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記
　本書面は、被告東京都（東京都教育委員会）２００７年（平成１９年）７月３０日付準備書面（２）に対する反論（違憲論）を中心とするものである。
第1章 　本件処分の違憲性

　　　本章においては、まず、第１において、本件処分の本質的構造が、「職務命令―処分―再発防止研修」というサイクルの中で、入卒業式の君が代斉唱の際に不起立を行う者（以下、単に「不起立者」という。）に対しては、「累積加重処分」を行うという螺旋的構造になっており、これにより、執拗に原告らの思想良心を侵害するものであることを改めて明らかにした上で、さらに、本件処分の特徴として、２００３年（平成１５年）１０月２１日の都教委通達（以下、「本件通達」という。）以後に限って行われたものであること（歴史性）、不起立者を完全になくすという意図の下に断行されていること（目的性）、これらが東京都に限って強行されていること（地域性）、他の処分事例と比較して著しくバランスを欠くこと（アンバランス性）、不起立者に対する思想良心の侵害の態様が執拗かつ重大であること（執拗性・重大性）を明らかにする。
　　　次いで、第２において、本件原告らの長年にわたる教育実践を明らかにし、原告らの不起立が、彼らの人格そのものの現れであり、これに対する本件処分が憲法１９条に違反するものであることを論証する。

　　　さらに、第３において、最高裁２００７年（平成１９年）２月２７日第三小法廷判決（以下、「ピアノ最判」という。）に関する被告の主張が失当であることを論証した上で、ピアノ最判の見解を踏まえても、原告らの不起立に対する本件処分が違憲であることを述べる。
第１　本件の特徴
１　侵害態様の「執拗性」
　　　本件各処分は、原告らの内心に執拗に踏み込み、その思想・良心を侵害する違憲違法な処分である。
　　　この違憲違法性は、本件各処分を単独にとらえるだけではなく、君が代斉唱時の不起立者に対する都教委の一連の対応の中で考察すると、より鮮明になる（原告ら準備書面（２）７６頁【第２章「命令・処分・研修の『三点セット』】）。むしろ、不可分一体の一連のものとして検討されなければならない。
　　　すなわち、都教委は、不当な支配に基づき各校長への職務命令として本件都教委通達を発出し、各校長に一律に「職務命令」を出させ、その結果、君が代斉唱時の不起立者に対して「処分」を行うだけではなく、勤務先校長等をも連座させて「再発防止研修」を実施し、さらに不起立をした場合には、免職処分を視野に入れた「累積加重処分」で対応している。原告根津についても全く同様であって、特に、市教委は、本件都教委通達を基に、不起立者である原告根津対策として本件市教委通達を発出し、処分、研修も都教委自らがなしている（原告ら準備書面（１）１１６頁以下）。
　　　そして、＜命令→処分→研修＞による「三点セット」は、不起立者に執拗に向けられ、その内心の作用に影響を及ぼし、起立するまで同じ取扱いを受け続けさせることになり、最後は免職処分が想定されている。都教委・市教委による原告らに対する侵害態様の特徴は、その＜執拗性＞にある。都教委らによる「三点セット」による一連の指導は、不起立者の内心に執拗に踏み込み、免職処分まで不起立者を執拗に追いつめていくものであるところ、これは、都教委の目的が、不起立者を皆無にさせるところにあるから（横山教育長は「あってはならない」と都議会で述べている。甲７２）、必然的に、不起立者が皆無になるまで執拗にならざるを得なくなるのである。
２　思想・良心の自由の侵害態様としての「執拗性」
（１）侵害態様の「執拗性」は、思想・良心の自由の侵害の有無において、決定的な事情である。
　　　　思想・良心は、人間が自ら生きてきた中で、様々な経験等を通じて、学び、考え、悩み、育む中で獲得してきたものであって、継続的に保持・体得しているものであるから、その作用に影響を及ぼし、それを侵害する態様は、必然的に執拗性を帯びることになる。
　　　　まさに、侵害態様の「執拗性」において、思想・良心へ働きかけるという目的の強固さと、その手段としての効果・影響力の大きさが、ともに認められるからである。
　　　　裁判例に、「例えば、研修の意義、目的、内容等を理解しつつ、自己の思想、信条に反すると表明する者に対して、何度も繰り返し同一内容の研修を受けさせ、自己の非を認めさせようとするなど、公務員個人の内心の自由に踏み込み、著しい精神的苦痛を与える程度に至るものであれば、そのような研修や研修命令は合理的に許容されている範囲を超えるものとして違憲違法の問題を生じる可能性があるといわなければならない」と判示されているものや（甲９２）、「研修の意義、目的、内容等を理解し、職務命令に従う義務があること自体は認めつつ、自己の思想、信条に反することはできないと表明する者に対して、なおも職務命令や研修自体について、その理解を表明させ、自己の非を認めさせようとするなど、その内心の自由に踏み込み、著しい精神的苦痛を与える程度に至るものであれば、これは、教職員の水準の維持向上のために実施させる研修の本質を逸脱するものとして教職員の権利を不当に侵害するものと判断される余地はある。」と判示されているものがあるのも（甲９３）、まさに、侵害態様の執拗性が、内心の自由への踏み込みを認定する上で重要な要素となっているからである。
（２）これを本件についてみると、都教委らによる「三点セット」による一連の指導・対応は、職務命令に従う義務があること自体は認めつつ、自己の思想、信条に反することはできないと表明する原告らに対して、なおも起立を強要するものであって、その内心の自由に執拗に踏み込み、執拗に働きかけ、免職処分まで執拗に追いつめていくものであって、その侵害態様の強度の執拗性からしても、不起立者を皆無にするという都教委の強固な目的のため、思想・良心の変更強要に向けた一つの「制度・装置」として有機的に機能しており、本件各処分と一連の対応が違憲違法なものであることは明らかである。
３　被告の主張に対する反論
　　　これに対し、被告は、「原告らは『三点セット』による一連の制度的対応と称して違憲を主張するが、懲戒処分は原告らが校長の職務命令に違反したからなされたものであり、再発防止研修も原告らが校長の職務命令に違反して懲戒処分を受けたことからなされたものであって、原告らの内心とは関係がない」と主張する（被告準備書面（２）９６頁）。
　　　被告は、あたかも、この一連の制度的対応は、客観的に「非違行為」が存在するから処分し、処分を受けたから研修をし、研修を受けたにもかかわらず「非違行為」を繰り返したから加重処分をしたにすぎないと主張して、都教委の対応は、論理的もしくは必然的な連鎖として「矮小化」する。
　　　しかしながら、被告の主張は、以下に検討するように、都教委の一連の対応の歴史性、目的性、地域性、他の処分とのアンバランス性を全く無視するものである。都教委の突出した侵害態様の「執拗性」は、すでに見たとおり、原告ら不起立者の内心に向けられ、内心に働きかけ、現実に内心の作用に影響を及ぼしているのであるから、「原告らの内心とは関係がない」などとはとうてい言うことができない。
４　本件の特徴①－歴史性
　まず、都教委の一連の指導は、２００３年１０月２３日の本件都教委通達の発出以後のことであって、この数年間に集中的に「処分」の問題とされたものである（歴史性）。逆に言えば、それまでは一律に職務命令が出されたことはなく、一律に「処分」の問題とはされてこなかったのであり、一律に再発防止研修をすることも、ましてや不起立による累積加重処分に至ることもなかった。歴史的に見れば、都教委の現在の指導・対応は突出している。
　　　「非違行為があるから処分しただけ」と主張するのであれば、本件都教委通達以前には、不起立が一般に「処分」の対象とされなかった事実を説明できない。本件都教委通達の以前と以後において不起立者への対応が激変していることからも、都教委の現在の指導・対応が突出していることは明らかである。
５　本件の特徴②－目的性
　ある時期までは処分の対象とならなかったものが、ある時期からは突如として処分の対象となる－これは、本件都教委通達の発出に伴って、不起立者を「処分」することに決めたからである（目的性）。本件都教委通達を作成した対策本部は、第１回対策本部会議から「司会が開式前に『内心の自由』について説明する学校があること」「国家斉唱時に起立しない教職員がいること」を問題として挙げており、これを是正すべきと考えていたのであり、不起立者を皆無にするために、本件都教委通達が作成され、発出されたのである。
　　　そもそも、本件都教委通達以前の不起立自体が一般に「処分」の対象とされてこなかったのは、処分の理由がなかったからにほかならない。君が代斉唱時の不起立という受動的・防衛的態度をもって、処分を科すべき非違行為とは認められなかったのである。そこで、都教委は、校長の職務命令を一律に介在させることで、職務命令違反行為を「作出」した上で、「非違行為」を顕在化させることにしたのである。
　　　したがって、都教委の一連の指導・対応の本質は、不起立者を皆無にするために、「非違行為があるから処分しただけ」ではなくて、「処分するために非違行為にした」というところにある。
　　　これに対し、被告は、「教職員を処分するために各通達を発する等したものでないことはいうまでもない」と主張する（被告準備書面（２）９７頁）。
　　　しかし、仮にそうであれば、各校長が教育現場において個別に判断・対応すれば足りるものであって、わざわざ本件都教委通達において、職務命令に従うか従わないかも定かではない事前の段階において、一律に、「教員が本通達に基づく校長の職務命令に従わない場合は、服務上の責任を問われることを、教職員に周知すること」を校長に命ずる必要もない（本件都教委通達は都立学校等校長に対する職務命令である）。
　　　少なくとも、本件都教委通達は、これまで服務上の責任に問われなかったものを、これからは服務上の責任に問うことにしたとの意思表示を明確にし、周知する効果をねらっていることは明らかであって、現在の対応が都教委の方針転換によるものであって、逆に言えば、可変的なものであることを示している。
６　本件の特徴③－地域性
　以上の通り、本件は、２００３年以降において突出しているところ（歴史性）、それは都教委が本件都教委通達を発出したからである。それによって、君が代斉唱時の不起立という受動的・防衛的「態度」を、校長の職務命令を介在させることで職務命令違反「行為」に顕在化させ、「非違行為」として処分し、その結果、不起立者を皆無にさせることを目的としたからである。
　　　この都教委の目的が強固であるからこそ、君が代斉唱時の不起立者に対する処分について、都教委の対応が、他県と比べて極めて突出しているのである（原告ら準備書面（３）１３頁以下）。
　　　被告は、すでに指摘したとおり、都教委の一連の制度的対応（職務命令→処分→研修による三点セット）は、あたかも、論理的もしくは必然的な連鎖として「矮小化」して説明しているが、しかし、決して論理的もしくは必然的な連鎖ではなく、歴史的にも突出しているし、地域的にも突出している。それは、都教委が不起立者を皆無にさせるためという強固な目的を有しているから、意図的に選択した手段なのであって（横山教育長は新たな実施指針を策定し、「強く指導」すると都議会で答弁している。甲７２）、突出することが必然とも言えるのである。
　　　これに対し、被告は、「原告らは東京都の公立学校の職員なのであって、他府県の事例を基に公平原則・平等原則違反をいう原告らの主張には全く理由がない」と主張する（被告準備書面（２）１２２頁）。
　　　しかし、被告は、本件都教委通達などの一連の指導について、「法規としての効力を有する学習指導要領の適正実施のため」と主張しているのであるから、その適正性を判断するために、同じ学習指導要領のもとでの他府県の同種事例と比較することは当然である。
７　本件の特徴④－アンバランス性
　また、同じ都教委における、学習指導要領に違反する不適正な教育課程の実施に関する他の処分と比較しても、事実の軽重と処分の均衡を著しく欠いている。
　　　すでに指摘したとおり、平成８年度から平成１７年度までの１０年間、必履修科目について未履修のまま多数の生徒に卒業認定を受けさせたばかりか（学校教育法施行規則違反）、倫理を履修したものとして指導要録等にわざわざ虚偽記載までしていた事件（虚偽公文書作成罪に該当しうる）では、校長１名だけが戒告で、あとは文書訓告、口頭注意である。しかも、１０年間、毎年繰り返してきたことによって、多数の生徒が現実に必履修科目を学習する権利を奪われ続けてきたのに、処分内容の加重的な検討もなされていない（原告ら準備書面（３）６頁以下）。まったく不公平・不公正である。
　　　被告は、「原告らは学習指導要領に基づき国旗・国歌に関する指導をなすべき職責を負っており、また法令を含む種々の社会的ルールを指導すべき職責を負っているにもかかわらず、教育課程の一つである特別活動としての学校行事において、児童・生徒・保護者その他学校関係者の面前で、公然と、意識的（すなわち、過失ではなく、故意）に、校長から命じられた職務としての起立を拒否したものである」と論難する（被告準備書面（２）１１７頁）。
　　　しかし、必履修科目の未履修問題関係者は、学習指導要領の上位規範である学校教育法施行規則に基づき、必修科目を実施すべき義務を負っており、また法令を含む種々の社会的ルールを指導すべき職責を負っているにもかかわらず、教育課程そのものにおいて、生徒が有する必修科目を学習する権利を直接奪ったばかりか、公然と、意識的（すなわち故意）に、公文書である指導要録や関係調書等に虚偽の記載をなして未履修の事実を隠蔽し、虚偽公文書作成罪に該当する行為を１０年間にわたり続けてきたものである。
　　　したがって、都教委の未履修問題関係者に対する処分内容と比較すれば、本件各処分の突出性は明らかである。
８　本件の特徴⑤－突出した執拗性と内心への作用の重大性
　　結局、都教委の一連の制度的対応をみると、歴史的にも、地域的にも、処分内容的にも突出しており、不起立者を皆無にさせる目的に向けてその執拗性は「突出」しているのである。
　　　１人たりとも不起立者を出させない－そのためには、少し前はどうであれ、他府県はどうであれ、校長に職務命令を出させ続け、不起立者を処分し続け、再発防止研修を実施し続けて、最後は免職処分まで排除しない。
　　　この免職処分を最終的にちらつかせた「三点セット」による威迫、追い込みによる結果、多くの教員が精神的に追いつめられていることはすでに指摘したとおりであって、その内心への作用、影響は甚大なのである（原告ら準備書面（２）７８頁）。
９　小括
　　　以上の通り、本件各処分は、原告らの内心に踏み込み、その思想・良心を侵害する違憲違法な処分であって、その内心への作用、影響も甚大であって、この違憲違法性は、本件各処分を単独にとらえるだけではなく、君が代斉唱時の不起立者に対する都教委の一連の対応（三点セット）を不可分一体のものとして、全体として検討されなければならない。
第２　不起立は原告らの人格の表れである
　　　－原告らの教育実践と思想・良心の自由の侵害
１　原告根津の教育実践と不起立
（１）不起立は原告根津の教育実践そのものであること
　原告根津は、君が代斉唱の際起立を求める職務命令に従わなかったことについて、原告根津の長年の教育実践そのものであり、それに裏付けられた教育観そのものであって、生き方そのものであることを繰り返し説明してきた。
（２）原告根津が教員になった経緯
　　　原告根津は、短大入学後、一冊の歴史の本から、日本と朝鮮との関わりについての自らの無知に気付かされ、そこから、原告根津の父が戦争中に中国で何をしてきたのか考えはじめ、父にも問いかけた。そして、自らが、侵略し虐殺する側の兵士の子であることを自覚していった。一冊の歴史の本から、一つの事実を巡って多様な考え方や見方があることを気付かされるとともに、学校は本当のことを教えてくれなかったと思い、原告根津は、教員になって本当のことを伝え、ともに語り合いたいと考え、迷わず職業選択の際に教員を選んだのである。
　　　こうした思いから教員になった原告根津は、人権、平和、反差別を教育の基調にすえ、自ら考えることを大事にした教育を心がけてきた。具体的には、第１に生徒の声に耳を傾けること、第２に事実を提示すること、第３に自ら考え自ら行動できる生徒を育てることを心がけ、実践してきたのである。
　　　原告根津は教員として、教育基本法が示す、「個人の尊厳を重んじ、真理　と平和を希求する人間の育成」を頭に置き、仕事に当たってきた。戦前戦中の教育が、すすんで戦争に行く子どもたちを作ってしまったことの反省を踏まえるならば、学校（教員）は子どもたちに一つの価値観を押し付けてはいけない。事実をしっかり提示することにより、多様な価値観を提示し、子どもたちが自分の頭で考え判断し、行動できるよう援助する。それが教員に課せられた使命と考え、すべての教育活動に当たってきたのである。
　　　また、原告根津の教育実践は単独実践ではなかった。例えば、１９９０年から１９９９年まで在職した八王子市立石川中学校（以下「石川中」という。）での原告根津と同じ学年の教員集団は、議論に議論を重ねてきた。時間を惜しまずに議論を重ねていくと、子どもの成長、子どもの幸せを願うという目的において教員は一致しているので、皆でがんばろうとする方向が見えてくるのである。原告根津は、これを石川中での１０年間の教育実践で学んだ（しかし、現在のようにほぼ１年ごとに異動させられ、上からの指示・命令で働かされる現状では、石川中での原告根津らの教育実践はほぼ不可能となっている。）。
（３）平和教育の実践
　原告根津は、石川中に在職した１０年間、修学旅行と卒業式・入学式の担当をし、その生徒実行委員会を担当し、さらに男女平等教育の担当もしてきた。
　　　原告根津の教育実践は、例えば、１９９４年、当時２年生だった修学旅行実行委員会の生徒が夏休みを使って共同制作した７３１部隊をテーマにした紙芝居については、メディアでも報じられた。
　　　また、１９９８年、３年生の修学旅行実行委員会は、ひろしま修学旅行に向けて準備する中で、当時問題になっていたインドの核実験について１人の生徒から署名活動をしたいと提案があり、３年生の各クラスで実行委員が提案して承認され、保護者にも署名協力の呼びかけをした。まさに、平和についての知識を得る中で、生徒たち自身が自ら考え自ら行動するように育っていき、その行動する中で自信を持ち、自己成長へとつながっていったのである。
（４）社会の様々な問題を考える力を育てる教育実践
　　　また、原告根津は、家庭科の授業を通じて、生徒たちが社会の様々な問題に　　　　

目を開くことができるように工夫をこらしてきた。生徒たちが衣食住の生活技術において自立できることのみならず、生活を取り巻く社会、環境、安全、人権のことなどを生徒たちが自分で考えることができるように授業を作ってきたのである。
　例えば、生徒たちが食べるものひとつをとっても、それは社会の中で生産されるものであるから、農業や酪農･漁業の労働があって食物が口に入ることがわかる授業づくりを心掛けた。消費者と生産者双方の視点から考え、原告根津自身の農業と農家の生活体験も土台にして、例えば農薬の問題でも、農薬被害の危険に晒されながらなぜ農民は農薬を使うのか、有機農業を始めた人はなぜそうしたのかなど、生徒たちが自ら考えられる授業内容を展開した。
　　　食と安全の問題では、加工食品の食品添加物などの体への影響を考えるなど、現代においては欠かせないテーマも扱ってきた。教科書には食品添加物の説明とともに「できるだけ食品添加物の少ないものを選ぶようにしましょう」と書かれているが、これを生徒たちが体験を通じて身につけられるように工夫した。加工食品とは食品を保存し上手に食べようとした先人の知恵であることなどの食文化を考えさせながら、食品添加物を使わずに豆腐やベーコンを作る授業を展開し、食品添加物を使わずに加工食品が作れることを実際に体験させた。また食品添加物の入った食品と入らない食品を食べ比べる中で、生徒たちがその違いに自ら気づいていく授業など、子どもたちが自分で気づき、考えていく授業づくりを心がけた。
（５）男女共学の技術・家庭科の実践
　　　また、原告根津は、教員になった時から男女で学ぶ家庭科を模索し、１９８０年八王子市立横川中学校に赴任して以来、男女共学で家庭科を担当した。そして、「生徒たちが性にとらわれずに個性を大事に生きてほしい」「男女がともに生きる社会にしたい」という原告根津の主張に対し、同僚教員の多くも理解を示し、技術・家庭科の男女共学も実現したのである。
　　　当時はまだ、教科書も「男子向き」「女子向き」に編集されていたことから、必要な個所は印刷して配布し、題材を共学用に工夫し、教材開発をして授業を実践してきた。なお、中学校の家庭科が現在のように共学（共修）になったのは１９９３年であり、今でこそ「常識」になったが、原告根津が自らの実践を通じて切り開いてきたことは明らかである。
　このような中で、原告根津は、家庭生活・家族の関係を教える中で、男女がともに協力しあって生きることの大切さを教え、また、男女共生を妨げる社会のさまざまな問題にも目を開かせる授業を行っている。
　家庭科教育は「よりよい生活」を営む力をはぐくむためのものとされるが、家族や家庭でのよりよい生活を理解するには、家庭生活が地域･社会や政治・経済と密接に関係し、その中で営まれていることから、社会の問題についても自ら考える力を育てなくてはならない。家庭のあり方も、例えば労働者の長時間労働やリストラ、女性の低賃金、そして男女の性のあり方、性産業やマスメディアにおける性暴力を容認するような性情報等々と密接に関係している。生徒たちの中にも、ドメスティックバイオレンスや離婚など、難しい家庭環境にある生徒もいる。
　「よりよい生活」「よりどころとなる家族や家庭」を授業で取り上げる時、こうした社会問題に切り込まずに、心がけを説く表面的な授業をしても、子どもたちの心に響くものにならない。原告根津は、こうした社会的背景にも思考を至らせ、社会の問題や、その改善のためには何が必要なのか、考えさせる授業を展開してきたのである。原告根津は、多くの生徒から、感想文その他で、｢教科書だけでは知ることができない大事なことを学べてよかった｣という声をもらい、手ごたえを感じてきた。
（６）「障がい」についての教育実践
　さらに、現在の家庭科には「ともに生きる」という単元がある。子どもたちが社会における共生や人権について学ぶ大切な単元である。
　原告根津は、２００３年、Ｔ中学校に転任直後から、生徒たちの間で「しんしょう（身体障がい者のこと）」「７組（へ行け）」という言葉が飛び交っているのを何度も耳にした。７組は知的障がいを有する生徒がいるクラスであり、差別的な発言だったのである。同僚に聞いても、いまだこの点について生徒への働きかけはなされていなかった。しかし、差別的な言葉は一方的な注意で正されることはまずない。そこで、原告根津は、「ともに生きる」の授業で「障がい者」を取り上げることにした。
　　　しかし、単なる知識習得ではなく心に関する授業では、教員と生徒の人間関係ができていないと効果が期待できない（最高裁学テ判決もいうとおり、子どもの教育は、教師と子どもとの間の直接の人格的接触を通じてなされるものだからである。）。そこで、原告根津は、子どもたちとの関係がつくられる頃、同年１２月を待って、４時間を使って授業をした。１時間目は「ダウン症児と両親の歩みを流したテレビＣＭと、それに対する反響」を報じた新聞記事を読み議論し、２時間目は事前に入念な打ち合わせの上、地域に住む障がいのある方から話を聞き、３時間目は前回の話について感想を述べあい、４時間目は生徒に自分の気持ちを文章にまとめてもらい、意見交換をした。その文章を見ると、どの生徒も「障がい者」という言葉を不用意に使っていた自分や自分のクラスのことを振り返りながら考えており、また障がい者も自分と同じように社会の中で共に生きていることなどに気づき、自分に引きつけて考えを深めていた。そして実際この授業が終わってから、子どもたちから毎日出ていた「しんしょう」等といった言葉が聞かれなくなったのである。
　　　翌２００４年３月、３年生後半からほとんど登校をしていなかった生徒が調理実習があることを知って出席した際、その生徒が「しんしょうだ！」と今までの調子で言ったことがあった。近くにいた１人の生徒が、「そんな言い方やめなよ」とたしなめたところ、「しんしょう！」と言った生徒は、１２月以来の授業に出席しておらず数ヶ月の変化を知らなかったので反発した。すると、今度は１人だけではなくほかの生徒も加わって諭すように話をして、最後は、言ったその生徒が周りの注意を受け止めたのである。
　　　上記の授業を参観していた当時の教頭は、何度も「いい授業ですね」と言い、「しんしょう」などの言葉が３年生から消えた事実を告げたところ、教頭は、「どの学年にも、こういう授業が必要ですね」と言っていた。
　　　障がい者の問題のみならず、社会の中には多様な問題があり、差別もあり、生徒たちは将来生きていく中で、多くの問題に出合うことになる。上記のような原告根津の授業は、社会の中で多様な人々とともに生きることの大切さを教え、そのために必要なことを自ら考え、自分の考えを振り返り、他者との関係の中で共生していく力をはぐくむ授業だったのである。
（７）自ら主体的に考える力を育てる教育実践
　原告根津がこのように、生徒たちに自ら様々な問題を考える力を伸ばす教育実践をおこなっていることは、家庭科の教員や、家庭科教育学の研究者たちの間で広く知られ、極めて高く評価されてきた。その授業のテーマの社会性、現代性、また、子どもたちに自ら考えさせる授業を展開する指導力は家庭科教育研究でしばしば紹介されている。
　また、このような授業は、生徒たちにもきわめて評判がよく、原告根津の生徒たちの授業感想文などを見ると、原告根津が、自分たちが将来社会で出会うであろうテーマを扱い、さまざまな角度から材料を提示して考えさせる授業をしてくれる中で、自らの考え方を振り返り、社会のあり方に気づき、問題に自ら取り組み解決していく力を伸ばすことができたことに、心から感謝を述べているものがたくさんある。　このように、原告根津は、家庭科という生活に根ざした教科を教える中で、子どもたちが必ず出会うであろう社会や家庭の問題に目を開かせ、それを自ら考え、問題を解決していく力の成長を促す授業を行っていたのである。
　　　これはまさに、旭川学テ判決が教育の目的として掲げる、生徒の人格の成長や発達を促す教育であり、また教師との人格的関係を通じて主体的に学んでいく教育を行っていたものである。
（８）教育実践としての「日の丸・君が代」の授業
　「日の丸・君が代」についても、原告根津は、１０．２３通達以前には、生徒たちが（学習指導要領に言う）「国旗･国歌」の「意義を理解」するためにも、まずは知識が必要と考え、「日の丸・君が代」の授業をしてきた。資料は、「日の丸」「君が代」の歴史、戦前の教科書に見る「日の丸」「君が代」、諸外国から見た「日の丸」「君が代」、「日の丸・君が代」実施についての文部省（文科省）の考え方など、できる限りいろいろな視点から事実に基づく資料を用意し、校長には、授業に来て生徒たちに文部省や校長の考えを話してほしいと要請しての授業であった。
　　　そして、「日の丸・君が代」について、自らの経験に基づく自らの気持ちを話すときには、必ず次のように付け加えた。「これは私の考えで、世の中にはたくさんの考えがあります。いろんな人の意見を聞いたり、書物に当たったりして自分の頭で考えようね」と。「日の丸・君が代」について生徒たちが自分の頭で考え判断できるように、また、換言すれば、生徒の思想及び良心の自由とその形成を、結果として脅かすことにならないように、細心の注意を払ってきたのである。
さらに、起立などの行動についての最終判断は、生徒集団や生徒一人ひとりに委ねられるべきものであり、その道を学校（教員）が保障することをも含めて「日の丸・君が代」教育であると考え、２０００年３月までは、これを実践してきた。なお、その後は、その意思はあったが、短期間で異動をさせられ、また、都教委・市教委の介入が強化され、この実践はできなくなった。しかし、１０・２３通達以降、原告根津は、起立できない自分の気持ちを伝えることだけはせめてもと思い、してきた。
　　　こうした教育実践は、長い期間をかけて熟するものである。原告根津が、２００７年４月１３日、Ｋ大学の学生サークルに招かれて講演をした際、質問の終わり近くになって、あどけなさの表情の残る新入生がこう発言した。
　　　「私は、先生がいたＴ中の卒業生です。先生に家庭科を教わりました。」
　　そして、彼は引き続き、次のように語ったのである。
「当時の同級生たち何人かで会うと、根津先生の話が出ます。当時は気付かなかったけれど、根津先生から大事なことを教わりました。ウインナーソーセージの食べ比べや、だし汁の味比べ。こんな授業ははじめてで、驚きました。障がいを持った人を招いての授業、忘れません。」
　　　このような教育実践は、既に述べたように原告根津が、戦前の反省に基づく教育基本法の理念に基づいて、生徒たちに一方的な価値観を押し付けることなく、その人格を尊重し、生徒たちが主体的に考える力を育てる教育を行ってきたこと、生徒たちに社会の問題にさまざまな背景や考え方があることを提示し、自ら生徒が自ら考える力はぐくむ教育実践を行ってきたことの一環にあるものであり、原告根津の教育的信念と分かつことのできないものである。
（９）教育実践としての「君が代」不起立
　しかし、すでに原告準備書面（１）で述べたように、学校現場では、現在、都教委らにより通達や厳しい指導がなされ、「日の丸・君が代」についてその歴史的背景や多様な考え方について教えることはできなくなっている。こうした事業を行った職員には厳重処分なども行われているのである。
　原告根津は述べている。

