憲法の外に置かれた人々　～なぜホームレスはいつまで経ってもホームレスなのか？～
080529　山川　山本

１．問題の所在

　2008年1月の全国調査によれば，全国のホームレスの人々の概数は16,018人
。ホームレスといえば，少し前に，少年たちによるホームレス襲撃事件が相次いで報道されたのは記憶に新しいかと思います。また，行政機関によるホームレスの公的な「排除」についても，知っている方もいるかと思います。東京・大阪・名古屋はいずれも公園のテント「撤去」に力を入れている地域で，テントを失った多くの人々が夜間路上にダンボールで寝る生活を強いられています。

しかし日本には，理論上このような人たちを保護するための規定ないし法制度が存在しているはずです。ではなぜ，これらが現実的にホームレスの人々を救うことが出来ないのでしょうか。

私たちはこのような状況を問題視し，具体的な事例にも触れつつ，その問題点を法令面，法令の運用面，さらにはいかなる考え方が法令やその運用の背後にあるのか（あるべきなのか）について，考えてもらいたいと思います。
２．「ホームレス」と生活保護の現状，そして問い。
（１）「ホームレス」とは

　ここで，「ホームレス」について，定義をしておこう。「ホームレス」は，広義には，雇用，社会保障，住居，市民権保障一切から排除され，何ものによっても守られない状態を指し
，これに対し，狭義のそれは，いわゆる「ホームレス自立支援法」2条が定義しており，「都市公園，河川，道路，駅舎その他の施設を故なく起居の場所とし，日常生活を営んでいる者」を指す。
　調査によれば，ホームレス自立支援法にいう「ホームレス」―したがって，狭義のそれである―の数自体は，年々減少しているとされるが（図1参照），最近では，いわゆる「ネットカフェ難民」や「ワーキング・プア」などの広義のホームレスについて，報道等によってその存在と実態が明らかにされつつある。ただし，広義のホームレスについては，それについての実態調査が大体的に行われたことはな
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（図1）
く，一体どれくらいの人々が広義のホームレス状態なのかは，不明である（ただし，「ネットカフェ難民」については，昨年，調査が行われた
）。ここで以下では，「狭義のホームレス」を主に念頭において，検討してもらうことにする。
（２）生活保護

　生活保護については，生活保護法によってその受給資格等が規定されているが，厚生労働省の調査
によると，一度生活保護受給者数は減少に転じたものの，最近ではその数が激増している（図2参照）。

　ところで，実際に生活保護基準以下で暮らす人たちのうち，どれだけの人たちが生活保護を受けているかを示す指標として「捕捉率」があるが，学者の調査では，おおむね15～20％であるとされる（政府はその調査を拒否している）
。とすれば，捕捉率を15％とした場合，実に850万人の生活困窮者が，生活保護制度から「漏れている」ということになる。なお，生活保護費が国の予算に占める割合は，2.5％程度である（平成19年度で約1.9兆円）
。
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（図2）

（３）問い

　さて，ここでは，なぜ生活保護受給者が増えたのかということはさておき，ホームレスと生活保護の関係について考えたい。生活保護を受給すれば，たとえば東京では高齢者単身世帯だと，月約8万円が支給されるので，賃料の安い賃貸住宅などに入居可能になり，ホームレスを脱することができるはずである。しかし，先に見たように，ホームレスは，いまだ全国で1万人を優に超えている。とすれば，ホームレス（の多く？）は，生活保護制度から「漏れ」（あるいは「排除」され）ていると考えられる
。
　では，何故排除されているのか。憲法25条，生活保護法，ホームレス自立支援法，これらはなぜ機能していないのか。皆さんに考えていただきたい。なお，以下は「参考資料」である。
３．各種関係法令

・憲法…25条，27条等。各自六法参照のこと。
・生活保護法…1～5条等。各自六法参照のこと。
・ホームレス自立支援法…別紙参照のこと。
４．判例の態度

（１）憲法25条の解釈
１）食糧管理法違反事件最判


２）朝日訴訟最判


３）堀木訴訟最判


（２）生活保護法4条の解釈→後述（林訴訟）
５．二つの考え方
（１）奥谷禮子氏（ザ・アール社長）

〔風間直樹氏とのインタビューにて〕

……（前略）

奥谷「経営者は，過労死するまで働けなんて誰も言いませんからね。ある部分，過労死を含めて，これも自己管理だと思います。」

風間「過労死も含めて自己管理ということですか。」

奥谷「そう。自分の健康状態はどうなのか。ボクシングの選手と一緒ですよ。（以下略）」

風間「社長のお考えでは昔と違って今は労使が対等になっていると。」
奥谷「対等です。特に今の日本は求人に逼迫して，若年労働力が減っていく。そしてもっと対等以上になってきますよ。自分のマーケット価値というのは自分で決められる。今までの終身雇用，年功序列，そしてひとつの企業に就社するという前提では別ですが，今後働く人は常に動き，動きながらキャリアアップしていくというものが前提となれば，はっきり言って，そういったことは全くなくなってくるわけです。」

