表現の自由とわいせつ文書の規制 　　　　　　  2007.7.12

Ⅰ 最高裁のわいせつ性の判断方法
「チャタレー」判決（最高裁昭和三二年三月一三日大法廷判決）
D.H.ロレンス著作「チャタレー夫人の恋人」がわいせつ文書として規制を受け、その翻訳者と出版者が刑法１７５条違反に問われた。最高裁は大法廷全員一致により有罪を支持する判決を下した。そこでは大要次のように述べられている。
◦わいせつ文書の規制は「性的秩序を守り、最小限度の性道徳を維持すること」をその内容とする「公共の福祉」による制約であり、憲法２１条に違反しない。
◦わいせつ文書とは、「徒に性欲を興奮又は刺戟せしめ、且つ普通人の正常な性的羞恥心を害し、善良な性的道義観念に反するもの」をいう。

◦ある文書がわいせつ文書に該当するか否か判断は法解釈の問題であり、「社会において行われている良識すなわち社会通念」によって判断されなければならない。
◦性一般に関する社会通念は時と所に応じて変化するが、「超ゆべからざる限界としていずれの社会においても認められ」ている規範として「性行為非公開性の原則」が存在する。
◦芸術性とわいせつ性は別異の次元に属する概念であり、芸術的であるということからそのわいせつ性を否定することはできない（絶対的わいせつ概念）。
cf)チャタレー事件・弁護人
「専ら自発的判断能力の未熟なる未成年のみの好奇心に触れる事を予想し性の種族本能としての人道的職分を否定又は忘却せしめ肉体を消耗的享楽の具たらしめ未成年をして恢復し難い心身の損失を招かしめるような悪意ある性関係の文書」
「悪徳の栄え
」判決（最高裁判所大法廷昭和４４年１０月１５日判決）
文書のもつ芸術性・思想性によって、性的刺戟を減少・緩和させて刑法が処罰の対象とする程度以下にわいせつ性を解消させる場合があることを認めた点でチャタレー判決では明言されていなかった「全体的考察方法
」の採用を明言した点に特徴がある。
また、５人の裁判官が、相対的わいせつ概念および比較衡量の立場から反対意見を述べていることも同判決の特徴である。これらについては後で述べる。
「四畳半襖の下張」判決（最高裁昭和５５年１１月２８日第二小法廷判決）
永井荷風作といわれる戯作「四畳半襖の下張」を月刊誌に掲載したことにより、作家Yらが刑法１７５条違反に問われた事件。

文書のわいせつ性の判断にあたっては、①当該文書の性に関する露骨で詳細な描写叙述の程度とその手法、②右描写叙述の文書全体に占める比重、③文書に表現された思想等と右描写叙述との関連性、④文書の構成や展開、さらには⑤芸術性・思想性等による性的刺激の緩和の程度、これらの観点から該文書を全体としてみたときに、主として、⑥読者の好色的興味にうつたえるものと認められるか否かなどの諸点を検討することが必要であり、これらの事情を総合し、その時代の健全な社会通念に照らして、それが『徒らに性欲を興奮又は刺激せしめ、かつ、普通人の正常な性的差恥心を害し、善良な性的道義観念に反するもの』といえるか否かを決すべきである。
Ⅱ 相対的わいせつ概念（⇔絶対的わいせつ概念
）
相対的わいせつ概念とは、文書の有する芸術性・思想性が猥褻性を解消・昇華し、文書の猥褻性の成立を否定するという考え。
「悪徳の栄え」判決の田中反対意見は、「文書の猥褻性はその科学性・思想性・芸術性との関連において、相対的に判断されるべき」としてこの立場に立つ。

Ⅲ 比較衡量論

この立場は、猥褻性が芸術性・思想性等と一応個別に成立しうることを認めたうえで、その両者によってもたらされる利益と侵害される利益とを比較衡量し、芸術性・思想性等によってもたらされる利益が猥褻性によって侵害される利益に優越する場合に、その文書の流布を容認しようとするものである。
Ⅳ 下級審判決と伊藤補足意見のわいせつ性判断基準