「都・市教委の進める「日の丸・君が代」教育には、歴史的事実等を含め「日の丸・君が代」について、子どもたちが事実を知り考え、判断するという教育的営みが完全に欠落しています。」
　　　　「「日の丸・君が代」について生徒たちが学び、考える機会を与えずに、起立･斉唱だけを指示する仕方は教育ではありません。教育を否定する行為です。教育を否定する行為であるがゆえに、教員である私はこれに従うことができないのです。」
　　　これは、原告根津が、教員になってからこの方、教育基本法が示す「個人の尊厳を重んじ、真理と平和を希求する人間の育成」を教育目的に掲げていることを心に抱き、戦前戦中の教育が、すすんで戦争に行く子どもたちを作ってしまったことの反省を踏まえ、学校（教員）は子どもたちに一つの価値観を押し付けてはいけない、事実をしっかり提示することにより、多様な価値観を提示し、子どもたちが自分の頭で考え判断し、行動できるよう援助することこそが、自分たち教員に課せられた使命である、と考え、そのような教育実践を行ってきた、原告根津の教育者としての信念から来るものである。すなわち原告根津の不起立は、まさに教育者としての人格的信念と不可分一体のものである。
　　　原告根津は述べている。

「被告都教委は、『国歌斉唱の指導を行うべき教員の中に、国旗に向かって起立する教員と、それを拒否する教員とがいた場合、その指導を受ける児童・生徒としては、国歌斉唱の際に、国旗に向って起立してもいいし、しなくてもいいと受け取ってしまうのであ』る（被告準備書面４９～５０ページ）と主張しますが、それを言うならば、教員が全員起立することは、生徒が自分の頭で考え、判断する自由、生徒の「思想及び良心の自由」を奪う、ということです。生徒に対しても教員同様、内心に係わりなく起立を強制することです。」
　　　すなわち、上記に述べた教育観からすれば、「君が代」に起立することは、生徒の人格を尊重し、自分の頭で考え判断する自由、生徒の内心の自由を奪うということであり、まさに、原告根津の教育者としての世界観と決して相いれない行為である。
（１０）「日の丸・君が代」は戦前の軍国主義・軍国主義教育と結びついている
　また、歴史的に、「日の丸・君が代」は軍国主義思想のシンボルとして用いられ、戦争に利用されてきた経緯がある。
　　　原告根津は、父の戦争体験を知ったり、平和の問題を学習する中で、「日の丸・君が代」が子どもたちに「忠君愛国」の軍国主義思想を植え付けるために用いられたことを知り、「日の丸・君が代」を日本を代表するものであると単純、無批判に見ることはできなくなったと述べている。
　　　原告根津は、「『君が代』の歌詞は、国民主権を基調とする日本国憲法に明らかに抵触します。そしてまた、子どもたちを戦争に突き進ませた軍国主義教育の反省からは、『日の丸・君が代』に無批判に『国旗に正対して国歌を歌う』などということは、生じないはずです。」と述べている（甲９４【６頁】）。
　　　「君が代」の起立の命令に従うことは、かかる歴史的経緯と思想的背景を持つ「日の丸・君が代」に敬意ないし賛意を表することを意味することに他ならず、上記のような「君が代」の思想的背景に賛同できない原告根津の人格的信念と決して相容れないものである。このように、原告根津の不起立は、原告根津の人格と不可分一体のものにほかならない。
（１１）まとめ
　　　原告根津は、生徒のそれぞれの考えと人格を尊重し、社会の問題に対しては様々な背景事実を提示するとともに、そのとらえ方については多様な考え方があることを示し、生徒が自ら考え自ら行動する力を獲得できるように、教育実践を積み重ねてきた。同僚教員とも議論を積み重ねてきた。
　　　しかし、本件都教委・市教委通達とそれに伴う一連の指導は、日の丸、君が代の歴史的事実や、それをめぐる様々な考えさえ教えず、生徒に対し、考え合う働きかけもせず、内心の自由の説明もしないまま、ただ「立ちなさい」「歌いなさい」という命令であって、およそ教育とはいえないものである。これは、原告根津がそれまで抱いてきた信念と、それに基づく教育実践そのものを否定するものであって、原告根津は教員として、どうしてもこれを看過することができない。
　　　原告根津が、以上のような教育実践を積み重ねてきた中で、そのことに目をつぶり、唯々諾々と君が代斉唱時に起立してしまったら、原告根津は、生徒に嘘をつき、自らの信念を裏切り自分に嘘をつくことになり、もはや教員を続けることはできなくなってしまうのである。
　　　原告根津が、君が代斉唱時に起立しない・起立できないのは、原告根津の長い間の教育実践に基づいた教育観ゆえのことであって、不起立は、原告根津の教員としての人格そのものの表れなのである。
２　原告河原井の教育実践と不起立
（１）不起立は原告河原井の教育実践そのものであること
　　　原告河原井は、君が代斉唱の際起立を求める職務命令に従わなかったことは、

原告河原井の教育実践そのものであり、それに裏付けられた教育観そのもので
あり、生き方そのものであることを繰り返し説明してきた。
（２）原告河原井が教員になった経緯
　原告河原井は、大学卒業後、知的障がいのある子どもの施設で３年、その後は養護学校教員として障がいのある子どもに向き合ってきた。
　　　原告河原井が、障がいのある子どもの施設や養護学校にこだわって、教育実践を長年の間重ねてきたのは、原告河原井の父が、他者から「変だ」「おかしいことをする」と後ろ指を指され、「精神障がい」で入院を余儀なくされたことにある。原告河原井は、自らの原体験から、「障がい」は障がいのない人々によって「障がい児（者）」にされることに気付き、その気付きから教育実践を重ねてきたのである。
（３）原告河原井の教育実践の根幹
　　原告河原井は、子どもたちと向き合ってきた３５年間において、ある時は日常生活のなかで、ある時はホームルームで、ある時は社会進路の話のなかで、ある時は保健・性教育のなかで、ある時は様々な授業のなかで、大事にしてきたメッセージが２つある。
　一つは、「イエス（yes）、ノー（no）をお互いにはっきり言い合おう」ということである。障がいがあるがゆえに、人間関係のなかで、なかなかノー（no）を言うことができず、被害者になったり、加害者になったりする悲しい現実があるからである。
　　　もう一つは、「女らしく生きる」「男らしく生きる」ということが大切なのではなく、「自分らしく生きていくことを模索し続けていくことが大事」ということである。
　　　原告河原井は、小さいときの原体験から学んだ「差別しない」「差別されない」、「支配しない」「支配されない」、「強制しない」「強制されない」ことを肝に銘じながら、上記の２つを教育実践・教育活動の根幹としてきたのである。
　　　これは授業だけではなく、教員同士の会議でも同じであって、命令服従は絶対にしない、とことん論議する、少数意見を尊重することなどを実践してきた。
（４）ものづくり教育の実践
　　　原告河原井は、「教える人」「教えられる人」の関係を越えて、教員もともに学ぶ人であるという視点にたって、徹底的に授業を点検し、子どもたちを「できる－できない」の指標で決して選別しないようにしてきた。
　　　原告河原井は、養護学校において、「大豆で作ろう」というテーマで、ものづくり授業を実施してきた。例えば、１年生でニガリをつくり、２年生で醤油をつくったことがある。もの作り授業では、国語や数学では決してみられない顔や表情に出会うことができ、生徒も教員もともに学ぶものとして同等となる。
　　　この手作りの醤油造りにおいては、「櫂（かい）入れ」が重要である。これは「櫂」という道具を使って、大豆の発酵をすすめるためにかき混ぜることであるが、櫂入れをするたびに少しずつ発酵が進み、うまみが増してくるのである。そのような櫂入れを毎日、かわりばんこにしていたところ、たまたま西湖での移動教室と重なり、その３日間の期間中に「櫂入れをどうするか」が問題となり、原告河原井はホームルームで生徒たちと話し合うことにした。原告河原井ら教員では、高等部３年生に留守中の櫂入れをお願いすることで話し合っていたところ、生徒から、「西湖に醤油を連れていく」という意見が出て、「３年生に頼む方法もある」と教員が言っても、「それは、かわいそう」「そうだ、淋しいよ」ということになり、全員一致で移動教室に醤油も連れていくことに決定したのである。この発想は教員にはなく、生徒たちがものを心を込めて作っているからこその意見であり、生徒も教員も様々な形で共に学びあってきた。
（５）平和教育の実践
　原告河原井は、１９８６年から１９９６年での八王子養護学校において、上記ものづくり教育に加えて、総合的学習に積極的に取り組んだ。すなわち、平和・命・人権を学ぶ場と位置づけ、広島への修学旅行の事前・事後の学習において、「教え込む」のではなく、終始一貫して「考える」「気付く」授業を想定して、努力してきた。八王子在住の戦争体験者から話を聞く機会をつくり、また広島の語り部の人たちとのやりとりをした。沖縄の修学旅行においては、沖縄戦のことや、語り部の人たちから話を聞いて学んだ。
（６）性教育の実践
　原告河原井は、２０００年から２００５年まで七生養護学校に在職当時、すでに学校全体で取り組まれてきた子どもたちの人権を守り育み、性被害、性加害を未然に防ぐ性教育の実践に取り組んだ。七生養護学校は、家庭的な事情で家庭から通学することが困難な子どもたちが東京都七生福祉園から通学してくる施設提携の養護学校である（施設の入所条件から比較的障がいが軽い子どもが多い。）。
　　　七生養護学校が性教育の実践に取り組んだのは、１９９７年に学校・福祉園の内外で生徒の性的な行動が表面化したことが契機となって実態を調べていくと、小学部段階から性に関する行動（性被害を含む）があらわれていることがわかってきたからである。知的障がいの子どもたちは、考える力やコミュニケーションなどの様々なハンディをもっているが、身体の発育は同年齢の子どもと変わらず、性に関する知識を学んでいなかったり、コントロールする力が弱かったりするために、ストレートな形で性を表現し、「問題行動」とされてしまうことがある。そこで、福祉園では「利用者の性に関する援助検討委員会」が設立され、さらには「学校・福祉園との性教育連絡会」ができ、学校にも「構内性教育検討委員会」がスタートした。授業の前には事前、事後に保護者に「さわやかＵＰ」というお便りを出して授業内容・その後の反応を知らせるとともに、保護者会でも性教育を話題にし、授業の様子をビデオで見せるなどしてきた。すなわち、七生養護学校では、保護者はもちろんのこと、施設職員とも丁寧な打ち合わせをしつつ、「こころとからだの学習」「保健・性教育」の授業実践を積み重ねてきた。
　　　原告河原井も、他教科以上に、これら授業においては、「安心して本当のことを言っていいこと」「困っていることを１人で抱え込まないこと」に力点を入れ、授業の雰囲気づくりも、ゆったりとした、心地よいことに留意して、萎縮しないように創意工夫してきた。七生養護学校は知的障がいの養護学校であることから、言葉だけの授業は困難であり、具体的な手作りの教材教具も工夫していた。そして、性にかかわる知識を教えていくだけではなく、常に子どもたちの現実問題を直視し、子どもたちの学習権を充足するような授業を展開し、「自分育てと人との関わり」を中心とした広い意味での性教育を実践してきたのである。
（７）教育実践としての不起立
　　　本件都教委通達は、原告河原井の長年の間に育んできた教育実践を、一方的に、根底から、踏みにじるものであり、そこには、「なぜ」「どうして」という教育が有する根源的な対話がなく、命令と脅しと処分の強行という、教育現場には持ち込んではならないものを持ち込むものであった。
　　　原告河原井は、「一枚の１０・２３通達は、教育活動として根幹をなすものの全否定以外の何ものでもありませんでした。教育内容そのものに命令と処分をつけてきたのですから、教員の良心を有無を言わせずに奪い去ったのです。」と述べている（甲９５）。本件都教委通達に基づく式典の強行には、最高裁学テ判決の判示する「教師と子どもとの間の直接の人格的接触」を通じてなされる教育はない。
　　　原告河原井が勤務していた八王子養護学校では、入学式、卒業式という式はなく、代わりに、入学歓迎会とはげましの会とがあり、それらは、まさに授業そのものであった。本件都教委通達が発出された当時、原告河原井は七生養護学校にいたが、同通達によって、突如、それまで壁面に飾られていた子どもたちの絵はとられ、紅白幕が張り巡らされ、三脚で隅にあった日の丸と都旗が壇上に上げられ、テープではなくピアノ伴奏で日の丸に向かって君が代を歌うようになったのである。
　　　原告河原井は、本件都教委通達発出後の最初の卒業式の事前学習として、当時在職していた七生養護学校高等部の学年として、日の丸・君が代の歴史、立つ自由と立たない自由、歌う自由と歌わない自由について、憲法の思想良心の自由や１９４７年教育基本法、子どもの権利条約の意見表明権なども学んできた。
　　　原告河原井は、子ども一人一人の人格を大切に、その子どもたちが「イエス、ノー」を考えて選択できる教育を心がけてきた。そして、小さいときの原体験から学んだ「差別しない」「差別されない」、「支配しない」「支配されない」、「強制しない」「強制されない」ことを肝に銘じながら、教育実践・教育活動の根幹としてきた。
　　　それなのに、子どもの人格や、考えを表明する権利を踏みにじり、一方的に「日の丸・君が代」を押しつけ、起立を強制することは、その教員としての信念に照らして、どうしてもできないことであった。それは、これまでの３５年以上にも上って創意工夫しながら育んできた教育実践に、そして子どもたちに嘘をつくことになる。だから、どうしても君が代斉唱時に起立することはできなかったのである。
　原告河原井は述べている。

「都教委が処分と嚇しで「日の丸・君が代」を一方的に押し付けてくることは「国を想うこともなく、国を考えることもない行為」の強制であり、まさにロボット人間づくりに精を出していることなのです。これは、思考を停止させる策略以外の何ものでもありません。・・・
　　　　　現在を問いながら、人が人として育まれる学校、胸をふくらませて未来を孕むことができる教育を取り戻したく、今、私の思想・良心の具現化のひとつとして「君が代不起立」の態度表明をしています」（甲９５【５～６頁】）
（８）「日の丸・君が代」の歴史と教育者としての信念
　原告河原井は述べている。
　　　　「歴史が私たちに「日の丸」は戦争推進の旗であり侵略のシンボルであったことを訴えています。「日の丸」を掲げて多くの人類の命を奪い、思想良心の自由を侵害し迫害した事実がありました。私は、「日の丸」を見るたびに心が身が裂かれます。「君が代」は歌詞の意味から、基本的人権をふみにじり、「主権在民」の憲法に、真っ向から反しています。いま、私たちにとって必要なことは、時間をかけて、この「日の丸」と「君が代」の内容と意味を掘り下げ、歴史的事実をきちんと子どもたちと学習しあうことです。
　　　　　今、学校現場は戦争を知らない世代の教員たちが多くを占めています。だからこそ論議と対話がもとめられているのです。」
　　　原告河原井の不起立は、このような歴史の認識と、憲法に定められた基本的人権の尊重、主権在民の思想に貫かれたものである。そして、教育の場で、このような認識お話をということが何よりも大切なことと考えており、このような原告河原井の信条は、まさに、その人格の核となる信念・世界観から生じた人格と不可分一体のものである。
（９）まとめ－どうしても起立できなかった
　　　原告河原井が、君が代斉唱時に起立しない、起立できないのは、原告河原井の長い間の教育実践に基づいた教育観・歴史観ゆえのことであって、不起立は、原告河原井の教員としての人格そのものの表れなのである。
　　　このため原告河原井は、どうしても、起立できなかったのである。
３　思想・良心の自由としての保障
　原告らの考えは、国歌や国旗が日本の歴史上や宗教上果たしてきた役割に係わる原告らの歴史観ないし世界観及びこれに由来する社会生活上の信念あるいは国家の教育に対する関与のあり方に係わる原告らの教育観及びこれに由来する職業上の信念である。このような考えを持つことは、思想及び良心の自由あるいは信教の自由として保障されるものである。
４　不起立は原告らの人格の表れそのものである
　そして、原告らにとって、君が代斉唱時の不起立（起立することができないこと）は、原告らの人格の表れそのものであって、原告らが原告らであること（人格）そのものである。
　　都教委は、本件都教委通達に基づき各校長を通じて、式典よりも前に、事前に、「起立しろ」と命じている。
  　なぜ、式典よりも前に「起立しろ」と職務命令を発出するのか。それは、起立しない者がいたからにほかならない。
　　都教委が、起立しない者に対し「起立しろ」と先に職務命令を発出するのであって、先になされた職務命令によって、これまで起立してこなかった原告らは態度変更を迫られ、原告らは、結局、唯一の選択として不起立しかないのである。
　　これは、例えば、原告根津が、２００５年の卒業式では、事前に教頭と話をして途中まで立っていることを約束したが、「君が代斉唱」と司会の発することばを聞いただけで原告根津の心臓は飛び出さんばかりとなり、とても起立していられる状態ではなくなったことに明らかである。この時、原告根津は、校長から許可を得て、最後の授業で「わたしが　起立できない理由」を生徒たちに話をして謝り、気持ちを整理して卒業式に臨んだはずであったが、それでも、気持ちの整理などできるものではないことを思い知らされたのである。
　　だからこそ、原告らは、式典に参加した際には毎回不起立とならざるをえず、その度ごとに、毎回処分されざるをえないのである。原告らにとって、唯一の選択が不起立しかなかったことは、毎回処分を受け続けてきたことからも明らかである。
５　教員としての人間的主体性の表れであること
　　不起立は、原告らの人間としての人格の発露であるばかりか、原告らの教員としての人間的主体性の表れでもある。
　　兼子仁東京都立大学名誉教授は、教師の教育権の教育条理的根拠として、教育とは「教師の人間活動を通じて子どもの人間を育成していく営み」であるとして、以下のとおり、教育・学習には人間的主体性が不可欠であることを強調する。

「教師の人間活動を通じて子どもの人間を育成していく営みである教育にあっては、教師も子どもも人間の証しである主体性・自主性を保有していなければならない。命令支配に服している非主体的教師に主体的人間を育てる真の教育を期待することはできず、そこにありうるのは非主体的人間を造成する”教化”にほかならない。この教育条理を強調する西独教育法学者ヘッケルによれば、『生き生きした個性ある人間がいつも新たな自律的状態で教育を受けるべき所には、規則や命令が支配してはならない。』『教師は、みずからが自由であるときにのみ、自由への教育ができる。』」（法律学全集『教育法（新版）』２７４頁）
　　まさに、教員とは、全人格的性質の「自由職業（プロフェッション）」であって、「外部からの支配、圧迫、監督等と相容れず、全く自由に行われなければならないこと、これらは、国家の機能の一部をなし、公の施設によって行われる場合においても官僚的命令系統の外にあって、独立した領域をなしている」のである（田中耕太郎『教育基本法の理論』）。
　　このように、教育には人間的主体性が不可欠であることは、最高裁学テ判決が、「教育が教師と子どもとの間の直接の人格的接触を通じ、その個性に応じて行われなければならないという本質的要請」と判示したことにも表れているといえる。
　　まさに、原告らの君が代斉唱時の不起立は、「教師の人間活動を通じて子どもの人間を育成していく営みである教育」そのものであって、原告らが、教員としての主体的人間として、自らの不起立の意味を責任をもって生徒に示しているものであって、原告らの教育活動（人間活動）そのものにほかならないのである。
６　小括
　以上によれば、原告らが君が代斉唱時に不起立のままでいることは、原告らの人格の表れそのものであるばかりか、教員としての主体的人間として、自らの不起立の意味を責任をもって生徒に示しているものであって、原告らの教育活動（人間活動）そのものにほかならず、憲法で保障される原告らの歴史観ないし世界観及びこれに由来する社会生活上の信念等と不可分に結び付いているから、すでに君が代斉唱時に起立しないことを公に明らかにし、またそれが広く知られていた原告らに対し、あえて起立を命令する本件職務命令を出して起立させ、不起立を処分し、研修を受けさせて起立を強要させることは、違憲である。
第３　思想・良心の自由：ピアノ最判について
１　被告の主張
　　　被告は、２００７年２月２７日付最高裁第三小法廷判決（以下「ピアノ最判」という。）から、違憲要件①として、「外部的行為の強制が憲法１９条に違反するというのは、客観的に見て、当該個人の内心の核心部分からして当該外部的行為の拒否以外に選択肢がなく、当該外部的行為を強いることが直ちに内心の核心部分を否定することとなるような関係がなければならない」、同②として、「仮に客観的関係があっても、当該外部的行為がその客観的性質、効果等に照らして内心の核心部分を直接否定するような作用を及ぼすものといねなければならない」、同③として、「公務員においてはその地位と職務の公共性からして、当該外部的行為を命ずる職務命令が不合理でなければ（ならない）」、それぞれ独自に違憲審査基準を導いて主張しているので（被告準備書面（２）８７頁以下）、ここでは、被告主張の違憲要件①及び②について検討する。
２　ピアノ最判の判示内容
　　　まず、被告主張の違憲要件は、独自の主張であって、ピアノ最判（多数意見）において明確な規範定立がないことに留意すべきである。ピアノ最判（多数意見）は、抽象的違憲要件と、そのあてはめを意識的に分けて整理しているものではなく、事実認定と評価が渾然一体の形で、次のように判示している。
「（１）上告人は、「君が代」が過去の日本のアジア侵略と結び付いており、これを公然と歌ったり、伴奏することはできない、また、子どもに「君が代」がアジア侵略で果たしてきた役割等の正確な歴史的事実を教えず、子どもの思想及び良心の自由を実質的に保障する措置を執らないまま「君が代」を歌わせるという人権侵害に加担することはできないなどの思想及び良心を有すると主張するところ、このような考えは、「君が代」が過去の我が国において果たした役割に係わる上告人自身の歴史観ないし世界観及びこれに由来する社会生活上の信念等ということができる。しかしながら、学校の儀式的行事において「君が代」のピアノ伴奏をすべきでないとして本件入学式の国歌斉唱の際のピアノ伴奏を拒否することは、上告人にとっては、上記の歴史観ないし世界観に基づく一つの選択ではあろうが、一般的には、これと不可分に結び付くものということはできず、上告人に対して本件入学式の国歌斉唱の際にピアノ伴奏を求めることを内容とする本件職務命令が、直ちに上告人の有する上記の歴史観ないし世界観それ自体を否定するものと認めることはできないというべきである。」
「（２）他方において、本件職務命令当時、公立小学校における入学式や卒業式において、国歌斉唱として「君が代」が斉唱されることが広く行われていたことは周知の事実であり、客観的に見て、入学式の国歌斉唱の際に「君が代」のピアノ伴奏をするという行為自体は、音楽専科の教諭等にとって通常想定され期待されるものであって、上記伴奏を行う教諭等が特定の思想を有するということを外部に表明する行為であると評価することは困難なものであり、特に、職務上の命令に従ってこのような行為が行われる場合には、上記のように評価することは一層困難であるといわざるを得ない。
　　　本件職務命令は、上記のように、公立小学校における儀式的行事において広く行われ、Ａ小学校でも従前から入学式等において行われていた国歌斉唱に際し、音楽専科の教諭にそのピアノ伴奏を命ずるものであって、上告人に対して、特定の思想を持つことを強制したり、あるいはこれを禁止したりするものではなく、特定の思想の有無について告白することを強要するものでもなく、児童に対して一方的な思想や理念を教え込むことを強制するものとみることもできない。」
３　違憲審査基準の不存在
　　　以上の判示内容に明らかなとおり、ピアノ最判は、違憲審査基準を設定して、それを事案にあてはめているものではなく、事実認定と評価が渾然一体となっており、その判断枠組・判断要素も明らかではない。
　　　だからこそ、ピアノ最判以後に出されたピースリボン事件東京高裁判決では、後に詳しく検討するように、「エホバの証人」信徒剣道実技拒否事件最高裁判決を確認的に援用して、判断枠組・判断要素を自覚的に明らかにしている。すなわち、ピースリボン事件東京高裁判決は、小学校の音楽教諭が、卒業式にピースリボン（ライトブルーの布製リボン）を着用して参加したことについて文書訓告を受けたことや、別の入学式・卒業式等で校長から君が代斉唱の際にピアノ伴奏を行うよう指示を受けて拒否した結果、報復として音楽の担当を外されたり、別の小学校へ異動させられたことが違法であるとして国立市及び東京都に損害賠償を請求した事案において、次のように判示している。

