武力解

決においても一定のルール(「相論之作法」)が認められていた」 とする(同上、p.70)。

　しかし、「一揆」集団のルール志向性に関しては、それに疑問を生ぜ しめる事例がある。例

えば、五島列島の小領主層が1414年 に結んだ 『五島某浦住人等一揆契約状』には、喧嘩両成

敗法の初見として知 られる次のような条文がある。

　　喧嘩 ・闘謬いで きたらん時は、親子に限るまじく候。両方二人お失い申すべ く候。(石井

　他編(1972)所 収、下線引用者)

石井進はこの条文から在地の小領主における 「ある種の専制的支配」 を示唆 しているが(同上

(解題)、p.546)、この後の喧嘩両成敗法に 「理非を論ぜず」 という表現が多用 されたことに端的

に示 されているように、そもそも喧嘩両成敗法 とは、集団内でいさかいが起 きた際に、それ

に参加 した当事者すべてを無条件で罰するという、理非判断を斥ける性格の法であり、後に

注記するようにその論理は中世の始めから存在し、集権化と共に徐々に強化されて前編(保 田、

1996)既 述の如 く近世においてその一つの完成態(=紛 争顕在化回避の論理)をみるのである。

それが比較的早期の地方の小 「一揆」の契状に含まれている という事実は、「一揆」のルール

志向性の、ましてやその 「普遍主義的な性格」の主張に、一定の留保 を余儀な くさせるもの

と思われる(%

　尤も喧嘩両成敗法は一揆契状に普遍的に見られるものではなく、喧嘩 ・相論 に関しては寧

ろ水林(前掲)が、「一揆」の 「普遍主義的な性格」 を示す資料 として引用 している 『松浦党一

揆契諾状』の次の如き規定の方が一般的であった。

　　一揆中において、所務 ・弓箭 ・境相論井びに市 ・町 ・路頭の喧嘩闘誇咄 来の時は、先づ

　近所の人々馳せ寄 り、時儀 を宥むべ し、もし猶以て難儀 に及ばば、一揆一同会合せ しめ、道

　理に任せて成敗せ しむべ し。(石 井他編前掲書所収)

しかし、同 じ契状中に次の条文がある。

　　公方の御大事においては、分限の大小を云はず、中途に談合を加へ、多分の儀に随ひ、急

　速 に参ずべ し。但 し火急の御大事出来せば、承 り及び次第に馳せ参ずべ し。(石井他編前掲

　書所収)

　石井紫郎(1986)は これについて、「『公方』につ くか否かが、彼 らにとってその都度全員の
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『談合』によって決め られるべ き重要事項だとすれば、『火急』であろうとなかろうと、かわ

りはなく、『多分の儀』を徴する手続を省略することは許されない筈である。従 ってこの規定

は、『公方』 につ くか否かを決める決定圭続に関するものでな≦L.『公方の御大事においては

……急速 に馳せ参ずべ』 き、構成員の応召鑑 を定めた ものと理解すべ き」であるとしてい

る(pp.127-128、 下線原著傍点、以下同)。前者の条文とは規定事項こそ違 え、ここでは 「多分

の儀」 による 「談合」すなわち多数決による合議が一種の 「セレモニー」(同書、p.128)として

理解されている。これが相論の処理に関する事項に見 られるのが、『肥後 ・薩摩 ・大隅 ・日向

国人一揆契約状』中の次の条文である。

　　此の契約衆中において、所領相論以下煩は しきこと、出来候時は、各談合 を加へ、上裁

　 を仰 ぎ、多分の儀を以て、理運に任せ、口入致すべく候。(石井他編前掲書所収)

　 これについて石井紫郎は、「そもそもこの南九州の国人たちは、『別 して将軍家 を守 り申す

べ き故に……守護人(=島 津氏)二同心の儀を止め』、『あひ互 ひこその理非 を公方にまかせたて

まつる口ほど、身を全 くせんがために、一揆 を結ぶ所』なのであ り」、こうした経緯の下でこ

そ、条文 に謳 う如 く 「上裁」「多分の儀」「理運」を 「予定調和的関係」で繋 ぐことがで きる

のであるとい う。そして、「『多分の儀』はこの場合、白紙の状態から出発 して議論 をたたか

わせ、 どちらにするかを 『頭数を算え』て決定する、というよりは、む しろあ らかじめ前提

されている方向に向って全員をひきずってい くためのセ レモニーとして機能 した」 ことを示

唆 している(同上、p.127、　O内 引用者)。こうした事例を見るとき、相論に関 して、前掲の 『松

浦党一揆契諾状』が 「一揆一同会合せ しめ、道理に任せて成敗せ しむべ し」 とする規定 も、

また他の多 くの一揆契状中の喧嘩 ・相論に関する同様の条文 も、それが どれだけ本当に、「正

しいルールを同定する」 ことを期するものであり、「普遍主義的」であるのかが疑わ しくなる。

尤 も、松浦党一揆 も南九州国人一揆 も、強権者への参照関係 をもった云 わば 「変質」後の

「一揆」であ り、これらを以て初期の 「一揆」のルール志向性に関して云々することはできな

いが、だからこそ逆に、これらの 「一揆」が 「普遍主義的」であったとも言い難いのである。

　さらに、「一揆」集団間の紛争が、ルールに従ってルールを同定するために争われたという

主張も、無条件 には賛同 し難いところがある。中世において、「比叡山延暦寺 ・高野山金剛峯

寺 ・興福寺 ・東大寺などの有力寺院では、僧侶などが衆議あるいは評議によって一山の掟を

定めたり、特定の問題 に関する決議を行った りして」お り、「集団意志の決定にあたっては、

議論の後 『多分評議』『多分同心』 という多数意見が採用され、その決定に沿って 『一味和合』

という一致 した集団行動が確認された」(峰岸、1981、p.31)。そして、「このような寺社勢力が、

ある場合は寺社勢力間で、ある場合は他勢力と抗争 し、またその組織内部の階層間での激烈

な抗争がある」(同上、p.30)。峰岸は、「これらの行動様式やその形態が、寺社組織のそれぞれ

成員を媒介にして、同一 レベルの他の社会集団の中に移植 されていった と考 えられる」こと

から、「寺社組織(勢力)は一揆の 『胎盤』である」 としている(同上、pp.30・32)。さて、これら

の衆徒 らが朝廷な どに対 してある要求を議決した場合、大挙 して当局におしかけ、物理的威
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嚇や暴力 を加えるといった行動に出ることがしば しばであ り、「列参強(傲)訴」 と呼ばれた。

こうした 「強訴」は、「訴の受理者や論人からみて理不尽なるのみならず、訴える者 自らも理

不尽 と自覚する訴に対 しても、理を尽 くすことのできない訴」であった(笠松、1979、p.172)。

例えば、興福寺が和泉の寺領 における国司の暴政を幕府 に訴えている1198年 の牒状の中に、次

のような件がある。

　　対問あるべきの由、物議に叶ふべからざるの事

　　右刑罰の法、糺断に従ふといへ ども、事により時により皆樹酌あ り、お よそ三千衆徒同心

　の奏状、朝家疑胎するの条、往代未聞、何ぞいはんや対問においておや、これ狼 りに王憲

　に乖 くにあらず、その理かたがた然るべ し。

　つ まり、興福寺三千人の衆徒が 「一味同心」 しての訴えであるのに、その正当性 を疑い、

あまつさえそれを裁判にかけるとは何事か、というわけである。そして要求が容れられなけ

れば、「箋尚 とよばれる紛争の相手方に対する集団攻撃、寺社の門扉 を閉ざし全員が離山する

一種のス トライキ」、「法螺貝が吹 きならされ、鉦や鼓が打ちな らされ、数千の衆徒の放声や

怒号があた りにひびき、道筋では喧嘩や乱暴狼籍がおこなわれ」、といった実力行使に出るの

であった(勝俣、1982、pp.49-50)(5)。こうした行動が、ルール亙争 う訴えであるか どうかはともか

く、ルール腿 それであると言えるだろうか〔61。さらに、「列参強訴による訴えは理不尽

でも認めるべ し」という 「一揆の力」(同上)を侍む発想 は農民層にも見 られる。例えば1442年

の領主東寺に対する山城国上久世荘の名主百姓による訴状は次のように言 う。

　　 名主御百姓等一同二連参仕候て、形の如 く目安を捧げ申候上は、たとえ過分の訴訟 を為

　蝿 、上として御扶持有るべ く候(笠松他編、1981、 一部書 き下し修正、下線引用者)

