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fluencesnotonlyontheusersbutalsoonothers・However,smokinganddrinkingarenotlegaUy
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a“softdrug.”Thispaperdiscussesthedifferencesbetweentobacco,alcoholandmarijuana,and
showsthevalidityoftheirlegalcontrol
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列に論じられている3)。その一方，大麻は刑事規

制の対象となっているが，その有害性の程度に対

する疑問などから，いわゆる大麻解禁の主張も一

部でなされてきた鋤。

そこで本稿では，なぜ，たばこやアルコール使

用等は（成年者であれば）許容され，大麻所持等

は刑事規制の対象となっているのかを考察するこ

とにした。その際には，まず，たばこ，アルコー

ル，大麻を各章に分け，その個人的・社会的有害

性を基軸に据えた。その上に，法哲学，憲法学，

刑事政策学などの議論を盛り込むことにした。い

わば素朴な疑問に対して,法学内部と隣接学問(医

学，薬学等）の垣根を越えながら，その答えを探

求してみようとするものである。

はじめに

2002年の国民健康・栄養調査によれば，喫煙習

慣のある者は，男性で43.3％，女性で10.2％とな

っている｡また,飲酒習慣のある者(週３日以上，１

日に日本酒ｌ合以上又はビール大瓶1本以上飲ん

でいる者）はロ男性で49.0％，女性で8.5％であ

った')。「喫煙は文化だ」といわれたいあるいは，

日本は「酔っぱらい天国」と評されたりすること

もある。

しかし，歴史的には，たばこは江戸時代に禁煙

令が出されたことがあり２１．アメリカでは，禁酒

法（1919年-1933年）が制定されたこともある。

また，最近の脳科学の分野では，たばことアルコ

ールの依存性メカニズムは，覚せい剤や麻薬と同
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以前に支配的であった憲法学説では，自由につい