「・・・校長が控訴人に対し本件小学校の式典において国歌斉唱のピアノ伴奏をすることを指示した行為が、指示を受けた教諭の思想及び良心の自由、信教の自由を侵害する性質を一般的、不可避的に有するものとはいえない（最高裁平成１６年（行ツ）第３２８号同１９年２月２７日第三小法廷判決）。もっとも、前記のとおり、学校の校長から上記のような指示又は命令を受けた教諭でその思想、良心又は信教に忠実であろうとするために当該指示又は命令に従うことに耐え難い苦痛を受けるものがあり得ることまでも否定することはできないから、仮に上記の教諭が自己の思想、良心又は信教を優先させて当該指示又は命令に従わなかった場合において、そのことを理由に不利益な処分がされたときにはじめて、上記の教諭個人の思想及び良心の自由、信教の自由との関係において当該処分が裁量権の範囲を超える違法なものかどうかを検討することとなるが、これを検討するに当たっては、裁判所は、上記の教諭が自己の思想、良心又は信教を大切にするために真摯に当該指示又は命令を拒否したものであることを確認した上で、当該指示又は命令により達成されるべき公務の必要性の存在及びその程度、代替措置の有無、当該不利益処分により上記の教諭が受ける不利益の程度等を総合考慮して判断すべきである（最高裁平成７年（行ツ）第７４号同８年３月８日第二小法廷判決・民集５０巻３号４６９頁参照）。」
　　　上記ピースリボン事件高裁判決は、ピアノ最判のように職務命令自体を抽象的に文脈から取り出し検討すれば、同職務命令が一般的・不可避的に思想・良心を侵害する性質を有するとまではいえなくても、その結果、処分がなされたときには、思想・良心等の自由との関係において違法になる場合が存在しうることを認めている。そして、その際の判断枠組・判断要素として、「エホバの証人」信徒剣道実技拒否事件最高裁判決の判断枠組を確認的に判示しているのである（なお、ピースリボン事件東京高裁判決は、職務命令自体を抽象的に取り出して検討するだけでは足りないことを明確に指摘しており、これは、原告らが、これまで繰り返し、本件各処分の違憲違法性を判断する際には職務命令自体だけではなく、職務命令及びこれに伴う一連の指導・対応（三点セット）の全体の目的・性質・態様・程度を不可分一体のものとして検討すべき旨主張してきたことを支えるものとして読むことができる。）。
４　外部的行為制約論の不採用
　　　むしろピアノ最判で注目すべきは、被告が従前主張していたような、内心と外部的行為を区別して検討していないことである。内心は、その外部的表出（外部的行為を含む）をもって、その存在を推知・把握されるしかないから、内心の侵害の有無を検討するためには、内心と外部的表出とを切り離して検討することには論理的にも意味がないし、歴史的にも、思想・良心の自由の侵害は内心の「外部的表出」の侵害として現実に表れてきたのであるから、当然のことではある。
　　　被告は、従前、憲法１９条は内心のみを保障するものであり、「外部的行為の規制の問題は、精神的活動の規制の問題ではないから、少なくとも憲法１９条が保障する思想・良心の自由の問題ではない」「仮に思想・良心の自由の保障が及ぶとしても、公共の福祉等による制約を受ける」旨の判断枠組みを主張してきたところ（被告準備書面（１）４１頁以下等。以下「外部的行為制約論」という。）、ピアノ最判は、内心と外部的行為を区別して、事案を検討してはいない。
　　　なお、この点、原告らは、命令等の外部からの一定の作用、働きかけによって、自己の思想・良心の領域が侵害されようとしている場合に、その思想・良心を防衛するために防衛的・受動的にとる拒否（不作為）の外部的態度は、自己の思想・良心の自由の保障に不可欠な、思想・良心の外部的表出（もしくは思想・良心と密接不可分な外部的表出）であって、思想・良心そのものであるから、憲法１９条によって保障されると主張してきたものである（原告ら準備書面（２）５８頁以下等）。
５　被告主張の違憲要件①について
　　　さらに、個別的にみると、ピアノ最判（多数意見）は、上記判示（１）においては、「本件入学式の国歌斉唱の際のピアノ伴奏を拒否することは、上告人にとっては、上記の歴史観ないし世界観に基づく一つの選択ではあろうが、一般的には、これと不可分に結び付くものということはできず」として、ピアノ伴奏の拒否は歴史観ないし世界観と不可分に結び付くものではないと判断しただけであって、その論理的帰結として（ピアノ伴奏の拒否は歴史観ないし世界観と不可分に結び付くものではないから）、「本件職務命令が、直ちに上告人の有する上記の歴史観ないし世界観それ自体を否定するものと認めることはできない」と述べるだけである。
　　　すなわち、ピアノ最判（多数意見）が判断しているのは、ピアノ伴奏の拒否は歴史観ないし世界観と不可分に結び付くものではないとの判断だけであって（事例判断）、ここから直ちに、抽象的な違憲要件①を導き出すことはできない。
　　　藤田裁判官の反対意見も整理しているように、ピアノ最判（多数意見）は、「入学式における『君が代』のピアノ伴奏の拒否は、歴史観ないし世界観の派生的ないし付随的行為」と判断しているだけなのである。
　　　逆に言えば、歴史観ないし世界観の派生的ないし付随的行為ではなく、ある行為等を強いることが、それを強いられた人間の歴史観ないし世界観を否定するような密接な関係が認められれば、ピアノ最判も違憲の可能性は認めているのである。
６　被告主張の違憲要件②について
　　　また、ピアノ最判は、上記（２）においても、入学式の国歌斉唱の際に「君が代」のピアノ伴奏をするという行為自体は、「上記伴奏を行う教諭等が特定の思想を有するということを外部に表明する行為であると評価することは困難なもの」と判断しただけであって、その論理的帰結として（ピアノ伴奏の命令は、思想の外部表明を命じるものではないから）、「本件職務命令は、・・・上告人に対して、特定の思想を持つことを強制したり、あるいはこれを禁止したりするものではなく、特定の思想の有無について告白することを強要するものでもなく、児童に対して一方的な思想や理念を教え込むことを強制するものとみることもできない」と述べるだけである。
　　　すなわち、ピアノ最判が判断しているのは、ピアノ伴奏が「特定の思想を有するということを外部に表明する行為であると評価することは困難」との判断だけであって（事例判断）、ここから直ちに、抽象的な違憲要件②を導き出すことはできない。
　　　逆に言えば、一定の行為等が特定の思想を有するということを外部に表明する行為と評価することができる場合には、ピアノ最判も違憲の可能性を認めているのである。
　　　この点、原告らは、従前、君が代斉唱時に起立をしてこなかったし、そのことは公に知られていた事実であった。とすると、従前、君が代斉唱時に起立をしてこなかった者が起立することは、態度変更を外部に表明させること（内心の外部的表出そのもの）にほかならない。
　　　特に、原告らの不起立（不作為）は、職務命令という外部からの一定の作用、働きかけによって、自己の思想・良心の領域が侵害されようとしている場合に、その思想・良心を防衛するために防衛的・受動的にとったものであって、自己の思想・良心の自由の保障に不可欠な、思想・良心の外部的表出（もしくは思想・良心と密接不可分な外部的表出）であって、思想・良心そのものである。
　　　したがって、起立を命じて態度変更の外部的表出を迫る本件職務命令は、それ自体を検討しても、違憲であることは明らかである。
７　ピアノ最判の射程について
　なお、被告は、ピアノ最判が、懲戒処分自体が憲法１９条に違反する旨の上告理由を取り上げていないから、「職務命令に憲法１９条違反がなければ、当該職務命令違反を理由とする懲戒処分については、憲法１９条違反が成立することはないとしている」と主張する（被告準備書面（２）９２頁）。
　　　しかし、すでに述べたとおり、ピアノ最判以後に出されたピースリボン事件高裁判決は、ピアノ最判のように職務命令自体を抽象的に文脈から取り出し検討すれば、同職務命令が一般的・不可避的に思想・良心を侵害する性質を有するとまではいえなくても、その結果、処分がなされたときには思想・良心等の自由との関係において違法になる場合が存在しうることを認めているのである。ピースリボン事件高裁判決からも明らかなとおり、職務命令に憲法１９条違反がなければ、当該職務命令違反を理由とする処分については憲法１９条違反が成立することはないなどということはおよそできない。
　　　そもそも、本件事案は、ピアノ最判の事案のように、ある校長が自己の判断で発した職務命令の場合と異なり、本件都教委通達の発出以後の事案なのであって、９・２１判決が認定しているように、本件都教委通達及びその後の一連の指導等によって、「実質的にみて、被告都教委は、各校長に対し、教職員への職務命令を出すように命じていたもの」であって、現に、全都の校長は、都教委に強制された状況下で、所属の全教職員に対して起立して斉唱するよう職務命令を発した事案である。
　　　しかも、それは、本件事案で特徴的であるように、ただ不起立のままでいたという防衛的・受動的な不作為に対する処分である。
　　　そして、本件都教委通達以後においては、＜命令→処分→研修＞の「三点セット」が当該不起立者に向けられ、起立するまで同じ取扱いを受け続けさせることになり、螺旋を描くように処分も加重され（最後は免職処分が想定されている）、当該不起立者の内心に執拗に踏み込み、当該不起立者を執拗に追いつめていくことで、不起立者を皆無にさせるという都教委の、執拗にして強固な目的が、その手段としての執拗性に顕わになった点において、ピアノ最判とは事実経緯が全く異なる。
　　　また、ピアノ最判の事案とは異なり、本件における都教委の一連の制度的対応は、歴史的にも、地域的にも、処分内容的にも突出しているのである。
　　　すなわち、都教委の一連の制度的対応は、不起立者を皆無にさせることにこだわり、その目的・性質・態様・程度において、突出した執拗性を有しているのである。　したがって、本件は、ピアノ最判の事例とは根本に異なるものであって、職務命令だけを取り出して判断するのではなく、都教委の一連の制度的対応が不可分一体のものとして判断されなければならない。
８　小括
　　　以上によれば、ピアノ最判に関する被告の主張が失当であることは明らかである。
　　　なお、ピアノ最判によっても、原告らが君が代斉唱時に不起立のままでいたことは、原告らの人格の発露そのものであって、憲法で保障される原告らの歴史観ないし世界観及びこれに由来する社会生活上の信念等と不可分に結び付いており、しかも、君が代斉唱時に従前起立をしなかった者が起立することは態度変更を外部に表明させることにほかならないから、起立を命じて態度変更の外部的表明を迫る本件職務命令及びこれに伴う一連の対応が違憲であることは明らかである。
第2章 　公務員の思想良心の自由の制約に関する違憲審査基準の考察と本件処分の違憲性
本章では、まず、第１において、公務員、とりわけ原告ら教育公務員に関する思想良心の自由の制約に関する違憲審査の原則的観点を述べた上、第２において、思想良心の自由の制約に関する判例及び裁判例に示された違憲審査の判断基準を概観する。
　　　　そして、これらに見られる違憲審査基準及び旭川学テ判決に示された教育という営みの本質を踏まえた上で、本件における思想良心の自由の制約に関する違憲審査の判断要素を具体的かつ詳細に検討し、本件処分の違憲性違法性を明らかにする。
　　　　さらに、被告の公務員に対する人権制約に関する主張に対する概括的な反論を行う。
第１　公務員の思想良心の自由の制約に関する違憲審査について
１　思想良心の自由の絶対的保障
　これまで原告らが主張してきたように、本件では思想良心の自由という、精神的自由の中でも最も根幹をなす人権の侵害が問題となっている。
　精神的自由の内でも思想良心の自由は、精神的自由の基礎をなすものであるため、内心の思想良心の保障は絶対的保障であると考えられており、人の内心の思想良心の侵害はいかなる理由であっても許されない。
　第１章でも述べたとおり、本件では、都教委らの通達、指導及び原告らに対する起立を命ずる職務命令によって、個人の思想良心に反する行為が強制され、しかもそれを行わない場合、原告らに戒告、減給、停職などの段階的に加重される不利益処分を課すことによって、個人の思想良心の変更の強要がなされている。また、原告らには、準備書面（２）第４で述べたように、再三の再発防止研修が課され、思想良心の内容に踏み込む研修が課されており、これはまさに、原告らに思想の改変を迫るものである。
　職務命令を含むこうした一連の措置は、具体的不利益をもって個人の内心の思想良心の変更を強要する行為である。また、これに対する不利益処分である停職処分は、個人の思想良心を理由に行政がこれに不利益を課すものである。
　したがって、憲法１９条が思想の強要と思想による不利益取扱いを禁じ、内心の思想良心を絶対的に保障していることに照らせば、これらはいずれも違憲審査基準による審査を待つまでもなく、当然違憲と判断されるべきものである。
　２　公務員の思想良心の自由の制約についての違憲審査について

　　しかしながら、被告らは、原告ら教員が公務員であることから、公務員は全体の奉仕者であるので、広範な思想良心の自由の制約を受ける旨を主張する。　
　しかし、既に述べたとおり、公務員の場合であっても、基本的人権が保障されることは当然であって、仮に職務命令などによってその人権を制約する場合には、個別具体的に審査基準をクリアしなければならない。
　そして、特に、思想・良心の自由の制約が問題となる場合は、それが精神的自由の根幹をなす人権であることから、本来は前述の通り絶対的保障によるべきであり、仮に公務員の場合において何らかの違憲審査の基準が考えられるとしても、他の人権の制約に比して、そこではより厳しい違憲審査基準がとられるべきである。また、本件においては、原告らが公立学校の教師であり、その教育活動そのものが問題となっているので、前記最高裁旭川学テ判決に見られる教育活動の本質に照らした審査基準も併せて考慮されるべきである。

　そこで、次項以下において、思想良心の自由についての判例を概観し、仮に、公務員の思想良心の自由の制約の場合に考えられる違憲審査基準を検討すると共に、本件における違憲審査基準の要素を具体的に検討することとする。

第２　思想良心の自由に関する判決

１　謝罪広告事件最高裁判決
　　思想良心の自由に関する判決としては、初期の謝罪広告事件最高裁判決があ　

り、被告もこれを引用する。（最高裁１９６３年（昭和３１年）７月４日判決、民集１０巻７号７８５頁）
　しかし、これは名誉毀損事件において単に事実の認識を違えたことに対し、「単に事実の真相を告白し陳謝の意を表明」させることが思想良心の自由に反しないと判示した判決であって、そもそも、これは、一般的な憲法学説においても、個人の人格的核心にかかわる思想良心を侵害する事案であるとは言えないと考えられている。
したがって、これは、憲法の通説から見れば、本来憲法１９条違反の問題を生ずるものではなく、本件で参照されるべき事案ではない。

２　三菱樹脂事件最高裁判決
　　　企業が労働者の採用に当たり思想調査し、その申告を求めたことについて、　　

公序良俗違反とはいえないとした判決である（最高裁判決１９７３年（昭和４８年）１２月１２日、民集２７巻１１号１５３６ページ）。この判決の判断には批判が多いが、それはさておき、これは雇用の自由を有する民間企業のケースであったため、憲法の私人間効力の問題があり、緩やかな判断になったものと考えられ、公権力が個人の思想の改変を強要している本件事案において参照することはできない。

３　現代社会における思想良心の自由の尊重の傾向―南九州税理士会事件最高裁判決　
　さらに上記判決は、１９７３年（昭和４８年）のものであるが、思想良心の自由の保護の重要性を十分認識しておらず、個人情報やプライバシーの保護、個人の内面の尊重が社会常識となった現在では、社会的にみて到底受け入れられるものではないと考えられる。
　この点、南九州税理士会事件最高裁判決（最判１９９６年（平成８年）３月１９日民集５９巻３号６１５頁）は、税理士会が政治団体への寄付を目的として会員から特別会費を徴収するのに対し、これを拒否した会員が選挙権や被選挙権を停止されたケースで、これは思想良心の自由との関係で限界を超えているとされたものである。
　この事件は、団体の政治活動と、会員の思想の自由とが対立した場合、会員の思想の自由の尊重を優先すべきであり、特に政治的思想についてはそれを尊重すべきとの判断を示している。これは、現代における思想良心の自由の尊重の傾向を反映したものということができる。
　この判例にも反映されているように、現代では個人の個人情報のみならず、個人の思想良心に関しても、より一層の配慮が求められるようになっている。そして、現在では、個人情報保護法が成立し、企業や団体はプライバシーポリシーを明確にすることが常識となっている。こうした中で、企業や団体は労働者や構成員に対して、その内面の介入には極めて慎重にならざるをえなくなっている。個人の思想良心・信教を理由にする情報の収集や差別的取り扱いを行うこと、団体の構成員に思想良心・信教と対立する義務を課すことなどについては、社会的に見て基本的に許容されないと考えられるようになっているのである。
　私法的関係においてそうなのであるから、現代では、公務員と国・地方公共団体との間など、公権力と個人の関係においてはなおさら、思想良心の自由の尊重が要求されていることは明らかである。
　この点、神奈川県教育委員会が、卒業式や入学式の君が代斉唱の際に起立しなかった教員の名簿を報告させていた件について、県個人情報保護審査会が、２００７年（平成１９年）１０月２４日に、「国歌斉唱時における不起立という行為は思想信条に基づく行為と認められる」として、名簿の利用を中止すべきだとの答申を行い、県教委は名簿破棄の方針を出したことが報道されている。
　このように、現代では、社会的にみて、公務員関係においても、思想信条に基づく行為についての情報の収集や差別的取り扱い、これと相容れない行為義務の賦課は到底容認されるところではなく、今後、司法においてもこうした社会の動向が反映されることが求められている。
　本件は、公権力が懲戒処分という不利益をもって、教職員の思想信条と絶対に相容れない「君が代」斉唱時の起立という行為を命令している事案であり、しかも、繰り返される加重処分や、再発防止研修などによって、実際には教職員の内面の思想の改変を強要しているというべき事案である。ここでは、旧来の裁判で争われたものよりもはるかに思想の良心の自由の侵害が重大にとらえられるべきである。
４　国立ピースリボン高裁判決
　　　そこで、本件に類似する思想良心の自由にかかわる最近の判例を見ると、ま　　　　

ず、前記ピアノ最判があるが、これに関しては、原告ら準備書面（2）の末尾及び第１章において詳細を論じたのでここでは割愛する。なお、同最高裁判決多数意見には、公務員の思想良心の制約に関する違憲性審査の判断基準については、何ら言及がないので、この点について参照できない。
　次に、本件と類似の事案で、違憲性審査の判断基準について判示されている国立ピースリボン高裁判決（東京高裁２００７年（平成１９年）６月２８日判決平成１８年（ネ）第４３０７号）について検討する。
（１）ピースリボン高裁判決の事案
　　　この事件は、小学校の卒業式で日の丸が掲揚されたことに対し、日の丸の　　　

強制に反対してリボンを着用した教員に文書訓告がなされ、また君が代の　ピアノ伴奏を拒否した教諭に異動が命じられたことの違憲違法性が争われた事案であり、結論として、同事件では思想良心の制約に伴う不利益が大きくないとして、違憲性は認められなかったが、この判決理由中には、注目すべき判示がある。
（２）君が代の伴奏が思想良心に反すると感じる個人の人権を重視
　　　　すなわち、この事案は「君が代」に関する思想良心の自由が問題となって　　　　

おり、本件と類似するが、同事件でも本件と同様、市側は、「君が代」斉唱時にピアノ伴奏（本件では起立）することは一般的になされているので、これを命じても思想良心の侵害ではないと主張した。
　しかし、ピースリボン高裁判決は、こうした主張を退け、教諭が「君が代」のピアノ伴奏を指示されたことについて、一般的には「君が代」に消極的な考え方を表に出すことなくこれに従う者が多いので、それが一般的に思想良心の自由などを侵害する性質を有するとはいえないとしながらも、「ピアノ伴奏の指示を受けた場合、自分の思想良心に忠実であろうとするためにこれに従うことに耐えがたい苦痛を受ける者があり得る」ことを重視し、当該指示に従わなかった場合に不利益な処分がされたときには、思想良心の自由等との関係で当該処分が裁量権の範囲を超える違法なものであるかを検討しなければならないとする。
　この判決は、このように、一般的には自らの思想良心にかかわらずピアノ伴奏などの指示に従う者が多いとしても、それにかかわらず、思想良心の自由は個人の人権であるから、当該個人が指示に従うことに耐え難い苦痛を感じる場合にはその思想良心の自由を尊重すべきことを判示している。
　上記判例の判示に明らかな通り、基本的人権とはまさにその個人の人権であって、多数の者が思想良心の自由の侵害を感じないとしても、当該個人が思想良心の自由の侵害であると感じる以上、その個人の人権の保障が図られなければならないのである。
　本件でも同様に、君が代斉唱時に起立を命ずる職務命令に多くの者が従っているとしても、これを自らの思想良心に反すると感ずる当該個人の人権が保護されなければならない。そして、その不起立に対して不利益な処分がされた場合には、これを思想良心の自由の侵害と捉えざるを得ないのである。

（３）ピースリボン高裁判決における公務員の思想良心の自由の制約の違憲性判断基準
　更に、上記ピースリボン高裁判決は、被告が本件訴訟において主張し　　　　　

ているように、公務員が指示や命令を受けた場合、それゆえに思想良心の自由が一律に制限されると考えるのではなく、基本的に、その思想良心の自由は保障されることを前提に、それが信条に基づく真摯な拒否であること、公務の必要性と処分により本人が被る不利益の程度、代替措置その他さまざまな要素を考慮したうえで、違憲性判断を行うべきであると判示している。
　この点、本件で被告が主張する、公務員は自らの意思で、「特別の法律関係」に入っているので、一律に人権を制約されるとする「特別権力関係理論」は、日本の憲法下においては否定されており、公務員もその基本的人権を保障されるものであることは憲法上の常識である。理論的にみても、職務命令が公務員の人権を不当に制約するものであれば、それ自体違憲であり無効なのだから、「職務命令があるから人権を制約することができる」とする被告の理屈は、理論的にも破綻しており何ら根拠のないものである。
　なお、公務員の人権制約に関しては、猿払事件最高裁大法廷判決（１９７４年（昭和４９年）１１月６日刑集２８巻９号３９３頁）があり、これは前掲ピアノ最判にも引用されているものである。
　これは公務員の政治的行為の制限の合憲性について判断したものであるが、この判決も、公務員の政治的行為について、被告の主張するような広範な制約を認めたものではなく、公務員に対するものであっても、その人権に対する制約が合憲とされるのは、「合理的で必要やむを得ない限度に止まるものである」場合に限られると判示するものである。
　そして、その判断基準としては、①制約の目的の正当性、合理性、②目的と制約される行為との合理的関連性、③行為を禁止することにより得られる利益と禁止することにより失われる利益との均衡、の３点から検討することが必要であると判示しているのである。
　本件では、これに比して、思想良心の自由が問題となっているケースであり、思想良心の自由は、政治的自由など精神的自由のいわば基礎となる重要な人権であって、基本的には絶対的な保障を要するものとされているところから、仮に公務員の場合にその思想良心の自由の制約について違憲性審査基準を立てる場合にも、上記に比して、より厳しい違憲審査基準が必要とされることは明らかである。
　すなわち、違憲性審査に当たっては、その人権の制約が合理的でやむを得ないものであるということに止まらず、その制約が必要最小限のものであることを要すると言うべきであり、より厳しい違憲審査基準が採用されるべきである。
（４）ピースリボン高裁判決の判断基準－具体的判断要素
　　　　上記ピースリボン高裁判決は、教諭がピアノ伴奏などの指示に従わな　　　

かった場合に不利益処分がなされた場合、思想良心の自由の侵害について、その処分の裁量権の逸脱を検討するに当たって、下記の要素を検討している。すなわち、
　①上記の教諭が自己の思想、良心などを大切にするために真摯に当該　

指示命令を拒否したこと
を確認し、かつ
　②当該指示命令により達成されるべき公務の必要性の存在及びその程
度
　③代替措置の有無
　④当該不利益処分により教諭が受ける不利益の程度、
等を総合考慮して判断すべきであるとする。
　これは上記のとおり、本件と類似した思想良心の自由の制約の事案における違憲性判断枠組みであり、本件において仮に違憲性判断枠組みを立てる場合には、これを参考とすることができると考えられる。
　なおピースリボン高裁判決においては、上記の各要素を検討し、教諭に対する文書訓告及び他の学校への異動という取扱は、その不利益が大きくないものとして、裁量権の逸脱は認められなかった。
　しかし、本件では後述するように、「君が代」斉唱時の不起立に際し、停職処分という極めて重大な処分がなされており、その間原告らは教壇に立てないばかりか、給与など一切の生活の資も奪われている。一方、原告らは単に「君が代」斉唱時に不起立をしただけであって、ピアノ伴奏の場合に比しても、式典における起立の必要性は格段に低いものである。
　このような要素を考慮すれば、本件においては、当然、その思想良心の制約の違憲性については、厳しく審査されるべきであり、処分を予定した本件職務命令及びそれに反したことを理由とする停職処分は、思想良心の自由を侵害する程度が甚だしく、裁量権を逸脱した違憲違法なものとみるべきである。
５　エホバ剣道拒否事件最高裁判決
（１）信教の自由を制約する学校の処分の裁量権逸脱
　　　　なお、上記ピースリボン高裁判決が上記基準を判示するにあたっては、　　　　

エホバ剣道拒否事件最高裁判決（１９９６年（平成８年）３月８日最高裁第二小法廷判決、民集５０巻３号４６９頁）が参照されている。
　この判決は、市立高等専門学校で、宗教上の理由から、体育の剣道の履修を拒否した生徒が原級留置処分、退学処分された事件で、当該処分は信教の自由などを侵害する違法なものと判示したものである。
　信教や思想良心の自由の侵害に基づく行政的処分の違法性が正面から争われたケースは多くはないが、上記エホバ剣道拒否事件最高裁判決は、公教育の場においてなされる学校からの指示を、生徒が信教や内心の自由に基づき拒否した場合に、それに対する処分が内心の自由との関係で裁量権逸脱となるか、が争われており、その点で、「君が代」に起立を命ずる職務命令を思想良心の自由に基づいて拒否した本件事案とは極めて大きな類似性がある。その判示は本件においても十分斟酌されるべきである。

（２）考量の要素
　　　　上記最高裁判決は、第一に①当該生徒が剣道履修を拒否した理由は、その信仰の核心部分と密接に関連する真摯なものであったとし、②剣道履修拒否の結果として原級留置、退学という処分は不利益が極めて大きいことを指摘した。そして、③公教育の教育課程では一定の知識や能力を習得させることが必要であるが、保健体育において剣道実技の実習は必須のものとまでは言いがたく、他の体育種目の履修などの代替的方法によってこれを行うことも可能であったとし、学校の退学処分は信教の自由を侵害し裁量権を逸脱するものとした。
　すなわち、この最高裁判決は、国立ピースリボン高裁判決に引用されている通り、まず、①学校の指示に対する当該個人の拒否行為が信教や思想良心の自由に基づく真摯なものであること、②当該個人の拒否行為に基づく処分の不利益の重大性、③学校の指示の必要性や、代替可能性、などについて詳細に検討し、信教の自由の侵害という結論を導きだしている。
　このように、各要素を考量し、詳細な判断を行う手法は、本件にも参照しうる判断方法であると考えられる。

６　違憲性判断枠組みの参照
　　　このように、国立ピースリボン判決、エホバ剣道拒否事件最高裁判決　　　

など、内心の自由の制約の違憲性が争われた判決を参照すると、それらが、思想良心・信教の自由に反する行為の指示命令に反したことを理由にする不利益の付与の違憲違法性が問題となっている点で、本件事案と大きな類似性がある。
　したがって、これらの判決に示された判断基準、特に、当該指示命令の拒否が信教や思想良心に基づく真摯なものであるかどうか、当該命令により達成されるべき公務の必要性の存在及び程度、代替措置の有無、これを拒否したことにより与えられた不利益の重大性などを検討して違憲性を判断するという枠組みは、本件において違憲性判断枠組みを検討する際にも参照しうるものと考えられる。
さらに、上記の事件と比較しても、本件においては、原告に停職というより重大な不利益が課されていること、そもそも起立を命ずる職務命令が、原告らの思想の改変を目的とするものと考えられること、職務命令・加重処分・再発防止研修等が繰り返され、思想の改変を迫る程度が深刻であり、その態様も執拗であることなど、違憲性を認めるべき重大な要素が多く存在する。
　そこで、本件において、違憲性の判断要素となるべき具体的な事案の要素を検討し、原告らの思想良心を制約している本件職務命令と、それに反することを理由とする停職処分の違憲性について論証することとする。　　　
　