風間「そこが前提になれば，ですね。ただ，過労死は現実として増えていますよね。」

奥谷「基本的に，個人的に弱い人が増えています。まさに自己管理の問題。自分で辛ければ辛い，休みたいと，ちゃんと自己主張すればいいんだけれども，そういったことは言っちゃいけないんだ，そういったことは言えないものだというような変な自己規制を働かせてしまう。周りに言ってもらわなければ休みも取れないみたいな。自分が休みたければ，大変だったら休めばいいわけですよ。人にすべて任せて，結果，会社が悪い，上司が悪い，何が悪いと他人のせいにしてしまう。今の風潮は全部そうですよ。シュレッダーで子どもがけがをした。みんな社会が悪い，企業が悪い，でしょう。小さな子どもがうろうろするのは当たり前のことであって，それをきちっと管理するのは親の責任です。」

（中略）

風間「いわゆる格差論議に関しては。」

奥谷「下流社会が何だの，言葉遊びですよ。社会が甘やかしている。自分が努力するとか，自分がチャレンジするとか，自分が失敗するということを，そういった言葉でごまかしている。そうした風潮に関しては懸念を抱いている。そういって甘やかす社会を作るのかということです。」
（以下略）
（２）安倍晋三氏

　「わたしたちが進めている改革は，頑張った人，汗を流した人，一生懸命知恵を出した人が報われる社会をつくることである。そのためには公正公平，フェアな競争が行われるように担保しなければならない。競争の結果，ときには勝つことも負けることもあるが，それを負け組，勝ち組として固定化，あるいは階級化してはならない。誰もが意欲さえあれば，何度でもチャレンジできる社会である。」
（３）林訴訟
における当事者の主張より
１）1審における当事者の主張
原告（林氏）「平成四年ころから両足が痙攣したり，両足に痛みが生じるなどの症状が出るようになり，就労不能のため三日間建設労働を休職したことがあった。また，平成五年四月二一日から，同年七月二日までの建設作業員として就労期間中も，週に一度くらいは，両足に引きつけ感があり，サロンパスの貼付等により対処していた。その後も，左膝下に痛みが生じたり，足が痙攣したりしたため，病院で治療を受けるなどしていたが，症状が若干軽減した同年七月二〇日から，春日井市所在の飛矢隆組において建設作業員として就労していた。しかし，同月二四日の夜，足の痙攣を起こしたため，翌日の二五日，解雇されてしまった。 
　原告は，同月二七日ころまでは，旅館等に宿泊し休養したが，右の症状は，改善せず，両足筋肉痛も続いた。他方，右解雇時の受領賃金は，一万六七〇〇円であったが，右旅館等での休養，宿泊でこれを費消し，手持金がなくなった。しかしながら，折からの不況で雇用調整の集中する日雇労働者の場合，就労先の減少は顕著で，特に中高齢の労働者においては，ほとんど求人先がないという状況であった上，原告には右のような症状があったので，原告が現実に就労することは，不可能であった。 
　また，寒いと足が痙攣しやすい疾病の身であったため，野宿することは肉体的に強い苦痛をもたらし耐え切れないものであった。そこで，原告は，同月三〇日，名古屋市中村区社会福祉事務所を訪れ，医療扶助，生活扶助，住宅扶助を求めて，本件申請をしたものである。」

被告（名古屋市）「補足性の要件について規定している〔生活保護〕法四条一項の『能力の活用』には，『稼働能力の活用』も含まれている。そして，保護の実施機関が，保護の要件を満たしていないと判断した場合には，たとえ生活に困窮している者であっても，急迫した事情のある場合（同条三項）を除き，保護は行われない。……担当職員は，本件申請の際，原告に対し，求職状況を尋ね，原告から，『探したけどなかった。』との返答を得たが，名古屋市民政局から送付されていた資料により，一般的な雇用状況として『仕事は探せばある』と把握していたので，日雇労働の場合も，就労先は探せばあると判断したものである。 そして，実際，本件申請当時，公共職業安定所などにおいて，就労能力のある者が求職活動を行えば，就労の機会を得ることが可能な状況にあった。したがって，本件申請当日に原告が就労の機会を得ることができなかったとしても，原告に急迫した事由があったとは言えない。」