ては「自由権」と「単なる自由」とが区別されて

いた9)。つまり，言論の自由や信教の自由など，

基本的人権としての「自由権」もあれば，散歩の

自由や読書の自由など，国家が法で禁止していな

いために自由に行える「単なる自由」もあるとい

うことである。しかし，特に憲法上明文で規定さ

れていない自由について，そのなかには自由権と

して保障され，国家の介入を拒否できるものもあ

るのではないか。近年の支配的な憲法学説では，

憲法13条（幸福追求権）に基づいて「自己決定権」

が主張され，その内容や対象となる範囲について

議論の対立がある'0)。喫煙の自由についても，学

説によっては自己決定権に含めるかどうか見解が

分かれるようである!Ⅲ。

裁判例では，未決勾留で拘禁されていた者が，

未決勾留中の喫煙を禁止した監獄法施行規則96条

は，憲法13条に違反するとして争ったケースがあ

る。1970年の最高裁判決では，「喫煙の自由は，

憲法一三条の保障する基本的人権の一に含まれる

としてもⅢあらゆる時，所において保障されなけ

ればならないものではない」として，未決勾留中

の喫煙の禁止を合憲とした'2)。この判決では。仮

定的な表現を用いて，喫煙が憲法上の権利かどう

か，断定を避けている。学説のなかには，最高裁

判所が喫煙の自由を憲法上の権利として認めたと

解するものもあるが'3)，その一方で，否定的な学

説もあるMj。

第１章たばこ

第１節自己加害

（１）ミルの侵害原理

喫煙は，喫煙者の健康を害するおそれがある。

医学的には，喫煙は肺疾患・冠状動脈疾患から癌

に至るまで．様々な重篤な病気と関係している５１。

しかし，周囲の者が，「からだに悪いから，たば

こをやめなさい」と言えば，喫煙者からは「余計

なお世話だ！」と返答されることもしばしばある。

これまで世間では，「喫煙の自由」ということも

いわれてきたのである。

一般に，自由に関して考察するとき，ジョン・

スチュアート・ミルの「侵害原理（harmprinci-

ple)」と呼ばれる考え方がよく引用される。ミル

は，『自由論」のなかで,「文明社会の成員に対し，

彼の意志に反して，正当に権力を行使しうる唯一

の目的は，他人にたいする危害の防止である。彼

自身の幸福は，物質的なものであれ道徳的なもの

であれ，十分な正当化となるものではない。そう

するほうが彼のためによいだろうとか，彼をもっ

としあわせにするだろうとか，他の人々の意見に

よれば，そうすることが賢明であり正しくさえあ

るからといって，彼になんらかの行動や抑制を強

制することは，正当ではありえない。………自分

自身にだけ関係する行為においては，彼の独立は，

当然，絶対的である。彼自身に対しては，彼自身

の身体と精神に対しては。個人は主権者である｣６１

と述べている。ミルの侵害原理に従うならば，た

ばこによって，喫煙者の健康が害されるとしても，

それは喫煙者の自由選択であり，他者(又は国家）

が介入しうるような問題ではないということにな

る。ただし，ミルが，ここで想定しているのは成

年者であり，成熟していない子どもたち又は未成

年者に対しては，他者が介入して保護すべき存在

であるとしている？)。

ミルの侵害原理はⅢ憲法学説でも，自由を含む

人権の制約を考えるときの出発点と解されてい

る鋤。ただし，自由と称されるものがすべて，憲

法上の基本的人権として保障されるわけではない。

（２）パターナリズム

ただし，近年では，喫煙者の健康を害する程度

や内容について，医学などからの研究の蓄積がな

されつつある。それによれば，女,性が妊娠中に喫

煙する場合には，胎児や新生児に悪影響を及ぼす

ことがある]5)。妊婦が喫煙すると，胎児の死亡や

乳幼児の突然死（乳幼児突然死症候群）のリスク

が高まる'6)。新生児の体重も，平均で1709減少す

る'7)。宮田と河野は，幼児の認知・行動障害との

関係を示唆する報告も比較的多いとする'8)。また，

男性であれ，女性であれ，喫煙者は，長期的な喫
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煙によって，生命をも害することがある。後藤と

渡辺は，1990年の日本で，喫煙による人命損失を

11万5000人と推計している1,1。これは，たばこが

なければ死亡しなかった者の総数であり，1990年

の全死亡者82万人の１４％にあたる。

このように，喫煙は，相当数の者にとって健康

を害するだけでなく，生命にも関わる事柄である。

そのため，他者に危害を加えなくても，自己に危

害を加えることを理由にして，国家が介入できる

かどうかという問題も提起されるであろう。これ

に関して，ミルの侵害原理に対しては，哲学者か

ら批判が加えられているところである。たとえば，

Ｈ・Ｌ．Ａ・ハートは，「個人が自分自身にとって

最善の利益を知っているという信念は，一般に衰

退してきており，明らかな自由選択又は同意とい

う意義を弱める様々な要因が存在するとの認識が

高まっている。結果に対する熟慮や評価をせずに，

選択がなされたり，同意が与えられたりすること

もある。その他，単に一時の欲求を追い求めたり，

判断が曇るような様々な苦境にあったり，心理的

な衝動であったり，あまりに些細なことで裁判で

は証明も要しないような他者からの圧迫があった

りすることもある」としている鋤!。そして，ハー

トは，ミルの侵害原理は修正する必要があり．パ

ターナリズムとして法的介入が許される場合があ

るとしている。バターナリズムは，家父長的干渉，

父権主義等と訳され，「人々を彼ら自身から護る

こと｣21)を意味する。

喫煙者のなかには，喫煙の有害性を熟知してい

る者もいるであろうが，その一方で，そうでない

者も多いのではないだろうか。また，喫煙の有害

性は，一定の時間を経過したあとに顕在化するた

め，有害性が過小に評価されることもあるのかも

しれない。特に若者が喫煙をはじめるとき，喫煙

による利益（リラックスできるなど）と，一定の

時間の経過後に被る不利益（たばこへの依存や病

気など）とを視野に入れて，合理的選択を行って

いるかどうかという議論もある22)。そして，喫煙

を継続すれば，特に精神的依存性が強く形成され

るため2３１，その状態になれば，もはや任意の意思

による自由選択であるとは言えないところがある。

しかし，現代社会ではロ他者を侵害しない限り，

個人の選択，行動，生き方の決定を尊重するとい

うことが価値体系となっている。それに反する国

家の介入は，どのような基準の下で正当化される

のかについては，法哲学でも議論がある剛)。また，

仮にパターナリズムを認めるとしても，喫煙に対

して刑罰を用いて禁止するようなときには，個人

の自由の重大な抑圧・侵害を伴うことになる。刑

罰は峻厳な制裁であることから，最後の手段（ul‐

timaratio）といわれている。民事の損害賠償，行

政手段など，刑罰に代わる適切な代替手段がない

かどうかの検討は不可欠である麺。

第２節他者加害

ところが，喫煙は，喫煙者自身の問題に留まら

ない.喫煙の有害性は，他者や社会にも関係する

場面を生じさせている。たとえば，喫煙では，喫

煙者は健康を害して疾病に罹患することによって，

社会における医療費などの公的負担を増加させて

いる26)。後藤公彦は，1990年で，喫煙に起因する

医療費を３兆2000億円と推計している27)。また，

油谷由美子ぼかは，1999年で，喫煙による超過医

療費を１兆2940億円と推計している281。双方の推

計額は，算出方法等が異なるために一致していな

いが，いずれにしても巨額である脚)。

また，最近では，受動喫煙の有害性への関心が

高まりつつある。受動喫煙では，非喫煙者は，自

分の意思と関係なく，喫煙によって吐き出される

煙と副流煙（たばこの燃焼部位から空中に立ち昇

る煙）にさらされる。受動喫煙に長期的にさらさ

れると，非喫煙者の肺癌や冠状動脈疾患のリスク

が高まる30)。また，家庭内で親が喫煙すれば，子

どもの慢性中耳炎や呼吸器疾患のリスクを高め

る31)ｃ

公的負担を含む他者への侵害と見られる側面が

大きなウェイトをもてば，それだけでミルの侵害

原理の観点から,国家が介入することも正当化さ

れることになろう３２)。しかし，公的負担について

は，たばこに関する税法上の税率を引き上げるこ
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と，つまり，増税をして喫煙者に超過医療費分を