第３　本件における具体的な違憲性判断の要素の検討
　１　はじめにー本件における具体的な違憲性判断の要素
上記のような判例を踏まえ、本件処分の違憲性の判断をするにあたり、本件における具体的事実に基づき、違憲性判断の要素を以下に検討することとする。　　

すなわち、①本件で侵害されている思想良心の自由という人権の性質から導かれる違憲審査基準の程度（厳格な審査基準か緩やかな審査基準か）、②原告らの思想良心の内容とその真摯さ、③本件で問題となっている職務命令の目的、④職務命令の必要性の存在とその程度、⑤代替的措置の有無、⑥当該目的と取られている手段とが合理的に関連するものであるか、⑦思想良心と相容れない職務命令に反したことにより原告らが被る不利益の重大性の程度、⑧職務命令に従わないことによって生じる不利益、不都合の有無、そして、⑨都教委市教委による「君が代」の強制によって損なわれる教育上の利益などについて、以下に具体的な考察を加え、違憲性について論証する。

２　本件職務命令及び本件停職処分が、思想良心の自由という重大な精神的人権を侵害していること（判断要素の①）
　まず、本件においては、本件職務命令及び本件停職処分が、憲法の掲げる人権の中でも、思想良心の自由という原告らの精神的自由の根幹をなす重大な権利を制約するものであることである。
　既に原告ら準備書面（2）において述べたとおり、思想良心の自由は、民主主義社会の根幹をなす基礎をなす精神的自由の中でも、その基盤をなし個人の人格に最も深くかかわる思想・良心を対象とする点で、最も強い保障を要請するものであり、内心の思想良心に関しては絶対的な保障が求められるものとされている。
　したがって、その制約の違憲審査に当たっては、思想良心の意図的な改変を目的とするものが許されないことはもちろん、他の目的を有する制約であっても、その必要性が極めて厳しく審査されなければならず、また、その制約手段が必要最小限のものであること、その制約に反した場合の不利益がごく軽微であることなど、厳しい違憲審査によるべきである。

３　本件不起立が、思想良心・信念から生ずる真摯なものであること（判断要素の②）
　上記の通り、国立ピースリボン判決高裁判決等によれば、思想の制限に対して守られるべき思想良心は、内心の信教や思想良心から生ずる真摯なものであることが必要であるとされる。
　そこで本件について検討するに、既に本書面第１章で述べたとおり、そもそも本件不起立は、原告らの人格と不可分の信念から生ずる真摯なものである。
　本件で、教育の場における「君が代」の強制を受け入れないという原告らの思想は、戦前の軍国主義や忠君愛国教育に傾いた教育の反省を踏まえ、悲惨な戦争の歴史認識や平和への願いと結びついた真摯な政治思想ないしは教育思想である。
　また、「君が代」を学校の式典で強制的に歌わせることが、公権力の教育への権力的介入であり、教育の自由の侵害であるとする考え方は、戦後の教育思想において極めて有力なものであり、原告らが公教育の教職員であることに鑑みれば、教員である原告らにとって最も重要な思想良心に属し、真摯な信条に基づくものというべきである。
　特に本件では、原告らは、不起立が戒告・停職等の処分をもたらし、さらには免職も予想される重大な不利益をもたらすことを認識しながら、まさに職を賭して不起立をしている。このような事情は、原告らがこのような犠牲を予測しても、自己の思想に基づく不起立を選択せざるをえないこと、それが人格の核心部分から生ずる、止むに止まれない真摯なものであることを端的に表わしているものである。
さらに、原告らの教育実践の本質に関わるものであったことも、本書面第１章において述べたとおりである。
このように、原告らの不起立は、まさに人格の核心から生ずる止むに止まれない真摯なものであることは明らかである。

４　本件職務命令の目的が違憲・違法なものであること（判断要素の③）
　　さらに、本件では、「君が代」斉唱の際に起立を命じる職務命令は、その目　

的自体、違憲違法なものである。以下に検討する。

（１）本件は教員の思想の改変を目的としており、それ自体違憲である
　　　思想良心を制限する公権力の行為が、仮に個人の思想の強制、改変を目的　　

とする場合には、それは憲法１９条に照らし正当な目的とはなり得ず、直　ちに違憲性が認められるべきである。
　しかるところ、本件においては、既に原告ら準備書面（1）などにおいても述べたとおり、都教委・市教委の通達・指導は、各学校に「国旗の掲揚・国歌の斉唱」を極めて強く強制するものであり、学校長らには教員に起立を命ずる職務命令を出すことが命じられていた。そして、通達にはあらかじめ、起立を命ずる職務命令の違反に対する処分が明記されており、不起立に対しては繰り返す毎に戒告、減給、停職と処分が加重され、原告らが信念に基づく不起立を止めるまで処分が加重されるものであった。更に、原告らに対しては、再発防止研修が繰り返され、その内容においても、思想の改変を迫るような内容であることなどの一連の事実が見られる（原告準備書面（２）第４）。
　これらを総合して判断すれば、都教委、市教委らの一連の通達、指導、校長の職務命令、そして原告らの処分は、総体として、原告らが日の丸・君が代の強制に反対する思想を持っていることに対し、それと相容れない行為を懲戒処分をもって強要し、結局はその思想の改変を強制する目的を持つものと判断せざるを得ない。また、こうした一連の政策を推し進めようとする都議会議員らが、こうした目的を推認させる発言を繰り返し行っていたことは、原告ら準備書面（1）において詳述したとおりである。
　したがって、このような目的を有する一連の政策における本件通達、指導、及び職務命令は、そもそも目的において個人の思想の改変を目的とするもので、憲法１９条に反し、直ちに違憲であると考えられる。
　（２）生徒及び教職員に国歌の起立斉唱を強要する目的は違憲である
　　　　また、既に原告ら準備書面（1）において詳述した通り、そもそも都教
委・市教委の発した１０．２３通達及び一連の指導、それを受けた本件職務命令の目的は、第一に、各人の思想良心に関わらず、生徒及び教職員に国歌を起立して斉唱させることにあった。そして第二に、そうした指導を通じて、生徒たちに偏狭な「愛国心」などの一定の国家主義的価値観を一律に押しつけることにあったものである。
　原告ら準備書面（１）に述べたとおり、「生徒及び教職員に国歌を起立させて歌わせる」ことが都教委・市教委の通達・指導の目的であることは、１０・２３通達を作成した東京都教育庁の「都立学校等卒業式・入学式対策本部｣が、国歌斉唱の際に「内心の自由」の説明がされていることと、国歌斉唱時に教職員が起立しないことを共に問題視して、１０・２３通達を作成したこと（原告ら準備書面（１）６３頁）、教育長からは都議会議員などに対して、生徒に内心の自由の説明をすることは不適切だ、起立しない教員がいることが問題だとの答弁がなされ、都教委から校長に対しても、同様の指導が繰り返されていること（同６５頁）、「内心の自由」の説明は、生徒らの思想良心の自由を尊重するために必要不可欠な説明であるにもかかわらず、都教委は、生徒に対して「内心の自由」を説明することを事実上禁止する通達を出したこと（２００４年３月１１日通達、同９１頁、９４頁）などからも明らかである。さらに、「内心の自由」を説明した教職員には厳重注意などがなされている（９４頁）。都教委らは、このように、教職員に圧力を加え、生徒らの思想良心の自由を顧みずあくまで起立斉唱を強要しようとしているのである（同９４頁）。
　このため教育現場では、国歌斉唱の指導に際して、「日の丸、君が代」の歴史的意味や、これについて国民の間に様々な見解があること、個人には国歌斉唱時に起立斉唱するしないを判断する自由があることなどを教えることは、もはやできない状況になっている。
　こうした都教委・市教委の一連の通達と指導には、個人の思想良心の自由を尊重することなく、国歌斉唱時に生徒と教職員に起立斉唱をさせ、一方的に「愛国心」や「ナショナリズム」を押しつけようとする姿勢が明白に表われている。こうした都教委の姿勢が、一部の都議会議員などの政治的圧力から生じていることも看過できない。
　こうした都教委・市教委の一連の措置とそれを受けた本件職務命令は、第１に、教師のみならず生徒の思想良心の自由を侵害し、国家や行政が恣意的に個人に思想を強要し、個人の思想良心と相容れない行為を強要してその思想の改変を強いるもので、そもそも憲法１９条に反し違憲である。
（３）本件の目的は教育に対する不当な介入であり教基法１０条に反し違法である。
ア　本件一連の措置の目的は教基法１０条に反する
　そればかりか、既に準備書面（１）で述べたとおり、都教委らの上記の一連の通達・指導等の措置の目的は、学校式典における「国旗国歌」の強要であり、明らかに教育に対する不当な介入であって、それに基づく職務命令と併せ、教基法１０条（当時）にも反し違法である。
　この点、まさに、教基法１０条について判示した旭川学テ最高裁大法廷判決が次の通り指摘している。
「政党政治の下で多数決原理によってされる国政上の意思決定は、さまざまな政治的要因によって左右されるものであるから、本来人間の内面的価値に関する文化的な営みとして、党派的な政治的観念や利害によって支配されるべきでない教育にそのような政治的影響が深く入り込む危険があることを考えるときは、教育内容に対する右のごとき国家的介入についてはできるだけ抑制的であることが要請される」。
　そして、旭川学テ判決は、「教師の創意工夫の尊重」を強調し、教基法１０条違反とならないためには、「教師による創造的かつ弾力的な協力の余地が残されなければならない」こと、「教師に対し一方的な一定の理論ないしは観念を生徒に教え込むことを強制してはならない」ことを判示している。
　ところが、都教委・市教委の一連の措置は、このような教育的な配慮を行うことなく、単に生徒たちに国歌の起立斉唱を強要して、一方的な価値観を生徒たちに押しつけようとするものであり、「教師による創造的かつ弾力的な協力の余地」を奪い、「教師に対し一方的な観念を教え込むことを強制」するもので、旭川学テ判決の判旨に照らし、教基法１０条に反し違法な目的を有するものである。
イ　旭川学テ判決の目的審査に照らし、本件目的は違法
　　　　　さらに、旭川学テ判決は、当該事件で問題となった学力テストが教基法　　

１０条に違反するか否かについて、学力テストの目的を検討したうえで、「それが文部大臣固有の行政権限に直接関係せず、学校における教育実施上の目的に資するためのものである点において、調査目的として正当性を有するかどうかが問題である」としつつ、学力テスト全体の趣旨目的からすれば、「調査結果を教育活動上利用すべきことを強制するものではなく、指導、助言的性格のものにすぎず、これをいかに利用するかは教師の良識ある判断に任されるべきものであるから、調査の目的を違法のものとすることはできない」と判示している。
　これはとりもなおさず、旭川学テ判決は、教育行政上の措置が単に行政目的にとどまらず教育実施上の目的に資するためのものである場合には、教基法１０条に違反しないかとの問題が生じることを確認し、かつ、それが教育活動上、当該教育行政の措置の結果の利用を強制するものではなく、指導、助言的性格にとどまり、その利用が教師の判断に任される場合に限り、教基法１０条に照らし違法ではないとの判断をしているのである。
　ところが、本件では、都教委らの一連の措置により、「指導・助言的性格」どころか、まさに処分を背景とした職務命令が発せられ、教育上の特別活動である入学式、卒業式の実施方法と「君が代」斉唱時の起立が強制されており、まさに「その措置の結果を強制」するものであって、そこに「教師の判断」などは全く顧みられていない。
　これは旭川学テ判決の判旨に照らし、明らかに教基法１０条に違反するもので違法と言わざるを得ない。これはまさに、教育基本法１０条が、「不当な支配」として禁じた行政の教育への介入そのものであり、その目的自体が違法であって到底許されるところではない。
ウ　教員らの大量処分と教育現場の管理強化
　　　　　さらに、都教委らの一連の措置は、率直にみれば、そもそも教育現場　

の管理強化並びに教員に対する支配の強化を目的としており、これは教基法１０条の「不当な支配」そのものを目的にするもので、目的自体が到底是認され得ない。
　すなわち、旭川学テ判決が述べた通り、教育は教師との人格的なふれあいを基礎とするものであって、教育行政は、「教師による創造的かつ弾力的な教育の余地」を尊重しなければならない。
　ところが、今回の都教委らの通達は、式典の実施方法を詳細に定めたばかりか、教職員が本件通達に基づく校長の職務命令に従わない場合は処分されることを、教職員に周知することとの内容が含まれており、この通達に基づいて、校長の職務命令が発せられ、原告らを含め、自らの教育的良心や思想信条からこれに従えない極めて多数の教員たちが、戒告、減給、停職などの懲戒処分を受けている。停職処分を受けた教職員は、その間、実際に教育現場で仕事をすることはできず、事実上、教育現場から排除されてしまっている。
　その上、原告らのように、国家斉唱時の不起立を貫いて停職処分を受けている教職員にとっては、このまま処分を受け続ければ、来年にも免職処分を受ける可能性が極めて高い。免職処分を受ければ、原告らは教職から最終的に排除され、生活の資も奪われるという極めて重大な結果を被ることになる。
　「君が代」の強制に賛成できない教員が多数いることは都教委らが当初から予想していたことであり、これら一連の措置の結果からみて、都教委らは、教育現場に都教委らの管理を徹底させ、子供たちの教育に対する配慮から教育上の良心を貫く教員たちを、教育現場から排除することを目的としているものといわざるを得ない。
　このように、通達に基づく職務命令を根拠に、自らの教育的良心や信条からこれに従えない教員たちへの処分が大量に行われ、こうした処分を背景に、教育現場では、１０・２３通達及びその後の一連の指導に縛られ、教職員や各学校の自主性や創意工夫の余地が著しく失われている。１０・２３通達以降、各学校の校長は国旗掲揚、国歌斉唱の実施、不起立の教員に対する報告などについては、都教委の指導に逐一従わざるを得ず、全く裁量のない状態に追い込まれている。
　また１０・２３通達と機を同じくして、都教委は、養護学校の性教育の教育内容への介入を強めるなど、教育現場での教職員の管理を強化している。また、職員会議で挙手による教職員の意見を聞くことさえも禁止する通達などを出すなど、教育現場の自主性は著しく阻害されているのである。ここにも、教育現場への管理を強化しようとする都教委の姿勢が如実に現れている。
　こうした都教委らの１０・２３通達とその後の一連の指導等は、そもそも教育の自主性を阻害し、職務命令違反による処分を背景に、教育現場を管理し教職員を１００％コントロール下におこうとするものであって、まさに教育基本法１０条の「不当な支配」を目的とするもので、目的として到底許容されないものである。
エ　都教委らの措置は、目的自体が教基法違反で違法である
　　　　　このように、都教委市教委の一連の通達指導及びそれを受けた本件職務　

命令は、目的がそれ自体、教基法１０条の「不当な支配」に該当する違法なものであり、到底是認されるものではない。
　そしてこうした違法な目的のために出された本件職務命令による、原告らの思想良心の自由の制約は、その他を論ずるまでもなく直ちに違憲というべきである。
（４）小括

以上のとおり、本件職務命令の目的自体、憲法１９条、教基法１０条に違反する違憲違法なものであることは明らかである。
５　本件職務命令の必要性の不存在（判断要素の④）
被告は、この点について、都立・市立学校の教育目標を遂行するため必要であるとか、学校行事を遂行するための必要性があるなどと主張している。

しかしながら、起立を強制する本件職務命令は、そのような必要性自体全く認められない。　　

以下、検討する。
（１）最高裁ピアノ伴奏事件判決の藤田意見
　　　　この点に関しては、学校行事における君が代のピアノ伴奏を命じた職務命　

令の目的について詳細に検討した、ピアノ最判の藤田少数意見が参考になる。
　　　　藤田少数意見はまず、公務員の人権制約について、「全体の奉仕者である　

ということからして当然に公務員はその基本的人権につきいかなる制限をも甘受すべきであるといったレベルの一般論により、具体的なケースにおける権利制限の可否を決めることができないことは明らかである」とし、
「全体の奉仕者」論における広範な公務員の人権制約論は現行憲法上取り得ないことを明らかにする。
　そして、藤田意見は、「ピアノ伴奏を命じる校長の職務命令によって課せられようとしている公共の利益の具体的な内容は何かが問われなければならず、そのような利益と、君が代の強制に反対する教諭の思想良心の保護との間で慎重な考量がなされなければならないといする。
　そして、公務員の基本的人権の制約要因たり得る公共の福祉または公共の利益が認められるか否かについては、このその目的を段階的に検討し、その段階の目的に対応して慎重に検討しなければならないとするのである。
　まず、「学校行政の究極的目的が「子どもの教育を受ける利益の達成」でなければならないことは、自明の事柄であって、それ自体は重要な公共の利益であるが、そのことから直接に音楽教師に対し入学式において「君が代」のピアノ伴奏をすることを強制しなければならないという結論が導き出されるわけではない。」とする。
　そして、「子どもの教育を受ける利益の達成」という究極の目的のために、本件では「入学式における「君が代」斉唱の指導」という中間目的が設定されているが、仮に、「入学式における「君が代」斉唱の指導」という中間目的が承認されたとしても、そのことから当然に「「君が代」のピアノ伴奏を強制すること」が導かれるものではないとする。　
　そして、更にその下位の目的である、「入学式進行における秩序、規律」という目的に関しては、教諭は以前から不伴奏の希望を述べていたのでテープによる伴奏が行われ、問題なく式が進行したので、この目的は阻害されていないとする。
　そして結論として、安易に職務命令の合憲性を認めた多数意見はあまりにも観念的抽象的に過ぎると結論づけている。
　なお、この事件では、君が代斉唱時の起立でなく、君が代のピアノ伴奏についての職務命令が問題になっているのであって、その式典における役割からみて、本件は更にその目的の必要性が低いことに注意する必要がある。
（２）本件における考察

　上記のような藤田少数意見の違憲審査基準についての議論を踏まえるならば、本件では次のように検討することができよう。
　第一に、学校行政の究極的な目的が「子どもの教育を受ける利益の達成」であることは明らかであるが、そのことから直ちに、各教員に対し入学式において「君が代」の斉唱時に起立斉唱することを強制しなければならないという結論が導き出せるわけではないことは明白である。
　少なくとも、公務員の基本的人権の制約要因たり得る公共の福祉ないし公共の利益が認められるか否かについては、藤田意見が述べるように、目的に対応する手段のそれぞれの段階に対応して慎重に検討しなければならないからである。
（３）「君が代」斉唱の強制は教育目的にそぐわない
　　　　次に、その下位の目的として、学習指導要領において「入学式・卒業式に　　

おいて国歌を斉唱するよう指導する」という記載があることが問題となるが、そもそも学習指導要領自体の法的拘束力の有無に関する一般的議論はさておくとしても、この国旗国歌条項は、内容が一義的であること等から、行政による一義的な教育内容の設定を許さない旭川学テ最高裁判決などに照らしても、これに法的拘束力があるとは到底解されないところである。
　また、実質的にみても、すでに準備書面（１）などで述べたように、「国旗・国歌」については国民の間に大きな意見の相違が存在し、世論調査によれば、「日の丸・君が代」の義務づけや強制には、世論でも６～７割が反対であり、反対意見の方が多数を占める。このような状況の下で、「国旗・国歌」に対する起立斉唱を一律に強要するとすれば、それは旭川学テ最高裁判決が禁じているところの、「一方的な観念の教え込み」に該当すると言わざるを得ない。
　仮に、「日の丸」「君が代」について学校における指導を行うとすれば、それは、「日の丸」「君が代」の歴史を含めてさまざまな見解を教え、その中で、生徒たちに、自らの考えを選択する支援をするということをおいてほかにない。
しかし、それをせずに「君が代」の起立斉唱を一律に強制することには、教育上の必要性が認められないばかりか、生徒たちが人格の発達の過程でさまざまな考えをはぐくむことを阻害するという意味において、旭川学テ最高裁判決が、教育とは「人格の完成発達を目的とするもの」とした判旨に反するもので、教育上有害であると言わざるを得ない。
　このように、「入学式・卒業式における国歌斉唱指導」を本件における人権制約の目的に置くことには、そもそも教育上も正当性が認めがたい。
（４）「君が代」斉唱の指導に起立は必要がないこと
　　　さらにそのことを措くとしても、学習指導要領における「入学式・卒業式における国歌斉唱指導」という目的から、当然に各教員の起立斉唱の強制が不可欠であるとの結論が導かれるものではない。
　そもそも、各教員に「君が代」斉唱時に起立を強要することは、『「君が代」斉唱を指導する』という目的からすれば全く必要性が認められないものである。教員にも、生徒にも、別に起立をさせなくとも、学校が式典において「君が代」斉唱を行うことは十分に可能であるからである。
　また、仮に起立を促すとしても、その場で起立しない教員・生徒についてはそのままにして、「君が代」斉唱の指導を行うことも十分に可能である。このことは、本件においても、式典で原告らが起立しなかったにもかかわらず、「君が代」斉唱はつつがなく行われ、何ら支障を生じなかったことからも明らかである。
　このように「君が代」斉唱の指導を行うために、起立について教員に職務命令を出す必要もないし、それに反する教員に対して停職処分を科する必要もまったくない。そもそも一律に起立させる必要がないのであるから、それに対して、懲戒処分などを担保にして職務命令を発する必要は全く認められないのである。
　ここには、各個人の思想・良心の自由を制約してまで、起立の職務命令を発し、これに反したからといって懲戒処分を行う必要性・正当性をどこにも見いだすことができない。
　このように、学習指導要領の国旗国歌条項、ないしは「国歌斉唱の指導」等を根拠にして、本件措置の目的の必要性を導き出すことは不可能である。
（５）学校の秩序を維持できないなどの理由は失当であること
　　　　本件で都教委は、「国旗国歌斉唱時に、それぞれの思想良心に従って不起立を認めると、無秩序状態になってしまう」などとし、本件職務命令の必要性を主張している。
　しかし、例えば上記エホバ剣道拒否事件最高裁判決は、このような考え方を否定している。この事件では、学校側が、剣道実技以外の代替的な履修の措置をとると、学校における教育秩序を維持することができないと主張したが、判決は、学校における教育秩序を維持することができないとか、学校全体の運営に看過することができない重大な支障を生ずる恐れなどがあったとは認められない、とした。ここでは、学校の秩序を維持できないなどの、漠然とした理由では、信教や思想良心を制約することはできないとの判断が示されている。
　本件でも、「学校の秩序維持」「式での秩序維持」といった抽象的かつあいまいな理由で、個人の思想良心の自由という重大な人権を制約することはできないというべきである。
　　　　なお、本件において、被告から、原告らの不起立により、学校や式典における秩序が維持できなかったという主張も立証もなされていない上、現実には、式典は、原告らの不起立に関わりなく整然と行われていることは前述したとおりであり、被告の主張がそもそも失当であることもまた明らかである。
（６）小括―本件措置の必要性は認められないこと

　以上述べたとおり、本件において、原告に起立を強制する都教委らの通達、指導及びそれに基づく職務命令には、その目的において、違憲違法性が認められる上、仮にそれを譲って学習指導要領の国旗国歌条項を根拠にすると考えても、学習指導要領の国旗国歌条項の指導を遂行するために、原告らに対して、「君が代」斉唱に際し、職務命令をもって起立を強制し、さらにこれを拒否した原告らに停職処分などという重大な不利益処分を課すべき必要性は全く認められない。
　したがって、このような目的のための本件職務命令に基づく原告らの思想良心の自由の制約は違憲である。
６　代替措置が十分にあり得ること（判断要素の⑤）

（１）また、式典に「君が代」斉唱を実施するとしても、例えば事前に生徒たちに対し、「日の丸・君が代」の歴史的意義と国民の間の多様な意見を教え、生徒たちに自分の意見を形成しつつ、それぞれの多様性や思想良心の自由を尊重することを指導する授業を行い、生徒の学習の機会を保障したうえで、式典の「君が代」斉唱の前に「内心の自由」の説明をし、生徒及び教員に、起立するかどうかの自由の余地を残し、そのうえで、「君が代」斉唱を実施することは十分に可能である。
　旭川学テ判決は、教育の目的として個人の人格の完成と成長を掲げ、子供が自由かつ独立の人格として成長することを妨げるような行政の介入を禁じている。そこで仮に上記のような方法によれば、「日の丸・君が代」の指導を行うにしても、子供の人格と内心の自由を尊重し、子供が自由かつ独立した人格への成長発達を妨げない方法によって、これを行うことができる。
　その場合、そもそも、「君が代」斉唱を実施するために、生徒や教員に一律に起立を要求すること自体が不要なことであって、思想良心に反する生徒や教員については不起立のまま式典を進めればよいし、ましてや「君が代」斉唱を実施するために、職務命令を発したり不起立の教員に処分などをする必要も全くない。
　上記のような方法をとる場合でも、式典における「君が代」斉唱の指導は十分に行うことができるし、一方で生徒と教員の思想良心の自由を尊重し、生徒にもこの問題についての学習の機会を保障することができるのである。
　そして、仮に都教委らが学習指導要領の国旗国歌条項による「国歌の斉唱」の指導を行おうとするとしても、上記の方法で十分に目的を果たすことができよう。
　これらは、現在都教委らが行っている、各人の思想良心の自由と相容れない「起立」という行為について懲戒処分をもって強制する方法に代わる、思想良心の自由を尊重する代替的な方法というべきである。
　結局、都教委らは上記のような代替的方法があるにもかかわらず、既に述べたように教員らに処分を持って起立を強要し、「内心の自由」の指導を禁じている。これは、思想良心の自由の保障のため容易に取り得る代替的手段を取らず、不当に個人の思想良心を制約し、子どもの人格の成長と学習の機会を阻害するものであり、この意味でも、本件職務命令及び本件停職処分の違憲性は明らかである。
（２）なお、この点、被告は、教員の不起立を許容することになれば、生徒達は、「（君が代斉唱の際に）立っても立たなくてもいい、歌っても歌わなくてもいい、と受け取ってしまい、生徒達が国旗・国歌について正しい認識を持ち、国旗・国歌を尊重する態度を学ぶことができなくなり、生徒達の学習権を侵害する」旨主張する。

しかしながら、被告の上記主張は、「（君が代斉唱の際に）立っても立たなくてもいい。歌っても歌わなくてもいいと受け取ってしまう」と述べているように、生徒達が自らの意思で起立・不起立、斉唱・不斉唱を選択する余地をいっさい残さないものである。
日の丸・君が代についてどのような態度を取るかは、子どもひとりひとりの思想良心の自由の問題であるにかかわらず、被告の上記主張は、子どもの主体的で自由な選択を一切排除し、「起立」「斉唱」することのみが、日の丸・君が代に対する「正しい認識」「正しい態度」であるという一方的な結論（＝観念）の押しつけに他ならず、まさしく。旭川学テ判決が禁ずるところの「不当な支配」にほかならないのである。

