
ルイス・ブランダイスのプライバシー権
―３４歳と７１歳のブランダイスをつなぐ言葉―

宮 下 紘※

�．ルイス・ブランダイスが残した問い
�．１８９０年「プライバシーへの権利」―３４歳
�．１９２８年「プライバシーへの権利」―７１歳
�．ブラダイスをつなぐ言葉
�．ブランダイスのプライバシー権の進化

�．ルイス・ブランダイスが残した問い

１８９０年１２月１５日，弁護士ルイス・ブランダイスは，サミュエル・ウォーレン

との共著でハーバード・ロー・レビュー第４巻５号「プライバシーへの権利

（The Right to Privacy）」１において「今や生命への権利は人生を享受する権利

―独りにしておいてもらう権利（the right to be let alone）を意味するように

なった」２と論じた。

１９２８年６月４日，Olmstead v. United States３の反対意見において，裁判官

ルイス・ブランダイスは「独りにしておいてもらう権利―最も包括的な権利の

１つであり，文明人によって最も高く評価された権利」４であると言い渡した。

ルイス・ブランダイスは，プライバシー権の創設の父であり，プライバシー

権を唱道した弁護士であり，そしてプライバシー権を現実に擁護した裁判官で
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あった。１８９０年の論文は，「すべての中で最も影響力のある法学紀要論文」５で

あると評され，１９２８年判決の意見は「アメリカ法の中で最も雄弁で，最も引用

されたひとつである」６と言われる。かつての少数意見であったブランダイスの

プライバシーの権は，多数意見となり７，世代を超えて今なおその正当性が確

認され続けている。

他方で，ブランダイスがプライバシー権を主張するきっかけとなった１８９０年

の共著論文については，様々な批判がなされてきた。たとえば，ウォーレンと

ブランダイスの論文の意義は「誇張されすぎ」８であり，「裁判所において解決

不能」９であると批判されてきた。また，論文は画期的な作品と評価されてきた

が，実際には「ほとんど読まれてこなかった。たとえ，それを読んだ者であっ

ても，ウォーレンとブランダイスの問題への主張と彼らの議論の歴史的淵源を

疑問に思うことなく驚くほど受容してきたことがはびこってきた」１０。さらに，

「ウォーレンとブランダイスの不法行為の時代は終わった」１１とさえ宣告される。

しかし，これらの批判の多くは，ブランダイスのプライバシー権に関する１８９０

年時点のものである。すなわち，１８９０年の論文と１９２８年判決の意見のブランダ

イスのプライバシー権に共通する思想それ自体は批判されていないし，むしろ

それ自体が何であるかすら必ずしも明らかにされていないように思われる。

１９２８年の判決後のNew York Timesは「数十年前，ブランダイスは当時若い弁

護士であったが，プライバシー権を擁護した。彼のプライバシー権はどれほど
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今残っているのだろうか」１２と問いを提起していた。ブランダイスのプライバ

シー権を理解するには，彼のプライバシー権の進化の過程において１８９０年と

１９２８年におけるブランダイスをつなぐ何かを見出さなければならないのである。

ブランダイスのプライバシー権を理解するには，さらにもう１つの困難が伴

う。それは，ブランダイスがいわゆる表現の自由の強力な擁護者でもあるとい

う事実である。ブランダイスは裁判官として，１９２７年Whitney v. California１３に

おいて「公的な議論は政治的な義務である」１４ことを宣言する。そして，「自由

な言論の主題におけるこれまで執筆された意見で最も重要な司法の意見」１５と言

われる同意意見を述べる。「この国の独立を獲得した者らは，考えたいように

考える自由，そして思ったことを発言する自由が政治の真実を発見し，広める

ことに不可欠な手段であると信じていた」１６。ブランダイスのいわゆる表現の自

由に関する意見は，「古典」，「傑作」，「卓越」そして「雄弁」であると称賛さ

れ続けてきた１７。ブランダイスが，「公的な議論を政治的な義務である」とまで

主張する一方で，「独りにしておいてもらう権利」を論じた，この一見矛盾す

る論理をどのように捉えるべきか。

実際，幾度となくこの問題に取り組んできた中１８，最高裁は２００１年にこれを

正面から取り上げた。Bartnicki v. Vopper１９では，法廷意見，同意意見，反対

意見のいずれもがブランダイスに言及する。しかし，いずれの意見も１８９０年の

論文２０によって立つのであるが，意見によっては１９２８年の反対意見２１に好意で

１２ Government Lawbreaking, N.Y. TIMES, Jun.６,１９２８at２４.

１３ ２７４U.S.３５７（１９２７）.

１４ Id. at３７５（Brandeis, J., concurring）.

１５ Vincent Blasi, The First Amendment and the Ideal of Civic Courage: The Bran-

deis Opinion in Whitney v. California,２９WM. & MARY L. REV.６５３,６６０（１９８８）.

１６ Whitney,２７４U.S. at３７５（Brandeis, J., concurring）.

１７ HAIG BOSMAJIAN, ANITA WHITNEY, LOUIS BRANDEIS, AND THE FIRST AMENDMENT １２５

（２０１０）. See also Ashutosh A. Bhagwat, The Story of Whitney v. California: The

Power of Ideas, in CONSTITUTIONAL LAW STORIES３８３（Michael C. Dorf ed.,２d.２００９）.

１８ See, e.g., New York Times Co. v. Sullivan,３７６U.S.２５４（１９６４）; Time, Inc. v. Hill,

３８５U.S.３７４（１９６７）; Cox Broadcasting v. Cohn,４２０U.S.４６９（１９７５）; Florida Star v.

B.J.F.,４９１U.S.５２４（１９８９）.

１９ ５３２U.S.５１４（２００１）.

２０ See id. at５３４,５３７（Breyer, J., concurring）, at５５３（Rehnquist, J., dissenting）.
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あったり，さらに別の意見ではWhitney判決の同意意見２２が引用される。この