より多く負担させることも考えられる。たばこに

対する増税は，その消費を抑制するとしても，税

収入を増加させるという33)。

また，受動喫煙の有害性については，その程度

や社会的受容などから，その有害性は許容しうる

範囲に入るほど低いと判断されることもある。

1990年前後の裁判例では，旧国鉄に対する禁煙車

両設置請求や，職場（公立学校，市庁舎事務室な

ど）での禁煙措置要求等の訴訟において，原告の

請求が棄却されている３４)。その際の理由としては，

①受動喫煙の有害性は，その侵害行為の態様及び

程度において現実の危険が低く，「人格権」に基

づいて差止めたり，予防措置を取ったりするほど

のものではないこと，②喫煙は，多年に渡って個

人の嗜好として国民各層に広範に普及しており，

国民一般も，喫煙を寛容に受け容れてきたこと，

③人体への作用や社会的な寛容さを考慮すると，

受動喫煙の有害性は受忍限度の範囲を超えるもの

ではないこと，等が挙げられている。

しかし，2003年５月施行の健康増進法25条では，

学校，病院，劇場，百貨店，官公庁施設，飲食店

など，多数の者が利用する施設を管理する者は，

受動喫煙を防止するために必要な措置を識ずるよ

うに努めなければならないと定められている（た

だし．この条文は努力規定であり，それに違反し

たときの罰則は設けられていない)３５)。また，受

動喫煙の防止を推進する立場でも，国家の介入に

よって喫煙が全面的な禁止となるように求めてい

るわけではない。その立場でも，喫煙の自由を認

める一方で，非喫煙者も存在する公共の場所や共

有の生活空間で，非喫煙者の人権（人格権）と衝

突する限りにおいて，分煙又は禁煙を求めている

にすぎない361。

このように見てくると，喫煙に伴う他者への侵

害（公的負担や受動喫煙）は，増税や受動喫煙の

防止を推進する法的対応によって，その程度を小

さくすることができるものである。また，たばこ

の増税は，その消費を一定程度に抑制することか

ら，喫煙者の健康を守る手段としても位置付けら

れる゜その他にも，医師による禁煙指導や，たば

このパッケージ上の警告表示等も，喫煙者の減少

に資すると考えられる37)。現時点では，このよう

な方策を推進する一方で，成年者の喫煙を許容す

ることが，喫煙への妥当な対応と言えるであろう

か。

第２章アルコール

第１節自己・他者加害

(1)自己加害

日本において，たばこと並ぶ嗜好品とされてい

るのが，アルコールである。（妊婦以外の）健康

な者が，アルコールを適量（１日にｌ～２杯）使

用すると，健康に有益なこともある38)。しかし，

アルコールをそれ以上に使用すれば，使用者は生

命・健康を害することがある。たとえば，アルコ

ールの大量使用を続ければ，肝機能に強い変化が

起こりやすくなる。この変化は段階的に進行し，

脂肪肝，アルコール性肝炎，肝硬変になることも

ある39)。また，アルコールの大量使用による影響

は。肝臓を含む胃腸系（胃炎，膵炎など）だけで

なく，中枢神経系（認知・記憶障害など)，造血

系（貧血など)，心臓血管系（心筋症，高血圧な

ど)，性機能（精巣萎縮，無月経など）等に至る

まで非常に幅広く及ぶ$[))。アルコール依存症とな

れば，一般人口に比べて，１０倍高い割合で癌が生

じると推測されている4')。さらに，女性が妊娠中

にアルコールを使用する場合，胎児の発育に悪影

響を及ぼすことがある。これは胎児性アルコール

症候群と呼ばれ，新生児には顔面異常，精神発達

遅滞，注意力不足，多動,性，成長の遅延などが見

られる､。胎児性アルコール症候群は，長い間推

測されていたが，２０世紀半ばを過ぎてようやく厳

密に調査されたものである幟)。しかし，悪影響を

及ぼす妊娠時期やアルコール量については明らか

となっていない紬)。

他方，アルコール使用は，喫煙と異なり，その

作用が使用者の精神機能や運動などに障害をもた

らす。菱田繁によれば，個人差が大きいが，平均
