被告の上記主張は、自分たちが勝手に観念する「国旗・国歌についての正しい態度、態度」なるものを子ども達に押しつけようとしているものであることは明白であり、かかる「指導」なるものは、「強制」「教化」でしかなく、子ども達が自らの思想良心を自由に形成し、その人格を豊かに完成し実現していくために保障されるべき「子どもの学習権」から要請される「教育」ではなく、子どもの学習権を侵害するものに他ならないことは、すでに明らかである。

以上から、被告の主張は明らかに失当であり、理由がない。

７　目的と手段の間に合理的関連性がないこと（判断要素の⑥）
　　　－命令、処分、研修の3点セットの思想改変の強要
（１）目的と手段の間に合理的関連性がない
　　　　また、被告が主張するように、仮に、本件職務命令、本件懲戒処分及び再　　　

発防止研修などの一連の措置（これを「本件措置」ということがある。）について、「式典の適正な実施」などという目的を想定するとしても、このために本件のような強硬な手段によって「君が代斉唱の際の起立」が要求されなければならないとは到底考えられない。
　都教委らが、本件においてそのために採用した手段は、総体としてみれば、通達、指導によって「君が代」の実施を強制することに始まり、校長に各教員に対する「君が代」斉唱時の起立の命ずる職務命令を出させ、不起立の教員に対しては、戒告・減給・停職の加重処分を行うとともに、再発防止研修をくり返し、各人が思想の変更を表明するまでこのような思想の改変の強要を繰り返すというものである。
　これは、目的に対してあまりにも加重な手段であって、到底その合理的関連性を肯定することはできない。
　このような執拗な思想の改変強要が、直接に憲法１９条に抵触することは上述のとおりであるが、それをおいても、自らの思想良心に照らして君が代斉唱時にどうしても起立できないという教員に対し、このような措置を行わなくても、学校が入学式、卒業式における「君が代」の斉唱を行うことは十分に可能であることも前述したところである。
　したがって、都教委、市教委のこのような一連の措置、校長の職務命令、及びその中における本件停職処分は、手段において目的との合理的な関連性を失っており、到底容認されるものではない。

（２）被告の主張する目的と手段の矛盾
　　　　なお、上記の通り、被告の主張する目的に対して手段の必要性がなく、目　　

的に比べて手段が極めて不釣り合いである点に、被告の主張する目的と手段との矛盾が露呈している。
　被告や都教委らは本件職務命令の目的を、単に「儀式におけるマナー」の指導であるなどとも主張するようであるが、そうであれば、それは上記のように、個人の思想良心の尊重と両立する形で指導すれば十分であり、そもそも個人の思想良心の自由を一律に制圧して強硬な手段を要するほど重要な目的とはいえないことは明らかである。
　そして、被告が主張するように、本件職務命令が「生徒や教員に思想を強要することを目的としない」のであれば、教員に起立の職務命令を出し、これに反する教員に累積処分を科し、再発防止研修を執拗に行って、教員が思想の改変をするまでこれを繰り返す、免職処分をもって脅すなどの執拗な手段を執る必要性は全くないのである。
　ところが、被告がそこまでの手段に出ているのは、取りも直さず、被告の本来の目的が「生徒や教員に思想を強要すること」「教育現場の管理を徹底させ、教育内容にコントロールを及ぼすこと」であるからである。その目的の違憲違法性はすでに述べたとおりである。その目的の違憲違法性のために、被告が本当の意図目的を主張できないため、被告の主張する目的と取っている手段との間に著しい不均衡や矛盾が生じている点に留意すべきである。

（３）本件措置が教基法１０条の「不当な介入」に当たること（補論）
　　　　なお、都教委らが上記目的のため行った通達・指導、それにもとづく校長　　

の職務命令等が、旭川学テ判決が許容する「大綱的基準」の程度を逸脱し、かつ同判決が要請する「教師による創造的かつ弾力的な教育の余地」を残さないものであり、「教師に対し一方的な観念を教え込むことを強制するもの」であるため、教基法１０条の「不当な支配」に該当することは、既に準備書面（１）で詳述したとおりである。
　さらに付言すると、このことは、旭川学テ判決の次の判示部分からも肯定される。すなわち同判決は、当該学力テストが教基法１０条の「不当な支配」の要素を持つかどうかを判断するにあたり、次のような判断を行っている。
　まず同判決は、当該学力テストは一般的な学力の程度を把握するものであって「教育活動そのものとは性格を異にする」ものであるとする。また右学力テストの結果を生徒に対する学習指導に利用させようとする点については「指導・助言的性格のものにすぎない」ので、「教育に対する実質的な介入をしたものではない。」とする。さらに、学力テストは、「学校及び教師による学習指導要領の遵守状況を調査し、その結果を教師の勤務評定にも反映させる等して、間接にその遵守を強制ないし促進するために行われたものではない」ので、これらの事情から、教育の自由が阻害される可能性がさほど強いとは考えられないので、「不当な支配」に当たらないとするのである。
　同判決のこのような判断基準に照らし、本件事案を検討すると、本件では、式典における「君が代」の起立の強制は、学校の特別活動というまさに「教育活動そのもの」であって、しかも、教育活動において起立を強制するのは「職務命令」によるものであって、「指導・助言的性格のもの」とは到底言えない。したがって、これは上記判決から見て「教育に対する実質的な介入」と判断せざるを得ない。
　さらに、本件では学習指導要領に掲げる「国旗掲揚・国歌斉唱」の遵守を徹底させるためとして、教員に職務命令が出され、その結果を教師の処分に反映し、間接にどころか直接にその遵守を強制しているのである。これは、まさに上記学テ判決の判示する「学校及び教師による学習指導要領の遵守状況を調査し、その結果を教師の勤務評定にも反映させる等して、その遵守を強制ないし促進するために行われたもの」にそのまま該当するものであって、上記判決の判断からして「教育の自由が阻害」される程度が甚だしく、当然教基法１０条の不当な支配に該当するとされるべきものである。
　このように、旭川学テ判決の判断基準に照らせば、本件では、教育の自由の侵害の程度は当該学力テストの比ではなく重大であり、本件都教委ら通達、指導、それに基づく職務命令並びにそれに続く本件処分は、教基法１０条の不当な支配に該当すると判断せざるを得ないのである。
８　原告らが自己の思想良心と相容れない職務命令に反したことにより受けている不利益の重大性（判断基準の⑦）

（１）本件で取られた措置は思想良心の自由の重大な侵害になっていること
　　本件では、本件職務命令及びそれに基づく処分が、原告らの思想良心の自由の重大な侵害となっていることが重要である。
　そもそも憲法１９条の思想良心の自由の保障の内容には、①思想良心の強制、改変の強要の禁止②思想良心に基づく不利益取り扱いの禁止③思想良心の告白開示の強要の禁止、があるとされる。原告らは、思想良心の強制や、改変の強要、思想に基づく不利益取扱い、思想良心の告白開示の強要を被っており、思想良心の自由の重大な侵害を受けている。

ア　思想良心の強制、改変の強要
　本件では、既に述べたとおり、原告らは繰り返される職務命令、加重される懲戒処分、内心に踏み込む再発防止研修等により、原告らがその思想を改変するまで、こうした不利益が付与されることから、実質的に思想の改変の強要を受けており、思想良心の侵害の程度は極めて甚だしいものである。
イ　思想良心に基づく不利益取り扱い
　　　　さらに、原告らは、日の丸・君が代の強制に反対する自らの思想良心に基
づいて不起立をしたことに対し、停職処分という不利益処分を受けている。
これは、実質的に見れば、原告らが日の丸・君が代の強制に反対する思想を持っていることに対し、不利益処分を科しているのと同じことであり、憲法１９条の思想良心の自由の保障に反することは明白である。

なお、この点に関しては、（３）において詳細を述べる。

ウ　思想良心の告白開示の強要の禁止

また、第１章において述べたように、原告らは、本件通達以前から、入卒業式などの式典において、その思想良心に基づき、人格の核心部分に触れるものとして、「君が代」斉唱において不起立を続け、かつこれを公にし、それが広く知られていたものである。かかる原告らに対して、職務命令と懲戒処分・研修の強制という恫喝をもって起立を強要することは、自らの思想良心のありようを告白開示することを強要することに他ならず、この点からも、本件措置による原告らに対する思想良心の自由の侵害の程度は甚大である。
（２）被告の主張に対する反論―思想良心に反する行為をやむなくさせる指示や処分も、内心の自由の侵害に当たること
　本件において、被告は、本件職務命令は、直接に原告らの思想良心の改変を命ずるものでないとか、本件処分は単に職務命令に反したことを理由とするものであるなどと主張している。
　しかし、上記エホバ剣道拒否事件最高裁判決は、内心の自由の保障に関し、このような主張を明確に否定している。すなわちこの事件では、本件事案と同様に、学校側は、「学校の処分は内容それ自体において信仰上の教義に反する行動を命じたものではなく、その意味では信教の自由を直接的に制約するものではない」と主張した。
　しかし、最高裁判決は、処分が信教の自由の直接的侵害でないとしても、この生徒が原級留め置き・退学処分という重大な不利益を避けるために剣道の履修という自己の信仰上の教義に反する行動をとることを余儀なくさせられるという性質を有するものであったことは明白であるとし、そうである以上、学校側はその裁量権の行使にあたり、当然そのことに相応の考慮を払う必要があった、とした。
　すなわち、最高裁判決は、処分が信教の自由を直接的に制約するものでなくても、生徒が処分という不利益を避けるために、信教に反する行為を余儀なくさせられるような指示を与え、それを拒否したことに基づく処分を行うことも、信教の自由に対する侵害であると捉えているのである。
　上記最高裁判決に見るように、実際に信教や思想良心の自由を守るためには、単に内心の思想良心の改変を禁ずるだけでは十分ではないのであり、信教や思想良心に反する行為を命じて、その命令に違反した場合に不利益処分を行い、信教や思想良心に反する行為を余儀なくさせることも、信教や思想良心の自由の侵害となるのである。被告の立論はこの点において、上記最高裁の判旨に照らし成り立たないというべきである。
　本件でも、原告らは、「日の丸・君が代」の強制に賛成できないとする信条と相いれない「起立」という行為を強要されており、それに反すると停職処分という重大な不利益を受けるため、それを避けるためには信条に反する行為を余儀なくさせられる立場に置かれている。このような措置は、上記判例に照らし、思想良心の自由に対する重大な侵害というべきであり、本件職務命令と停職処分の違憲性は明らかである。

（３）原告らの受けた停職処分という不利益の重大性
　　　　本件処分の違憲性を判断するにあたって、原告らの受けた不利益が重大　　

であることは極めて重要な要素となることは既に述べたとおりである。

この点、原告らの受けた本件処分は、停職という極めて重大な懲戒処分である。原告らは停職の間、給与などが一切支払われず、生活の資も奪われている。
また、原告らは自らの教育的信念に基づいて不起立を貫いた結果、停職の間、教壇に立てず、生徒たちに対する教育指導を行うこともできないのである。この点、本件事案の不利益の深刻さは、この種の事案で他に類例を見ないものである。また、停職などの処分は、東京都のみで行われているものであって、全国でも突出したものであることも注目される。
　例えば、上記の国立ピースリボン高裁判決では、抗議の意味でリボンをつけ、ピアノ伴奏の指示を拒否したことについて、文書訓告と異動という不利益を受けた事案であるが、判決では、これはなお重大な不利益とはみられないとしつつ、このような指示が個人の思想良心の自由を侵害することがあることに照らして、さらに重大な不利益を被る場合には、その処分の違憲性について十分な審査をしなければならないことが判示されている。
　このような判示にかんがみても、思想良心の自由という極めて重大な人権を侵害する命令に対し、これを拒否したことを理由に停職処分という重大な不利益を被っている本件においては、当然その停職処分は裁量権を逸脱して違憲であると判断されるべきである。
９　原告らの不起立は式典の進行に何ら障害を与えていないこと（判断基準⑧）
　更に、本件職務命令と処分の違憲性を判断するにあたっては、本件では、原告らの思想良心に基づく不起立は、態様として、式典に何の実害を生じさせないものであったのに、それに対する処分が不釣り合いに重大であることが注目される。
　すなわち本件事件の場合、原告らは自らの信条に反する職務命令が出されたので、思想信条に忠実であるためやむを得ない選択として、単に「君が代」斉唱時に数十秒間起立しなかったに過ぎず、入学式の進行にいささかも障害を生じさせたものではない。原告らの不起立は、積極的に式典を妨害したものではなく、思想に基づく消極的な態度にすぎないのである。
　そもそも、起立とは、「君が代」への敬意を態度で示すことになるものであり、「君が代」の歴史的意味に賛同できない者は、自らの思想良心に照らし到底起立することはできない。また、これに起立することは、教育現場における「日の丸・君が代」の強制に服し、教員自らが生徒に対して強制を行う一員となるものであり、これは、日の丸.君が代の強制は許されないとする原告らの思想と直ちに矛盾することとなる。このため、原告らはやむなく、消極的な態度として起立しなかっただけなのである。
　そして、原告らの不起立は、入学式の進行秩序に何らの障害も与えていない。本件のように式が滞りなく行われているのであれば、個人の思想・良心の自由を侵害してまで、各教員に「君が代」斉唱時の起立を強制しなければならない利益を見いだすことはできない。まして、それに対して懲戒処分や研修命令を課することは到底許されないことである。
　また、仮に原告らが不起立の際に、参列者に一種の「違和感」を与えたかも知れないとしても、原告らの不起立の行為が、思想・良心の直接的な表現であるならば、そのような参列者の「違和感」なるものは、思想・良心を制約するのに十分な「公共の福祉」と言うことは到底できないものである。既に述べたとおり、世論調査によれば、「日の丸・君が代」の義務づけや強制には、世論でも６～７割が反対意見であり反対の方が多いのであって、「日の丸・君が代」に「違和感」を抱く人が一定程度いることも明らかなのであるから、このような中で、「君が代」の不起立に「違和感」を抱く人がいることを個人の思想良心の自由の制約の根拠とすることは到底できないものである。
　こうした「違和感」によって、個人の思想・良心の自由などの基本的人権を制約してはならないことは、９・２１判決にも「憲法は相反する世界観、主義、主張等を持つ者に対しても相互の理解を求めているのであって、（単なる）不快感等により教職員の基本的人権を制約することは相当でない」と判示されているとおりである。
　このように、原告らが思想良心に基づいて行った消極的な拒否の態度が、何らの実害も生じさせていない以上、それに対する停職処分という不利益の付与は思想良心の自由を過度に制約するものであって違憲である。
10 本件職務命令と処分は、旭川学テ最高裁判決に判示された教育上の要請ないし利益に反するものであること（判断要素の⑨）
（1） 本件で要請される学習権の保障と教育上の利益
さらに、本件事案の特徴は、本件が教育現場における思想良心の自由が侵害された事例であるということであり、それは、原告らの教育的信念及び教育思想にかかわるものであって、かつ、かかる原告らの教育的信念及び教育思想は、戦前の反省を踏まえた教育の要請に基づく、教育基本法と教育判例及び戦後の日本の教育思想の大きな流れに合致するものでもある、ということである。
　このために、本件職務命令と処分の違憲性、特に、都教委らの一連の通達とそれに基づく本件職務命令等によって得られる利益と失われる利益を論じるに当たっては、憲法及び日本の憲法判例が、どのような教育上の要請を行い、どのような国民の学習権ならびに教育上の利益を保障しているかということを検討する必要がある。
　以下の検討の中で、都教委らの行う「国旗国歌」の強制が、憲法及び日本の教育判例の要請する国民の学習権の保障ならびに教育上の利益に反し、その実施によって損なわれる教育上の利益があまりにも大きいことが明らかとなる。このような措置は、原告らの教育者としての思想良心の自由を侵害し、憲法１９条に明らかに反するばかりか、憲法２３条、２６条、１３条などが要請する子どもの学習権の保障にも明確に反するものである。
　そこで、ここではまず、現在まで参照される最大の教育判例である旭川学テ最高裁判決を分析し、そこで判示される教育に関する憲法上の要請と、教育における学習権ないし教育上の利益の保障について論ずる。
（２）旭川学テ判決が示す、憲法と教育基本法に基づく教育の要請
　　ア　旭川学テ判決の明示する教育の目的
　　　　旭川学テ最高裁大法廷判決は、憲法、中でもその２６条・１３条、２３　　

条の解釈を基礎とし、そこに保障される子どもの学習権の内容と、それに対応する教育の目的について、基本原則を明示している。判決は、憲法２６条の要請する教育の目的について、次のように判示する。
　「この規定（憲法２６条・教育を受ける権利）の背後には、国民各自が、一個の人間として、また、一市民として、成長、発達し、自己の人格を完成、実現するために必要な学習をする固有の権利を有すること、特に、みずから学習をすることのできない子どもは、その学習要求を充足するための教育を自己に施すことを大人一般に対して要求する権利を有するとの観念が存在している」
　「換言すれば、子どもの教育は、教育を施す者の支配的権能ではなく、何よりもまず、子どもの学習をする権利に対応し、その充足をはかりうる立場にある者の責務に属するものとしてとらえられている」
　これは言うまでもなく、子どもの学習権の憲法的保障を明らかにしたものである。
イ　教育は、子どもの人格の完成を目的とする　
　　　　　ここで重要なことは、「子どもの教育は、個人又は市民として成長発達　

し、人格を完成・実現するためのものである」という教育の目的が明記され、「子どもの教育は、教育を施す者の支配的権能ではない」ことが確認されていることである。
　すなわち、旭川学テ最高裁判決がここで確認していることは、子どもの教育はなによりもまず、その子どもの個人としての人間的な成長発達を目的とし、人格の実現を目指すものであって、教育とは、国や行政が、その支配的権能によって、都合のよい国民を作り出すためのものであってはならないということなのである。
　そして、これこそが、本件訴訟で争われている問題の本質にあり、学校における「日の丸・君が代」の強制は、この原則に反する都教委らの姿勢が端的に表れている問題である。学校における「君が代」の強制は、後に述べるように、子供が個人としてのその人格を成長発達させ、自ら考える力を育む教育に反するものであり、一方、国や行政が支配的権能によって、都合の良い国民をつくり出そうとするものである。こうした強制に、原告らが職を賭してでも同意できないと考える理由もまた、ここにある。
ウ　子どもの人格の成長のためには教師との人格的ふれあいと教師の自由な裁量が必要

旭川学テ判決が要請する、こうした子どもの人格の発達や実現のための教育には、教育者である大人と子どもとの人格的な触れ合いこそが最も必要とされるものである。
　旭川学テ判決は、「子どもの教育が教師と子どもとの間の直接の人格的接触を通じ、その個性に応じて行われなければならないという本質的要請に照らし、教授の具体的内容及び方法につきある程度自由な裁量が認めなければならない」と判示する。
　ここで、旭川学テ判決が、教師と子どもとの間の直接の人格的接触を通した、その個性に応じた教育が、教育の「本質的要請」であると言いきっていることに注意すべきである。
　すなわちこれは、先に旭川学テ判決が、子どもの教育は子どもの個人・人格としての成長発達を目指すものであって、国や行政がその支配的権能によって、都合のよい国民を作り出すためのものであってはならないと判示したことを受けて、教育とは、国が考えた教育上の利益を子供に当てがうことではなく、子供が独立の人格と個性を持った学習の主体として位置づけられ、教師との人間的なふれあいの中で、子どもの個性に応じた成長発達が保障されるべきであるということを示したものである。
　具体的にいえば、子どもはそれぞれ、その発達も個性も異なるものであり、それに対する教員との具体的な人間関係を通した学びこそが、子どもをもっとも成長させるのである。
　教師はそれぞれの子どもの学びたいという意欲に応え、子どもの問いかけに対して新しい知識や考え方を提示しながら答えてゆく。また教師も子どもに、様々な問題や多様な考え方を投げかけ、それに対する反応を受け止め、子どもの考えを深めることを助ける中で、お互いの人格のふれあいを通した、成長のための関係が成り立ってゆく。このように子供が自由に疑問を提示し、教師が質問や論点を提示し、その中で、子供に成長発達するプロセスを保障することこそが、旭川学テ判決が判示する教育の「本質的要請」なのである。
　その関係の中で、子どもは学問だけでなく、社会の問題や人の生き方にも様々な考えがあることに目が開かれ、その中で自らの考えを選択して行動していく力が育っていく。それこそが、子どもかやがて社会の中で出会うであろう問題に自ら取り組み、自ら解決していく力を身につける、責任ある個人・市民を育てる教育なのである。
　このように、教育者との人間的な応答の関係の中で、子供はその人格を成長させ、考える力を身につけ、人間的な発達を遂げていくものである。このことは、教員であれ、親であれ、子どもの成長に接し、その教育に関与したことがある者ならだれでも感ずるところであろう。
エ　弾力的な教育の余地の必要性と、一方的な観念の教え込みの禁止
　　　　　このような教育的な関係を作り出すためには、教育者には、子どもの成　　　　　

長や個性に応じて、その時その時に最も必要な対応をする教育者としての自由が保障されていなければならない。子どもは、その問いかけや態度に具体的に対応する教育者の応答を通じて学んでいくものだからである。
　だからこそ、教育者には教育上の裁量や弾力的な教育の余地が保障されなければならず、国や教育行政が、教員に対して、不当な介入をしてはならない、一方的な教え込みを行うよう強要してはならない、という憲法上及び教育基本法上の要請が生ずるのである。そうした介入は、教員と子どもとの人間的なふれあいを通じた教育的な関係を妨げることになるからである。
　旭川学テ最高裁大法廷判決は、「教育の自主性・教員の自由な裁量の尊重」が憲法２３条の要請であることについて、次の通り重要な指摘をしている。
　すなわち、憲法２３条について「教師が公権力によって特定の意見のみを教授することを強制されないという意味において、また、子どもの教育が教師と子どもとの間の直接の人格的接触を通じ、その個性に応じて行われなければならないという本質的要請に照らし、教授の具体的内容及び方法につきある程度自由な裁量が認めなければならないという意味においては、一定の範囲における教授の自由が保障されるべき」と述べ、「教師と子どもとの間の直接の人格的接触」という教育の本質を踏まえた上で、教育の具体的内容・方法について教師に自由な裁量が認められなければならないことを説いているのである。
オ　行政の教育に対する政治的介入は許されない
　　　　　更に、旭川学テ最高裁大法廷判決は、子どもの教育内容に対する国の一　　　

定の決定権能を是認しつつも、以下のように述べて、憲法２６条・１３条に基づき、教育内容に対する不当・不要の権力的介入が許されないことを明らかにしている。
　「もとより、政党政治の下で多数決原理によってされる国政上の意思決定は、さまざまな政治的要因によって左右されるものであるから、本来人間の内面的価値に関する文化的な営みとして、党派的な政治的観念や利害によって支配されるべきでない教育にそのような政治的影響が深く入り込む危険があることを考えるときは、教育内容に対する右のごとき国家的介入についてはできるだけ抑制的であることが要請されるし、殊に個人の基本的自由を認め、その人格の独立を国政上尊重すべきものとしている憲法の下においては、子どもが自由かつ独立の人格として成長することを妨げるような国家的介入、例えば、誤った知識や一方的な観念を子どもに植え付けるような内容の教育を施すことを強制するようなことは、憲法２６条、１３条の規定上からも許されない。」
　ここで憲法１３条が挙げられていることは、旭川学テ最高裁大法廷判決が、子どもの学習権の保障を、いわば個人が成長発達していくプロセスの自由の保障として捉えていることを示しており、重要である。
　国民一人一人の「人格権・個人の尊厳」を保障するためには、子どもから大人へと成長発達していく過程で、教師との自由な応答の中で、さまざまな情報、考え、価値観に触れながら自己の人格を形成することができることが必要である。すなわち、成長発達の過程が、行政当局をはじめとする国家権力の支配から自由であることが要請されるのである。
　すなわち、同判決は、人権の総則規定である憲法１３条の要請である「個人の基本的自由と人格の独立を国政上尊重すべき」ことをふまえ、また、先に憲法２６条の示す教育の本質を「個人の人格の成長発達」であるとしたことを受け、教育基本法１０条の趣旨である、教育内容に対する過度の国家的介入・統制の禁止を導き出しているのである。
　そして、同大法廷判決は、教基法１０条の解釈に当たり、「子どもの教育が、教師と子どもとの間の直接の人格的接触を通じ、子どもの個性に応じて弾力的に行われなければならず、そこに教師の自由な創意と工夫の余地が要請される」ことと、「教基法が戦前における教育に対する過度の国家的介入、統制に対する反省から生まれたものであること」を指摘し、これらの点から、教育基本法１０条が、「教育に対する権力的介入、特に行政権力によるそれを警戒し、これに対して抑制的態度を表明した」という意味を有するものであることを判示するのである。
　このように、憲法２６条、憲法１３条、教育基本法１０条の要請から、教育は個人の人格の成長完成のために行われなければならないこと、それが行われるプロセスである教師との自由な関係が保障されなければならないこと、教育行政は不当な介入によって子供の成長発達の過程を阻害してはならないことが要求されているのである。
（３）「日の丸・君が代」の強要は学テ最判の教育観に反する
　　　－子どもの人格を無視した「国旗国歌」の強制
　　　　このような旭川学テ最高裁判決の判示に照らすと、都教委・市教委の行っ　