「四畳半襖の下張」控訴審判決（東京高判昭和54.3.20）

文書がわいせつと評価されるためには、
①先ず性器または性的行為の露骨かつ詳細な具体的描写叙述があること
②その描写叙述が情緒、感覚あるいは官能にうつたえる手法でなされていること
という二つの外的事実の存在することが最少限度必要である。
刑法一七五条のわいせつ文書に当るためには、右の二つの外的事実の存在のみでは足りず、③その文書自体の客観的内容を全体としてみたときにその効果が専らもしくは主として読者の好色心をそそることにあり、言いかえればその支配的効果が好色的興味にうつたえるものと評価され、かつその時代の社会通念上普通人の性欲を著しく刺戟興奮させ性的羞恥心を害するいやらしいものと評価されるものであることを要する。

1 「愛のコリーダ」一審判決（東京地判昭和54.10.19）
2 当該文書・図画中に、過度に性慾を興奮、刺戟させるに足る煽情的な手法によつて、性器、性交ないし性戯に関する露骨、詳細、かつ、具体的な描写（性表現）がなされていること
3 右のような描写が存在することにより、その文書、図画が全体として、好色的興味をそそるもので普通人（通常の社会生活を営み、当該社会における常識をわきまえた人々）の性的羞恥心を害する程度に卑わいであると評価されるものであること
の二点が肯定されることを要し、この各要件の存在（性表現の程度）を判定するには、右普通人の間に存する良識、すなわち社会通念に従うべき。

ビニール本事件最高裁判（最三判昭和58.3.18）伊藤正己補足意見
抽象的で不明確な最高裁のわいせつ定義を明確化すべく、規制されるわいせつ文書を、ハード・コア・ポルノと準ハード・コア・ポルノに区別するべきであるとした。
ハード・コア・ポルノ

→性器または性交を具体的に露骨かつ詳細な方法で描写叙述し、その文書図画を全体としてみたときにその支配的効果がもつぱら受け手の好色的興味に感覚的官能的に訴えるものであつて、その時代の社会通念によつていやらしいと評価されるもの

準ハード・コア・ポルノ

→性器または性交の直接の具体的描写ではないが、その描写から容易に性器や性交を連想させ、その支配的効果がもつぱら又は主として好色的興味をそそるものであつて、社会通念に照らして、ハード・コア・ポルノに準ずるいやらしさをもつ文書図画

前者については、特定の思想や意見を伝達するものとはいえず、社会的価値を欠いているか、または法的に評価できる価値をほとんどもつものではないため、事後の処罰や制裁については、それは憲法二一条一項の保護の範囲外にあり、これの頒布等の行為を処罰の対象とする刑法一七五条の規定は違憲ではなく、その法令違憲を主張する所論は採用することができないとする。

後者については、芸術性や思想性の要素を含み、ある程度の社会的価値をもつものがありえ、憲法で保障された表現の自由との抵触の問題を生じうるので、当該性表現によってもたらされる害悪の程度と右作品の有する社会的価値との利益衡量が不可欠となるとしている。

Ⅴ アメリカの判例法理
Miller事件　　Miller v. California, 412 U.S. 15, 25(1972)

①当該地域で現に支配している基準に照らした場合、平均人が当該文書を全体として好色的興味をそそるものだと判断するか否か。

②当該文書は、州法が特定的に定義した性行為を明らかにいやらしい方法で描写、叙述しているか否か。

③全体として、当該文書がまじめな文学的・芸術的・政治的もしくは科学的価値を書いているか否か。

の要件が挙げられている。
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� 「文書の個々の章句の部分は、全体としての文書の一部として意味をもつものであるから、その章句の部分の猥褻性の有無は、文書全体との関連において判断されなければならないものである。したがつて、特定の章句の部分を取り出し、全体から切り離して、その部分だけについて猥褻性の有無を判断するのは相当でないが、特定の章句の部分について猥褻性の有無が判断されている場合でも、その判断が文書全体との関連においてなされている以上、これを不当とする理由は存在しない。」


� 「チャタレー」判決は、芸術性等とわいせつ性とを別次元に属する概念ととらえている。


「悪徳の栄え」判決もこの立場から、「芸術的・思想的価値のある文書であつても、これを猥褻性を有するものとすることはなんらさしつかえのないもの」と述べ、いわゆる絶対的わいせつ概念の立場に立つことを明示している。


�「悪徳の栄え」判決では、 「文書のもつ猥褻性によつて侵害される法益と芸術的・思想的文書としてもつ公益性とを比較衡量して、猥褻罪の成否を決すべしとするような主張は、採用することができない」と述べて、比較衡量論を明示的に排除した。
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