　以上見て きたように、「一揆」に全 きルール志向性 を認めるのは困難であ り、ま してその

「普遍主義的な性格」を主張するのは尚更無理があるのである。

　 「一揆」は、確かに中世後期の象徴的な社会集団ではあったが、それは 「日常性をこえた

問題、通常の手段では解決が不可能な問題」のために形成 され、そのためにのみ機能する 「非

日常的な集団」であった(勝俣、1982、pp.4-5)。 では、中世後期において日常的に機能 してい

る規範(認識)は どのようであったか。ここでは、その状況依存性 に関して示唆的な二つの事項

について触れる。

　 第一に、この時期の訴訟の在り方である。例えば、将軍の介入によって所有する荘園や職

を手放すことを余儀 なくされた東寺の僧達が、1408年 の将軍代替わ りを機に、新将軍 にはた

らきかけ、判決 を覆 した例がある。このように、「室町殿の代替わ りが もた らした裁許は、次

の代替わりの際 くつがえされるべ き可能性にさらされて」いた。 しかも、「かれらの訴えは、

多 くのばあい、幕府訴訟機構の定める手続きを経由 しない。訴は、有力者や側近 を通 じて室町
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殿の許へ もたらされるのであって、それまで 『権勢』に誇っていた側は、一転 して自らの主

張を述べる機会すら与えられぬことも珍 しくな」かったという(篁、1992、p.90)。 訴訟の行方

を左右するのは将軍ばか りではない。「実例を示せば、山城国上九世庄の公文職 をめ ぐる真板

氏 と寒河氏の争論は、それぞれが服属する畠山 ・細川のいずれが幕府の管領の職についてい

るかによって勝敗が二転三転するのであって、ここでの 『理非』 は政争の波にもまれる木の

葉の如 きものとなって しまっている。高権力や実定法のあ り方 を規定するものであったかつ

ての 『理非』は、室町期の在地領主においては逆に高権力のあり方に規定 されるものとなっ

たのである」(石井紫郎、1986、p.99)。つまり、本来公的=普 遍的な性格をもつべ き幕府の判決

が、将軍や管領 とのコネという極めて個別主義的な要因で決せ られていたのである。

　 第二に、当時の社会の 「現実の場における紛争解決手段の最 も一般的パターン」であった

「中人制」(勝俣、1976、p.177)で ある。「中人制」 とは、「紛争当事者双方が中人(仲人)と呼ば

れる第三者にその解決を委ね、その調停によって和解する」手続 きであるが(同所)、これに関

して、次の三点が注目される。

① 「中人」とされるのは、「多 くの場合、その紛争当事者 と生活の場を同 じくする有力者で、

　 それぞれ紛争当事者の性格により郷村の指導者 ・僧侶 ・神官 ・領主 ・守護など」であった

　 (同上、p.178、 下線引用者)。

② 「守護被官の社領押領 を守護法廷に出訴 しようとした神官に対 し、守護被官が、中人とし

　 て僧二人 をたててこれに対抗すると、神官はこの中人の調停に応ぜざるをえなかった事例

　 (文明一〇年友永置文、「須須神社文書」)か らも知 られる如 く、一般的には、公的裁判所へ

　 の出訴は、この中人制の存在によって強 く規制されていた」(同所)。

③調停の実際は、「当事者双方の主観的衡平感覚を満足 させること」を意味する 「中分」 を基

　本 とし、「そのため中人は今 日からみれば、極めて欺購的操作を行った」(同所)。

この三点に関 しては、「中人制」は既述の近世の 「根回 し」(前編=保 田、1996参 照)に類似 し

ている。実際、「近江の山中郡中惣 ・肥後相良氏領の郡中惣 ・肥前松浦一揆 などの裁定権は、

いずれもこの中人制 を前提 としている」(同所)こ とから見て、「中人制」が 「根回 し」をはじ

め とする近世的紛争解決システムの原型となったか、あるいは少なくともそれが全域的に普

及する下地 をつ くったということは十分に考えられる。確かに、中世後期 には 「イエ」的と

言 える集団は武家社会に限られてお り、その状況下で行われる 「中人制」は 「根 回し」ほど

には個別主義的ではない。 しかしその 「中人制」と言えども、上記の③の如 き性格は、(一般的

な意味での)「訴訟」などに比べれば遥かに状況依存的であると言えよう。

　 以上、中世後期 における 「一揆」 ・訴訟 ・調停について見てきたわけであるが、これで中

世後期の規範の在 り方のすべての側面が尽 くされた とは到底言えない として も、その徴表

(Merkmal)的 なところはおさえられたのではないかと思われる。これを踏 まえて考 えると、中

世後期の規範は、その存在形態(分立的で統一を欠く、など)や利用のされ方に問題 はあるとし

ても一応は 「法」 と呼べるものが存在 し、それが社会的決定 に際 して一定の規定力をもって

いたこと(7)、「一揆」などの集団における社会的決定の局面で合議がこれまた一定の重要性を
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もっていたことなどから、近世に比べれば 「普遍」の極 に近い として も、それを、例えば後

述する西欧近代の規範 と同 じ程度においては、「普遍主義」的 とは呼べないのではないだろう

か。 したがって、本稿の関心から言えば、近世を以て現代 日本の規範の状況依存性の発生時

期 と考えることはできない。

中世前期=鎌 倉時代

　 さて、ここまでで中世後期以降の規範の在 り方を検討 したわけであるが、少な くとも中世

後期以降は、日本における規範は程度の差こそあれ状況依存的であったことがわかった。で

はさらに遡って、中世前期、すなわち鎌倉時代〔9の規範はどうであったのだろうか。鎌倉時代

は、かつて三浦周行 ・中田薫 らの歴史家や法制史家によって 「最 も法の支配が確立 されていた

かの如 く称えられ」(笠松 ・羽下、1963)、 それが 「常識」 となっていたが・9)、その後の多 くの

経験的研究によって、この 「常識」が揺 らいでいる。以下、御成敗式目を皮切 りに、当時の法

制や法実務、さらには訴訟当事者の行動を調べることによって、この点 を検証 し、当時の規

範の在 り方を推察 してみたい。

　まず式目であるが、鎌倉幕府の基本法典であるこの式 目に関 して、制定者の代表 とも言う

べ き時の執権北条泰時が、弟で六波羅探題の重時に宛てて二通の手紙を書いてお り、その中

に次のような件がある。

　　 さて この式目をつ くられ候事 は、なにを本説 として注 し載せ らるるの由、人さだめて誘

　難 を加 えること候か。ま事にさせる本文にすが りたること候はねども、た"道 琿のおす とこ

　.ろを記 され候者也。(石井他編(1972)所収、一部書 き下 し修正、下線引用者)

つま り、式目は特定の 「本説(本文)」つまり「依拠すべ き法理上の原典」(同上、注)の注解であ

った り、あるいはそれに依拠するものではなく、ただ 「道理」に従 って書かれた ものだ、 と

いうのである。では 「道理」 とは何か。『広辞苑』(第四版)に は 「①物事のそうあるべ きす じ

みち。ことわ り。②人の行うべき正 しい道。道義。」 とある。この現代語の語義の字義通 りの

意味で読めば、式目は極めて普遍主義的な法典として定め られたことになる。しか し当時の

「道理」の語は、これとはかなり違った意味で用い られていたようである。牧(1938)は 、中世武

家法 における 「道理」 について、次のように述べている。すなわち、「合理 と道理 との違ふ と

ころは、前者が純粋に理性的であるに封 して後者は常識的であるところに存在する。常識的

であるから種々根本原理のちがったものを包容 している」(p.204)。泰時は先 に引用 したの とは

別の方の手紙で、式目の依拠する道徳律が、「従者主に忠をいたし、子親 に孝あ り、妻は夫に

したが」 うことであるとして集約的に述べているが(石 井他編前掲書所収)、 中世武家社会の

「常識」 としての 「道理」の内容とは、例えばこうした道徳律であろう。 しかし、笠松(1993)

によれば、御成敗式 目はこうした 「個別的 ・具体的な 『道理』の集合体」ではないという。

第一 に、式目には当時の武家社会の 「常識」 に反 した規定が見 られる。例 えば、「悪口」や

「殴人」 を罰する条文があるが、「喧嘩 ・口論 ぐらいはそれこそ 『武士のならい民間の法』で

あって、こんなことに権力が介入して流罪や所帯没収を決めた 『法』は、従来存在 した 『理』
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とは全 く別の ものであった」(笠 松、1993、pp.186-7)。 第二に、式目は 「常識」 としての

