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研究成果の概要（和文）：　本共同研究においては、「前段の司法」（裁判所での訴訟手続に入る前の人びとの
紛争解決に向けた過程）とその担い手に関する実像を、近代日本を比較の基軸としながら、古代ローマ、近世イ
タリア、近代フランス、近代ドイツ、近現代オーストリア=ハンガリー、現代中国について比較研究を行った。
その総合的検討結果を、『「前段の司法」とその担い手をめぐる比較法史研究』（大阪大学出版会、2019年3
月、292頁）として出版した。

研究成果の概要（英文）：In this project, we tried to investigate who aided people with advice on the
 Infra-Justice; extra-judicial conflict resolutions processes. The results of this study were 
published as "Comparative-historical study on the Infra- Justice"  (『「前段の司法」とその担い手をめ
ぐる比較法史研究』） in march 2019, Osaka University Press. In this book, we presented our analysis 
of who aided people with advice on the Infra-Justice and how they supported people in Modern Japan, 
Ancient Rome, medieval Italy, modern France, modern Germany, Austria- Hungary and contemporary 
China.  

研究分野：日本近代法史、比較法史
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研究成果の学術的意義や社会的意義
　本研究では、さまざまな時代と地域における「前段の司法」とその担い手の実像を明らかにすることを通し
て、従来当然視されていた「近代的紛争解決テーゼ」（近代市民社会における紛争解決においては、裁判所にお
ける訴訟手続を通じて、法専門家を介した権利義務関係の確定による解決が普遍化するというテーゼ）の限界を
明らかにした。このことは、同テーゼを前提に日本の法的サービス需要充足のあり方を、ただ「前近代」性とい
う観点だけからとらえてきた歴史像の再検討を促すとともに、同テーゼを念頭に、弁護士数の急速な増加を進め
てきた2000年代現代日本の司法制度改革の再検証を促すものとなる。



様 式 Ｃ－１９、Ｆ－１９－１、Ｚ－１９、ＣＫ－１９（共通） 
１．研究開始当初の背景 
近代市民社会における紛争解決については、裁判所における訴訟手続を通じて、法専門家を
介した権利義務関係の確定による解決が普遍化する、というテーゼ（「近代的紛争解決テーゼ」）
が従来当然の前提とされてきた傾向がある。しかし近年、法専門家によらず、当事者間の合意
に基づき紛争を解決することが西欧でも遍在していたという歴史事実が注目されている。 
一つは、「前段の司法 Infra-Justice」ともいうべき、法専門家を排しながら、場合によって
は非法専門家が介在し、当事者間の合意を追求することが西欧近代においても偏在していたの
ではないか、という指摘である。そしてもう一つは、そうした「前段の司法」の担い手につい
ては、必ずしも法専門家の資格を持たず、法廷の内外で活動する非法専門家＝「非弁護士」層
の存在が見られた、という指摘である。 
 
２．研究の目的 
本研究は、上述の研究当初の背景をふまえて、近代市民社会における紛争解決を軸とした法
的サービスの需要充足とその担い手としての法専門家と非法専門家のあり方について比較法史
的な再検討を行うものである。つまり、「近代的紛争可決テーゼ」を前提にわが国の法的サービ
ス需要充足のあり方を、ただ「前近代」性という観点だけからとらえることはできないのでは
ないか、という視点から、紛争解決についての、新たな比較法史的研究を行おうとするもので
ある。と同時に、また本研究は、弁護士数の増加を進めてきた 2000 年代現代日本の司法制度
改革に対する、歴史的な視点からの批判的視座を示そうとするものでもある。 
 
３．研究の方法 
本研究では、近代日本を比較の基軸にしながら、時代と地域を異にする古代ローマ、近世イ
タリア、近代フランス、近代ドイツ、近現代オーストリア=ハンガリー、現代中国における、法
的サービスの需要充足とその担い手の歴史的展開について実証研究を行うこととした。その際、
（１）比較の基軸としての日本の実態を明らかにしつつ、（２）各国の需要充足の実相の解明（①
司法統計データの整理、②紛争解決手続の整理、③裁判・立法資料の検討）を進めることを行
い、最終的には、（３）日本との比較対照とした各国の分析結果について、定例研究会を通じて
相互検討を進めていくこととした。また、共同研究の最終年度には、研究目的に即した総合的
検討結果を出版することとした。 
 