ように，ブランダイスの作品は，それがプライバシー権に関するものである限

り，いまなお現実にその解釈方法は決着がついておらず，我々はいまだ「ルイ

ス・ブランダイスの亡霊」２３から解放されていない。ブランダイスのプライバ

シー権は，１２０年の年月を経ても，１８９０年と１９２８年のブランダイス，そして彼

が残したいわゆる表現の自由に関する判決は，いまなお重大な課題として議論

を喚起し続けている。

「プライバシーは当然のことながらブランダイスの長年にわたる主要な問題

であり続けた」２４と言われる。重要なことは，「独りにしておいてもらう権利」

という言葉ではなく，その言葉の背景に何が存在したかである。１８９０年と１９２８

年の２つのプライバシー権がブランダイスにとってどのような関係にあるのか，

そして，それは彼が残したいわゆる表現の自由の問題とどのような関係にあっ

たのか。そこで，本論文は，ブランダイス自身が「法はオリジナル・ソースに

当たることによってしか学ぶことができない」２５と教えを説いたとおり，ブラン

ダイスにとってのプライバシー権に関する言葉を再読し，そこからブランダイ

スのプライバシー権に関する一貫した思想を明るみに出すことを目的としてい

る。言い換えれば，３４歳のときに共著として執筆した「プライバシーへの権利」

の論文と７１歳のときに判決として意見を述べたプライバシー権のそれぞれを貫

くルイス・ブランダイスにとってのプライバシー権の根底にあるものを再確認

することである。そして，そのことが今なお語り継がれるブランダイスのプラ

イバシー権の神髄を理解し，彼のプライバシー権を継承する手掛かりになると

考えられる。

２１ See id. at５３６（Breyer, J., concurring）.

２２ See id. at５３５.

２３ Kelly O. Wallace, Bartnicki v. Vopper: The First Amendment versus Privacy

and the Ghost of Louis Brandeis,５３MERCER L. REV.８９３（２００２）.

２４ PHILIPPA STRUM, LOUIS D. BRANDEIS: JUSTICE FOR THE PEOPLE３２５（１９８４）.

２５ Louis D. Brandeis, The Harvard Law School,１GREEN BAG１０,１９（１８８９）.
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�．１８９０年「プライバシーへの権利」―３４歳

１．サミュエル・ウォーレンとゴシップ記事

� ウォーレンの結婚式とゴシップ記事

１８８３年１月２５日１１時４５分から，サミュエル・ウォーレンとマベル・バヤード

はワシントンDCのAscensoion教会において結婚式を挙げた。サミュエル・

ウォーレンは，この結婚式の約７年後にブランダイスと共著で「プライバシー

への権利」の論文を公表することになるが，ブランダイスとはハーバード・

ロースクール時代からの友人であり，ブランダイスとともにボストンで法律事

務所を設立した弁護士であった。花嫁のマベル・バヤードは，父が有名な上院

議員で大統領候補者でもあり，後に国務長官も務めたトマス・バヤードの娘で

あった。花嫁は白の光沢のウェディングドレスに身を包まれ，金色のネックレ

スを付け，１０人の案内役と８人の花嫁の付添女性に囲まれる中，ウォーレンと

バヤードの結婚式は正午の教会の音を迎えた。午後１時から２時半の結婚式に

続くレセプションにはバヤード上院議員での自宅に数百人の招待客が来て，４

時に新郎新婦が電車に乗るまで，二人を祝ったとされる。

翌朝の新聞記事，１８８３年１月２６日のNew York Timesは１面に「ワシントン

の社交世界」という見出しで前日の結婚式での花嫁の衣装や出席者の氏名など

を含め当日の結婚式とレセプションの様子を記事にした２６。そして，Washing-

ton Postは「華々しい結婚式」という見出しの下，「デルウェアとボストンの

貴族の血統が参列した英国式のセレモニー」という小見出しを付けている２７。

さらにその翌日のChicago Daily Tribuneは「結婚」という見出しで「イブニ

ング・ドレスであふれる中，多くの者は外出着で暗い色の帽子を身に着けてい

た」２８と書いている。１月２７日のBoston Saturday Evening Gazetteは「結婚式

は絵にかいたような非常に可愛らしい式」であると指摘し，「新婚カップルは

午後にニューヨークに向かう列車で出発し，そこから将来の住居のあなたの街

へと向かった」２９と記している。

２６ The Washington Society World, N.Y. TIMES, Jan.２６,１８８３at１.

２７ A Brilliant Bridal, WASH. POST, Jan.２６,１８８３at４.

２８ Matrimonial, CHICAGO DAILY TRIBUNE, Jan.２７,１８８３at２.

２９ Washington Society, BOSTON SATURDAY EVENING GAZETTE, Jan.２７,１８８３at２.
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もっとも，新郎ウォーレンと新婦バヤードはこのような記事が出ることも予

想できたのかもしれない。結婚式前の１８８２年１０月２２日Boston Daily Globeは毎

週報じていた「ゴシップ表」の中で「Mount Vernon Streetのサミュエル・

ウォーレンとバヤード上院議員の娘マベル・バヤードの婚約が発表された」３０と

周知していた。同じくその翌日のWashington Postにはすでに「バヤード上院

議員の娘マベル・バヤードとボストンのウォーレンの婚約が発表された。挙式

は近々執り行われる」３１という記事が出ていた３２。結婚式直前には，いくつかの

例を挙げるならば，１月１８日のNew York Timesには「ワシントンのゴシップ」

という見出しで「デルウェア上院議員のバヤードの娘マベル・バヤードとボス

トンのサミュエル・ウォーレンの挙式の招待状はもうなくなった」３３，また１月

２１日のNew York Tribuneには「今週は楽しいことでいっぱいである」という

冒頭の文に始まり「マベル・バヤードがボストンのサミュエル・ウォーレンと

２５日にワシントンで結婚する」３４と書かれている。このように，婚約の記事が公

表された１８８２年からプライバシー権の論文が公表されるまでの間，新聞におい

てバヤードとウォーレンの結婚からマベルの母の葬儀や夫婦の娘に関する約６０

ものゴシップ記事が掲載されてきた３５。ウォーレンとブランダイスの「プライ

バシーへの権利」の論文には次の有名な一節がある。

「プレスは礼節と品格の明確な境界をあらゆる方面で踏み越えている。ゴ

シップはもはや暇人と悪意を持った人の気晴らしではなく，産業と厚かまし

さがつきまとう商売となった。」３６

３０ Table Gossip, BOSTON DAILY GLOBE, Oct.２２,１８８２at７.

３１ City Intelligence, WASH. POST, Oct.２３,１８８２at４.

３２ １８８２年１２月２６日のWashington Postはウォーレンがわずか１文であるが，ウォー

レンがクリスマスにワシントンDCへ来たことを記している。Personal, WASH. POST,

Dec.２６,１８８２at４.

３３ Gossip of Washington, N.Y. TIMES, Jan.１８,１８８３at１. ちなみに，同記事には，「日

本の大臣テラシマが金曜夕方に公館でレセプションの招待券を配布する…。テラシ

マの公館には女性がいないため，男性のみの招待である」とも書かれている。

３４ The Week in Society, N.Y. TRIBUNE, Jan.２１,１８８３at７.

３５ See generally Amy Gajda, What If Samuel D. Warren Hadn’t Married a Sena-

tor’s Daughter？: Uncovering the Press Coverage that Led to“The Right to Pri-

vacy”,２００８MICH. ST. L. REV.３５,４４（２００８）.