「道理」なら何で も基にしたわけではなく、その中で選択 を行っていた。例 えば所領について、

「相伝の私領 をもって、要用の時、沽却せ しむるは定法なり」 と説明 している条文は、実は恩

領売買禁止のそれである。加うるに、式目制定の六年前、制定者泰時自身が私領売買を罰す

る判決 をある裁判で言い渡 していることから、笠松は 「明らかに式 目の大 きな部分は、この

ような諸 『例』の中から、立法時点で権力にとってもっとも好ましいものを選択 し、それを法

文化 したものであった」(同上、p.188)と している。

　では、この ようにいかなる 「本説」 にも依拠せず、また 「常識」 としての 「道理」の引き

写 しでもない式 目における 「道理」 とはどのようなものであったか。笠松は、平安以降の公

家法における 「量時立規」すなわち 「法は時代時代の現実 に即応 して定立 さるべ きもの」と

いう法思想 を指摘 したうえで、式目の 「当知行の後、廿ケ年を過 ぎば、大将家の例に任せて

理鐡 ず改替 にあたはず」(下線引用者)といういわゆる当知行年紀法の条文か ら、「理非

を超越 したところに一次元高い法理を創出する力をもつ ものが、道理 という名のロジックで

あ」 り、そうした 「道理」が 「量時立規」の 「発展的な形式」であるとしている(同上、pp。189-

193)。さらに笠松は、式 目を離れて、鎌倉末期の幕府訴訟制度の解説書である 『沙汰未練書』中

の「沙汰は守益の理な り、無益の相論 を致すべからず」なる箇所を引 き、「理 よりも法 よりも益、

という理念が中世人一般の法意識の根底に拡がっていた」ことを示唆 している(同上、p.196)〔10)。

　中世前期の 「道理」に関 しては、相良(1983)も また、多少異なった表現なが ら似通った指摘

をしている。相良は、『正法眼蔵随聞記』『愚管抄』『沙石集』における 「道理」の用法を分析

し、それを次のように整理 している。

　①道理には、「大方の道理」 と当面の具体的事態に処する道理とがある。

　②前者は慣習的なもので、習 ・例 ・定 として客観的に捉えられるが、後者はそのつ ど捉え

　　 られなければならない。

③後者は、前者をふまえつつ状況に即 して修正されたものとして捉えられる。(p.177)

　また、次のようにも述べる。

　　鎌倉時代には、「大方の道理」 ともいうべ き客観的な秩序がはっきりと意識 されていた　 し

　かしそれは習 ・例 ・定といわれるように慣習的なものであり、これを原理的統一的に捉えよう

　とする動 きはあらわれなかった。このことはとりもなおさず今に生きる時によるべ き道理の基

　本的原則が追究されなかったことを意味する。今の事態に処すべき道理が、それ自体 としては

　絶対的なものとしてあることは考えられているが、それは、「大方の道理」をふまえ、状況に

　即 して、軽重の論理によって主体的に判断定立されるべ きものであった。(p.195)

　そして相良は、式 目の 「道理」はこのうち 「当面の具体的事態に処する道理」(「今の事態に

処すべ き道理」)の 方であるという。ここでも式目の 「道理」は、慣習的規範それ自体ではな
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く、またそれを 「原理的統一的に捉え」た 「基本的原則」でもなく、散在する個々の慣習的

規範 を踏 まえたうえで具体的状況に即 してそれに修正を加えた もの として捉 えられている。

以上先行研究三者が共通 して指摘する式 目の 「道理」のこのような性格は、やは り今 日この

語の意味するようには普遍主義的ではなく、多分に状況依存的であったと言える。

　では 「大方の道理」の方はいかなる性格の ものであったか。当時の慣習的規範 を網羅的に

総覧するなどとい うことはもとより不可能であるが、例 えば泰時が式目制定にあたって大い

に参照 したと思われる前記の 「従者主に忠をいたし、子親に孝あ り、妻は夫にしたが」 うべ

しとする道徳律は、定義より個別主義的=状 況依存的である。

　一方、中世前期においてなお 「正統」的法規範であった律令の方はどうであったか。「初期

には格 として集成 され、平安後期以降は多 く新制 ・制符 とよばれた新法の発布が第一であ り、

平安前期に成 った令集解に早 くも散見する時行事や民間の法慣行な どの、公然もしくは暗黙

の承認が第二であ り、法家(明法官人)による律令の新 しい解釈が第三」と整理 される修正 ・変

更によって、律令は一度 として公式に改廃されることのないままに 「換骨奪胎」 されていた

(佐藤、1981、p.397)。このような事実上の法改訂の背景にあったのは、前述の 「量時立規」の法

思想であった。これをもう少 し詳 しく見てみたい。朝廷政府の判決は、その起草にあたって律

令の正文を引用せねばならないという規定があったが、実際に個々の判決や法解釈書を見る

と、当該の判決や解釈が どの律令法に基づ き、どう導かれたのかが記 されている。 こうした

記述において しば しば見出 されるのが 「准」「准的」とい う表現であるが、この 「准」の字の

意味あいは、今 日の 「准拠」などから知 られるそれとはかなり異な り、「乙を甲と比べてみて、

甲と釣 り合 うもの、匹敵する もの、同格の ものと価値づける」 ことを意味 し、それは 「バラ

ンスをとって安定 を求めようとする均衡観念にもとつ く価値づけ」であった(同上、p398)。そ

れは具体的には、「律令条文の拡張解釈から論理のす り換えまで、かなり大はばな律令の修正、

変更を行って、律令 と現実の問のギャップを埋める」 という操作であった(同所)。これと同様、

律令の実質的な改変の論理 となったのが 「折中の法」である。 これは、笠松(1993)の 表現 によ

ると次のような論理である。

　　基準 となる古法があ り、それと現実との対応関係 において 「折中の法」が定立される。

　 (中略)だ が 「折中の法」 とさらに新たなる現実の間に、新 しき 「折 中の法」がつ くられ

　る可能性 を否定する根拠は全 くない。とすれば、法は常 に現実の動 くあとを追って、その

　姿をかえることができる。ことさら古 き法を否定することもなく、現実には 「折中の法」の

　名のもとにたえ間なく新法が生み出されてい く中世法の世界がそこにある。(pp.126-7)

これらの操作は、「具体的事象に適用 した場合に、同じ結果があらわれることはあるにしても、

概念的には別個であって、准拠が、均衡こそ法的正義であるとの主張であるのに対 して、折

中は、両極の中間にこそ法的正義があるとするものであって、いわば律(疏文)に見える金玉の

文字 として、明法家(=朝 廷の法曹)の間でかな り頻繁に、また恣意的にすら使用 されたのであ

った」(佐藤、前掲、p.399)。 したがって公家法の世界でもまた、御成敗式目の 「道理」がそう
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であったように、既成の成文法には手をつけぬ まま、それを具体的事例に適用する際には現

実に即応 して事実上の修正を加えることを善 しとする状況依存的な規範認識が支配していた

と言えよう曲。

　律令のか くの如 き状況依存的な運用は、実は、式目制定の理由の一つであった。再び泰時

の書状に目を転 じよう。

　凡法令のお しへめでたく候なれども、武家のならひ、民間の法、それをうか"ひ しりたる

　物は百千が中に一両もあ りがたく候欺。傍諸人しらず候処に、俄に法意をもて理非を勘候

　時に、法令の官人心にまかせて軽重の文どもを、ひきかむがへ候なる間、其勘録一同ならず

　候故に、人皆迷惑 と云云、これによりて文盲の輩もかねて思惟 し、御成敗 も変々ならず候

　 はんために、この式目を注置れ候者也。(石井他編前掲書所収)

簡単に言えば、一般人が律令に疎いのをよいことに、明法官人が恣意的に律令を引用するの

で、朝廷の法的判断が一貫せず、人々は迷惑 している、 よって一般人で も法 に親 しく接する

ことができ、 また判決も一貫するように、式 目を定めた、というのである。それでは新 しく

式 目を制定 したので旧法の律令を廃せよと言っているのかというと、そうではない。

　 この状(=式 目)は法令(=律 令格式)のお しへに違するところなど少々候へ ども、(中略)こ

　れによりて京都の御沙汰、律令のおきて珈 も改まるべ きにあらず候也。(同上所収、o内 引

　用者)

しか し、そ もそも律令は 日本国民(この表現には語弊があるか も知れないが)すべてを対象とし

ているのであって、武家社会のみ を対象とした式目とは異なる。法規範 としての律令それ自体

のかかる普遍主義的な性格は、泰時も当然弁えていた筈である。にも拘 わらず、適用対象が

限定されているとはいえその律令に抵触する立法を宣言 し、なおかつ 「旧法」たる律令の廃

止 も行わないというや り方は、本稿の用語で言えば泰時の規範認識に関わる〔'2)。つまり、本来

日本国内では普遍的たるべ き律令も、泰時自身はそのようには認識 してお らず、武家は武家

で独 自の法で対処 しようとしているのである。そ して、泰時のみならず中枢御家人衆の総意

としてつ くられた式目中に実際に律令法体系 とは異なる規定が見出されるという事実、追加

法 を含め彩 しい幕府法の中で、独 り貞永式目のみが、「庶民の教材」や 「山間の荘園の地頭の

数少ない実用書」 として用いられるほどの 「異様」な普及を示 した(笠松、1972)と いう事実か

ら考えて、この規範認識は泰時だけのものではないと見なければならない。先に引用 した如 く、

笠松(1993)は 中世人の 「道理」が 「守益の理」であったことを示唆 していたのであるが、その

背景にこうした規範認識があったとすれば、式 目から窺える中世の規範は、言わば二重の意

味で状況依存的であったのである。

　 さらに、幕府当局者の規範認識が 「守益の理」に基づいていたことは、幕府法の立法の在 り

方からも窺える。鎌倉幕府法には、異なる時点において制定 された法令の間に矛盾や重複が
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見 られる。さらに、式 目以後に制定されたいわゆる追加法の多 くに、「…沙汰の時、之を定めら