原告「稼働能力を活用するため就労しようとしても，現実に働く場がないため就労できないでいる場合には，稼働能力を活用していないことにはならないにもかかわらず，被告所長は，医師の就労可能との判断のみに基き，原告が稼働能力を活用していないと判断したものである。また，本件申請時における原告の切迫した状況，働く場所もなく野宿を余儀なくされている状況からすれば，原告の場合，法四条三項の急迫した事由があると考えるべきである。 
なお，公共職業安定所は，原告のような野宿者に対し，職業の紹介を行っていない。」

２）地裁判決

「〔生活保護〕法四条一項に規定する『利用し得る能力を活用する』との補足性の要件は，申請者が稼働能力を有する場合であっても，その具体的な稼働能力を前提とした上，申請者にその稼働能力を活用する意思があるかどうか，申請者の具体的な生活環境の中で実際にその稼働能力を活用できる場があるかどうかにより判断すべきであり，申請者がその稼働能力を活用する意思を有しており，かつ，活用しようとしても，実際に活用できる場がなければ，『利用し得る能力を活用していない』とは言えない」。
　「これを本件について見るに，……本件申請当時，原告は両足に筋肉の痙攣が生じることがあり，また，両足の痛みを訴えており，実際に建設労働の場や飯場において，足の筋肉の痙攣が生じている。そして，足の筋肉の痙攣のために病院に行こうとしたときに，それを理由に解雇されている。そうすると，原告の右のような症状が医学的に見てどのような原因により生じていたのかは明らかではないが……，現実に右のような症状が出ている以上（これが仮病であったと認めるに足りる証拠はない。），野宿生活をし，所持金もない状態では，湿布薬等による手当てをしても，容易に健康状態を回復できたとは言えない。したがって，本件申請当時，原告は，稼働能力があるとはいっても，両足を使って建設資材等を運搬する等の重労働に従事する能力はなかったものと認められる。 
　他方，原告は，……本件申請前，可能な限り，職を見つけて稼働しており，本件申請前の平成五年七月二七日，二八日，二九日にも求職活動をしているのであって，原告が就労の意思を有していたことは明らかである。しかしながら，平成五年の五月以降は，名古屋駅付近において野宿者が急増し四〇〇人を超える状態となっていたこと……からすると，野宿生活をしている日雇労働者の原告が，右のような健康状態で就労先を見つけることは，極めて困難な状態であったと言える。そして，実際，原告は，……平成五年九月末まで職を見つけることができなかったものである。そうすると，本件申請当時，原告は，軽作業を行う稼働能力は有していたが，就労しようとしても，実際に就労する場がなかったものと認められる。 したがって，本件申請当時，原告が利用できる稼働能力を活用していなかったとする被告らの主張は，失当である。 
　なお，被告らは，本件申請当時，公共職業安定所において求職すれば，職を得ることが可能であった旨主張するが，証拠……によると，公共職業安定所による日雇労働の紹介を受けるためには，日雇労働被保険者手帳（白手帳）を取得することが必要であるところ，名古屋市においては右取得のために住民票を要するなど，野宿者にとっては困難な要件が課せられていたこと，そのため，名古屋市における野宿者の求職活動の大半は，早朝に名古屋中公共職業安定所付近の路上で，手配師を介して行われていたこと，原告も，求職活動は，手配師を介して行っていたことが認められる。しかがって，前示のように大量の野宿者が生じているという状況下において，自らも野宿者である原告が公共職業安定所に行けば職を得ることができたとの被告の主張は，採用することができない」。
３）高裁判決