３６ Warren & Brandeis, supra note１, at１９６.
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� ウォーレンの娘の結婚式？とゴシップ

１９世紀後半は，アメリカのジャーナリズムの革命期と呼ばれ，１８８０年から

１８９０年の１０年間に週刊の新聞紙は７，８１１紙から１３，５５９紙にまで増え，また，南

北戦争前の１８５０年にはデイリー紙の発行部数が７５８，０００部であったが，１８９０年

には１０倍以上の８，３８７，０００部にまで増加していたことが指摘されている３７。当時

ボストンには，毎週日曜に「ゴシップ表」を掲載したBoston Globeをはじめ，

Boston Journal，Boston Daily Advertiser，そしてBoston Evening Transcript

など８紙があったと言われ，特にこれら４紙は「貧相なジャーナリズム，悪趣

味，いくらか扇情的で，ゴシップの例」３８であると言われてきた。ウォーレンと

ブランダイスの論文でも「好色的な趣味を満たすため，性的関係の詳細が日々

の新聞で広く報道されている。暇人の関心を引くため，コラムというコラムが

くだらぬゴシップで満ち溢れており，一家の団欒へ侵入することによってしか

書き得ないものである」３９と当時のプレスが批判されている。そして，それは当

時のウォーレンが自ら論文で語ったとおり，彼自身が「プライバシーの侵害を

通じた，単なる身体的な損傷によってもたらされるよりもはるかに大きな精神

的な苦痛と苦悩を受けること」４０になったとも考えることができる。

そのため，このような１８８３年１月２５日のウォーレンとバヤード嬢の結婚式以

降の一連のゴシップ記事こそが１８９０年のプライバシー権の論文を生み出したと

考えられてきた，と論じた者が多かったのももっともであろう。「プライバ

シーへの権利」の再読を経て，プライバシー権に関する膨大な量の判例を４類

型化したウィリアム・プロッサー教授は次のように指摘する。すなわち，社会

的に見て，ウォーレン夫人は高い地位にあり，ボストンの新聞，特にBoston

Saturday Evening Gazetteは「貴族の血統」に関する記事を好み，彼女たちを

書きたてたのであったと言う４１。その後，夫ウォーレンがブランダイスと共著

で「プライバシーへの権利」の論文を執筆するが，「このすべてのことはサミュ

エル・ウォーレンの娘の結婚式から生じた不思議な木なのである」４２と結論付ら

３７ PEMBER, supra note８,１０―１１.

３８ Id. at３９―４０.

３９ Warren & Brandeis, supra note１, at１９６.

４０ Id.

４１ William L. Prosser, Privacy,４８CAL. L. REV.３８３,３８３（１９６０）.
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れている。このように指摘するプロッサー教授の論文の影響力は偉大なもので

あり，「今日ではウォーレン・ブランダイスの論文の最も有名な説明方法であ

る」４３と言われてきた。このプロッサー教授の説明に続く多くの論者はウォーレ

ンとブランダイスの論文がウォーレン夫婦に関するゴシップに帰因すると信じ

られてきた。たとえば，「論文の契機は１８９０年のウォーレンの娘の結婚式をプ

レスが報道したことへのウォーレンのいらだちから生じたものであることはい

まやよく知られている」４４と説明される。さらに，ブランダイスの伝記をまとめ

た論者ですら「Saturday Evening Gazetteは『貴族の血統』の記事を得意とし

ており，けばけばしく詳細にウォーレンとマベル・バヤードの活動を報道した

のは当然のことであった。このことがウォーレンをいらだたせたのであり，こ

の問題をブランダイスのところに持ち出したのであった。この論文はこの結果

である」４５と述べる。

しかし，現時点で明らかになっている資料からしてSaturday Evening Ga-

zetteが取り上げた「ウォーレンの娘の結婚式」の記事が「プライバシーへの

権利」の論文の直接の引き金となったという短絡的な指摘は，少なくとも「こ

の説明のいずれも正しくない」４６，「全く不正確」４７，そして「極めて疑わしい」４８

とも考えられてきている。より正確に述べるのであれば，第１に，ウォーレン

の娘の結婚式に関するゴシップ記事を憂慮して「プライバシーへの権利」を執

筆するにはあまりに早すぎる。父親であったウォーレンは結婚して７年目であ

り，長女は当時６歳であり１９０５年に娘が結婚するまでには１５年も前の話であっ

た４９。ウォーレンがブランダイスと論文を公表した１８９０年前にはそもそも

ウォーレンの娘の結婚式は開かれていない。第２に，ウォーレンをいらだたせ

たと言われたBoston Saturday Evening Gazetteの記事は，「何十年間のボスト

４２ Id. at４２３.

４３ PEMBER, supra note８, at２４.

４４ Harry Kalven Jr., Privacy in Tort Law: Were Warren and Brandeis Wrong？ ,

１６L. & CONTEMPORARY PROBLEMS,３２６,３２９n２２（１９６６）. Prosser教授の論文を参照して

いる。

４５ ALPHEUS THOMAS MASON, BRANDEIS: A FREE MAN’S LIFE７０（１９５６）.

４６ UROFSKY, supra note６, at７７７n９８.

４７ Barron, supra note１０, at８９２―３.

４８ LEWIS J. PAPER, BRANDEIS３５（１９８３）.
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ンの新聞に出ていた他のいくつもの結婚式の記事と大差はなかった」５０。むしろ

Boston Saturday Evening Gazetteは「決してスキャンダルな記事ではなく」５１，

また「最も知的で影響力のある読者層」を対象として「対立する利益について

公正かつ一貫した政策」を採っているとすら評価されている５２。このように，

現時点では，少なくともこれまでプロッサー教授が説明してきたような合理的

な根拠は見当たらず，少なくとも論文の背景をもっぱらウォーレンのゴシップ

４９ そのため，「プライバシーへの権利」の論文の背景について，プロッサー教授の

説明はウォーレンの（娘の？）「結婚式の物語」を誇張しすぎている可能性がある。

そして，仮にプロッサー教授が「プライバシーへの権利」の論文をゴシップ記事へ

の憂慮の一環として生じた論文として読解した上でウォーレンの家庭に関するゴ

シップ記事が「プライバシーへの権利」の論文の執筆の主要な原因であるとする分

析に欠陥があるならば，プロッサー教授が広めてきたプライバシーの４類型そのも

のもまたもしかしたら再考を要するものとなるのかもしれない。言い換えれば，プ

ロッサー教授は，この論文の前半を「プレスの増え続ける乱用が救済を与えた」

（Prosser, supra note４１, at３８４）とまとめているように，メディアの不法な侵害

の対抗策として不法行為法上のプライバシー権を強調しすぎた可能性を否定できな

くなろう。See generally, Neil M. Richards & Daniel J. Solove, Prosser’s Privacy

Law: A Mixed Legacy,９８CAL. L. REV.１８８７（２０１０）.