る」あるいは 「…相論の間、定められ畢ぬ」などというように、立法の契機 となった具体的訴

訟が注記 されている。これらのことから笠松 ・羽下(1963)は 、「幕府法の立法契機が、ある特定

の具体的訴訟を解決する過程の中にあ り、 しかも先行の法令が存在する場合です ら、評定の

議決とい う完全な立法手続 きを経て、同一規範をもつ法が何回で も再生 され、その新 しい法

令によって、その時に当面する懸案訴訟の解決が図られ」ていたことを推論 している(pp.332-

336)。 このように、法 をいわば当座の処置の一環として捉える法観念からすれば、法がその制

定から時 日を経て も 「なお彼 ら自身を規制する生 きた規範として実感」 されることはな く、

「単なる一つの歴史事実に過 ぎない」 と映っても不思議はない。実際、幕府当局者は法源の集

積 ・整備 に比較的無頓着であった節がある。1273年 、高野山寂楽寺領紀伊国阿豊川庄におけ

る地頭の非法 を雑掌が訴 えたことに端を発する訴訟において、相論の焦点 になったのは、論

人の地頭側が自己の主張の正当性を裏付けるため陳状に引用 した追加法の一 であ

った。当時の民事裁判はいわゆる当事者主義(13の原則に則って行われたか ら、訴人(原告)・論

人(被告)双方がそれぞれ自ら証拠を調えて、当該法の存否を争 ったのであるが、訴え先の裁判

所たる 「六波羅 もまた一年有余にわたる訴陳状の交換を仲介 しなが ら、元来本訴訟の本筋で

はなく派生的に出来 し、 しか も極めて煩預な手続きを経て行われている 『式目案』の真偽論

争を、みずから決着せ しめようとする態度 をまった く示 していない」(同上、p.327)。 これは、

い くら当事者主義が原則とはいえ、そのころ 「すでに幕府が訴訟の早期終結 を第一義 とし、

次第に職権主義('4)的傾向に転換 しつつあった」(同上、p.331、 注は引用者 による)ことから考え

ると奇妙である。さらに、鎌倉幕府の正史とも言 うべ き 「『吾妻鏡』の編纂 にあたって編纂者

が用いることのできた法律史料は、現存する追加集の原拠史料 を質的に上廻るものではなく、

おそ らくは個々に奉行人家に残されていた備忘録的なものを、編纂時になって集積 したに過

ぎない と推定される」(同上、p.329)。こうしたことから笠松 ・羽下は、「幕府当局に、音≡ ・に

集積され整備されて きた法令集の如 きものが存在」せず、仮に先の阿弓川相論の場合は争点

の法源が六波羅に保存されていたとしても、相論のか くの如 き進行は、「当事者にとって過去

の多 くの相論の経験から、幕府な り六波羅な りに既成法の法源の保存を、一般的に期待 しえな

竺 というところに原因する」 としている(同上、pp,329-330、 下線部原著傍点)。 このように観

念され、取 り扱われる法が、「未来に対 して(中 略)極 めて限られた機会に しかその効力 を発

揮 し得ない」ことは明らかである(同上、p331-2)('5)。

　では、以上述べてきた法はどのように利用されたのであろうか。鎌倉時代が 「法の支配」

した時代であるかの如 き従来の見方は、この時代の史料 において、自らの主張を 「法」の名

において正当化する文言が しばしば見られることが一つの根拠 となっているように思われる

`慶6)。 しかし、先の 「道理」がそ うであったように、ここで言及される 「法」が現代 と同様の意

味で用いられていたかは疑わしい。「論人(=被 告人)に弁明を命ずる文書や再調査 を命 じる事

務手続の文書 を使 って、あたかも下文や下知状のような権 限文書のごとく 《権利 あ りと称

し》実力行使の根拠 とすること」、それどころか 「《文書の披露》(=対 立する相手に対 して実

力行使の根拠 となる幕府発給文書を呈示すること)と いう形式 を踏 まずに、 《権利 ありと称
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して》実力行使 に及ぶ こ と」 が 「日常的なこ とで あった」(古 澤、1992、p.22、O内 引用者)と い

った事実働か ら見 て も、訴訟 当事者達 は、法的 正義が損 な われたか らその回復 を求 めて争 う、

とい うよ り、 これ また 「守益」 のために法 を 「利用」 していただけではないだろ うか㈹。

四 西欧中世および近世 ・近代における規範〔19)

　 (1)比 較の基準としての西欧近代

　言 うまでもなく日本の規範 も、槻 範」 と呼ばれるか らには、幾許かの普遍性 を有 している

筈である。特 に近 ・現代は西欧法 を継受 したのだから、普遍主義的思想 も入ってきているの

である。にも拘 わらず状況依存性が指摘されるのは、日本の規範が現代の規範の支配的形態

としての現代西欧の普遍主義的規範との比較において語 られることによるところが大きいと

思われる。そこで、本章ではその比較の基準としての西欧における規範の在 り方について、極

く概略的な歴史的素描を行ってみたい。

　さて、前掲の中村(1988)に よれば、日本 と西欧の中世および近世 ・近代の社会的決定様式は

次のように分類できるという。すなわち、

　①決定 とは、　　 ・に'　 ている　一の正　いルールを滋　　ることAで あるのか、当

　　垂者間の見解の相違を無 くすること(B)なのか　(A-B軸)

　②決定をめ ぐるプロセスは、集団成員各自のみによって行われ得るm　 ものか迷盤

　　≦2場合上位者)の関与な くしては行い得ない(2、ものか(1-2軸)

の二軸が構成するマ トリックスにおいて、

　さてここで、西欧近世 ・近代 の決定はA-B軸 のAの 側に分類されてお り、それが 「ルールの発

見」であるとされているが、ではそれは具体的には決定の如何なる様式 なのであろうか。政

体などの変遷 にも拘わらず、この時期の西欧の社会的決定、特 に紛争解決様式には一貫 した

特質が認め られる。第一に、普遍主義的な法規範⑳、当該社会の 「全域を貫 く共通 《ルール》」

(中村、前掲、p.84)の 、第二に、こうした普遍的規範を実効あらしめるための強力かつ集中的

な執行権力の存在である。 この権力によって、各社会的主体は自力救済の道を封 じられ、階

統的に構成された諸審級に紛争を持 ち込み、そこでの裁定を仰 ぐことを余儀な くされる。そ

して その裁 定 は、 下級審で は上訴 の可能性 があるにせ よ、「唯 一の正 しいルール」 の
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「発見 」で ある とされる。 ここに見 られる規範(お よび規範認 識)は 極 めて普遍主義 的であ る

と言 わねばな らない。欧米諸 国をは じめ とす るいわゆる主要 国では、現代 におい て も社 会的決

定や規 範の こ う した在 り方 は原則 と して支 配的である と思 われ るが 、 ここか ら本稿 冒頭 で記

述 した ような現代 日本 の規 範 を見 れば 、それは確 かに状況依 存 的に見 えて しまう。 この こと

は日本 中世の規範 に関 して も同 じであ り、いか にそれが近 世 ・近代 の規範 に比 べれ ば 「普遍」

の極 に近 く、 またそ の状 況依存性 の様態 も異なる とはい え、西 欧近代 と比較す れば 、両 者 の

違い は五十歩百歩 であ る。

　では、彼我 の こう した懸隔 は少 な くとも互 いの 中世 までは遡れ るのであ ろ うか。 中村(前 掲)

で は 日本 中世 の社会 的決定様 式は、西欧 中世 のそれ と共 にA1象 限 に位置 づ け られ てい るが、

日本 中世に関 しては、「1」であるか どうか はともか く(21)、「A」 す なわ ち 「社会 的決定=ル ー

ルの発見」 とは言 い難 く、む しろ 「B」す なわち 「社会 的決定=見 解 ・利 害 の調 整」 に近い こ

とは前章で見 た通 りで ある。では、西欧中世は どうなのか。次節 で これ を検討す る。

　 (2)西 欧 中世の規範

　 前章 でわ が国の規範 につい て行 った の と同 じく、西欧 中世 の法の在 り方 か ら間接 的 にその

規範 につ いて考 えるが、西欧 中世の法 と言 った場合、かつ ては ブリ ッッ ・ケ ル ン(Fritz　Kern)の

説 が 定説 とな っていた と言 って よい。 その要約的著作 で あ る 『中世 の法 と国制』(Recht　 und

Verfassung　 im　Mittelalter,1919=1968)第 一章 の各節の見出 しに従 って、ケル ンの描 く西欧 中世の

法の姿 を箇条書 きに してい くと、次 の ようになる。

① 法 は古 い もので ある

② 法 は良 い もので ある

「古 くかつ良い とい う上 の二つの属性 は、 これか ら述べ るよ うに、注 目すべ きこ とに は本来単

一の統 一的 な属性 と考 え られ たのであ るが
、この二つの属 性が なけ れば、法 は、 た とい それ

が権力保 有者 に よってあ らゆ る形 式 を完備 して制定 され た場合 にお いて さえ、法で は なかっ

たのであ る」(Kem,1919=1968,　 p.6)