ている「日の丸・君が代」の強要は、明らかに旭川学テ最高裁判決のよって判示された、憲法・教基法の要請する学習権の保障・教育の要請に反するものである。
　旭川学テ判決に従えば、教育の「本質的要請」として掲げる「個性に応じた独立した人格の完成、発達」「そのための教師と子どもとの人格的ふれあいを通じた教育」が求められるのであるから、社会的な問題についても、生徒がその人格に基づいて、自ら主体的に考え、判断できるよう発達を支援するのがその教育目的にかなうものである。
　そこで、「日の丸・君が代」のような社会的にも意見の分かれるテーマについて指導する場合には、なによりも、その背景となる歴史的事実を教えた上で、それに伴うさまざまな価値判断が国民の間に存在することを教え、その上で、子どもたちに自ら考えさせ、それぞれが自分の判断で対応することができるように支援するべきである。これこそが、子どもの学習権の保障であり、旭川学テ判決、ひいては憲法や教基法の要請する教育なのである。
　ところが、都教委らは、原告らをはじめとする教員に対し、「日の丸・君が代」の歴史的意味や、それについての様々な見解を指導することを禁じている。すでに準備書面（1）で述べた通り、都教委らは、教員に、「不起立を促すような指導」をすることを通達・指導によって禁じているため、教員らは事実上、「日の丸・君が代」の歴史的意味や、それについての様々な見解を指導し、生徒にこれを考えさせる教育をすることができない状態である。
　原告ら教員はこのような中で、生徒に起立斉唱を指導し、自らも起立しなければならない職務命令を受けている。それは、生徒の人格や考えを無視して、生徒にその判断材料を教えず、何も考えさせないで命令に従う人間を作ることに加担することである。これは、旭川学テ判決が教育の「本質的要請」として掲げる「独立した人格の完成、発達」を阻害するものであり、また、「子供が独立した人格として成長することを妨げる一方的観念の教え込み」以外の何物でもない。これは、同判決の要請する、生徒の人格を尊重し、その発達を促す教育とは対極にあるものである。
　以上から、被告・都教委の推進する、一方的な「日の丸・君が代」の強制は、このように子供の学習権の保障に反し、子どもの主体的な人格の発達を阻害するもので、教育上の重大な不利益をもたらすものと言わなければならない。
　そして一方、学校行事において教員自身が「君が代」への起立を強要されることで、生徒たちにもさまざまな影響が考えられるにもかかわらず、教員は処分をもって起立を強制され、教育的な自由な対応をすることが許容されていない。ここでは、子どもの人格的発達に対応して自由な対応を求められる教員の教育的活動が阻害されており、そこに本件の教育上の大きな問題、すなわち子どもの学習権の侵害があると言わざるを得ない。
（４）被告の主張する「学習権の保障」論の誤り
　　　　被告はこの点について、「国旗・国歌」に対して、一律に起立させること
が教育なのであり、そのような態度を身につけさせることが学習権の保障である、と主張している。
 　しかし、これは、子どもが自らは何も考えずに「日の丸・君が代」に対し「号令」に従って起立することを教え込むことを意味するものであって、子どもが自ら主体的に考え、人格的判断をする力を育む機会を奪うものであり、旭川学テ判決の示す、子どもの学習権の保障に明らかに反するものである。
　また、被告は、国歌斉唱の指導を行う教職員の中に「君が代」斉唱時に起立する教員とそれを拒否する教員がいた場合、児童・生徒としては「起立してもいいし、しなくても良いと受け取ってしまう」から、これは児童・生徒の学習権を侵害する」と主張していることは既に指摘したが、旭川学テ判決が示す教育の本質・目的の観点から再度検討する。
被告の上記主張は、結局のところ、生徒に対して「起立してもいいし、しなくてもよい」と受け取らせないために、教員は起立しなくてはならないと主張していることになる。
　これは驚くべき主張であって、被告は、児童生徒が自らの考えに従って、国歌斉唱の際に起立したりしなかったりする選択の自由、すなわち思想良心の自由を有することを初めから否定しているのである。
　実はここに、被告・都教委らの主張の本音があるのであって、被告・都教委らは子どもたちの人格の尊重や、主体的に考える力を育む人間的発達のことなどは顧みず、ただ、「国旗国歌」に対して「号令」に従って起立する子どもを養成したいのである。だからこそ、「起立してもいいし、しなくてもよい」こと、つまり、個人にはそれぞれの人格から生ずる考えに基づいて、行動の選択の自由があることを、子どもに理解させまいとしているのである。
　まさしくこれこそ、「子どもの人格の実現」を教育の目的とする旭川学テ判決の要請に真っ向から反し、同判決の否定した、教育を「国や行政に都合のよいことを教え込む支配的権能」と捉える考え方にほかならない。
　被告・都教委らの主張は、旭川学テ判決のいうように、教育が何よりも子どもの「人格」の尊重と成長の場であること、「人格」の中には、子供が自らの考えを育み、それに従って選択する自由があることをまったく考慮していないものであり、これは憲法にも同最高裁判例にも、また子どもの権利条約にも反する極めて不見識な見解というほかはない。これこそ、子どもの人格の発達を阻害し、子どもの学習権の保障を害する見解と言うべきである。

（５）多様な意見が存在する現実社会に対応できる教育の必要性
　　　　さらに、子どもの学習権の保障に関して言うならば、子どもの成長発達を
保障するということは、子どもがその人格を完成実現させ、社会において出会うであろうさまざまな問題に自ら取り組む能力を育むことである。そのとき、子どもたちが直面する社会は、多様な人が多様な意見を有する社会であり、その際、多様な見方を相互に理解し尊重し、自らの態度を自己決定しながらも他者と共生する能力が、市民として欠かせないものである。
　このような多様性は、まさに本件の「日の丸・君が代」の問題にも表れている。例えば、既に準備書面（１）で述べた通り、９９年の「国旗国歌法」成立時にも、「日の丸・君が代」に関しては、国民の間に大きな意見の分かれが存在し、現在の世論調査でも、「国旗国歌」の強制や義務付けには過半数の国民が反対している。
　子どもたちが将来出ていく社会は、このような多様な意見を擁する社会であり、その中で、子どもたちは、人が自分とは違う意見を持つことを知り、それに対して、人の意見を尊重し、また自分の人格と考えも尊重して、自らの行動を選択していく力を身につけなければならない。その力を支援することこそが、現実の社会の中で生きていく力をはぐくみ、市民として成長発達し、人格を完成・実現させるということにほかならない。そしてこれこそが、旭川学テ判決が要求している「個人として、また市民として成長発達し、人格の完成・実現を目指す」教育の内容なのである。
　実際、生徒の中には、国民の様々な意見を反映して、「日の丸」「君が代」にさまざまな考えや感情を有している生徒がいる。また生徒の中には在日の外国人も、障害者もおり、多様な境遇や状況の子供たちがいる。
　そのような生徒たちに、「日の丸」「君が代」のもつ歴史的意味を教え、互いの意見の違いを話し合いを通じて理解させ、それぞれ個人には態度を選択する自由があり、それを互いに尊重すべきことを教えることこそ、生徒の人格と個性に応じた、現実社会に対応できる市民のための教育と言うべきである。
　これに対し、被告は、教員を強制的に起立させることで、生徒に「起立してもいいし、しなくてもよい」と取られないようにする、すなわち思想良心の自由と選択の自由があることを理解させないようにし、また、教員に対しては、自らの思想良心を曲げて強制的に起立させることを強要している。このような教員の姿を見せられる生徒は、多様な意見のある社会の中で、自らの人格と良心を尊重することを学ぶことはできないし、また、他者の異なる意見を尊重しながらこれと共生することを身につけることもできない。
　このように、被告・都教委らの推し進める「日の丸・君が代」の強制は、生徒たちが現実社会に適応するための人格の発達を明らかに阻害するものであり、子どもたちの学習権を侵害するものであると言わざるを得ない。
（６）米判決に示される多様性についての教育の利益
　　　　この点において、アメリカの判決は、学校において多様な意見に対応する
ための教育を行うことの必要性を判示している。
　　　　アメリカ連邦最高裁判決が、バーネット判決その他において、学校におけ　　　

る国旗国歌に関する思想良心の自由を認めていることは有名である。後述するように、「国旗・国家」というのは、国家の政治的なシンボルであり、すぐれて政治的かつ論争的な課題であるから、生徒の主体的な人格を尊重するならば、これについて生徒に考えさせ判断させる教育を行わなくてはならず、短絡的に敬礼や起立などの態度を養成しようとしてはならないとの判断が示されている。
　他にも例えば、教員が戦争に反対する腕章をつけたために受けた処分を違法としたジェームズ判決は、次のように述べている。
「われわれの子どもたちを、投票所に初めて足を踏み入れる時まで、政治的論争や政治的問題から遮断することは無謀であろう。学校は、生徒自らが考え、分析し、またデマゴーグを認識する準備にあたって中心的な役割を果たさなければならない。」
すなわち、この判決は、学校の中において、生徒が多様な意見や態度にさらされ、その中で考える機会を保障することの必要性を述べているのである。
　さらに、ルソー判決では、国旗敬礼行事の際に敬礼をしなかった教員への退職処分が違法とされている。判決はその判断に当たり、一方で、教師が敬礼をしなくても行事がとどこおりなく実施されたこと（すなわち敬礼の拒否による不利益が小さいこと）をあげ、他方で、学校は生徒が多様な問題について考え分析する準備をする役割を果たさなければならないのであるから、学校内で教師が国旗に敬礼しない自由が承認されることで、生徒に対しても、論争の多様な立場を理解しそれを尊重することを承認する態度を示すという教育的な利益が得られることを指摘している。
　このように、子どもたちの学習権を保障し、その教育的な利益を図るためには、学校内に多様な意見を許容することが必要であり、教員に処分をもって「君が代」への起立を強制することなどはもってのほかである。このような対応は、子どもたちに対し、異なる意見への不寛容の姿勢を示し、多様な意見の存在する社会に適応する力をつけるという人格の発達を阻害し、その学習権を侵害するという、大きな不利益をもたらすものであると言わざるを得ない。
（７）国際社会に対応する市民の教育とは
　　　　さらに、被告は、「国旗国歌」に対して起立することは「国際的」儀礼で　

あって、子どもたちにこれを教えることが重要であるなどと主張している。
　　　　しかし、被告の主張は、今日の国際社会における現実を全く踏まえていな　

ないものと言わざるを得ない。現在の国際化社会においては、子どもたちは成長してから、例えばアジア各国の国民とも理解し合い交流していかなければならない。現在、日本の貿易は中国をはじめとするアジア各国が最大の相手国となっており、ごく普通の会社の会社員が、アジア諸国の国民に対して製品の販売や購入、その他の交流をしなければならなくなっている。その中で、さきの大戦に伴う大きな被害を被ったアジア諸国の国民は、日本が戦前の軍国主義のために用いた「日の丸・君が代」に対して、複雑な感情を有していることは、昨今もしばしば報道されるところである。
 　その中で、日本の国民だけが、戦中にアジア諸国で用いられた「日の丸」「君が代」の歴史的意味を学校で教えられず、自ら考えたこともないとすれば、国際社会において諸外国の国民から極めて無神経であると受け取られ、戸惑うことになることは避けられない。
　国際社会にほんとうに対応できる市民とは、歴史の認識を踏まえ、難しい問題に直面したときに、相手との関係を理解して自ら考え、行動することができる人のことである。教育は、成熟した人格的判断に基づいて、他者との関係を理解し、行動することのできる力を育むものであるはずである。しかし、被告・都教委らの主張は、このように自らの人格に基づき、他者との関係において主体的に行動できる市民への成長を促すのではなく、単に「国歌斉唱」「起立」と「号令」されればそれに従う人間を作ろうとするものに他ならない。それでは、子供たちが成人して必ず直面する、複雑な歴史をもつ国際社会に対応することは到底できないのである。
　被告の主張は、子供たちが現実の国際社会に対応し得る人格の発達の要請を無視した、まさに学習権の侵害と呼ぶほかないものである。
（８）「君が代」への起立の強制こそが学習権の侵害である
　　　　このように、被告の推し進める「国旗国歌」への起立の強制は、子どもた　　

ちが真に必要とする教育の機会を奪い、子どもたちの人格的発達を阻害するものであって、旭川学テ判決が示す、「個人の発達と成長、人格の完成と実現」を目指す教育の本質的要請に反し、またこうした教育を要請する子どもの学習権を保障するという重大な利益に反するものであると言わざるを得ない。
11　本件職務命令と停職処分の違憲性
　以上述べたように、本件職務命令と停職処分は、第一に、原告らの思想良心の自由という極めて重要な人権を侵害するものであること、原告らの不起立は、原告らの思想良心に基づく真摯なものであること、また原告らの不起立は、思想良心と相容れない職務命令をやむなく拒否した消極的なものであり、それに伴い式典が妨害されたなどの実害が一切生じていないこと、ところがそれに対する処分は停職処分という極めて重大なものであることが確認される。
　しかも、本件職務命令は、その目的において、憲法１９条の思想良心の自由の保障に反し、旭川学テ判決などが判示する教育基本法１０条に言う「不当な支配」にもあたるもので、それ自体違憲違法なものである。また、仮に学習指導要領に記載された「国旗国歌の斉唱の指導」という内容に照らしても全く不必要なものである。
また、これに対してとられている手段も、一律に起立を強要する職務命令、不起立者に対する累積加重処分、思想の改変を執拗に求める再発防止研修を繰り返すなど、到底目的にそぐわない不必要なものである。
　さらに、一連の都教委の通達、指導、ならびに本件職務命令によって、学校では「日の丸・君が代」に対する起立が生徒にも強要されており、それは、旭川学テ判決が判示した、生徒の人格的発達を促し、個人の人格の完成を目指す教育を本質的要請とする憲法上の学習権の保障に反するものであり、またそれは、現実に多様で複雑な社会に対応しなければならない子どもの発達を阻害するものであって、その教育上の不利益は甚大なものである。
　こうした事情を総合的に評価すれば、本件職務命令及びそれに反したことを理由とした本件処分は、いずれも、憲法１９条の思想良心の自由に反し、違憲であること、また教基法１０条に反し違法であることは明らかである。

第４　公務員に対する人権制約に関する被告の主張に対する反論
　１　はじめに

　　　被告は、原告らの不起立に思想良心の自由の保障が及ぶとしても、原告らが公務員であることから、その制約も正当化（合憲化）できると主張し、その制約の正当化の根拠として、公共の福祉による内在的制約論、職務の公共性論、全体の奉仕者論などを挙げ（被告準備書面（１）４５頁以下）、また、ピアノ最判を引用しつつ、違憲要件の③として、「公務員においてはその地位と職務の公共性からして、当該外部的行為を命ずる職務命令が不合理でなければ憲法１９条に違反しない」としている（被告準備書面（２）９１頁）。

　　　しかしながら、被告の上記主張は、本件が思想良心の自由という日本国憲法が保障する人権の中でもその中核に位置し絶対的に保障されるとする人権の制約が問題となっていることからすれば、いずれも説得力を欠くものであり、失当である。
　　　以下、これまでの主張を敷衍しながら、これらについて検討する。

　２　思想良心の自由に対する人権制約の正当化根拠は厳格な審査基準に服さなければならないこと

（１）本件で問題となっている思想良心の自由は、本来、憲法１９条により絶対的に保障されているものである。

そして、「不起立」「不斉唱」という外部的行為も、これが原告らの人格そのものの現れであるところ（本書面第１章第２参照）、かかる行為は、「不起立」・「不斉唱」という原告らの信念と相容れない「起立」「斉唱」という行為の強制を拒絶する消極的・防衛的な外部的表出行為（それも、形としては「不作為」というきわめて行為性の薄いものである。）であって、絶対的保障の対象となるものであることも既に述べたとおりである。
　　　したがって、原告らの「不起立」を禁じる本件職務命令が上記の絶対的保障を害するものであることは明らかである。

よって、本件職務命令による原告らの思想・良心の自由に対する制約が正当化される余地はなく、本件職務命令が違憲であることはすでに明らかである。
（２）仮に、原告らに保障される思想良心の自由について一定の正当化根拠を観念し得るとしても、被告らの正当化根拠論の主張は、とうてい原告らの思想良心の自由を正当化するに足る内実を有していない。

この点を検討する前提として、まず、本件で制約されている思想良心の自由が優越的地位を有する精神的自由の中でも、とりわけ優越的地位を有する権利であり、他の精神的自由、例えば表現の自由などと比べても、特に強い保障を受けるという原則を確認する必要がある。

　　　したがって、かかる特に優越的地位を有する権利である思想良心の自由の制約を正当化するためには、その審査基準はきわめて厳格なものでなければならず、具体的には、その制約目的が必要不可欠であること、制約の手段、方法等が必要最小限であることなどが必要であることは、本章前記第３において詳細に主張したところである。

　　　実質的には、本章前記第３において、これらの審査基準からして、本件職務命令やこれに連なる本件処分を含む一連の措置が、到底、原告らの思想良心の自由の制約を正当化するに足りるものでないことは、主張したところであるが、以下、これらを踏まえて、被告の主張に対する反論を行う。　

３　被告が主張する違憲要件③について
（１）被告は、ピアノ最判を引用し、ある外部的行為の強制に憲法１９条違反が認められるには、①外部的行為の強制が客観的に見て、当該個人の内心の核心部分からして当該外部的行為の拒否以外に選択肢がなく、当該外部的行為を強いることが直ちに内心の核心部分を否定することとなるような関係がなければならないこと（違憲要件①）、②このような客観的関係があっても、憲法１９条違反を肯定するには、さらに当該外部的行為がその客観的性質、効果等に照らして内心の核心部分を直接否定するような作用を及ぼすものといえなければならない（違憲要件②）、③上記違憲要件①②を充たしていても、公務員においてはその地位と公共性からして、当該外部的行為を命ずる職務命令が不合理でなければ憲法１９条に違反しない（違憲要件③）、との要件を挙げている。
（２）上記のような違憲要件が、思想良心の自由という特に優越的地を有する権利に対する制約を正当化するにしては、きわめて緩やかな基準であり到底採用することはできないことは明らかである。

また、違憲要件①②がピアノ最判から直接導くことができるものでないこと、仮に、上記違憲要件①②を前提としても本件においては十分に違憲と判断できることは、本書面第３において詳細に論証しているので、これを参照されたい。
（２）次いで、違憲要件③についてであるが、そもそも、上記違憲要件①②を充たすような外部的行為の強制を命ずる職務命令には、すでに「重大かつ明白な違法（違憲）」が認められるものである場合に該当することになろう（被告が引用する東京高裁昭和４９年５月８日判決参照）。この意味において、違憲要件③を定立することの意味は全くなく、実質的に、判例上も学説上も否定された「特別権力関係」論を持ち込むことに他ならず、不当であることは明らかである。

　　　また、被告は、違憲要件③において、「公務員においてはその地位と公共性からして、当該外部的行為を命ずる職務命令が不合理でなければ憲法１９条に違反しない」として、「合理性の基準」を持ち出しているが、そもそもかかる「合理性の基準」は、基本的人権の中でもその制約が広く認められる経済的自由について採用される基準であり（二重の基準）、本件において問題にされている思想良心の自由といった特に優越的地位を有する人権の制約に対して用いられる基準ではないことはすでに述べたとおりである。「公務員の地位と公共性」という抽象的な根拠をもって、思想良心の自由という特に優越的地位を有する人権の制約について、かかる緩やかな基準を採用するなどということは明らかに不当であり、判例も採用するところではない。前掲した猿払事件最高裁大法廷判決においても、公務員の政治的行為について、公務員に対するものであっても、その人権に対する制約が合憲とされるのは、「合理的で必要やむを得ない限度にとどまるものである」場合に限られると判示しているのであって、厳格な基準に服するべきことを明らかにしているのであるから、被告の主張は独自かつ特異なものであって、到底採用することはできない。
　　　　さらに、本件職務命令（あるいは拒否したことによる懲戒処分）の合理性判断の基準として、ピースリボン高裁判決は、「それが信条に基づく真摯な拒否であること、公務の必要性と処分により本人が被る不利益の程度、代替措置その他さまざまな要素を考慮」すべきことを挙げ、猿払事件最高裁大法廷判決は、「①制約目的の正当性、合理性、②目的と制約される行為との合理的関連性、③行為を禁止することにより得られる利益と禁止することにより失われる利益との均衡」を挙げている。
　　　　職務命令、停職処分を含む一連の本件措置が、上記のような基準に照らして、明らかに違憲なものであることは、前記第３で詳細に述べたとおりである。

　　　　したがって、本件職務命令の合理性は一片たりとも認めることはできず、違憲であることは明らかである。
　４　公共の福祉・内在的制約論に関する考察と本件へのあてはめ
（１）被告は、「（原告ら教育公務員は）その職務が公教育を行うという公共の利益のために勤務し、かつ、職務の遂行にあたっては、全力を挙げて専念する義務があるのであり、（地方公務員法３０条）、思想・良心の自由も、公共の福祉の見地から職務の公共性に由来する内在的制約を受けるのである」（被告準備書面（１）４６頁等）として、「公共の利益」によっても個人の人権が制約されると主張する。
（２）しかしながら、「公共の福祉」とは、個人の人権と他者の人権が衝突したときにその衝突の調整の限りにおいて、これを根拠とする人権の制約が許されるという人権相互の調整原理であって、「公共の利益」などといった概括的なものは含まれない。

「内在的制約」とはあくまでも他者の人権との調整原理でなければならず、個人の人権を、個人を超えた「公共の利益」をもって制約することは「内在的制約」ということはできない。個人を超えた抽象的な「公共の利益」によって個人の人権が制約されるとすれば、それは「外在的制約」であり、絶対に許されるものではない。これは、日本国憲法が「個の尊厳」を最高価値としていることから導かれる根本原理とも言えるものであることは改めて銘記されねばならない。

（３）また、「内在的制約」は、あくまでも一般的な人権の制約根拠であり、具体的に個人の人権を制約する場合には、その制約の具体的根拠が必要である。
この具体的根拠の必要性は、一般国民の人権を制約する場合と公務員の人権を制約する場合とで何ら異なるところはない。すなわち、公務員の人権を制約する場合にも、人権を制約する具体的根拠が必要であり、一般的な人権制約原理にすぎない「内在的制約」と言う言葉のみで制約を正当化してはならないのである。
被告が主張するように、「公共の福祉」を「公共の利益」といった抽象的な概念・利益ととらえることは、「公共の福祉」を一般的な人権制約原理とすることにほかならず、到底許されないことは明らかである。
（４）前述したとおり、「公共の福祉」による「内在的制約」とは、あくまでも個人の人権と他者の人権との調整原理であるから、仮に、個人の人権について「公共に福祉」による「内在的制約」が許される場合があるとすれば、個人の思想・良心の自由によって、他者の人権に対する現実的・具体的害悪をもたらす場合でなければならない。

さらに、本件で侵害されている人権は、原告らの思想・良心の自由という精神的自由の中でも特に優越的かつ中核的地位をしめる人権であるから、その人権の制約が正当化されるためには、「公共の福祉」による制約が仮に許されるとしても、その制約の合憲性の審査については、極めて厳格な違憲審査基準によって判断されなければならず、かつ制約が許されるとしても極めて限定的な場合に限られなければならない。
　　　すなわち、他者の人権に対する現実的・具体的害悪をもたらす場合でなければ「公共の福祉」による「内在的制約」は許されないが、本件は特に、その他者の人権とは、優越的地位を持つ思想・良心の自由を制約するに足る対等な価値を有する人権でなければならないし、また、現実的・具体的害悪の有無を判断する際には、制約しなければ当該学校行事そのものが、「明白かつ現在の危険」ないし

「重大かつ即時の危険」にさらされるかどうかといった厳格な審査基準によって判断されなければならない。

　　　さらには、仮に、現実的・具体的害悪が認められる場合であっても、代替的手段・方法の有無を検討し、制約が必要最小限にとどまるものであるかどうか等を検討、判断しなければならないのである。

（５）被告が、原告らの思想・良心の自由を制約しなければならない具体的害悪として挙げているのは、①原告らの不起立は、国旗国歌に対する正しい認識とこれを尊重する態度を育てるという教育目標を阻害していること、②原告らの不起立により、子ども達は、国旗に向かって起立し、国歌を斉唱する際に、起立してもいいし、しなくてもよいと受け取ってしまい、国旗国歌を尊重することを学ぶという権利が侵害される、③式典参加者に嫌悪感や不快感を与えるという３点を挙げているにとどまっている（被告準備書面（１）４９乃至５１頁）。
　　　　しかしながら、被告が具体的害悪として挙げている上記３点はいずれも不当かつ失当であることは、前記第３において繰り返しかつ詳細に論証してきたところである。

　　　　かかる事由は、原告らの思想良心の自由という特に優越的地位を有する人権の制約を正当化するに足る具体的根拠とは絶対に言えず、また、上記の審査基準に基づいて判断すれば、原告らの思想良心の自由を制約する本件職務命令及び本件懲戒処分は、いずれも違憲であることは明白である。

５　教育公務員という特殊性から見た「全体の奉仕者」論、「職務の公共性」論について
（１）被告が、公務員の人権制約の正当化原理として主張する「全体の奉仕者」、「職務の公共性」という概念についても、基本的に、前述した「公共の利益」に関する考察と同様であって、かかる抽象的かつ概括的概念は、個人の思想良心の自由という憲法上特に優越的地位を有する人権の制約原理になり得ないことは明らかである。
　　　　また、かかる「全体の奉仕者」、「職務の公共性」といった個人を超えた概念をもって、個人の人権を制約することは、「外在的制約」に他ならないこともまた、すでに述べたとおりである。

（２）この点、原告らが、単なる公務員でなく、公教育に携わる教育公務員であることに着目した場合、「職務の公共性」という概念は、一定の具体性を帯びるものと言うことができよう。
　　　すなわち、教育公務員の場合、「教育の目的」を実現することが、「職務」なのであり、これが「公共性」を有するものであることは明らかである。

　　　そして、旭川学テ最判によれば、「子どもの教育は、個人又は市民として成長発達し、人格を完成・実現するためのものである」とされ、「子どもの人格の完成・実現」が「教育の目的」であるとされている。

　　　このことからすれば、原告らの「不起立」は、思想良心の自由という憲法の中核的価値（個の尊厳）を、身をもって実現するものであり、また、「日の丸・君が代」に関する多様な意見、価値観を呈示するという意味において、子どもの人格の完成・実現に資するものであって、絶対にこれを阻害するものではないことは既に述べたとおりである。逆に、職務命令と懲戒処分の恫喝をもって教師に起立を強制し、もって、子ども達に対して、「日の丸・君が代」について、有無を言わせず一定の価値観を押しつけようとすることは、旭川学テ最判が判示する「教育の目的」と真っ向から反するものであることは余りにも明らかである。
とすれば、本件職務命令は、「子どもの人格の完成・実現」という「教育の目的」に真っ向から反する本件職務命令及びかかる職務命令を拒否した者に対して執拗に繰り返される懲戒処分こそ、教育公務員の「職務の公共性」に反するものであることは明白である。
　　　かかる観点からしても、本件職務命令及び本件停職処分の違憲性は余りにも明白であり、本件停職処分の取消は免れない。
第３章　「儀式的行事」論、「国際儀礼」論の誤り
　　本章においては、被告が主張する儀式的行事において、「国旗に向かって起立し、国歌を斉唱する」ことは「国際儀礼（プロトコル）」の常識であって、１０・２３通達に基づく方法は必要かつ合理的な範囲内であるとの主張に対する反論を、戦前教育における「日の丸・君が代」と儀式的行事の位置づけ及び戦後教育の理念の在り方の観点から行うものである。これにより、現憲法、教育基本法の立場からすれば、学校行事における「日の丸・君が代」の強制は許されないことを明らかにする。
第１　被告の主張
　　　被告らは、本件１０・２３通達の内容である、入学式・卒業式等において「国旗に向かって起立し、国歌を斉唱する」ことは、「儀式的行事」として、「国際儀礼（プロトコル）」の常識であって、都教委が国旗・国歌の指導をするための方式として必要かつ合理的な範囲を超えたものといえないなどと主張する。
  　　しかし、以下に述べるとおり、学校における「儀式的行事」が戦前戦後を通じて国家主義的イデオロギーの強制手段の役割を果たしてきた歴史を見るとき、被告の上記主張が全くの誤りであり、教師・児童生徒・保護者の思想信条の自由を侵害するものであることは明白である。
第２　「儀式的行事」の歴史と戦後教育の成り立ち
１　中央集権化された戦前教育がもたらしたもの
（１）戦前の教育は、天皇が発した教育勅語に示された臣民としての道徳的規範を、著しく中央集権化された教育行政権力が、画一的な手法で全国の児童生徒にすり込んでいくというやり方で行われていた。
　　　国民学校令規則４７条によって、四大節儀式（紀元節、天長節、明治節、元日）の際は、職員及び児童が学校に参集し、「君が代」斉唱、「御真影」への最敬礼、教育勅語奉読などをすべきことが義務づけられ、そうした儀式を通じて「一旦緩急アレハ義勇公ニ奉シ以テ天壌無窮ノ皇運ヲ扶翼スヘシ」という忠君愛国の精神が鼓舞され、教化されていった。
（1） 教育に関する重要事項は、帝国議会の審議すら経ることなく、勅令や命
令として定められ、天皇の名の下に行政府官僚の手によって学校現場に押しつけられていった。そして、戦時色が濃くなり、対外侵略が進むにつれて、軍部の影響も増していき、教育内容はますます軍国主義的・超国家主義的な色彩を強めていった。
（2） このように、教育内容への行政権力の直接的な介入が徹底された結果、児童生徒らには、「万世一系の天皇を戴く神の国」という、日本民族の優秀性を強調する思想がすり込まれ、その反面として他民族に対する蔑視の思想が植え付けられた。かかる「教育」の中核的な方法が、後述するように儀式的行事において、「日の丸・君が代」を国家統制のシンボルとして使用することであった。