５０ Barron, supra note１０, at８９４. Boston Saturday Evening Gazetteについては，

「『イエロー・ジャーナリズム』の時代」にあって「ウォーレン夫人のパーティー

を非常に私事に立ち入って困惑させるようにこと細かに報じた」（Prosser, supra

note４１, at３８３. See also Mason, supra note４５, at７０.）と指摘されるが，これが具

体的にどの記事を指しているのかは示されていない。筆者が確認した限りで

は，１８８３年１月２７日付のBoston Saturday Evening Gazette（Harvard University,

Widener Library, Microfilm NC１２５１, Jan.６,１８８３―Dec.２６,１８８５）のウォーレン夫

婦の結婚式に関する記事はNew York Times,Washington Post等の記事とほとんど

同じ内容であった。なお，Boston Saturday Evening Gazetteについては，マイク

ロフィルムが出るまではその入手が困難であったと言われている（See PEMBER, su-

pra note８, at４１; Barron, supra note１０, at８９８n１２１.）。

５１ PAPER, supra note４８, at３５.

５２ Barron, supra note１０, at８９９. なお，ウォーレンの娘ではなく，「Gazetteによる

デルウェア出身の政治家に対する１８８９年の痛烈な批判がサミュエル・ウォーレンを

いらだたせたのはもっともである。…ウォーレンが義父に関する手厳しい記事を許

すことができるほどの詩情をもった通常の男性であったならば…」（Id. at ９０７）と

も指摘される。しかし，この指摘も論文の公刊の時期からみて無理のある説明であ

ろう。See Gajda, supra note３５, at３９.
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記事に対する個人的な嫌悪に求める説明については，それを支える客観的な証

明が提示されていないと言わなければならない。いずれにせよ，１８９０年「プラ

イバシーへの権利」の論文のもう一人の作者，ルイス・ブランダイスの思考を

見ることなく，この論文の出自と評価を決定づけるのは適当ではない。

２．ブランダイスにとっての１８９０年論文

� ブランダイスの婚約

「プライバシーへの権利」の論文の共著のもう一人であるルイス・ブランダ

イスは論文公刊に向けてどんな心境だったのだろうか。当時，ブランダイスは

３４歳で前年までパートナーであったウォーレンとともに設立したボストンの

「ウォーレン＆ブランダイス」法律事務所―ウォーレンとのパートナーが解消

されても１８９７年まで「ウォーレン」の看板をさげることはなかった―で弁護士

として働いていた。論文が公刊される直前の１８９０年１１月２９日付の一通の手紙が

ある。

「『プライバシー』に関する論文の証明書が発行された…。まだ全部を読み

通していないけれども，私が読んだ少しの部分は私が思っていたほど良い出

来ではなかった」５３。

この手紙の名宛人はブランダイスが１８９０年１０月４日に婚約したばかりのアリ

ス・ゴールドマークであった。ブランダイスにとっての「プライバシーへの権

利」の論文は，生涯のパートナーであるアリスとの結婚を決意した「１８９０年の

おそらく初秋」５４に執筆されていたことが十分に予想される５５。そして，先の手

紙に続き，１８９０年１２月４日にはブランダイスはアリスに「自分の不完全さ」を

打ち明ける。

「１７年間私は他者のアドバイスをほとんど求めずに，ましてやそれを頻繁

５３ Letter from Louis D. Brandeis to Alice Goldmark, Nov. ２９,１８９０ in LETTERS OF
LOUIS D. BRANDEIS VOL. I（１８７０―１９０７）: URBAN REFORMER９４―９５（Melvin I. Urofsky &

David W. Levy eds.,１９７１）.

５４ PEMBER, supra note８, at２３.

５５ ちなみに，１８８９年１１月にはブランダイスは，本来口頭弁論を行う弁護士が現れな

かったため，急きょ代わりに初めて合衆国最高裁で口頭弁論（Wisconsin Central

Railroad Company v. Price County,１３３U.S.４９６（１８９０））を行った時期でもあった。

See MASON, supra note４５, at７０―１.
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に好むことなく，一人でやってこれた。私はこの間自分の道を歩んできたし，

他者の影響を受けることなどなかった。でも，アリス，今すべてが変わった。

私は君からのアドバイスと同意，さらに支援を心から頼りにしている自分を

見つけた。日々私は自分の不完全さをますます感じるようになっている。私

はあなたの心の中でもっと大きくなっていく自分を見つけた。だから私はと

ても幸せである。」５６

これはハーバード・ロー・レビューで歴史に残る「プライバシーへの権利」

の論文が１８９０年１２月１５日に公刊される直前の手紙である。どうやら，ブランダ

イスはこの論文の後の世代の評価とは逆に論文の執筆から「思っていたほど良

い出来ではなかった」と告白し，さらに「自分の不完全さ」を認めていたとも

受けとめることができそうである。

� 公開の義務

やはり「プライバシーへの権利」の論文はウォーレンの結婚がなければ，生

み出されなかったのだろうか。この点，ウォーレンとは対照的に，共著の一人

であったブランダイスは，「プライバシーへの権利」を公表する前まではメディ

アにはほとんど露出していなかった。むろんブランダイスは自身の３か月後の

結婚を控え，ウォーレンの結婚式のときのようなゴシップ記事から自らを防衛

するためにウォーレンとともにこの論文を執筆したと見ることもできないわけ

ではない。しかし，アリスとの手紙をさらに読み進めると，話はそう単純では

なさそうである。

「もちろん君はプライバシーと公衆の意見（Public Opinion）について正

しい。すべての法は，法の背後にある公衆の意見がなければ死んだ文字とな

る。でも，法と公衆の意見は絡み合っている。つまり，両者はどちらも力を

与えさせている。」５７

このように，ブランダイスは「プライバシーと公衆の意見」の双方の重要性

を認識しつつ，「プライバシーへの権利」の論文に対する自省をアリスに打ち

明けたとみられる。その証左として，ブランダイスは論文公表からわずか２か

５６ Letter from Louis D. Brandeis to Alice Goldmark, Dec.４,１８９０in supra note５３,

at９５.