「事 実 、法 は慣習 であった。それ は、長老や信頼 しうる人 び との記憶 に よって証 明 され た ・記

憶 しえない ほどの太古以来 の伝習、leges　patrum〔 父 祖の法〕 であ ったので ある」(同 上 、　p.7)

また 、「国家で はな くて、神 が一切の法の始源である」(同 上 、p.9)

「法 」 とはか くの如 きものであるか ら、それゆえ、

③ 良 き古 き法 は非制定的 ・不文的である

したが って、 「法」 の名 で呼ばれる ものはすべ て既 に存 在 しているの であ り、そ れ を新 しく創

る とい うこ とは原理 的 にで きないのであ った。 す なわち、法 は 「制定 」 され るの では な く、

「発見」 されるので ある。 こ こから して、

④古 き法 は より新 しき法 を破 る

あるいは、

⑤法 の改新 は良 き古 き法の再興である
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新 しく 「制定 」 された法 は古(旧)い 法 の失効 の上 に効 力 を もつ とい う現代 的 な法観念 か ら

すれば、 これは考 え られぬ こ とだが、①② ③か ら推論す る と必然 的帰結 なので ある。

　しか し、以上 の ようなケル ンの西欧中世法観は、1960年 代 以 降、様 々な批 判 を受けて きてい

る。クレッシェル(Kroeschell,1968=1989)や ケ プラー(K6bler,1971)は 、"ius"・"reht(Recht)"・

"l
ex"・"ewa"な ど、 ラテ ン語や ドイツ語 において 「法」 を意味 し得 る語 の意味 内容の歴史

的考察 を行 い、 その殆 どにつ いては 「古 き良 き法」 とい う意味 内容 は認 め られず、 これに辛

う じて当て は まるのは 、ロ ーマ法 にお ける慣習法概念 で中世 には教 会的法 思想 の概念 であ っ

た"consuetudo"の み であ る と結論づけた。 また同 じくクレ ッシェル(1971ニ1989)は 、中世 ドイ

ツの法 関連 文献 におけ る"finden"(「 発 見 す る」)の語の用法 を広 範 に調査 し、 「法」(Recht)が

「発 見」 され る とい う用例 はな く、あるのは 「判決」(Urteil)が 「法」 に従 って(nach　Recht)あ る

い は 「法」 を通 じて(durch　Recht)「 発 見」 され る、といった用例 のみであ った(22}との 知見 を得て

い る。

　 この ように、 ケル ン的 中世法観 はその 中枢 的な部分 におい て批判 に晒 されて きているので

あ るが、 どれ ほ どの権力 者 も法 に拘 束 される とい う 「法 の支配」 は、西 欧主要 国を通 じて認

め られる。 この こ とは 、次 の事 実か ら も窺 える。 日本 も西欧 も、中世社会 は近世 ・近代 に比

べ て自力 救済 の正 当性 が大 幅 に認め られていた社 会であった〔2"。しか し、 その背 後の 「思想」

(24)はか な り異 質な もので あった ように思 われる。 日本 中世 におけ る自力救済が既述 の如 く基本

的 には 「守益 の理」 に基づ い て行 われたの に対 して、西欧 中世の それは、あ らゆる権 力 を越 え

て存在 す る法 に鑑 みて不 当 な支 配 ・行為 に対す る正 当な抵 抗で あ り、 したが ってそれは 「権

利」 であ る とと もに 「義務 」 で もあ って、 しか も手続 きや 自己 と相手方 の地位 的関係 に関す

る制約 な ど、 その遂行 に際 して従 うべ きルールが厳然 と存在 していた(e.g.　Brunner,1984)。 加

えて、この時代 にお ける慣 習(法)の 重視 を考え合わせ れば、 中村(1988)の 分 類 では、確か にこ

の時代 の社 会 的決定 は 「B」 す なわち 「社 会的決定=見 解 ・利害 の調整」 よ りも 「A」 す なわ

ち 「社 会的 決定=ル ー ルの発見 」 に近い と言 える。 これ を本稿 の視点 か ら見 る と、西欧中世

の規範 は、 日本 中世の それ に比べ ると、少 な くとも規範 認識 の点 で、 よ り状況依存 性が低か

った とい うこ とになろ う。 とはいえ、領 主裁判権 や局地 的慣習法 の遍在、法 圏の分裂(特 に ド

イッにお いて)な どを考 える と、やは りそこには近世 ・近代 ほ どの普遍性 は認 め難 い。

V総 合的考察と展望

日本と西欧の規範を、状況依存性と時間軸について図式化 してみると、凡そ次のようになろう。

この図 に二つ の疑問が湧 く。
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　第一に、少 なくとも中世以降は、日本の規範は西欧のそれに比べて一貫 して状況依存性が

高かったことになるが、「民族性」などという検証困難 な要因によって説明 しない とすれば、

これは何に因るのであろうか。この差が実際は中世以前か ら続 く傾向か も知れないこと、ま

た他の地域 との比較が無いこともあ り、ここで即答することはで きないが、大 きな要因と考

えられるものとしてひとまず次の二つを挙げられるであろう。すなわち、西欧に、日本 には

無かった二つの普遍性昂進要因、ローマ法 とキリス ト教(会)が存在 したことである。後述する

ように、ローマ法は中世後期 に至 って西欧世界に盛んに吸収 されるようになるが、無論 これ

がローマ法 と西欧世界の最初の邊遁 というわけではな く、特にゲルマン時代 には東西ゴー ト

やブルグン ドといった諸部族 においてローマ法典が編纂 されている。この後、フランク時代

にローマ法の影響は一時的に衰退するが、その間もゲルマ ン時代 に取 り込 まれた法概念が少

しずつ形を変えつつ受け継がれていることが、前章で垣間見たクレッシェルやケプラーらの

術語論的考察から明らかにされてきている。一方、教会法は、「普遍」 を意味するギ リシャ語
"k
atholikos"に 由来する"Catholic"の 名に象徴 される如 く、形成の当初か ら普遍主義的性格

を有 していたのであるが、中世に至るも一貫 して西欧世界 において確固たる地位を占めてお

り、特に中世後期には、自力救済を禁 じる 「神の平和」(Pax　Dei)や法の合理化などによって、

近世 ・近代の西欧法秩序の魁 となったのである。

　第二の疑問は、中世から近世 ・近代 にかけて、日本 と西欧の規範の状況依存性の差を拡大

させた要因は何か、 ということである。歴史を省みると、この時期、日本 と西欧に共通の過

程が進行 している。すなわち、日本では室町 ・戦国か ら織豊 ・徳川へ、西欧では封建制から絶

対主義へ、 という権力皇 虫の過程である(Z5)。その中で、権力の集中した状態を維持す る新たな

「秩序編成技術」(中村、1988)が必要 となった。そこで、西欧は古代の遺産である普遍主義的ロ

ーマ法を 「継受」することにより(26・、自力救済を封殺 してそれを階統的裁判制度に吸収すると

いう方策をとった(27)。しか し日本には、ローマ法のような先行する普遍法が存在 しなかった・28)

一方
、強力な制裁権力を背景 とした和解という仕組みが中世後期以来形成 されてきていたた

め、この仕組みを拡大 し、遂にそれを 「全域的」(中村、1988)な 制度 として完成させた。彼我に

共通 したこのような集権化が、規範の状況依存性に関 して元々存在 した差 を増大 させたと考

えられないだろうか。ただこの解答も当面は精々作業仮説に過 ぎない。

　さて、以上の推察が正しい とすると、彼我の規範の状況依存性に差を生ぜ しめたのは、結局

西欧における普遍主義的要因(ローマ法およびキリス ト教)の存在であ り、これを日本の側につ

いて言えば、当然ながらその　在 とい うことになる鋤。 しか し世界史を省みつつ考えてみれば、

西欧の如 くこうした要因が存在 したことは寧ろ稀な偶然ではないか。一方、社会の形成過程か

らして、規範は、徐々にその普遍性 を拡大 していくもの と考 えた方が 自然ではないか。 して

みると、日本の規範における状況依存性の 「発生」 とい う発想がそ もそ もおか しいのであっ

て、語るべ きは寧ろ比較対象たる西欧の近世における普遍主義の 「再生」の方なのか も知れ

ない。そ して、少な くともこの点に関しては、「特殊」 なのは日本ではなく、寧ろ西欧(近世 ・

近代)の方ではないだろうか。日本が 「特殊」に見えるのは、本来は 「特殊」である筈の西欧

近代 的なる ものが雌 支配的な今 日の世界において、 日本が その中枢的な一部分 を
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共有 していないためであるようにも思える60)。