（3） 　そうした誤った教育の「成果」により、アジア太平洋の近隣諸国への無謀な侵略戦争と言語に絶する残虐な行為が敢行されたのである。
２　現行憲法と教育基本法は戦前教育の深刻な反省の上に立っていること

現行憲法と教育基本法は、このような誤った戦前教育への深刻な反省の上に立っている。具体的には、以下のとおりである。
（１）第一次アメリカ教育使節団報告書は、前記の教育勅語が戦前教育において臣民教化の手段として重要な役割を果たした事実を認識し、つぎのように指摘している。
「教育勅語を儀式に用いることと御真影に敬礼する習わしは、過去において生徒の思想感情を統制する力強い方法であって、好戦的国家主義の目的にかなっていた。このような慣例は停止されなくてはならぬ。かような手段の使用に関係のある儀式は、人格の向上に不適当で、民主主義的日本の学校教育に反するものと我々は考える。」
（２）当時の国務大臣幣原喜重郎は、教育刷新委員会での審議開始（１９４６年９月）にあたって、吉田茂首相の代理としてつぎのように挨拶した。
「今回の敗戦を招いた原因は、煎じ詰めますならば、要するに教育の誤りに因るものと申さなければなりませぬ。従来の形式的な教育、帝国主義、極端な愛国主義の形式というものは、将来の日本を負担する若い人、これを養成する所以ではありませぬ・・・・我々は、過去の誤った理念を一擲し、真理と人格と平和とを尊重すべき教育を、教育本来の面目を、発揮しなければならぬと考えます。」
（３）当時の文部省の「教育基本法の解説」（１９４７年）は、戦前の中央集権的教育行政制度について、
「この制度の精神及びこの制度は、教育行政が教育内容の面にまで立ち入った干渉をなすことを可能にし、遂には時代の政治力に服して、極端な国家主義的又は軍事的イデオロギーによる教育・思想・学問の統制さえ容易に行われるに至らしめた制度であった。更に、地方教育行政は、一般内政行政の一部として、教育に関して十分な経験と理解のない内務系統の官吏によって指導せられてきた」
と指摘し、
「このような教育行政が行われるところには、はつらつたる生命をもつ、自由自主的な教育が生まれることは極めて困難であった。」
と述べている。
（４）このような戦前教育のあり方への反省を十分に理解してはじめて、旭川学テ最高裁判決が、教育基本法前文に掲げられた教育理念について、
「これは、戦前のわが国の教育が、国家による強い支配の下で形式的、画一的に流れ、時に軍国主義的又は極端な国家主義的傾向を帯びる面があったことに対する反省によるものであり、右の理念は、これを更に具体化した同法の各規定を解釈するにあたっても、強く念頭に置かれるべきものであることは、いうまでもない。」
と指摘していることの重要性が理解できるのである。
第３　「儀式的行事」を通じて「日の丸・君が代」を強制することの問題性
１　戦前の学校における儀式的行事と「日の丸・君が代」の位置付け
（１）戦前の国家体制の中で、学校教育のあり方を規定していたのは、１８９０年１０月３０日に出された「教育勅語」であった。ここに神話に直結した皇統思想と国体観念が位置づけられ、国民道徳の最高目的が規定されることになった。翌１８９１年、文部省は、学校における儀式を「小学校祝日大祭日儀式規程」として定めたが、これがその後に引き継がれる儀式の基本型になった。その規定は、つぎのようなものであった。
「紀元節、天長節、元始祭、神嘗祭及び新嘗祭の日においては、学校長、教員及び生徒一同式場に参集して左の儀式を行うべし。１　天皇・皇后の『真影』に対する最敬礼と万歳奉祝、２　勅語奉読、３　教育に関する勅語に基づき聖意の在る所を誨告し、または歴代天皇の聖徳、鴻業を叙し若しくは祝日大祭日の由来を叙する等其の祝日大祭日に相応する演説をなし忠君愛国の士気を涵養せんことを務む、４　其の祝日大祭日に相応する唱歌を合唱す。」
　　　１８９３年に、この唱歌の中に「君が代」が位置づけられた。ここで注意すべきは、明治になって新しく創設された「祝日」と、宮中に閉じられていた歴史的な祭儀としての「大祭日」を結合させ、それを学校というすべての国民を国家が掌握できる組織を通じて儀式として実体化していくのが「祝日大祭日」であったことである。抽象的な観念でしかない「国体」、神の国としての「大日本帝国」を、すべての国民が目で見て耳で聞き、そこに参加する経験として反復再生産によってすり込んでいく仕掛けが「祝日大祭日」の儀式であったのである。このように天皇ないし天皇制にかかわる日を祝日大祭日として、学校における儀式において、忠君愛国の士気を鼓舞するためになされたことに戦前の学校儀式の特色があった。「日の丸」も「祝日大祭日」と深く結合されて、国家によって国民の中に学校教育を通じて浸透させられていった。
（２）この時期、文部大臣であった森有礼は、紀元節・天長節の学校儀式を「忠君愛国の志気」を鼓舞する有力な教化手段の１つとして捉えていた。１９００年に制定された小学校施行規則における学校儀式の規程はつぎのようになっていた。
「紀元節、天長節及び一月一日においては、職員、児童、学校に参集して左の式を行うべし
一　職員及び児童「君が代」を合唱す
二　職員及び児童は、天皇・皇后の「御真影」に対する最敬礼を行う
三　学校長　勅語奉読
四　学校長は教育に関する勅語に基づき聖意の在る所を誨告す
五　職員及び児童は其の祝日大祭日に相応する唱歌を合唱す」
（３）国民学校令（１９４１年３月）１条は、「国民学校ハ皇国ノ道ニ則リテ初等普通教育ヲ施シ国民ノ基礎的錬成ヲ為スヲ以テ目的トス」という目的規定のもとで「教科ト併セ一体」たるべき「儀式、学校行事等」の重要性が明記されたのである。国民学校施行令４７条は、学校儀式について規定したが、その内容は上記小学校施行規則と同様であった。戦前の学校儀式は上記の形態が基本となって、国家が国民を動員し、国民はその動員に忠実に応じなければならない忠誠心をすり込んでいく役割と機能を担ったのである。
（４）ところで、「儀式」は前述の四大節儀式の他に入学式、卒業式等を含んでいた。「学校行事等」としては明治期以来の運動会、遠足や学芸会などの他に、とりわけ国民学校期に奨励されたのは神社参拝などの国家神道にかかわる学校行事であった。１９４１年４月には、文部省により「礼法要項」が作成されたが、それは、学校儀式の順序・方式について説明し、さらに「儀式に参列する者は、服装を整え、容儀を正しくし、真心をもって終始しなければならない。」とし、また、注意として、「天皇陛下のお写真は式場正面正中に奉拝する。」などと細かな点についてまで規定していた。この「礼法要項」以降、国民学校、中等学校ともに「礼法要項」が示す儀式順序に従い、儀式の画一化がいっそう推し進められることとなった。
２　戦前において「日の丸・君が代」が果たした役割
　　「日の丸」と「君が代」は、日清戦争、日露戦争、第１次世界大戦、１５年戦争と結びついた、国家的国民的な行事、学校でのすべての儀式を通して、国民の中に国家によって刷りこまれていった旗であり、歌であった。
　１５年戦争において中国の各地の都市が陥落した際に兵士たちは、占領の象徴として「日の丸」を掲げた。南京大虐殺が行われた南京陥落の際にも「日の丸」を城壁に林立させている。また、日本軍が支配していたインドネシアなどアジア各地で、「日の丸」によって占領地を示す地図が作られたりした。こうした日本軍に侵略、占領された国々や地域の人々の心の中には、「日の丸」は暴力と殺戮と陵辱の記憶として、深い傷となって戦争の後も刻まれ続けている。
　　なお、１９３１年（昭和６年）に議員提案で「大日本帝国国旗法案」が帝国議会に上程されたが、貴族院で審議未了のまま廃案となり、これ以後、戦前の日本社会では「日の丸」を国旗とする法律の制定はなかった。
　　「君が代」についても、戦前の日本社会では、これを国歌と定められたことはなかった。ただし、文部省は、日本と中国が全面戦争に突入した１９３７年（昭和１２年）の国定教科書『尋常小学修身　４』において、何ら法的根拠がないにもかかわらず、「『君が代』は日本の国歌です」と記述していた。
　　このように、戦前の日本社会では、「日の丸」という旗も、「君が代」という歌も、国旗であり国歌であるという法的根拠は存在しなかったにもかかわらず、軍人勅諭や教育勅語といった、近代の天皇制の思想的支柱となった天皇の詔勅によって、戦争の際には天皇に命を捧げ、国体のため命を投げ出すという、軍国主義と侵略戦争の担い手になるための、気分や感情を含めた心的な国家への国民動員の道具として機能してきたのである。　　

また、侵略戦争によって植民地化した地域、あるいは軍事的に占領した地域の人々にとっては、暴力と虐殺と支配と陵辱の象徴として、記憶に刻み込まざるを得ないような使われ方をしてきたのである。
３　戦前の学校における「儀式的行事」の特徴
（１）「儀式的行事」の目的
　　戦前の学校儀式の目的は、「忠君愛国ノ志気ヲ興シ」ということにあった。特に１８９０年（明治２３年）１０月、道徳教育・国民教育の基本方針を示すものとして教育勅語が発布されると、三大節・四大節の学校儀式は、「小学校祝日大祭日儀式規程」以来の学校長による勅語奉読、そして「教育ニ関スル勅語ニ基キ聖意ノ在ル所ヲ諭告」することを必須とする式次第によっても明らかなように、教育勅語に基づく国民教化を担う主要な機会の一つとされるにいたった。その国民教化の意図するところは「皇運扶翼」、つまりは天皇とその国家への忠誠と服従を強制することにあった。国民学校期の国定修身教科書教師用書は「皇国臣民としての道徳は、教育に関する勅語に拝誦し奉ることのできるやうに、すべて天壌無窮の皇運を扶翼し奉らんとするところに帰着するものでなければならない」（文部省『ヨイコドモ　上』１９４１年度以降使用）と述べて、このことを明らかにしている。
（２）「儀式的行事」の性格
　　１９４１年（昭和１６年）制定の国民学校令施行規則１条の１は、「教育ニ関スル勅語ノ旨趣ヲ奉体シテ教育ノ全般ニ亘リ皇国ノ道ヲ修練セシメ特ニ国体ニ対スル信念ヲ深カラシムべシ」と規定している。
　　この規定にみるように、基本的には修身科をはじめとする学校教育の総体が国民教化の役割を担ったのであるが、その中にあって学校儀式は、「儀式は、智識の修養、意志の修練等にも、少なからざる効果あることは、勿論でありますけれども、其の最も主とする所は、実に、児童の感情を陶冶して、意志に対する根本的動力を付与するにありといはなければなりませぬ。（中略）吾々は、学校の儀式日こそは、感情陶冶上、逸すべからざる好機会であって、従って、意志の陶冶上に、有力なる基礎を置くものであると信ずるのであります。」（佐々木吉三郎『訓練法撮要』下巻２５３～６頁、１９０３年〔明治３６年〕）。
　　昭和期に入ると、儀式をはじめとする学校行事について次のような指摘がみられる。
　　　「学校行事の第一の性格はその国家性である。（中略）四大節をはじめ、神嘗祭、新嘗祭等の宮中祭祀は、国民学校の行事でもある。（中略）生徒は之等の行事によって国民的な心情を培はれ、日本人的素地を養はれるのである。学校行事の第二の性格は集団性である。（中略）学校行事の第三の性格は習慣である。（中略）学校行事の第四の性格は情緒性である。行事は一つの雰囲気に於て行はれ、雰囲気を構成する。それは非合理的なものである。それは儀式の如く厳粛な雰囲気を構成する事もあれば、学芸会の如く文化的な雰囲気を生ずる事もあり、雛祭の如く和楽を生む事もある。何れにしても心情に訴へる性質を持ってゐる。（中略）学校行事の第五の性格は実践性である。（後略）」
（後藤岩男・寺門照彦・依田新共編『錬成心理学』１９４３年〔昭和１８年〕、７８４～８頁）
　　ここでは、儀式を含む学校行事の性格の一つとして国家性、集団性、習慣性とともに情緒性が指摘されている。三大節・四大節の学校儀式は、上記の引用にもあるように「非合理的なもの」あるいは「厳粛」という言葉で表される雰囲気の中で「忠君愛国」「皇運扶翼」の思想を特に感情面から刷り込む役割を担ったといえるであろう。
（３）「儀式的行事」の画一性
　　同じく学校儀式の性格として指摘されることは、その画一性である。初等教育段階に即してみると、すでに１９００年（明治３３年）の小学校令施行規則以降の学校儀式が、第２８条が掲げる儀式内容の順序を式次例と解することによって画一的な性格を示すものであった。さらに文部省「礼法要項」の公示（１９４１年）以降は、初等学校・中等学校ともに、その「要項」にある学校儀式の順序にもとづく変更と画一的な実施が求められるにいたった。
　　ちなみに、「礼法要項」は「儀式に参列する者は、服装を整へ、容儀を正しくし、真心を以て終始しなければならない」（第６章４）というような「心」の持ち方にわたる指示、「天皇陛下の御写真は式場の正面正中に奉掲する。皇后陛下の御写真は、天皇陛下の御写真の左（拝して右）に奉掲する」というような注意にも及んでいる。
（４）国家神道との関係
　　学校儀式の目的・性格と関連して、これらの儀式と国家神道との関係にも注目を要する。１８９９年（明治３２年）、文部省は訓令第１２号「一般ノ教育ヲ宗教ノ外ニ特立セシムル件」を発し、「官立公立学校及学科課程ニ関シ法令ノ規定アル学校ニ於テハ課程外タリトモ宗教上ノ教育ヲ施シ又ハ宗教上ノ儀式ヲ行フコトヲ許サザルベシ」としている。それは、「官公立学校」はもちろん「学科課程ニ関シ法令ノ規定アル」私立学校を含めて宗教教育を禁止しながら、神道だけは「宗教ニアラズ」として、これを学校教育に君臨せしめるものであった。
　　さらに、１９３５年（昭和１０年）、文部省は「宗教的情操ノ涵養ニ関スル次官通牒」を発し、「学校ニ於テ宗教的教育ヲ施スコトハ絶対ニ之ヲ許サザルモ人格ノ陶冶ニ資スル為学校教育ヲ通ジテ宗教的情操ノ涵養ヲ図ルハ極メテ必要ナリ但シ学校教育ハ固ヨリ教育勅語ヲ中心トシテ行ハルベキモノナルガ故ニ之卜矛盾スルガ如キ内容及方法ヲ以テ宗教的情操ヲ涵養スルガ如キコトアルベカラズ」としている。それは、先の訓令第１２号の趣旨を再確認しながらも、教育勅語による教育を補完するものとして、国家神道にもとづく「宗教的情操」の教育を求めるものであった。こうしてその前後から「敬神崇祖」の名による「宗教的情操」の教育が、神社参拝、皇大神宮・皇居遥拝などの学校行事をともなって盛んに行われる。ちなみに、１９３７年（昭和１２年）、文部省が発表した『国体の本義』によれば、「敬神」とは皇室とその祖先を敬うこと、「崇祖」とは皇室の祖先に代々仕えてきたという自分たちの祖先を敬うことで、「敬神崇祖と忠の道とは全くその本を一にし、本来相離れぬ道」なのである。
　　国家神道と教育勅語をめぐるこのような経過をふりかえるとき、学校儀式は、それ自体は神道祭祀ではないにせよ、国家神道と不離一体のものとして、神社参拝等の学校行事と国民教化の意図を共有しつつ、天皇神格化を推し進め、天皇崇拝の念を鼓吹したものということができる。
４　戦前の「儀式的行事」が国民の精神形成に及ぼした影響
　戦前の学校儀式が国民の精神形成に及ぼした影響は天皇に対する「畏敬」の念の造出、裏を返せば天皇とその国家（さらにはその「代理人」としての教師）への絶対的な服従の精神の養成にあったといえる。しかも、それらの意識を「厳粛」な雰囲気の中で「何かわけがわからぬながら」、「身体的、感性的」に刷り込むところに三大節・四大節学校儀式の特質と大きな影響力があった。
　　戦後の１９４６年（昭和２１年）３月、米国対日教育使節団が連合国軍総司令部最高司令官マッカーサーあてに提出した報告書の中に、つぎのような学校儀式に関する記述がある。
「勅語勅諭を儀式に用ひることと御真影に敬礼するならはしは、過去において生徒の思想感情を統制する力強い方法であって、好戦的国家主義の目的に適ってゐた。かような慣例は停止されなくてはならぬ。かやうな手段の使用に関係のある儀式は、人格の向上に不適当で、民主主義的日本の学校教育に反するものと我々は考へる。」
　先に指摘した学校儀式の性格とも関連して、学校儀式が「生徒の思想感情を統制する力強い方法」と特徴づけられている。そして「好戦的国家主義の目的に適ってゐた」とされている。これまた三大節・四大節学校儀式の意図であり、また日本国民の精神形成に及ぼした影響ともいえるのである。
　　このような「好戦的国家主義」の思想に感化・動員されて、太平洋戦争において、中国だけでも１０００万人をこえるといわれる人々の生命が、日本では軍人・民間人を合わせて約３１０万人（朝鮮人・台湾人５万人を含む）の生命が奪われたのである。
第４　戦後教育改革と「儀式的行事」の廃止とその復活
１　戦後教育改革のなかでの学校儀式の廃止
　　わが国は、１９４５年（昭和２０年）８月、ポツダム宣言を受け入れて、無条件降伏をしたが、そこでは、「吾等ハ無責任ナル軍国主義ガ世界ヨリ駆逐セラルルニ至ル迄ハ平和、安全正義ノ新秩序ガ生ジ得ザルコトヲ主張スルモノナルヲ以テ日本国民ヲ欺瞞シ之ヲシテ世界征服ノ挙ニ出ズルノ過誤ヲ犯サシメタル者ノ権力及勢力ハ永久ニ除去セラレザルベカラズ」（第６項）と非軍国主義化の方針を示し、さらに、「日本国政府ハ日本国国民ノ間ニ於ケル民主主義的傾向ノ復活強化ニ対スル一切ノ障礙ヲ除去スべシ、言論、宗教及思想ノ自由並ニ基本的人権ノ尊重ハ、確立セラルベシ」（第１０項）と民主主義化の方針を打ち出した。
　　さらに、占領軍は、１９４５年１０月から１２月にかけて３つの教育指令を出している。
　　第１の指令は、「日本ノ教育制度ニ対スル管理政策ニ関スル件」で、その要旨は①教育内容の改訂－軍国主義的・超国家的イデオロギーの普及禁止、軍事教育廃止、基本的人権思想の教授　②教職不適格者の追放　③教育課程の改訂であった。
　　第２の指令は、「教員及ビ教育関係官ノ調査、除外、認可ニ関スル件」であり、教師及び教育関係者の教職追放と適格審査を定めた。
　　第３の指令は、「国家神道、神社神道ニ対スル政府ノ保証、支援、保全、監督並ニ弘布ノ廃止ニ関スル件」である。この指令の基本的な目的は、国家と宗教の分離、信教の自由を保障することであった。さらに、具体的には①国家神道の宗教ないし祭式に対する信仰の強制より日本国民を解放する。②強制的財政的援助より生ずる日本国民の経済的負担を除去する。③軍国主義的並びに過激な国家主義的宣伝に利用されることを防止する。④平和及び民主主義の理想に基礎を置く新日本建設計画に対して日本国民を援助することを内容としていた。
　　　特にこの指令のなかで注目されるのは、軍国主義・超国家主義のイデオロギーに概念規定が与えられたことであった。そこでは、次のようなことを理由に、日本が他民族を支配しようとする教え、信仰、理論をさすとされた。
　　①日本の天皇はその家系、血統或いは特殊なる起源の故に他国の元首に優るとする主義
　　②日本の国民はその家系、血統或いは特殊なる起源の故に他民族に優るとする主義
　　③日本の諸島は神に起源を発するが故に或いは特殊なる起源の故に他民族に優るとする主義
　　④その他日本国民を欺き侵略戦争へ来たり出さしめ或いは他国民の論争の解決の手段として武力の行使を謳歌せしめるに至らしめるが如き主義
　　これをみると、①から③が皇国史観、つまり超国家主義イデオロギー、④が軍国主義イデオロギーを規定したものであることがわかる。つまり、超国家主義、軍国主義のかかる内容が、新しく生成されていく戦後教育理念の反対概念として指示されているのである。
　　このような中で、１９４６年（昭和２１年）に入ってからは、新しい憲法を制定する手続きが具体的に進展するとともに、教育勅語の処理も問題とされるようになっていった。そして、同年１０月８日には文部次官より「勅語及勅書等の取扱について」の通牒が出され、式日等における勅語奉読が取りやめとなった。さらにその趣旨を踏まえ翌１０月９日に国民学校令施行規則の一部改正がなされて、４７条１項中「左」を「祝賀」に改め、「第１号乃至５号」が削除された。つまり、学校儀式における君が代合唱、天皇皇后陛下の「御真影」最敬礼、教育勅語奉読、その聖旨諭告を義務づけていた教育法令の規定からそれらが全部削除されたのである。
　　このことは、第１に、「君が代」合唱が「御真影」最敬礼、勅語奉読、勅語の聖旨の諭告と同質のものとして取り扱われたことを意味する。第２に教育基本法と学校教育法・学校教育法施行規則はこのような国民学校施行規則４７条の一部改正を踏まえてその教育法史的な延長上に制定されていることは明らかである。すなわち教育基本法・学校教育法・学校教育法施行規則下の学校においては、「御真影」最敬礼や勅語奉読を、勅語の聖旨諭告などを取りやめたのと同じ意味合いで、職員、児童、生徒に対し「君が代」合唱を義務づける制度はそもそも実定教育法上存在しないというべきである。加えて学校教育法、学校教育法施行規則の制定が国民学校令施行規則４７条が規定する学校儀式そのものの廃止の上に制定されたという歴史的事実をしっかりと確認する必要がある。
　　同年１１月３日に日本国憲法が制定され、翌１９４７年（昭和２２年）３月３１日に教育基本法が制定された。そして、１９４８年に衆議院において「教育勅語等排除に関する決議」が、参議院において、「教育勅語等失効確認に関する決議」がなされている。衆議院における決議の内容は以下のとおりであった。
「民主主義国家として世界史的建設途上にあるわが国の現実はその精神において未だ決定的な民主化を確認するを得ないのは遺憾である。これが徹底に最も緊要なことは教育基本法に則り、教育の革新と振興とを図ることである。しかるに既に過去の文書となっている教育勅語並びに陸海軍軍人に賜りたる勅諭その他の教育に関する諸詔勅が今日なお国民道徳の指導原理としての性格を持続しているかの如く誤解されるのは従来の行政上の措置が不十分であったがためである。
　　思うにこれらの詔勅の根本理念が主権在君並びに神話的国家観に基づいていることは明らかに基本的人権を損ない且つ国際信義に対して疑念を残すもととなる。よって憲法９８条の本旨にしたがい、ここに衆議院は院議を以ってこれらの詔勅を排除しその指導原理的性格を認めないことを宣言する。政府は直ちにこれらの詔勅の謄本を回収し排除の措置を完了すべきである。右決議する。」
２　学習指導要領を通じての学校儀式の復活
　戦後、教育法令のなかで学校儀式についての規定が制定されることはこれまでなかった。しかし、文部科学省（旧文部省）は、学習指導要領を通じて、学校儀式を復活させるとともに、「日の丸」「君が代」も実施しようとしてきた（この学校儀式の復活は、国の文教政策の変化と機を一にしてなされてきたのである。
　　以下において、学習指導要領により儀式的行事がどのように位置づけられるようになったかについてみることとする。
（１）１９４７年（昭和２２年）版『学習指導要領一般編（試案）』と「自由研究」－前史－
　１９４７年３月、戦後初めて文部省が発表した『学習指導要領一般編（試案）』によれば、小・中学校の教育計画はまだ「教科課程」と呼ばれ、形式的には学校行事等の教科外教育活動を含むものではなかった。しかし、「教科」の一つとして「自由研究」（小学校４年生以上）が設けられ、その中で「クラブ組織による活動」や「当番の仕事や、学級の委員としての仕事」などが考慮されていた。このような内容によって「自由研究」は後の「教科以外の活動」（小学校）、「特別教育活動」（中学校）の前身とみなされる。
　　　１９４８年度（昭和２３年度）に発足した新制高等学校については、１９４９年（昭和２４年）４月に文部省学校教育局『新制高等学校教科課程の解説』が出され、「新教科課程」の一環としての「特別課程活動」（「単位外活動」ともいう）への言及がなされている。それは「生徒集会・図書館使用・生徒指導計画・クラブ活動・社会的活動・運動競技その他学校が指導しまたは学校が責任をもつ教科外のすべての活動と経験」（60頁）をいうものとされている。
　　　この時期、入学式、卒業式等の学校行事が実際には行われている。しかし、学習指導要領は、各学校が具体的な指導計画を立てるにあたって「たとえば、学芸会、全校運動会、（中略）といったことの教育的価値を認めるならば、そのために、十分の時間をとっておくようにしなくてはならない」「学級会、学校園や農園の手入れ、競技会・遠足・見学・学校放送（中略）のような児童の活動をどこに組み入れるか」（『一般編』15頁）などと述べてはいるが、例示されているような学校行事の領域的位置については明示していない。
（２）１９５１年（昭和２６年）改訂『学習指導要領一般編（試案）』と「特別教育活動」－生徒の自治的諸活動の教育課程化－
　　　「特別教育活動」（小学校の場合は「教科以外の活動」）という名のもとに、小・中・高校を通じて教科外教育活動が「教育課程」の一領域として位置づけられた（教育課程化）。同指導要領はつぎのように述べる。
　　　「教科の学習においても、『なすことによって学ぶ』という原則は、きわめて重要であり、実際にそれが行われねばならないが、特に特別教育活動はこの原則を貫くものである。特別教育活動は、生徒から自身の手で計画され、組織され、実行され、かつ評価されねばならない。もちろん、教師の指導も大いに必要ではあるが、それはいつも最小限度にとどめるべきである。このような種類の活動によって、生徒はみずから民主的生活の方法を学ぶことができ、公民としての資質を高めることができるのである。」（34～35頁）
　　　上記にみられるように、特別教育活動は生徒の自治的活動としての特質が強調され、内容的にはホームルーム、生徒会、クラブ活動、生徒集会を含むものであった。ここでも、入学式や卒業式等の学校儀式へのとりたてての言及はなされていない。小学校「教科以外の活動」の一環をなす「児童集会」について「全校の児童が一堂に会して、いろいろな発表や討議、あるいはレクリエーションを行うことは楽しいことでもありまた有意義である。また児童会の企画に基づいて、適時に運動会・音楽会・展覧会・学芸会などを行うのも奨励されるべきことである」（23頁）とあるように、学校行事は児童生徒の自治的な集会活動の系列に属するものとしてとらえられたのである。
（３）１９５８年（昭和３３年）改訂『小学校学習指導要領』『中学校学習指導要領』、１９６０年（昭和３５年）改訂『高等学校学習指導要領』と「特別教育活動」「学校行事等」－教科外教育活動の二元化－
　　　教師の指導のもとでの児童生徒の自発的・自治的な活動であることをたてまえとする「特別教育活動」のほかに「学校が計画し実施する教育活動」としての「学校行事等」という領域が設けられた（教科外教育活動の二元化）。「学校行事等」は「儀式、学芸的行事、保健体育的行事、遠足、修学旅行」（小・中学校の場合はこの他「学校給食」）などを含む。そして「指導計画作成および指導上の留意事項」の一つとして「国民の祝日などにおいて儀式などを行なう場合には、生徒（小学校学習指導要領にあっては「児童」・・引用者注）に対してこれらの祝日などの意義を理解させるとともに、国旗を掲揚し、君が代を斉唱させることが望ましい」との注意がなされた。
　　　なお、上記の「指導計画作成および指導上の留意事項」は、次のような指摘をも含む。
　　　「学校行事等は、学校が計画し実施するものであるが、その計画や実施にあたっては、生徒に自主的、積極的に協力させるようにし、特に特別教育活動との関連において配慮することが必要である。」（高等学校学習指導要領より）
　　　この指摘と関連して、高等学校学習指導要領が特別教育活動の一内容として掲げる「生徒会活動」は「学校行事等への協力に関する関する活動」を含む。
（４）１９６８年（昭和４３年）改訂『小学校学習指導要領』、１９６９年（昭和４４年）改訂『中学校学習指導要領』、１９７０年（昭和４５年）改訂『高等学校学習指導要領』と「特別活動」「各教科以外の教育活動」－教科外教育活動の形式的統合－
　　　前回改訂の学習指導要領における「特別教育活動」と「学校行事等」の二領域が、小・中学校においては「特別活動」、高等学校においては「各教科以外の教育活動」という名称のもとに形式上統合された。その一内容としての「学校行事」は「儀式」（小学校）、「儀式的行事」（中学校・高等学校）を含む。そして、小学校学習指導要領によれば、「儀式」として「入学式、卒業式、始業式、終業式、国民の祝日における儀式、朝会その他」が例示されている。また、中学校・高等学校学習指導要領によれば、「内容の取り扱い」において「儀式的行事においては、生活に有意義な変化や折り目をつけ、清新な気分を味わい、新しい生活の展開への動機づけとなるような活動にすること」、さらに小・中・高校を通じて「国民の祝日などにおいて儀式などを行なう場合には、生徒（児童）に対してこれらの祝日などの意義を理解させるとともに、国旗を掲揚し、『君が代』を斉唱させることが望ましいこと」との注意がなされている。
　　　なお、「特別活動」「各教科以外の教育活動」の一内容とされる「生徒会活動」は、高等学校の場合、「学校行事への協力に関する活動」を含む。
（５）１９７７年（昭和５２年）改訂『小学校学習指導要領』『中学校学習指導要領』、１９７８（昭和５３年）改訂『高等学校学習指導要領』と「特別活動」
　　　教科外教育活動に関する学習指導要領上の名称が小・中・高校を通じて「特別活動」に一本化された。その一内容としての「学校行事」は「儀式的行事」を含む。そして「指導計画の作成と内容の取扱い」において「国民の祝日などにおいて儀式などを行う場合には、生徒（児童）に対してこれらの祝日などの意義を理解させるとともに、国旗を掲揚し、国歌を斉唱させることが望ましいこと」との注意がなされている。従来、「君が代」とされていたものが「国歌」と改められていることに留意を要する。
　　　なお、高等学校学習指導要領によれば、上記「指導計画の作成と内容の取扱い」の項に「学校行事においては、個々の行事の特質に応じ、生徒の自発的な活動を助長すること」とあることにも留意を要する。中・高校の「生徒会活動」は「学校行事への協力に関する活動」を含む。
（６）１９８９年（平成元年）改訂『小学校学習指導要領』『中学校学習指導要領』『高等学校学習指導要領』と「特別活動」
　　　「特別活動」の一内容としての「学校行事」は「儀式的行事」を含む。この「儀式的行事」について学習指導要領は「学校生活に有意義な変化や折り目を付け、厳粛で清新な気分を味わい、新しい生活の展開への動機付けとかるような活動を行うこと」と述べて、新たに「厳粛」という言葉を付加している。さらに「指導計画の作成と内容の取扱い」において「入学式や卒業式などにおいては、その意義を踏まえ、国旗を掲揚するとともに国歌を斉唱するよう指導するものとする」としている。従来の「国民の祝日などにおいて儀式などを行う場合には」が「入学式や卒業式などにおいては」と改められ、「望ましい」が「指導するものとする」と改められた。
　　　このような改訂の趣旨について、文部省は、『高等学校学習指導要領解説　特別活動編』(１９８９年）のなかで、初めて、また、何ら法的裏付けがないまま「日本人としての自覚を養い、国を愛する心を育てるとともに、生徒が将来、国際社会において尊敬され、信頼される日本人として成長していくためには、国旗及び国歌に対して正しい認識をもたせ、それらを尊重する態度を育てることは重要なことである」と述べ、さらに入学式や卒業式については「学校、社会、国家など集団への所属感を深める上でよい機会となるもの」と述べるに至った。ここに「日本人としての自覚」「国を愛する心」「国家への所属感」とあることに注意を要する。
　　　なお、高等学校学習指導要領に即してみると、「生徒会活動」はひきつづき「学校行事への協力に関する活動」を含むが、従来、いわれてきた「学校行事においては、個々の行事の特質に応じ、生徒の自発的な活動を助長すること」(１９７８年改訂）というような注意が改められて、単に「内容のＤ（学校行事・・引用者注）については、学校や地域及び生徒の実態に応じて、各種類ごとに、行事及びその内容を精選して実施すること」というにとどまる。
（７）１９９８年 （平成１０年）改訂『小学校学習指導要領』『中学校学習指導要領』、１９９９（平成１１年）改訂『高等学校学習指導要領』と「特別活動」
　　　「特別活動」の一内容としての「学校行事」は「儀式的行事」を含む。それに付された説明は１９８９年改訂の場合と同じである。「指導計画の作成と内容の取扱い」でいわれていることも前回改訂の場合と同じである。文部科学省『高等学校学習指導要領解説　特別活動編』(１９９９年）が「入学式や卒業式などにおける国旗及び国歌の取扱い」において述べていることも、基本的には前回の『解説』と同じである。
　　　なお、「生徒会活動」は「学校行事への協力に関する活動」を含むが、「指導計画の作成と内容の取扱い」にある注意は、小・中・高校ともに次のとおりである。
　　　「学校行事については、学校や地域及び生徒の実態に応じて、各種類ごとに行事及びその内容を重点化するとともに、行事間の関連や統合を図るなど精選して実施すること。また、実施に当たってば、幼児、高齢者、障害のある人々などとの触れ合い、自然体験や社会体験などを充実するよう工夫すること。」
３　戦後教科外教育活動の変遷と「儀式的行事」の問題点
　　１９５１年改訂『学習指導要領一般編（試案）』に端的にみられるように、戦後の学校教育において教育課程化された教科外教育活動は、教師の指導のもとでなされる生徒の自治的活動であることを特質とするものであった。そこに、生徒が「なすこと」を通じて「民主的生活の方法」を学び「公民としての資質」を高める機会としての「特別教育活動」の意義が求められた。この段階にあっては、生徒の自発的・自治的な活動という文脈において遠足・学芸会・展覧会・音楽会等の行事を例示することはあっても、入学式、卒業式等の行事に教育課程上とりたてての考慮を払うことはなかった。これは、戦後の教育改革を踏まえると、戦前に行われていたような学校儀式を教育現場に持ち込むことはできないとの配慮があったものと考えられる。
　　しかし、その空白を埋めるかのように、１９５８年改訂の小・中学校学習指導要領、１９６０年改訂の高等学校学習指導要領は、「特別教育活動」とは別に「儀式」を含む「学校行事等」という領域を設けたのである。そして「国民の祝日などにおいて儀式などを行なう場合には、（中略）国旗を掲揚し、『君が代』をせい唱させることが望ましい」との規定を登場させた。このような規定を設けるところに、教師の指導のもとでの児童生徒の自発的・自治的な活動であることを特質とする「特別教育活動」とあえて区別して「学校行事等」という領域を新設したことの意図があったというべきであろう。
　　以来、この「儀式」「儀式的行事」を足場に学校行事における「国旗」「君が代」(１９７７・７８年改訂においては「国歌」）復権の歩みが始まる。そして１９８８年改訂において、小・中・高等学校を通じて、その規定は「入学式や卒業式などにおいては、その意義を踏まえ、国旗を掲揚するとともに国歌を斉唱するよう指導するものとする」と改められて、「国旗掲揚」「国歌斉唱」の「義務づけ」が図られるにいたる。
第５　本件１０・２３通達の問題点
１　本件１０・２３通達の内容と戦前の「儀式的行事」との類似性
（１）画一的規制であること
　　「国旗の掲揚」「国歌の斉唱」はもとより、「会場設営等」にいたるまで、その細部を規定した本件１０・２３通達は、その画一性において、戦前の学校儀式を髪髭とさせるものである。すでにみたように、学校儀式における画一化は、その式次第をはじめとして、式日用唱歌、「最敬礼」作法、教育勅語の読み方にまで及んでいた。天皇・皇后の「御写真」の位置も指定されていた。
他方、本件１０・２３通達は、入学式、卒業式等について「国