５７ Letter from Louis D. Brandeis to Alice Goldmark, Dec.２８,１８９０in supra note

５３, at９７.
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月後の別の手紙では「『公開の義務（The Duty of Publicity）』に関する論文を

書く」５８ことをアリスに伝えている。この「公開の義務」の論文は「ある種以前

の論文［プライバシーへの権利の論文］の対になるが，本当に興味がある論文

である」５９と書き残していた。そして，ブランダイスはその手紙で「人の行動を

日の光によって明るみに出されたとしても，それは太陽が浄化させるようにそ

の人たちを清めることとなろう」６０と記した。残念ながら，ブランダイスの「公

開の義務」というタイトルの論文は世に生み出されることがなかったが，アリ

スとの手紙の一連のやり取りからブランダイスの「プライバシーへの権利」の

論文に対する見方を推察することができよう。

ブランダイスにとっての「プライバシーへの権利」の論文は，その後半に彼

の主張が含まれていたと考えることができる。論文の後半部分には，「プライ

バシーへの権利の限界」について「プライバシーへの権利は公的又は一般的な

関心事項のいかなる公開を禁じるものではない」６１という主張に始まり，公開の

重要性を指摘する。他方で，「人は公開の限界を設定する権限を一般に保有し

ている」６２として，「自らの思考，思想そして感情を他者にどの程度伝えるべき

かを決定する権利」６３―これはいわゆる自己情報コントロール権の内容にも近い

と捉えることができる―があることを確認する。「Publicity」と「Privacy」，

そして「義務」と「権利」という，一見矛盾衝突するそれぞれの対概念につい

て，人は「Publicity」の「義務」を負うが，同時に「Privacy」の「権利」を

５８ Letter from Louis D. Brandeis to Alice Goldmark, Feb.２６,１８９１in supra note

５３, at １００. なお，ここで用いられているpublicityは，「パブリシティ」権を指して

いるかどうか必ずしも明らかにはなっていないが，むしろ単純な「公開」を意味し

ているものと理解される。

５９ Id.

６０ Id. この言い回しは後のブランダイスの著書の一節（公開に何ができるか）にお

いて「太陽の光は最良の消毒液であり，電気の光は最も有能な警官である」として

著される。LOUIS D. BRANDEIS, OTHER PEOPLE’S MONEY: AND HOW THE BANKERS USE IT９２

（１９１４）.

６１ Warren & Brandeis, supra note１, at２１４.

６２ Id. at１９８.

６３ Id. この一節に示されるように１８９０年論文はプレスだけを対象としているわけで

はなく，「不正かつ同意のない」（Id. at１９５n７.）私人の肖像に対する経済的搾取を

問題としていた。
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有すると説く。すなわち，「公開の義務」を重んじるブランダイスにあっては，

Privacyの権利をPrivacyとPublicityとの緊張関係の図式からPublicityの義務の

限界設定の問題として捉えていたとも読むことができる。共著の一人であるブ

ランダイスにとっての１８９０年「プライバシーへの権利」の論文は，単にプレス

から「独りにしておいてもらう」ための人の私秘性の保護ではなく，「公開の

義務」のもと，「無情な公開（ruthless publicity）」６４，「望ましくなく，望まれ

ない公開（undesirable and undesired publicity）」６５といった「公開に対するも

ろさ（sensitive to publicity）」６６に対する提言をなしていると考えることは，当

時ブランダイスがどれほど表現の自由の問題に関心を持っていたかは知るすべ

がないが後に紹介する彼のいわゆる表現の自由に関する判決からも推察できよ

う。

このように，ブランダイスにとって１８９０年の「プライバシーへの権利」の論

文は，少なくともウォーレンほどプレスに対する敵対心があったわけではなく，

ゴシップ記事に対する不快感が直接の原因であったとする直接的な証拠はな

い６７。その意味で，「ウォーレンがプライバシーの問題に過度に神経質であった

としても，ブランダイスは驚くほど曖昧であったのである」６８。だとすれば，ブ

ランダイスがアリスへの手紙に残したように「我々が望むことはプライバシー

の侵害が必ずしも生み出されないよう人々に分かってもらうことであり，そし

て，そのような侵害へと自らを陥らせようとする愉快さを恥ずかしせしめるこ

とである」６９。これは「プライバシー」を「権利」として保護するのみならず，

６４ Id. at２１４.

６５ Id. at２１４.

６６ Id. at１９６.

６７ １８９０年前にブランダイスを取り上げた新聞記事としては，たとえば，ブランダイ

スが税法の講義を担当した記事（Surplus Revenue: A Lecture on Taxation and Fi-

nance in Dr. Hale’s Church: The Various Theories Discussed, BOSTON DAILY GLOBE,

Jan.２８,１８８４at２），また訴訟に関する記事（Lamson Victorious: Judge Holmes De-

cides Against an Injunction, BOSTON DAILY GLOBE, Dec.１３,１８８９at５; Disease Germs

in Racs: Said to Necessary Dr. Cushing’s Testimony, BOSTON DAILY GLOBE, May１２,

１８８６at３; The Court Record: Supreme Court of the United States. District Courts,

WASH POST, Nov.７,１８８９at７.）などで，ブランダイスの私事を記載するようなゴシッ

プは現時点で見当たらなかった。

６８ Barron, supra note１０, at９１０.
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「不可侵の人格（inviolate personality）」７０を侵すことなく「公開」を「義務」

として履行させるためのメッセージだったとも受け止めることができる。

３．ウォーレンとブランダイスの接点

これまで見てきたとおり，「プライバシーへの権利」の論文は，ウォーレン

とブランダイスという２人の手によって生み出された作品であるものの，プレ

スへの不快の念を抱いたウォーレンとむしろ公表の義務があると考えていたブ

ランダイスとでは，両者はその論文の核心にある主張に隔たりがあったと見ら

れる。この論文は，ウォーレンが「主要な執筆者（the primary author）」７１で

あり，ブランダイスは「いやいや（reluctant）」７２この論文に氏名を掲載したの

だろうか。では，仮にこのような隔たりがあったとしても，なぜウォーレンと

ブランダイスは共著として「プライバシーへの権利」の論文の着想へと至った

のだろうか。

� 永遠の若さを有するコモン・ロー

第１に，ウォーレンとブランダイスが当時のメディアを代表とした科学技術

の発展に対しても敏感であったことは「プライバシーへの権利」の論文の特徴

の１つとして強調されなければならない。「プライバシーへの権利」の論文に

おいて「永遠の若さを有するコモン・ローが社会の要請に応えるべく成長す

る」７３と謳われていたことは彼らの「生ける法（living law）」７４への思い入れがあっ

たと見ることができよう。そして，この「生ける法」により「政治的・社会的・

経済的変化が新たな権利の承認をもたらした」７５。１８８０年代には電話，１８９０年代

にはマイクがそれぞれ発明され普及するとともに，いわゆるインスタントカメ

６９ Letter from Louis D. Brandeis to Alice Goldmark, Dec.２８,１８９０in supra note

５３, at９７.