４．研究成果 
 本共同研究において、最終的に近代日本の「前段の司法」とその担い手に関する実像を比較
の基軸におきながら、古代ローマ、近世イタリア、近代フランス、近代ドイツ、近現代オース
トリア=ハンガリー、現代中国との比較研究を行い、総合的検討結果を、『「前段の司法」とその
担い手をめぐる比較法史研究』（大阪大学出版会、2019 年 3 月、292 頁）として出版した。 
 まず、「序章 明治期日本の地域社会における「前段の司法」とその担い手の多様性―本書の
視点」（三阪佳弘）は、近年の研究から得られた二つの視点、「前段の司法」という問題領域へ
の注目、そして、そのことにより浮かび上がってくる人びとの法的サービス需要に応える担い
手の多様性への注目、この二つの視点によって、1880～1900 年代・明治期日本の法的サービ
ス需要充足の構造を明らかにした。そして、このような需要充足の構造自体が、「近代的紛争解
決テーゼ」の再検討を促していることを明らかにした。 
 「第 1 章 近代日本における無資格者による法廷代理とその終焉」（林真貴子）は、1880～
1900年代・明治期日本の法的サービスの担い手の多様性のあり方を、法実務家・法専門家の二
元的体制と位置づける。すなわち、近世からの法実務家の系譜を引き、法専門家でない法実務
家（代人）と、法実務家であると同時に法専門家である弁護士を含めた法曹とが、並列して存
在している体制である。この二元体制のなかで、代言人＝弁護士が「高尚なる専門職」として
のオモテの存在であるとすれば、無資格者たちは人びとの日常的な紛争解決を支えるウラの存
在であったとし、それがゆえに明治・大正期の民事訴訟法の改正の議論のたびに無資格者たち
の制度化が議論されたが、実現されることがなかったことを指摘した。従来無資格者は、本章
で指摘したように 1890 年代以降には、訴訟代理という訴訟手続きの表舞台から退場していく
とされていたが、林によれば、法改正のたびにこうした無資格者の存在を前提にした立法議論
が行われ、少なくとも区裁判所レベルでは彼らによる訴訟代理は、1933年弁護士法と法律事務
取扱ノ取締ニ関スル法律の制定まで続いていたのではないかとしている。 
「第 2章 明治期における刑事弁護――治罪法導入前後の状況」（田中亜紀子）は、1880年
制定の治罪法を契機とする刑事手続の整備のなかで、刑事弁護の担い手という面での法専門家
と非法専門家についての検討を行うものである。治罪法は第 266条により被告人が弁論を行う
際に弁護人を用いることができるとし、その際代言人資格者の中から選ぶことを命じたが、但
書として、裁判所の許可を得た場合には例外として代言人でない者も弁護人とすることを認め
た。また重罪裁判については必要的弁護制を採った（378 条）。第 266 条但書に、刑事手続き
における担い手の多様性が成立する可能性を見ることができるが、田中によれば当時の治罪法
注釈書等の記述からそうした可能性は認められるものの、その実態については今後の検討課題
としている。 
「第 3章 共和制末期・元首制初期ローマにおける法的サービスの周辺――法学者・弁論家