　 とはいえ、日本に 「特殊」な要因が無かったかと言 うと、そうで もなかろう。現代 日本の

規範の状況依存性は、普遍主義的要因の不在によってのみ齋 された 「自生的」なものではな

い。それは、中世後期から近世にかけて、強化 ・維持する方向で自覚的営為がなされてきた

半ば 「人為的」性格の ものである。その意味はこうである。中世社会は、「守益 の理」、時の

権力に左右 される訴訟の在 り方、「一揆」の性質など、 どの徴表か らしても、具体的利害が最

優先 され、 したが って最終的には個々の社会的主体の実力が事の成行 を大 きく規定する社会

であったと言える。この限 りで、中世社会の 「基本的決定様式」が自力救済であった(中村、

1988)と いうのは正 しい。か くの如 き社会においては確かに、規範が状況依存的であるのは、

　　の並　`　 高める　　 §鉦かった 無かった とい'　 ただ　のことのみによる。しかし近

世では、例えば定立 と反定立から総合が生 まれるように普偏性を高める契機 となり得 る対

立 ・葛藤そのものが、意図的に忌避 されたのである。 これは、普遍性昂進要因の不在のみな

らず、状況依存性その ものを昂進 させる要因の存在 という事態であると言ってよい。皿章で

は、日本における規範が中世から近世 ・近代を通じて一貫 して状況依存的であったという点

において連続性を強調 したが、それは謂わば専 ら 「量的」に評価 した場合の話であって、中

世の規範の状況依存性 と近世 ・近代のそれは、上述の ような次第で質的には異なったものと

見なければならない。その変質を一言で表現すれば、中世の消極的な状況依存性から、近世 ・

近代の積極的な 「状況主義」への遷移とで も言えようか。か くの如 き 「状況主義」が二百数

十年の永きに亘って支配 したような社会を、筆者は他に知らない。「歴史に"if"は 無い」 こ

とを承知で敢て言 うと、もしかかる変質が無かったならば、近 ・現代における普遍主義 との

接触にも拘 わらず、現代 日本の規範がかくも状況依存的であり得たか どうかは疑問である(3D。

その意味で、今日の状況依存性は、たまたま萱且盤 残っているため珍 しがられるシー

ラカンスの如き存在では盤 。濱口(1994)は、個々の杜会の生活様式たる 「文化」 と、生活様

式のうち機能的合理性 をもつ制度 ・装置たる 「文明」 とを区別 した上で、ジャパ ン・バ ッシ

ングの如 く 「文化」の異質性 を捉えてそれを排撃するのは誤 りであ り、「文化」の異質性を所

与 として認めたうえで 「文明」の通 「文化」性 を追求すべ きであるとしている。これに引き

つけて言うと、 もし日本が、巷間言われるように 「特殊」であるとするならば、それは一つ

には、「文明」の レヴェルでは普遍主義的欧米先進諸国に匹敵する、あるいは部分的には凌駕

する水準 に達 しているにも拘わらず、「文化」のレヴェルでは、状況依存性がそうであるよう

に、社会発展における原初的な要素が、(上述のような意味で)半ば人為的に残されてきた点に求

められるのではないだろうか。

　 ともあれ、本稿 における検証作業だけでは、これらの問題 に明確な解答を与えることは到

底できない。検証の時間的 ・空間的拡張、すなわち① 日本の中世以前 における規範の在 り方

と、② アジア ・イスラムなど日欧以外の地域におけるそれ。2・の探究が、今後の課題 となろう。

註

(1)本稿は、1995年 に京都大学大学院教育学研究科に提出した修士論文に若干の修正を加えたものである。
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(2)尤 も水 林 の言 うの は、文 脈 か ら考 えて 、本稿 で言 うよ うな原 理的 な 普遍 主 義 で は な く、一 揆 の人 間 関係 が従

来 の地縁 ・血 縁 を離 れた ところで 結 ばれた とい う、相対 的 な意味 あい と も解釈 で きる。

(3)前 章(前 編=保 田、1996)で 考 察 したよ うに、状況依 存性 が負 の 「規範 性 」で あ り、 「規範 性」 は 一種 の規 則性

な ので あ るか ら、 逆 に、状 況依 存 性 が低 い値 を とる普 遍主 義 とは、 規則 が 大 きな重 要性 を もつ状 態 であ る と言 え

る。

(4)確 か に喧嘩 両 成敗 法 自体が 一つ の ルー ルでは あるが 、 も し「一揆」集 団 内部 の紛 争解 決 の論 理 が、 「正 しい ルー

ル を同定 す るた め」 に争 う とい う同 集団問 の論理 を貫徹 させ た もので あ っ たな ら ば、喧 嘩 ・相論 に関す る規 定 は

このす ぐ後 に挙 げ る もの の よ うにな ってい たはず であ る。

(5)尤 もこの 時の 興福 寺 の強訴 に限 って言 えば、 それ は 「粛然 と」 行 われ た とい う。

(6)確 か にそ こ には一 定 の様式 が認 め られ るか も知 れ ないが 、そ れは ルー ル に従 っ てい る こ ととは違 う。

(7)中 世後 期 の法 規範 の在 り方 に関 しては、そ れが、概 して幕府 法 ・律 令 法(公 家法)・ 本 所法 の非 一体系 的 な鼎 立状

態 にあ った とい う点 で は中世 前期=鎌 倉時代 か ら連続 して捉 え得 る こ と、 また その 三者 の実 効 力の バ ラ ンスの 変

化 につ い て は 、 「主 従 関係 の拡 大 と朝 廷 の公 権 の吸 収 とに よって 、幕府 法 圏の 一 元化 が進 行 した 」(笠 松 ・羽 下 、

1963、p,313)反 面 、「法 を実現 す るに は、(幕府)権 力 の実 力 は前代 よ り後退 」(同 上 、　p3エ5、　O内 引用 者)し て い た こ

と、 さ らに、 「日本 法 史 にお け る最 も中世的 な る もの と、封建 的 な る もの とを、 微妙 に交 錯 させ なが ら次 代へ の

階梯 とな った、 鎌倉 幕 府法 におい て こそ、 中世法 の特 質 は最 も鮮 明 に現 わ れ る」(同 上、p.317)と 考 え られ る こ と

か ら、 次 小節 の 、中 世前 期 にお け る法 規範 の幕 府 法 を中心 と した考 察 が 、状 況 依 存性 とい う本稿 の 関心 か らは、

中世 後期 の法 規範 に もあ て は まる もの と思 われ るので 、 これを参 照 され た い。

(8)考 え方 に よ っては平 安 末期 も含 まれるが 、 ここで は一応 鎌 倉期 に限 定す る。

(9)か か る 「法 の 支配 」 は 、西 欧 中世 との比 較 にお い て、そ れ との共 通 点 と して語 られ る こ とが しば しばで あ っ

た。 そ の主張 に次 の よ うな時 代背 景 があ った とい う関連 は見 易い 。

　 　 か れ ら巨匠 た ち に とって 、 日本 史にお け る中世 の発見 とは、す な わ ち 日本史 にお け る ヨー ロ ッパ の発 見 に ほ

　 かな らなか った 。か れ らが眼 前 に した明 治の 日本 は、一路 ア ジアに お け る ヨー ロ ッパ 、 そ の代 行者 の道 を直進

　 して い たが、 そ れだ け に当時 の ヨーロ ッパ との落差 は決 定的 であ り、近 代 日本 の な か に西 欧 との共 通 点 ・一致

　 点 を見 出す こ とは困 難 であ っ た。 いわ ばその代 償 として過去 の 日本 の なか に西 欧 を発 見 す る作 業が 行 われ た の

　 であ り、そ の もっ と もよい舞 台 が 、実 にわ が中 世 だった の であ る。(中 略)い わ ば過 去 にお け る 日欧 の一 致 ・

　 共通 点 は 、将 来 にお け る 日本 の西 欧化 を保証 す る もの と考 え られ た の で あ る。(石 井 進 、1976、pp.320-321)

(10)先 に引 用 した牧(1938)は 、 同様 の 指摘 を式 目につ いて してい る。 牧 は、 あ る時点 以 前の 判 決は 「理 非 を論ぜ

ず」 変更 せ ず とす るい わ ゆ る 「不 易 法」 の慣 習 、お よび主 従 の間の 相論 は これ また 「理 非 を論 ぜ ず」 審 理 しな い

とす る追 加法 の規 定 か ら、次 の よ うに述 べ る。

　 　 か う云 ふ場 合 には 理非 そ の もの は無 い で はない。 時の 遠近 に拘 らず理 は 理 であ り非 は非 であ る。 主從 の何 れ

　 た る を問は ず是 は是 で あ り非 は非 であ る。併 し先 の確 定判決 が 多 くの 年 月 を経 て破 られ る と、其 判 決 の上 に 出

　 來 た既 存 の秩序 を破 るの 害 の程度 は、 理非 を糺 す こ とに よって受 くべ き利益 よ りも大 で あ る。 主從 の場 合 も同

　 様 で 、主 人が勝 って も家 來が 勝 っ ても不和 の基 とな るか ら、 主從 を法 律 で 争 はせ る の は よ くない。 そ れで 此二

　 つ の場 合 は理 非 を問 はず 裁判 を拒 絶 した ので あるが 、式 目に於て 道理 と云 っ た ものが 何 で あ るか は これ に依 っ

　 て知 られ よ う。争 は れ る理非 を争 はせ ないや う にす るこ とは、其 事 自膿 道 理 であ る筈 で あ っ た、貞 永式 目が道

　 理 の 法 た る こ と を 目的 と した と云ふ 意 味 は 、 か う云 ふ 高 い道 理 を含 め て ゐ る と見 る べ き で あ る。(p.219)