７０ Warren & Brandeis, supra note１, at２０５.

７１ PAUL A. FREUND, PRIVACY: ONE CONCEPT OR MANY１８４（１９７１）.

７２ Anita L. Allen, Privacy Torts: Unreliable Remedies for LGBT Plaintiffs,９８CAL.

L. REV.１７１１,１７１８（２０１０）.

７３ Warren & Brandeis, supra note１, at１９３.

７４ ブランダイスは別の機会に“The Living Law”というタイトルで論文を公表し

ている。See Louis D. Brandeis, The Living Law,１０ILL. L. REV.４６１（１９１６）.

７５ Id.
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ラ（instantaneous photography）が登場した。これらの新たな技術の発達に

よりアメリカ法がプライバシー権の定義の必要性が高まり，その必要性にいち

早く気付いたのがウォーレンとブランダイスであったことはアラン・ウェス

ティン教授の指摘のとおりであろう７６。論文が公表された翌年には「進化とい

う偉大な法理が生物学や進学のみならず，法においても支配されているようで

ある」７７と雑誌で紹介されているとおり，時代の進展とともにプライバシー権が

必要となったことをウォーレンとブランダイスは確信していたのであろう。

� 「裁判所の審査」

第２に，当時ボストンでは「ウォーレンがボストンのビジネス界とのコネを

もっていたため」７８初年度から成功した法律事務所であったが，彼らは若手弁護

士であったことから「貴族的な弁護士業（the patrician lawyer―merchant）」７９

の新たな試みとしてプライバシー権の「裁判所の審査」８０を見込んでいたのかも

しれない。すなわち，「論文は私的な監視の状況における利益の司法による衡

量が効果的な救済を提供することができると期待していた」８１。ハーバード・

ロー・レビューは，ブランダイス自身がその設立から関わっており，同窓会の

事務局長でもあったブランダイスの提案で同窓生として活躍している裁判官や

弁護士ら全員に対して配布された８２。実際，この論文の公刊の約半年後の合衆

国最高裁の判決には，クーリー裁判官の「完全な免除，すなわち独りにしてお

いてもらう権利」という一節とウォーレンとブランダイスの論文に出てくる「不

７６ ALAN WESTIN, PRIVACY AND FREEDOM３３８―９（１９６７）. 他方，ウェスティン教授は，大

規模な監視に対しては，ウォーレンとブランダイスのコモン・ロー上のプライバ

シー権では，�そもそも盗聴等による監視は本人が必ずしも気づかないこと，�財

産的な構成をしていること，�損害の認定がしずらいこと，�政府ではなく私的な

侵害を念頭に置いていたこと，�貴族的な価値に基づく主張であったこと，�立法

の必要があったことなどから現実問題に対処できなかったという。See id. at３４７―９.

７７ The Right to Be Let Alone,６７ATLANTIC MONTHLY４２８―９（１８９１）.

７８ LEONARD BAKER, BRANDEIS & FRANKFURTER: A DUAL BIOGRAPHY２７（１９８４）.

７９ Barron, supra note１０, at９０７. ブランダイスは高度な自律心をもって弁護士活動

にあたっていたと言われる。See Clyde Spillenger, Elusive Advocate: Reconsider-

ing Brandeis as People’s Lawyer,１０５YALE L.J.１４４５（１９９６）.

８０ Warren & Brandeis, supra note１, at１９６.

８１ WESTIN, supra note７６, at３４９.

８２ UROFSKY, supra note６, at８２.
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可侵の人格」がさっそく登場する８３。この判決文を手掛けたのは，ハーバード

大学ロースクール出身であり，かつてマサチューセッツ州最高裁の首席裁判官

時代にブランダイスをロークラークとして受け入れたホレイス・グレイ裁判官

であった８４。

また，１９０２年６月２７日にニューヨーク州控訴裁判所において下されたRober-

son v. Rochester Folding Box Co.８５においては，ウォーレンとブランダイスの

「プライバシーへの権利」の論文が引用され，また同論文を「巧妙な論文（a

clever article）」８６と形容される中，プライバシー権の侵害の有無が問われた。

この事件では，製粉業者の広告に本人の同意なしに写真等を掲載されたことが

プライバシー権を侵害するものではないと判断された。しかし，判決では，

「いわゆる『プライバシーの権利（the right of privacy）』，言い換えれば，独

りにしておいてもらう権利」が，「人はこの世間から潜る権利（the right to pass

through）を有しているという主張に基づいている」８７と指摘されている８８。

さらに，ブランダイスを喜ばす判決が１９０５年３月に下された。Pavesich v.

８３ Union Pacific Railway Co. v. Botsford,１４１U.S.２５０,２５１（１８９１）.

８４ ブランダイスは，「快適で興味深く…非常にためになる」と述べた，グレイ首席

裁判官のロークラークをすることとなった。Letter from Louis Brandeis to Alfred

Brandeis, Jul.３１,１８７９in supra note５３, at４４. ちなみに，この手紙にはブランダイ

スが法に関する執筆活動への興味が示されているものの，「私は実務家弁護士とし

て認知されたい」と記されていた。

８５ １７１N.Y.５３８,６４N.E.４４２（N.Y.１９０２）.

８６ Id. at５４７.

８７ Id. at５４４. 法廷意見では，the right“of”privacyとしてウォーレンとブランダイ

スの論文が引用され，この語が用いられている。他方，反対意見では，the right

“to”privacyとthe right“of”privacyのいずれもが使われている。当時，プライバ

シーへの権利という語自体が定着していなかったとも捉えることができよう。

８８ 本件を審理した裁判官の一人は，判決後に「女性の美は，彼女の美徳に次いで，

全くの栄冠であり，土地や牛という財産に適用される規則や原則を適用することは

…品位をおとしめる」と述べるとともに，「いわゆるプライバシー権は道徳主義者

や社会改革者にとっては魅力的な考えの象徴であろうが，立法者にとっては…深刻

な困難とともに放棄されることとなる」とColumbia Law Reviewで論文を公表した。

See Denis O’Brien, The Right of Privacy,２COLUM. L. REV４３７,４４５（１９０２）. もっと

も，翌年１９０３年には，ニューヨーク州法において，宣伝商用目的で無断で氏名等を

利用することを禁じられることとなった。Act of Apr.６,１９０３, ch.１３２§１―２,１９０３

N.Y. Laws３０８.
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New England Life Insurance Co.８９において，コブ裁判官は，ウォーレンとブ