　「法四条一項の補足性の要件は，申請者が稼働能力を有する場合であっても，その具体的な稼働能力を前提とした上，申請者にその稼働能力を活用する意思があるかどうか，申請者の具体的な生活環境の中で実際にその稼働能力を活用できる場があるかどうかにより判断すべきであり，申請者がその稼働能力を活用する意思を有していても，実際に活用できる場がなければ，『利用し得る能力を活用していない』とはいえない（生活保護手帳（甲一三）三九四頁，三九五頁）と解される。」
　「被控訴人は，本件申請の前後を通じ，笹島等で顔見知りの手配師や労働者を通じて求職活動をしたが，建設現場の仕事がなく，平成五年九月上旬ころ名古屋中公共職業安定所を訪れ常用職業の紹介を求め，吉田厨房商店など二，三軒の勤め先の紹介を受け，同店での面接を受けたが髪の毛の状態等を指摘されて断られてしまうなどして，結局，右安定所の紹介による就職はできなかったものの，同月末になってようやく安藤組の愛知県小牧市にある飯場に入り，その後もガードマンの仕事をするなどして生活していることからみて，被控訴人には稼働の意思がなかったとはいえないと認めることができる。……そして，〔証拠略〕によると，平成五年七月時点における公共職業安定所（以下「職業安定所」という。）の愛知県の職業別常用職業紹介状況を有効求人倍率の点からみると，比較的身体的負荷の少ない「保安の職業」が二・七三倍，被控訴人が従前従事してきた作業に関連のある「建設の職業」は四・四九倍，「土木・舗装・鉄道路線工事の職業」は三・ 六八倍，「運搬労務の職業」は一・二七倍であり，右有効求人倍率は同月前後の月を通じても大きく異ならないこと，ただ年齢別に有効求人倍率を検討すると，五五歳以上の場合にかなり落ち込むことは否定できないこと，また名古屋中公共職業安定所の平成五年四月から平成六年三月までの日雇労働の当日求人状況（男）は合計五人（ただし，長期求人延数・男は一万二四〇〇人）に過ぎなかったし（甲一四），年度末は，建設・土木工事の追込時期で，日雇労働者にとって仕事が増えるのが通例であるが，平成五年二月ころは例年よりその仕事の需要が落ち込み，就労できない日雇労働者も多く，同年五月以降は名古屋駅や名古屋市中心街での野宿者が急増し，多いときで四〇〇人を越える状態（平成四年四，五月の平均は約二五〇人）になっていたことがうかがわれる。」
　「右認定事実によれば，被控訴人の本件申請当時の日雇労働の求人や紹介の状況はかなり厳しいものであったことが認められるけれども，前記のように本件申請当時の愛知県における職業別常用職業紹介状況は，その有効求人倍率からすれば，必ずしも厳しい状況にあったとはいえず，職業安定所に赴き，職業紹介を受けたうえ真摯な態度で求人先と交渉すれば就労の可能性はあった（前記のように，平成五年九月上旬被控訴人は職業安定所から就業先の紹介を受け面接までしている。）と推認することができるのであって，右によれば，被控訴人の就業の機会，就業の場が存在することの可能性を否定することはできない。被控訴人の前記笹島等における求職活動は，従前従事していた肉体的負荷の高い仕事を求めていたと推測され，また前記のとおり，被控訴人は，昭和五三年ころから飯場に就業し，平成元年から日雇労働被保険者手帳の交付を受け，名古屋市近辺で日雇建設労働に従事しており，長年従事して慣れている日雇建設労働に従事したい心情は理解できるけれども，前記のように右日雇建設労働について就業の機会があっても，足の痛みを訴える被控訴人を雇う者はなく，また就業しても足の痛みを訴えると解雇される状況にあったのであるから，被控訴人は，両足に重い負荷がある内容の建設労働に固執せず，収入面で多少の減少は避けられないとしても自己の労働能力の程度に適応した土木建築の雑役，工事現場の交通整理，その他肉体的負荷の少ない仕事に就労すべきであったというほかないところ，また前記のとおり，被控訴人はかつて飲食店に勤務したり雑貨の行商など経験もあったのであるから，常用職業の求人はかなりの程度あった職業安定所に就業先を紹介してもらったり，新聞，雑誌等の求人欄を参考にして，警備員や店員等の職種にも求職の範囲を広げることを考慮し，真摯に就業のための努力をすべきところ，折角職業安定所から二，三の就業先の紹介を受け面接の機会を得たのに毛髪を整えないため採用を断られるなど，就業の場があっても就業のための努力をしたり，自己の労働能力の程度に相応する就業場所を開拓しようと努力をしていたと認めるに足りる証拠はない。……被控訴人には，同人の有する程度の稼働能力を活用する機会ないしは活用する場が存在したと認めることができる。……被控訴人の本件申請には法四条一項の補足性の要件を充足していないものというほかなく，したがって，生活保護の受給資格を欠くものというべきである。」
（４）アマルティア・セン（Amartya Sen）

・・・ここは，明日の朝やります。センの当該本がない。
（５）笹沼弘志

　「ところで，『自立』とは何か。……従来，自立といえば独力で他者の援助を受けずに生きること，特に経済的自立を意味してきた。これを便宜的に『古い自立』と呼ぶ。ホームレス自立支援法の『自立』が古い自立を意味するものであるのなら，自立を支援するというのは矛盾である。『古い自立』の観念からすれば，ホームレスの人々こそ，会社の世話にも，国（生活保護や社会保障）の世話にも，文字通り誰の世話にもならずに，自力で生きているもっとも自立した人である。