(11)こ の 表現 は 、式 目の 「道理 」 に 関 して 先 に引 用 した笠 松(1993)の 指摘 か らす れ ば寧 ろ逆 か も知 れ ない 。また、

こ れに関 連 して 上杉(1992)は 次 の よ うに示唆 してい る。 「鎌 倉 幕府 の発 す る法 が 、 それ まで公 家法 の支 配領 域 に あ

っ た人 々 に よって 、意外 に容 易 に受 け入 れ られ た要 因の一 つ に、従 って 、そ の ような律 令 法 の弾 力的 運用 構 造 が

あ った とい えるの で はな いか 。」(p.63)

(12)こ の点 につ い ては 、す で に山本(1983)の 指 摘 があ る。

　 　 これ(=式 目)は 「幕府 法 」で あ り、 立法権 の行 使 であ って 、幕 府 とい う政 権 は この と きに樹 立 され た と考 え

　 て もい い。い わ ば統 治 の三権 を完 全 に掌握 して しまったわ けで あ る。で は い ったい この 「幕府 法」 と律 令格 式 に

　 基 づ く公 家法 、 い わ ば 「天皇 法 」 とは ど うい う関係 にあ るの で あ ろ う。彼 は 「天皇 法 」 を廃 止 して新 たに 「幕

　 府 法」 を制定 した の であ ろ うか 。 そ うで はない。(中 略)ま ず 貞永 式 目の どこ を見 て も、 統治 権 は幕 府 が もつ

　 とは書 い てい な い。 従 って何 が ゆ えに彼 が この 立法 権 を行 使 しうる の か も書 いて は い ない。 い わ ば正統 性 の主
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張 は全 くない の で あ る。(中 略)こ の状 態 は、 で きて し まった状態 をその ま ま固 定 して秩序 化 して も、基 本 的 な

名 目的 な体制 の 変革 は行 わな い、 しか し実 質的 には情 況 に即 応 して変化 しつ つ対 応 して行 く とい う行 き方 であ る。

(pp.　B-15、　O内 引 用者)

なお 山本 は、 前 記の 泰時 の叙 述 と、前編(保 田、1996)注(6)に 引用 した新 聞の社 説 に同 型性 を見 出 して いる。

(13)当 事 者 主義(独P頒eienprinzip):「 訴 訟 にお いて主 導権 を当事者 に与 える主義 、 す なわ ち訴訟 の 開始 ・終了 な

い し進行 、 審判 の対 象 の範 囲 、 証拠 の提 出 や証 拠調 等 を当事 者 にゆ だね 裁判 所 が進 ん で これ に干 渉 しない建 前」

(末川編 『全 訂 法 学 辞典 』、197D

(14)職 権 主義(独Offizialprinzip):前 出 の 「当事者 主義 」 に対 立す る概 念 で、 「訴訟 に関 し裁 判所 が 当事者 の意思 に

かか わ らず 自発 的 に行動 し うる権 能 を有 す る主義」(前 掲r全 訂 法 学辞典 』)

(15)こ の他 、中世 前期 の法 規 範 につ い て歴史家 の述 べ る ところを二点 だ け引用 してお く。

i)幕 府法 は 、 自 らの内部 で も整 合性 を貫 こ うとは しなか った ようで あ る。「幕府 は和 与状 を審査 お よび認 可す る権

限 を もつ け れ ど も、注 目すべ き ことは 、認可 ・不 認可 の基 準が 、手続 上 の蝦疵 の有 無 に限定 されて いた ら しい こ

とで 、 こ とに領 家 ・地 頭 間 の和 与 につ い ては、 その 内容 が幕府法 の規 範 か ら逸脱 す る こ とが あ って も、 それ を認

可す る こ とが 法 に よ って認 め られ てい た こ とで ある 、右 の ことは、法規 範の 実体 的 内容 の もつ意味 が 背景 に退 き、

または極小 と な り、 手続 法 が規 定 的地位 に立 っ た ことを しめ してい る。」(石 母 田 、1972、pp.578-579)

ii)幕 府法 ・律 令法 に並ぶ 当 時 の法 規 範の もう一本 の柱 、本 所法 は ど うだ ったの で あろ うか 。 「一一本所 の法 の支 配

す る領域 内 にお い て も、一 方 の 論理 が 他 を否定 す る唯 一の 法理 となる こ とは なか った 。そ れ故 、本 所 法 は 自己の

法圏 に強 制 さるべ き規 範 を、 統 一的 ・画 …的 な成 文法 典 として もつ こ とを得 なか っ たの であ っ て、問題 は常 に、個

別的 ・具 体的 に解 決 され るほか な か ったの であ る。」(笠 松 ・羽 下、1963、p.311)

(16)例 え ば、先 に引用 した佐藤(1988)な ど。

(17)前 者 は式 目で も禁 じて い る こ とであ るが、わ ざわ ざ法文 化 して規制 しなけ れ ばな ら なか った とい うこ と自体 、

かか る所 業が 頻発 して い た証 左 で あ ろ う。

(18)い ま一・つ、 近 世 的秩序 に繋 が る流 れ と して 、次 の点 を付 け加 え てお く。鎌 倉 時代 は、 知 られ る よ うに、喧 嘩

両 成 敗法 とは 反対 の 論 理 、す な わ ち 自力救 済 の論理 が 支配 的で あ った。 この当 時 の 「「理非 』 ない し道理 の体 系

は、 決 して抽 象 的 、固 定 的 な もので は な く、正統 な暴 力相 互間 の ダイナ ミッ クス の 中 におい て理 解 され るべ き性

質の もので あ る」(石 井 紫 郎 、1986、p.87、 下線部 原 著傍点}。 とはい え、 両成 敗法 的 論理 は この頃既 に起 動 して

い た。 『吾 妻 鏡 』 に は、 頼朝 が 「御 興遊 の砺 」 に喧嘩 した御 家人 を 「科軽 重 を究 」 め る こ とな く双 方 とも伊 豆へ

流罪 に した こ と(建 久 二年 九 月 二 十 一 日条)、 また、 や は り頼 朝 主催 の 宴 の席 で 喧嘩 を始 め た御 家 人 に対 して 、

別 の御 家人 が仲 裁 に 入 り、 「御 前 の遊 宴」 で あ るか ら別の 機会 にせ よ、 と宥 め 、事態 が 穏便 に収束 した こ と(治承

五 年 六月 十九 日条)が 記 されて い る。 これ につ いて石 井紫郎 は、 「要 す るに 「他 所 』で 喧嘩 す る こ とは構 わ ないが 、

『御 前』 を騒 がせ る喧 嘩 は許 され な い、 とい う考 え方 が こ こに見 られ るの で あ る。私 見 に よれ ば 、 こ こでの 『御

前 』 が社 会一 般 にまで 拡大 した のが 後世 の喧 嘩両 成敗 法 であ り、そ の意味 で 同法 の萌 芽 が こ こにみ られ る と考 え

られ る」 と して い る(同 上 、p.87)。 『吾妻 鏡』 に は他 に も、一族 同志 の喧 嘩 を 「不 忠 の至」 と した幕府 の沙 汰(承 元

四年 六 月三 日条)や 、自力 救 済 が禁 止 されて い た 「小 童 部」 同志 の喧 嘩 を同罪 と した沙 汰(建 長 五年 二 月二 十五 日

条)の 記事 が あ り、 法令 と して明文 化 されては い な くとも、少 な くと も幕 府当 局者 に、喧 嘩 は場合 に よ っては 「理非

を論ぜ ず 」 当事 者 双 方 を罰 す るべ きで ある とす る意識 が あ った もの と思 わ れ る。 同様 の指 摘 は羽 下(1972)に も見

られ る 。「故 戦 防戦 の 法 に端 的 に表 明 され てい る公 権 力 に よる私戦 禁止 の 意思 は、確 か に 中世 の訴 訟 関係 史料 の

上 に多 くの 露頭 を残 してい る。(中 略)上 裁 ・御 成敗 優位 の原 則 は、原 則 と しては 中世 を通 じて 、公 家法 ・武 家

法 ・本所 法 を通 じて存 在 す る」(p.129)。 両成 敗法 の理 非判 断排斥 的 な性格 は、そ れ が直 ち に規 範の状 況 依存性 を

示 す わ けで は ない が 、後 の近 世 的紛 争解 決 シス テ ムの要 となる論 理 だけ に、 従来 「理 非」 重 視 の時代 と言 われ た

中世前 期 にお い てす で にそ の端 緒 が見 られ る ことは注 目 される。

(19)本 章お よび次章 で は 次の 文献 を参照 した。Baker,1971=1975;Brunner,1984;Imben(三 井 ・菅 野訳)1974;川 島