ランダイスの論文を引用し，本人の同意なく広告に写真掲載をしたことがプラ

イバシーの侵害であることを認めた。そして，「その論文において筆者らは巧

みにまた力強くプライバシー権の存在を主張し，当時その論文は非常に多くの

注目を集めた」９０ことを指摘している。実は，本判決を執筆したコブ裁判官は，

本判決をブランダイスに直接手紙で知らせている。これを受けたブランダイス

は「あなたの包括的で力強い意見はプライバシー権を既存の法的権利であると

して確立しようと前進させようとするもので，それを読んで，昨日喜ばしく

なった」９１と返事を書いていた。判決においても論文で示された１８９０年以前の先

例が参照され，ブランダイスが重視した事実と経験に基づく「既存の法」９２の延

長上にプライバシー権があることが確認されたのであった。さらに，ブランダ

イスは，ニューヨーク州の弁護士仲間にもすぐにこの判決について紹介し，

「プライバシー権がついに司法の承認を受けていることに私と同じようにあた

なも喜んでいると思う。彼の意見が我々の法において確立した法理にまもなく

なるであろうことを示唆する手紙を私はコブ裁判官から先日受け取った」９３と記

していた。

さらに，ニューヨーク州のRoberson判決とジョージア州のPavesich判決は

ほぼ同じ事件であるが，逆の結論が出たことについて，新聞記事は「前者

［ニューヨーク州控訴裁判所］よりも後者［ジョージア州最高裁］の方が文明

（civilization）を信頼できる機関であることを示している」９４，「ジョージアの

先例に続くことになり，ニューヨークの先例は無視されることに疑いはない」９５，

「ジョージアの法こそ，どうにかして必ずニューヨーク法になるべきである」９６

８９ １２２Ga.１９０;５０S.E.６８（Ga１９０５）.

９０ Id. at２０６.

９１ Letter from Louis D. Brandeis to Andrew Jackson Cobb, Apr.１７,１９０５, in supra

note５３, at３０３―４.

９２ Warren & Brandies, supra note１, at１９７＆２０６.

９３ Letter from Louis D. Brandeis to James Bettner Ludlow, Apr.２０,１９０５in supra

note５３, at３０６.

９４ The Right to Privacy, N.Y. TIMES, Apr.２３,１９０５at８.

９５ The Right to Privacy, N.Y. TRIBUNE, Jul.,１９,１９０５at６.

９６ The Right of Privacy, L.A. TIMES, Jul.２８,１９０５at �４.
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と評している。このように「プライバシーへの権利」の論文は，すでに１５年後

には当初そのきっかけであったと言われてきたプレスの反応すら変えてきた様

子がうかがえる。

これに続くようにプライバシー権は，１９０９年にはケンタッキー州９７で，１９１０

年にはミズーリ州９８でそれぞれプライバシー権を認める判決が下される。すで

に１９１２年には「プライバシー法」の論文では「今やプライバシー法については

運用段階にある」９９という指摘があるとおり，論文としてのプライバシー権から

それが実務としてのプライバシー権へと移行していったのが分かる。この論文

の６０年後にはほとんどの州においてプライバシーの個人の権利をコモン・ロー

上の原則として認めていた。約３００のプライバシー権に関する訴訟が１８９０年か

ら１９５０年の間に判決を下された１００。プライバシー権の発展，特に州レベルにお

ける立法，についてはウォーレンとブランダイスのプライバシー権を基にそれ

が「標準化（standardized）」１０１されていった。当時の金ピカ時代を象徴するよ

うに，「プライバシーへの権利」の論文は，「東海岸に始まり，中西部へと進出

し，西海岸での改革が行われ，大草原，山脈の州，南西部へと拡大した」「開

拓」１０２のごとく広まっていった。

� 社会的プライバシー

「プライバシーへの権利」の論文の影響力は司法の場だけではなかった。１９０５

年１―２月号のアメリカン・ロー・レビューの「プライバシーへの権利と名誉

毀損法との関係」１０３という論文はブランダイスに改めて自信をもたらした。こ

の論文を目にしたブランダイスは，ウォーレンに手紙を書いた。

「特に我々の論文への言及がされており，それが極めて重大な影響力（a vital

force）をいまだ有していることを示している１９０５年１―２月号のアメリカン・

９７ Foster-Milburn v. Ohinn,１３４Ky.４２４,１２０S.W.３６４（１９０９）.

９８ Brents v. Morgan,２２１Ky.７６５,２９９S.W.９６７（１９１０）.

９９ Wilbur Larremore, The Law of Privacy, COLUM. L. REV.６９４,７０８（１９１２）.

１００ See Prosser, supra note４１, at３８６―８９.

１０１ ARTHEUR R. MILLER, THE ASSAULT ON PRIVACY１７２（１９７１）.

１０２ Robert F. Copple, Privacy and the Frontier Thesis: An American Intersection

of Self and Society,３４AM. J. OF JURIS.８７,１０４（１９８９）.

１０３ Elbridge L. Adams, The Right of Privacy and its Relation to the Law of Libel,

３９AM. L. REV.３７（１９０５）.
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ロー・レビュー３７頁，『プライバシーへの権利』を見てみることに関心がある

と思うだろう」１０４。

ブランダイスがウォーレンに紹介したこの論文には，１８９０年「プライバシー

への権利」の論文を「概念の独自性，理由づけの腕前，そしてそれが行きつく

結論において，近年の法に関する論文が示した理論法学の分野において最も優

れたエクスカーションの１つである」１０５と褒め称えている。このように，

ウォーレンとブランダイスの論文は当時まだ４号を迎えたばかりの「知的独立

心と探求の精神」１０６を象徴するハーバード・ロー・レビューへの貢献とそれを

通じて「プライバシーへの権利」を広めようとしていたものと考えられる１０７。

そして，ウォーレンとブランダイスは「プライバシーへの権利」の論文を公表

するまでに２本の論文をハーバード・ロー・レビューにウォーレンと共同して

執筆していた１０８。３本目となる「プライバシーへの権利」の論文は，ブランダ

イスはプライバシーの権の論文の１年前に別の論文で「我々アメリカ人は，法

について現代の英国式の体系的な教えを受けきた」１０９と述べているとおり，イ

１０４ Letter from Louis D. Brandeis to Samuel Dennis Warren, Apr.９,１９０５in supra

note５３, at３０２.

１０５ Adams, supra note１０３, at３７.

１０６ Brandeis, supra note２５,２３.

１０７ ブランダイスは，ハーバード・ロースクール修了後，ミズーリ州セントルイスで

弁護士活動をしていたが，ボストンにいたサミュエル・ウォーレンからハーバー

ド・ロー・レビュー等の法律雑誌の編集の仕事の話がきっかけで「生活費がもらえ

るなら」，「ここでの地位をあきらめことを快くするし，そう納得できる」と言って

ボストンに戻ることとなった（Letter from Louis Brandeis to Samuel Dennis War-

ren, May３０,１８７９, in supra note５３, at３４.）。しかし，実際は，法律雑誌の編集か

らの収入がほとんど見込めなかったため，ブランダイスは，しばらくの間「ウォー

レンの部屋の１つを貸してもらって」いた（Letter from Louis Brandeis to Fre-

derika Dembitz Brandeis, Jul.２０,１８７９, in supra note５３, at４３.）。ブランダイスは

ハーバード・ロースクールで「evidence」の講義を担当していたものの，継続して

教鞭を取るオファーを断った。

１０８ Samuel D. Warren Jr. & Louis D. Brandeis, The Watuppa Pond Cases,２HARV. L.

REV. １９５（１８８８）; Samuel D. Warren & Louis D. Brandeis, The Law of Ponds, ３

HARV. L. REV.１（１８８９）.