　……自立というのは独力で生きるという意味とは別の意味を有していると考えない限り，自立の支援は意味をなさない。……『自立』とは，他者の援助を受けていようとも，自分が利用できる様々な手段を活用して，自分の生きたいように，自由に，自己決定により生きていくチャンスが保障されている状態である。
　したがって，ある施策が，自立の支援策であるといえるか否かは，その支援策を利用する者にとって，より自由を増大させるか否かによって判断される。より多様な選択肢が用意されているだけでなく，それらの選択肢が利用者にとって活用可能なものでなければならず，それらを活用することにより，さらにいっそう多様な選択肢を活用できる状態へと移行する（活用可能性が高まる）のでなければならない。」
憲法第25条第2項は，「社会生活の推移に伴う積極主義の政治である社会的施設の拡充増強に努力すべきことを国家の任務の一つとして宣言したものである。そして，同条第一項は，同様に積極主義の政治として，すべての国民が健康で文化的な最低限度の生活を営み得るよう国政を運営すべきことを国家の責務として宣言したものである。それは，主として社会的立法の制定及びその実施によるべきであるが，かかる生活水準の確保向上もまた国家の任務の一つとせられたのである。すなわち，国家は，国民一般に対して概括的にかかる責務を負担しこれを国政上の任務としたのであるけれども，個々の国民に対して具体的，現実的にかかる義務を有するのではない。言い換えれば，この規定により直接に個々の国民は，国家に対して具体的，現実的にかかる権利を有するものではない。社会的立法及び社会的施設の創造拡充に従つて，始めて個々の国民の具体的，現実的の生活権は設定充実せられてゆくのである。」





「生活保護法の規定に基づき要保護者または被保護者が国から生活保護を受けるのは，単なる国の恩恵ないし社会政策の実施に伴う反射的利益ではなく，法的権利であつて，保護受給権とも称すべきものと解すべきである」。


　憲法25条１項の規定は，「すべての国民が健康で文化的な最低限度の生活を営み得るように国政を運営すべきことを国の責務として宣言したにとどまり，直接個々の国民に対して具体的権利を賦与したものではない。具体的権利としては，憲法の規定の趣旨を実現するために制定された生活保護法によつて，はじめて与えられているというべきである。生活保護法は，『この法律の定める要件』を満たす者は，『この法律による保護』を受けることができると規定し（二条参照），その保護は，厚生大臣の設定する基準に基づいて行なうものとしているから（八条一項参照），右の権利は，厚生大臣が最低限度の生活水準を維持するにたりると認めて設定した保護基準による保護を受け得ることにあると解すべきである。もとより，厚生大臣の定める保護基準は，法八条二項所定の事項を遵守したものであることを要し，結局には憲法の定める健康で文化的な最低限度の生活を維持するにたりるものでなければならない。しかし，健康で文化的な最低限度の生活なるものは，抽象的な相対的概念であり，その具体的内容は，文化の発達，国民経済の進展に伴つて向上するのはもとより，多数の不確定的要素を綜合考量してはじめて決定できるものである。したがつて，何が健康で文化的な最低限度の生活であるかの認定判断は，いちおう，厚生大臣の合目的的な裁量に委されており，その判断は，当不当の問題として政府の政治責任が問われることはあつても，直ちに違法の問題を生ずることはない。ただ，現実の生活条件を無視して著しく低い基準を設定する等憲法および生活保護法の趣旨・目的に反し，法律によつて与えられた裁量権の限界をこえた場合または裁量権を濫用した場合には，違法な行為として司法審査の対象となることをまぬかれない」。





「憲法二五条の規定は，国権の作用に対し，一定の目的を設定しその実現のための積極的な発動を期待するという性質のものである。しかも，右規定にいう『健康で文化的な最低限度の生活』なるものは，きわめて抽象的・相対的な概念であつて，その具体的内容は，その時々における文化の発達の程度，経済的・社会的条件，一般的な国民生活の状況等との相関関係において判断決定されるべきものであるとともに，右規定を現実の立法として具体化するに当たつては，国の財政事情を無視することができず，また，多方面にわたる複雑多様な，しかも高度の専門技術的な考察とそれに基づいた政策的判断を必要とするものである。したがつて，憲法二五条の規定の趣旨にこたえて具体的にどのような立法措置を講ずるかの選択決定は，立法府の広い裁量にゆだねられており，それが著しく合理性を欠き明らかに裁量の逸脱・濫用と見ざるをえないような場合を除き，裁判所が審査判断するのに適しない事柄であるといわなければならない」。
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