編 、1973;Mitteis,1969=1971;Olivier-Martin,1951=1986;世 良、1956、1977Q

(20)法 規 範 の実 態 は国 に よっ て異 な る。例 えば ドイ ッで は、注(27)で も述べ る ように、当初 は継 受 された ローマ法 、

後 に はそ れ に取 って代 わ る実 定法 規 範 がか か る普 遍法 にあた るが 、 フ ラ ンスで は、南 部 を 中心 に ローマ 法の影 響

も強 か った もの の、 北 部 で は伝 統 的 な慣習 法 が14世 紀 頃 か ら公 的 に成文 化 され てお り、 そ れが 次 第 に「慣 習 普通

法 」(droit　commun　 coutumier)と して 普遍 化 され、18世 紀 には 「フラ ンス法 」(droit貸angais)と 呼 ばれ る に至る とい う

よ うに 、近代 普 遍法 にお い て慣 習法 が 重要 な位 置 を占め てい る。 また イギ リスで は 、12世 紀 以 来形 成 され て きた

一 種 の慣 習法 で あ る コモ ン ・ロー と、14世 紀 頃 か らコモ ン ・ロー裁 判 所 と並行 して活 動 した 大法 官府(cancellaria)

の行 っ た衡平 法(equity)が 普 遍 法 の二 本 の柱で あ り、 ローマ 法は、16世 紀 か ら18世 紀 におい て コモ ン ・ロー に一般

的 な法 原則 を付 け加 え た外 は、 一部 の裁 判所 で用 い られた に とどまる。
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(21)こ れの 当否 は一 概 には言 え ないが 、いず れ にせ よ本 稿 の問題 とは関連 が 薄 い。

(22)で は、 西欧 中世 法 の真の 姿 はい かな るもので あ ったか。ク レッシ ェル に よる と次 の よ うに要約 で きる。

　 　 存在 してい るのは 、一つ に は、実 際に行 われ てい るエー ヴ ァ(ewa)で あ る。 これ は、法 通 暁者 たち に よって考 え

　 出 され たい わゆ る人 民法 の手 続規 範 の総体 で あ り、 現 に妥当 してい る法 と しての レー クス(lex)の 最 も重 要 な例

　 を な してい る。 も う一 つ に は、もろ もろの主 観 的権利 が存 在 して い る。 人 はそ れ を行 使 す る と きには 正 し く行

　 為 す るの で あ るが、 しか しそれ は レークス あ るい はエ ーヴ ァを構 成す る もので もな けれ ば、妥 当 してい る規 範

　 としての レー クスや エ ー ヴ ァに依 拠 してい る もので もない。最 後 に 、教 会 的法 思想 の 概念 と して コー ンス エ ト

　 ゥー ドー(consuetudo)が あ り、 それ は、成 文法(lex　scripta)との 緊張 関係 お よび理 性(ratio)と真 理(ventas)に よる拘

　 束 とい う点 で、最 も早 く現代 の 〔中世 〕法概 念 を想起 させ る もの で あ る。古 い 由 来 と長 い慣用 とい う問 題 の故

　 地 は、本 来 この 〔コー ンス エ トゥー ドー〕 の領域 にあ っ たので あ る。(殴 ㏄schell,1968=1989,　 pp.70-71)

(23)そ れ ゆ え、中村(1988)が 両者 を1-2軸 にお ける 「1」に位置 づ けた の は相 応 に妥 当 で ある 。　 　 　 　 　 .ン。,,

(24)こ こで言 う 「思想 」 とは、極 く一部 の知 識人 等が 言語化 して述べ る思想 に限 られ ず 、「何 らか の形 で象 徴化 さ

れ て 人間 の記 憶 の 中 に組 み 込 まれ た体系 的情 報 で あ り、一 方で は 、世 界 の解 釈 ない し意 魁 の機 能 を果 た し、

他 方で は、 人 々を行 動 させ動廻 土る機 能 を果た す」(村 上 ・公文 ・佐 藤 、1979、 下 線部 原 著傍 点)。

(25)年 代 は 日欧 で多 少前後 す るか も知 れ ないが 、 ここで言 い たい の は、 時 間的一 致 よ りも、権 力 配分 の遷 移 の 同

型性 で あ る。

(26)こ れ まで に もロ ーマ法 は西 欧主 要諸 国に齎 され てい たが、中世 後期 以 降、 この動 きが 急 速 に進 む。

(27)こ の過 程 もまた 、具体 的 には 国 によっ て様 相 を異 にす る。典 型 的 な の は ドイ ツで あ るが 、裁 判 制度 に関 して

は ドイツ全 域 的な 階統 的制度 が 形成 され た とはい え、権力 の集 中 は領邦(Land)単 位 で進 行 した ので あ り、正 確 に は

封 建 制か ら「領 邦 絶対 主義 」へ 、とも言 うべ き遷移 で あ った。 これ に対 して フラ ンス で は全 国 家 的規 模 の絶 対 主義

へ と向 か っ たが 、 ロ ーマ 法 の継 受 に関 して は 、 ドイ ツ にお け るそ れ が 「包括 的」(in　complexu)で あ っ た(Mitteis,

1969=1971,p.445)の に対 し、 注(20)で 述べ た よ うに、 フラ ンス で はそ れは謂 わ ば 「限定 的 」 であ っ た。 また イギ リ

ス で は、11世 紀 の ノルマ ン朝 以来 、集権 化 とそ れ に伴 う全 国 的裁 判制 度 の整 備 が比 較 的早 くか ら進行 して い る一

方 、 これ も注(20)に 既 述 の如 く、 ローマ 法の影 響 は フラ ンス以 上 に小 さかっ た。

(28)一 見普 遍 法 の よ うに見 え る律 令 は、日本で は前 章既 述 の如 く殆 ど普遍 主 義 的 な運 用 を され ず 、 中世前 期 の 時

点 で既 に事 実 上普遍 法 と して認 識 されて はい なか った。

(29)中 村(1988、1994)は 既 に、日欧近 世 ・近代 の社 会 的決定様 式 の差 異 を生 ん だ要 因 と して この こ とを指摘 して い

る。

(30)さ ら に言 え ば、どの地 域 もそれ ぞれ 地政 学 的 ・歴 史的 に 「特 殊」 な のだ か ら、どこが どれ ほ ど 「特 殊 」 か を

云 々 して もあ ま り意 味 はな く、寧 ろ どの文 化 に も共 通す る変 数 を見 出 し、各 々 の文 化 が それ ぞ れの 変数 におい て

とる値 が 構成 す る プ ロフ ィール を相 互比較 す る、 とい った行 き方 の方 が 有 意義 か も知 れ な い。 しか し、 これ を積

極 的 に主張 す るの は本 稿の任 を遥か に越 えてい るの で、 こ こで はそ の可 能性 を示唆 す る に と どめ る。

(31)よ り個 別的 に は、皿章(前 編=保 田、1996)で 見 た ような 「内済」 勧 奨 の慣行 が 日本 人 の 「権利 意 識」 の 発達 を

阻害 した 、とい った指 摘 は、夙 に法 制史 や法社 会学 の分 野で な されて い る。

(32)特 に中 国は 、一 見 普遍 主 義 的な律 令 を歴史 の極 め て早 期 に創 出 して い る一 方 、本 質 的 に個 別 主義 的 な 家族 制

度 の 永 い伝 統 や、 裁 判上 の和 解 の盛 行 な ど、本稿 の 関心 に とっ て非 常 に興 味 深 い存 在 で あ る。 これ に関 して、こ

こで は シ ュー(1963=1971)の 次 の指 摘 を引用 す るに とどめる。 「倫 理 お よび宗教 に対 す る 日本 的 一 中国 的対 処 の仕

方 を、パ ー ソンスの 〔用 語 で の〕普 遍主義 的 一個別 主義 的 とい う対 照 の見 地 か ら考 え る こ とは、誤 っ てい る。 中

国人 も 日本 人 も、 共 に西 洋 人 と対 比 され た場 合 は、個 別 主義 的 であ った。 〔両 者 の 〕本 当 の違 い は 、 中国 人の 個

別 主 義 的 な対 処 の仕 方が 、 そ の適用 に関 して 、 日本 人 の個別 主義 的 な対 処 の仕 方 よ り狭 か っ た、 とい うこ とであ

る。 中国 人の行 動場 面 で は、個別 主義 的 な対 処の 仕方 は親族 原理 に よ って限 定 され るが 、 日本 人の行 動場 面 で は、

そ う した対処 の仕 方 は、 よ り広 範 な 〈縁 〉約 の原理 に よって統 制 され る。」(p.330、 〔〕 内訳者)
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