の活動と知的背景を中心に」（林智良）は、本書の二つの視点による再検討について、「ローマ
法と、それを取り巻く社会の諸要素との相互関係」の探求を図る、いわゆる「ローマ法と社会」
的アプローチの有用性を説く。そして『ローマ法と社会ハンドブック』に依拠しながら、法専
門家の核心をなす存在とみなされる法学者と弁論家に加えて、「影の法専門家」とも称すべき者
が、学識の面でも法的サービスの質の面でも「グラデーションを示しつつ取り囲む多様な準法
専門家」として存在していたことが示唆される。かれらの提供する法的サービスが、法専門家
と同様の法的な解答と起草、他者に代わっての弁論を核としながら、文書の代筆や当事者間の
斡旋などを含めて、一般市民に提供され、人びともまたそれに期待していたことを明らかにし
た。 
法的サービス介在者の、中世イタリア、近代フランス及びドイツにおける制度的展開の一つ
として、第四章以下では、公証人が取り上げられる。「第 4 章 中世ボローニャと『公証人術
の書』――ロランディーノ・パッサッジェーリ研究序論」（阪上眞千子）、「第 5 章 フランス
革命前後の公証人制度」（波多野敏）、「第 6 章 ドイツ公証制度史にみる需要と法専門家性―
―ハンブルクにおける公証制度の近代化を中心に」（的場かおり）は、いずれも、紛争の予防と
いう面での「前段の司法」の局面において、そこでの市民の生活を法的な面において支えるヨ
ーロッパ公証人の強固な伝統を明らかにする。 
阪上は中世ボローニャにおける代表的な公証人と、かれらが著した公証人術の書、その書式
集を紹介するなかで、人びとが裁判官や法助言者に頼らずとも公証人を介することによってそ
の法的な生活を営み、紛争の発生に備えることができたことを示す。その意味で公証人は「前
段の司法」の重要な担い手となっていたのである。波多野は、フランス革命において、アンシ
ャンレジーム下の法専門家（裁判官、弁護士）主導の司法制度の徹底的な否定が行われたにも
かかわらず、フランスの公証人制度そのものは、革命の前後を通じて大きな改変を被ることな
く、制度的にも人的にも継続性が維持された背景を検討する。ここでも公証制度の持つ役割、
すなわち「前段の司法」の段階で、法的な問題についてあらかじめ文書を残すことで無用な紛
争を避け、必要に応じて裁判所の力を借りずにこうした文書に書かれたことを実現させていく、
という役割が当時のフランスの法システムの中に深く根付いていたことが明らかにされる。的
場は、19世紀前半のハンブルクの公証制度改革を、フランス併合時代に適用されたフランス法
と解放後に制定された 1815 年の公証人条例との検討を通して明らかにする。これらの法整備
を機に、筆記・記録技術者といった書面作成の職人的存在であった公証人が、法学識を備え、
法の助言者、予防司法の担い手としての公証人へと変容することとなったと指摘する。 
以上の論考は、「前段の司法」において、法専門家としての公証人が介在し、紛争予防の役割
を果たすことを強調し、そうした土壌が乏しい日本との違いを強調するものとなっている。 
「第 7 章 在野法曹と非弁護士の間――オーストリア司法省文書にみる公的代理業」（上田
理恵子）は、20世紀初頭オーストリア諸邦地域をとりあげ、この時期すでに法曹三者、公証人、
法制官僚の質と量においてすでにヨーロッパにおける「後進地域」ではなかったにもかかわら
ず、この地域では多様な非法専門家が存在していたことを指摘する。本論文では、このうちの
一つ、「公的代理業」と称される人びとを検討する。上田によれば、場合によっては「無資格者」
「もぐり」とされ、あるいはその業務について取り締まりや制限を受けながらも、かれらが、
人びとの生活に関わって官公庁に提出する税や兵役、営業に関わる法的な事務処理についてさ
まざまな申請書を作成するということはなくならなかったとする。そして、政府がかれら「代
理業者」を「なくしきれなかった」ことを指摘するとともに、「地方の需要をふまえ、彼らがど
うにか存続する余地を残していた」かもしれないとする。オーストリアのこの経験は、日本の
1933年弁護士法制定過程において、司法省が非弁護士の業務を原則として容認しようとしたこ
とと通底し、人びとの日常の法的サービスの需要が、その内容と質において一定のグラデーシ
ョンを持つとすれば、上田のいうように「『あいまい』な法律専門職についても、先進諸地域か
らの「遅れ」として断ずるのではなく、何度も問い直さねばならなくなってくる」のである。 
「第 8章 中国の法的サービス供給における基層法的サービス従事者の機能とその需要の背
景――弁護士との比較から（1980～2017年）」（坂口一成）は、文化大革命期の反右派闘争（1957
年）にいったん弁護士制度が崩壊した後、改めて弁護士制度が再建するなかで、人びとの法的
サービスの求めに誰が応えていたのかを分析する。1970年頃から再建された中国の弁護士は、
2016年には 30万人を超えるまで成長した。しかしながら、坂口によれば、弁護士のみが人び
との法的サービス需要に応えてきたわけではない。つまり、弁護士再建と並行して 1980 年代
から「基層法的サービス従事者」と呼ばれる集団が存在し、庶民の法のアクセスや権利の実効
性の確保という点では「町医者的存在」としての重要性を発揮してきたとされる。もちろんよ
り高度な学識を擁する弁護士は拡大の一途をたどりつつあり、また、法的サービスが質におい
て多様であり、これまでサービスワーカーたちが取り扱ってきた業務が、弁護士の行うサービ
スを「補充」し、いずれ弁護士によるサービス提供に「段階的に」置き換えられるものだとい
う定式化がなされている。その意味で本制度がこのまま安泰に継続するとは考えられていない
ようである。いずれにしても、弁護士と中国の基層リーガルサービスワーカーの併存という姿
は、本書の「前段の司法」の担い手の多様性という視点から興味深い経験を示してくれている。 
以上のように、「前段の司法」とその担い手の「多様性」という視点で、共同研究者それぞれ
が、その専門とする地域と時代の法的サービス需要充足のあり方を切り取り、その実像が提示
された。そこには、そもそも「前段の司法」という局面で必要とされる法的サービスに応える



担い手の資質とは何か、法的専門性がどの程度必要なのか、あるいは必要ではないのか、とい
う点において、本書が意図したような共通性があるとともに、超えがたい差違があることも改
めて実感された。「前段の司法」における紛争解決に向けた合意の調達や法的サービスへのアク
セスという面でみられる共通性らしきものが確認できたが、それに対して、公証人制度にみら
れるように、権利義務関係の確定を軸とした「司法」の前段階として、そして紛争を予防する
という面での「前段の司法」の機能に着目すると、日本と西欧との差違が逆に際立つものとな
った。 
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