旗」「都旗」の掲揚位置をはじめとして、「式次第には『国歌斉唱』と記載する」「国歌斉唱はピアノ伴奏等により行う」「入学式、卒業式等における式典会場は、児童・生徒が正面を向いて着席するように設営する」など、「国旗掲揚」「国歌斉唱」を眼目とし、基準とした細部にわたる規制を行っている。
かくして生ずる画一性において、本件１０・２３通達による入学式、卒業式等は戦前の儀式に類似する。
（２）教化的な意図と服従訓練
　戦前の学校儀式の画一性は、「皇運扶翼」、つまりは天皇とその国家への忠誠と服従を要とする国民教化の意図に発するものであった。その意図においても戦前の儀式と本件１０・２３通達による入学式、卒業式等との類似性を指摘しなければならない。
　この点に関わって、１９８９年（平成元年）学習指導要領改訂の前夜にあって、日本教育会研修事業委員会の編著『愛国心と教育』(１９８７年）で次のように述べている。
　「この天皇制の中に、日本の伝統の精神が最も顕著に見られるのであり、天皇制こそがわが国の伝統の中心である。（中略）同じ民族が同じ言語を解し、美しい風土の中で生活を共にし、天皇を中心に、二千年の歴史を歩み続けて来た日本史の特色を知れば、生徒は誰れもが自然に国を愛する心を持つようになるであろう」(164頁）
　これと同一ではないまでも、類似性をもつ「１０・２３通達」は、かつての「御真影」にかわって「国旗」を、また「君が代」を「我が国」とする強引な解釈を付与された「国歌」を当面の拠り所としながら、入学式、卒業式等をかつての学校儀式にかわる新たな国民教化の場にしようとするものと考えられる。
　また、先にも述べたように、身体障害を有する生徒など、生徒の必要に応じて求められる教育的配慮を欠いた入学式や卒業式の画一的規制は、教師・児童生徒を都教委の命令に服従させる服従訓練以外の何者でもない。これまた、服従訓練の機能を内在させたかつての学校儀式の場合と類似する点である。さらに「厳粛かつ清新な雰囲気」の名による心情の統制、「外形から内心へ」という言葉に示される戦前学校訓練の原則を踏襲するかのような「形」「形式」の重視も、戦前の学校儀式の場合と類似する点である。
２　教科外教育活動の民主的なあり方に照らして
　１９５８年（小・中学校）、１９６０年（高等学校）の学習指導要領改訂による教科外教育活動の二元化を契機として、児童生徒の自治的諸活動と学校行事、とりわけ「儀式的行事」との乖離が進められてきた。特に１９８９年（平成元年）の改訂以降は、それまであった「学校行事においては、個々の行事の特質に応じ、生徒の自発的な活動を助長すること」(１９７８年改訂高等学校学習指導要領）というような注意も学習指導要領から姿を消すにいたった。本来、教科外教育活動は、児童生徒の自治を基盤とする参加（意見表明）によって教科外教育活動の総体を彼らの必要・要求に応えるものにしようとするものであるべきである。
　　本件１０・２３通達は、このような民主的な教科外教育活動のあり方に逆行する。そこでは、逆に、児童生徒の自治的諸活動と「儀式的行事」との乖離が極端に推し進められている。入学式や卒業式を機会とする児童生徒の民主的な自治能力の育成、広くは民主的人格の育成という目標、児童の権利に関する条約第１２条が保障する「意見表明権」がともに無視されている。かくして本件１０・２３通達は国連・子どもの権利委員会が日本の第２回報告書に対して２００４年（平成１６年）１月に示した総括所見をも無視するものといわなければならない。同所見においては「子どもの意見の尊重」がいわれ、その一つとして「家庭、裁判所および行政機関、施設および学校ならびに政策立案において、子どもに影響を及ぼすあらゆる事柄に関して子どもの意見の尊重および子どもの参加を促進し、かつそのための便宜を図ること。また、子どもがこの権利を知ることを確保すること」が勧告されているのである。
３　「儀式的行事」「国際儀礼」の名による日の丸・君が代の強制は許されない
（１）一般的に、国旗・国歌、とりわけ国歌は、強いイデオロギー的機能を有するが、「日の丸・君が代」は、前述のとおり、それが果たしてきた軍国主義・皇国思想の精神的支柱としての役割、君が代の国家神道との関係や歌詞の国民主権原理との整合性などから、思想・良心、信教の自由との間で強い緊張関係にたつことがまずおさえられなければならない。
　　国旗・国歌の問題は、予防訴訟東京地裁判決（甲１号証）が判示したとおり、「国旗・国歌法により、日の丸・君が代が国旗、国歌と規定された現在においても、なお国民の間で宗教的、政治的にみて日の丸・君が代が価値中立的なものと認められるまでには至っていない状況にある」のであり、国民の間でも意見が分かれる政治的係争問題でもある。したがって、学校教育における国旗・国歌の取り扱いは、生徒・児童と保護者の思想・良心、信教の自由を保障し、多様な価値観を認め合い、寛容の精神を育む目的・内容でなされなければならないはずである。
（２）国旗・国歌は政治的なシンボルであり、生徒にそれに対する態度を強制してはならない
　国旗・国歌は、政治的な理念を伝達する国家的シンボルであって、こうしたシンボルに対しては、個人それぞれがその解釈や態度を決定する自由を有するべきである。国旗や国歌にどのような意味を見いだすかは人それぞれに多様であり、これに対してどのような態度をとるかも多様であるので、統一的にひとつの行動が強制されるべき事柄ではない。
　アメリカのバーネット事件最高裁判決は、学校における国旗国歌に対する態度の自由を判示したものであるが、この点について、次のとおり述べている。
「国家の象徴（国旗）は、政治的思想をしばしば伝達するものである」
「それぞれの人が、その象徴に自分の込めた意味を見いだすのであって、　

ある人にとっては慰めと霊感を与えてくれるものが、他の人にとっては…軽蔑の対象となる」
　つまり、こうした政治的意味合いを含む象徴に対する意味付けや態度決定は、個人の自由に任されるべきであるということである。
　そして、学校においてはこうした意味付けや態度決定が一方的に強制されてはならないのであって、生徒たちには、それについての知識を教える中で、自らに考えさせる教育を行わなければならないのである。判決はいう。
　「現在問題になっているのは、生徒に自分の信条を宣言させることを強　

制することなのである。生徒は、国旗が何であるのか、国歌が何を意味するのかが分かるように国旗掲揚を教えられるのではない。現在問題なのは、愛国心を目覚めさせるための筋道として、教育という時間のかかる、しかもよく無視されやすいやり方を、敬礼とスローガンを強制することで近道させようとすることが合憲であるかどうかということにある」
そして、バーネット判決は、このように政治的中立性を理想とする教育の場に、単にそれに関する知識を伝達する対象としてではなく、特定の行為を強制する対象として国旗を持ち込むこと自体が、憲法の人権保障、特に立憲主義に基づく憲法の基本的人権の保障を否定するものだとしたのである。
　これは、本件で都教委らが行っている国旗国歌に対する態度の強制についてもそのままあてはまる議論である。特に、日本においては、「日の丸・君が代」は、特に戦前の軍国主義を表すシンボルとして使われてきた経緯があり、生徒に対しては歴史的経緯などの事実を教える中で、これに対する自らの考えや態度を決定することを促す教育をしなければならないはずである。それはまた、旭川学テ判決が、個人の人格を尊重し、その人格の成長発達を目的とする教育を要請し、一方的価値観や観念の教え込みを禁じていることからも明らかである。　
（３）学校における国旗・国歌指導は、その内容・方法いかんでは強制となり教化となる。
　　　ところが、本件で問題となっている「君が代」斉唱指導は、その歴史的意味合いを教えず、ただ歌詞を反復させるものであり、それを通じて無意識下で特定の心情的立場を強制する可能性があり、また、国旗についても、正対した直立不動の起立や敬礼が強制される場合、特定の国家像の無批判的受容と国家忠誠心を刷り込むものとなる危険性が高い。
　　　本章において詳論してきたように、「御真影」最敬礼、教育勅語奉読、「君が代」斉唱からなる戦前の学校儀式は、忠君愛国精神を養わせるうえで絶大な効果を発揮した。天皇とその国家への絶対的服従の精神を、儀式特有の厳粛な雰囲気を通じて、訳の分からぬままに、身体的感性的に刷り込むところにその最大の特質があった。
　　　現在においても、儀式的行事における国旗・国歌指導は、その実施態様次第では、参加者への強制となりイデオロギー的教化となる危険性が高い。国旗の壇上正面掲揚と国旗への正対は、「一同、礼」の際に国旗に敬礼するのと同様になる。通常の学校生活において、生徒・児童は教師の号令を逸脱を許さない命令として受け取るようにしつけられており、起立号令（司会による「国歌斉唱」の発声）は、強い強制作用を発生させる。
　　　国歌斉唱時に起立することは、「国際儀礼」であると教えることが許容されるとしてもそれは知識として教えることにとどめられるべきである。
　　　国旗・国歌法制定時の政府統一見解では、国旗・国歌条項は、「児童生徒の内心にまで立ち入って強制しようとする趣旨のものではなく、あくまでも教育指導上の課題として指導を進めていくことが必要である」と表明され、政府答弁では、口をこじあけて歌わせる、精神的苦痛を与える繰り返しの指導、起立斉唱しないことへの不利益、心理的強制力が働くような方法での指導は許されないと例示されたが、起立・斉唱をしない生徒への懲戒や内申書記載はもちろんのこと、教師による叱責、教師の「不適切指導」（＝「内心の自由」の説明）の証拠収集のための生徒からの事情聴取も、重大な人権侵害であって、教育的指導の名をもって到底正当化されるものではない。
（４）学習指導要領の社会科には、「我が国や外国には国旗があることを理解させ、それを尊重する態度を育てるよう配慮すること」（４年）、「我が国の国旗と国歌の意義を理解させ、これを尊重する態度を育てるとともに、諸外国の国旗と国歌も同様に尊重する態度を育てるよう配慮すること」との文言があるが、特別活動には、儀式的行事の内容として　「学校生活に有意義な変化や折り目を付け、厳粛で清新な気分を味わい、新しい生活の展開への動機付けとなるような活動を行うこと」とあるほか「入学式や卒業式などにおいては、その意義を踏まえ、国旗を掲揚するとともに、国歌を斉唱するよう指導するものとする」という記載があるのみである。
　　　ところが、学習指導要領解説・特別活動篇では、国旗・国歌条項のねらいを「日本人としての自覚を養い、国を愛する心を育てる…ためには、国旗及び国歌に対する一層正しい認識をもたせ、それを尊重する態度を育てることは重要なことである」としている。
　　　また、指導要領が学校行事のねらいとして掲げる「集団への所属感を深め」を「学校、社会、国家など集団への…」と解説することで、国家帰属心の育成をねらいとして掲げている。
　　　１９８９年の学習指導要領改訂で、国旗・国歌条項を「望ましい」から「指導するものとする」と改訂した政策的意図が、愛国心育成にあったことは、１９８７年８月の臨教審最終答申が「世界の中の日本人の育成」を掲げ、「日本人として、国を愛する心をもつ…これに関連して、国旗・国歌のもつ意味を理解し、尊重する心情と態度を養うことが重要であり、学校教育上適正な取り扱いがなされるべきである」とし、同年１２月に出された教育課程審議会答申の中で、特別活動の「改善の具体的事項」として「入学式や卒業式などの儀式等においては、日本人としての自覚を養い国を愛する心を育てるとともにすべての国の国旗及び国歌に対し等しく敬意を表する態度を育てる観点から、国旗を掲揚し国歌を斉唱することを明確にする」と記されていたことからも明らかである。
　　　臨教審答申の上記内容は、塩川文相が圧力をかけて答申に盛り込ませたことは当時は周知の事実であり、東京新聞は、教育課程審議会答申に関する社説「日本の教育はどうなる」（１９８７年１２月２６日）で「文相の要請がそもそも教育基本法が禁じている『政治の不当な支配』（１０条）の疑いもある。それだけではない。国旗・国歌問題は明らかに思想・信条・信仰に属する。行き過ぎると憲法違反になりかねない。学習指導要領での慎重な扱いを重ねて望む」と論じていた。このような重大な憲法問題にかかわる書き換えを一省の一告示で行ったことは、まさに文部省の専断的行為というほかない。
　　　ところで、学習指導要領そのものには、国旗・国歌指導のねらいが、「尊重する態度の育成」「国を愛する心を育てる」ことにあるとまでは書き込むことはできていない。「尊重する態度」育成を自己目的とした指導は、内心に反しても起立・斉唱を強制する恐れが高いことは容易に考えられる。愛国心形成を直接の目的とした国旗・国歌指導が許されるかどうかは、重大な憲法問題である。明示にそのように書けば、逆に、国旗・国歌条項の法的拘束力は主張できないであろう。
　　　ましてや、「日の丸・君が代」の負の歴史も含めた認識の形成と切断し、自己決定権を告知することなく、儀式におけるシンボル操作で愛国心を涵養しようとすることは、憲法・教基法下で到底正当化しえるものではない。
　　　にもかかわらず、指導要領解説・特別活動編では、国旗・国歌条項のねらいが愛国心、国家帰属意識の育成にあることが明言されている。それを無批判的に指導目標として肯定することは到底できない。
　伝習館事件の福岡高裁判決も、学習指導要領の項目は文理解釈して適用すべきものではなく、上位法規の趣旨に照らせと判示している。憲法、教基法、学教法の教育目的・教育目標に反する学習指導要領の拡張解釈は許されないし、有権解釈たりえない。裁判所は、指導要領解説編の国旗・国歌条項の内容を無批判的に行政目的として容認すべきでなく、憲法的観点から十分に吟味すべきである。
（５）被告は、儀式的行事における国旗掲揚・国歌斉唱の挙行方法を詳細に定めた本件１０・２３通達・実施指針を、「儀式的行事」として、「国際儀礼」の常識であって、都教委が国旗・国歌の指導をするための方式として必要かつ合理的な範囲を超えたものといえないなどと主張する。
　　　たしかに、子どもの学習権を保障するために、社会の構成員となるために必要な知識・技能を伝達するための措置をとることは、国家の教育保障権限として許されるが、知識・技能の伝達と人格形成にむけた価値観形成のための働きかけは区別される必要がある。道徳的・人格的領域で学校の働きかけがなされる場合には、一面的なイデオロギー的教化とならないよう慎重な配慮が要請される。保護者と子どもの思想・良心の自由を尊重することが要求されるし、異なった見解に対する寛容が保障されなければならない。
　　　学習指導要領の道徳の内容に規定されている徳目中、生活慣習や社会的ルールに属するものはともかくとして、「国を愛する心」（小学校）「奉仕の精神」（中学校）などの取り扱いは、慎重な配慮を要する点である。「人間の力を超えたものへの畏敬の念」（小学校）という宗教的感情も、非宗教的信念を持つ保護者の思想、教育権と緊張関係をはらむ。道徳教育が、思想・良心の自由や親の教育権とかかわる問題であることについて、文科省は極めて無神経であるといえるが、それでも道徳は、教科と異なり、検定教科書を使用せず、数値評価をしていない。評価を通じて特定の価値観を間接的に強制・誘導することは適切ではないということは、ひとまず了解されているといえよう。
　　　他方、学習指導要領の教科の目標・内容にも、「国を愛する心情を育てる」（社会・第６学年の目標）「天皇についての敬愛の念を深める」（同・内容の取り扱い）をはじめ内心領域にかかわる表現や態度主義的なものが散見される。「国を愛する心情を育てる」が社会科の学年目標にもりこまれたことから、これを評価項目とする通知表が登場し、世論の厳しい批判を浴びたことは記憶に新しい。
　価値観形成にかかわる道徳教育や生活指導では、教師の専門職上の権限よりも、親の教育権や児童生徒の自己決定権の優越性が確認されるべきである。「儀式的行事」における国旗・国歌指導を「社会生活において必要な基礎的知識を教授するための措置」という被告の主張は、教科（知識）教育と道徳教育、特別活動の区別をまったく理解しておらず、児童生徒・教師・保護者の思想・良心、信教に対する配慮をまったく欠いており、その思想信条の自由を侵害するものといわざるを得ない。
４　小括
　　　以上のとおり、本件１０・２３通達の内容は、思想・良心、信教に対する配慮を無視して国家的イデオロギーを子ども達に画一的に注入推進した戦前教育の儀式教育ときわめて強い類似性を有しているものであり、これは、現行憲法、教育基本法に照らして、到底許されるものではないことはすでに明らかである。
　　　かかる通達に基づき、学校の儀式的行事において、「日の丸・君が代」を強制する本件職務命令及びこれに連なる本件停職処分を含む被告の一連の措置は、憲法１９条に違反するものであることもまた明白である。

　　　以上から、原告らに対する本件停職処分は、速やかに取り消されなければならない。
以　　　上
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