１０９ Brandeis, supra note２５, at２２.「イギリス人がいまやラングデル教授の法教育へ

の貢献の価値をも認めている事実を我々アメリカ人は誇りに感じているのかもしれ

ない」，とも述べている。
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ギリスで発展したコモン・ローの判例を緻密に分析している１１０。他方で，「著

作物に関する彼らの思考は，事実に基づく主張というよりはむしろ本質的に理

論的であった。彼らの結論は，…ほとんどが『何であるか』ではなく『何をす

べきか』という主張を示していた」１１１と言われるとおり，これまで２本の共著

論文は性格が異なる。

ウォーレンとブランダイスの論文が公表される直前の１８９０年７月号の雑誌に

は，ゴッドキンの「市民の権利」と題する論文の中に「個人の尊厳は文明化の

優れた花であり，社会の中にそれが増大するほど，その社会はよりよいものと

なる。しかし，プライバシーなしにはその発展または維持がほぼ不可能とな

る」１１２という一節がある。ゴッドキンの論文は，１８９０年論文でも引用されてお

り，その論文執筆の契機になったとも考えられないわけではない。しかし，実

際には，ブランダイスは「プライバシーへの権利」の論文が公刊されて約１５年

後にウォーレンに宛てた手紙において，「私自身の回想によれば，我々をこの

問題へと引き込んでいったのは，ゴッドキンの論文ではなく，あなたの特別な

提案と社会のプライバシー（social privacy）の侵害へのあなたの根深い嫌悪

感なのです。」１１３と記している。

このように，１８９０年の論文は，むろんウォーレンのメディアに対する個人的

な嫌悪が多かれ少なかれあったのかもしれないが，むしろ「社会のプライバ

シー」という接点を持ち，「社会規範と品格と紳士らしさに対する脅威への嘆

１１０ この点，論文においては，イギリスの判例が紹介されているものの，たとえば，

著作権保護のリーディングケースとして当時アメリカにおいても注目されていた

Woolsey v. Judd,１１How. Pr.４９,５５（N.Y. Sup. Ct,１８５５）を援用しなかった点など

疑問も残る。See Ned Snow, A Copyright Conundrum: Protecting Email Privacy,

５５U. KAN. L. REV.５０１,５１１（２００７）.

１１１ PEMBER, supra note８, at５１.

１１２ Edwin Lawrence Godkin, The Rights of the Citizen to His Own Reputation,

SCRIBNER’S MAGAZINE（July,１８９０）at６５―６.

１１３ Letter from Louis D. Brandeis to Samuel Dennis Warren, Apr.８,１９０５in supra

note５３, at３０３.

この手紙に対して，ウォーレンはブランダイスに対して，「この議論の重大性を

示していることはとてつもなく面白い。…私はプライバシーの主要な侵害に対処し

うるような立法をあなたに立法を引き寄せてもらいたいと強く思っている」と書い

ていたと言われる。See id.
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きの表明」１１４を，まだできたばかりのハーバード・ロー・レビューにおいてあ

る種「一般市民と学問への興味」として公表したかったのだろう。ブランダイ

スが１８９０年論文公表をしてから４４年もした後にニューヨーク州の弁護士に対し

て「一般市民と学問への興味」と言って，この論文のコピーを送付したことが

その証左であろう１１５。「その動機が何であれ」１１６，そして「この論文の起源が何

であれ」１１７，「すべての中で最も影響力のある法学紀要論文」１１８であると評価され

てきたことは事実である。その論文では次のように述べられている。

「後に，人の精神性，感情，知性が認められるようになった。しだいにこ

れらの法的な権利の範囲は広がりを見せてきた。いまや，生命への権利は人

生を享受する権利，すなわち，独りにしておいてもらう権利を意味するよう

になってきた。自由への権利は広範な民事上の特権の行使を保証するように

なった。『財産』という文言は，それが有形なものであるのみならず無形な

ものについてもあらゆる形態の所有に折り合いをつけることほど発展してき

た」１１９。

�．１９２８年「プライバシーへの権利」―７１歳

１．「プライバシーへの権利」再訪：Olmstead v. Untied States

� 「独りにしておいてもらう権利」再訪

ルイス・ブランダイスにとって，「プライバシーへの権利」と再び本格的に

向き合うことになったのは１９２８年２月のことであった。「ボストン一成功した

弁護士」１２０として成功する中，その後，１９１６年には合衆国最高裁裁判官へと就任

１１４ Randell P. Bezanson, The Right to Privacy Revisited: Privacy, News, and Social

Change１８９０―１９９０,８０CAL. L. REV.１１３３,１１３９n１４（１９９２）.

１１５ See Letter from Louis D. Brandeis to Clarence Martin Lewis, Mar.２１,１９３４ in

LETTERS OF LOUIS D. BRANDEIS VOL. V（１９２１―１９４１）: ELDER STATESMAN５３４（Melvin I.

Urofsky & David W. Levy eds.,１９７８）.

１１６ ARTHEUR R. MILLER, THE ASSAULT ON PRIVACY１７０（１９７１）.

１１７ THE FAMILY LETTERS OF LOUIS D. BRANDEIS５５（Melvin I. Urofsky & David W. Levy

eds.,２００２）.

１１８ Kalven, supra note５,３２７.

１１９ Warren & Brandeis, supra note１, at１９３.
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した。就任から間もなく，ヨーロッパでの戦争がはじまり，第一次世界大戦中

に合衆国は，政府の機密事項を守る目的でいわゆる盗聴，通信の傍受などの政

府の諜報活動を認める１９１７年諜報法（Espionage Act of１９１７）が制定された１２１。

１８９０年から４０年近くが経過する中，ブランダイスは弁護士としてではなく，

裁判官として「プライバシーへの権利」を擁護することとなった。その舞台と

なった，Olmstead v. United States１２２における争点は，盗聴器を用いて傍受し

た私的な電話機の会話を証拠として用いることが，不合理な捜索及び押収を禁

じた第４修正と自己に不利な証人となることを強制されないことを規定する第

５修正に反するかどうかである。本件では，主犯格のOlmsteadら７２名が酒を

不法に所持，輸送，また輸入しており（２００万ドル以上の年商），当時禁酒法

（National Prohibition Act）で禁止された行為であったことから４名の連邦法

執行官によってOlmsteadの自宅の外から８度にわたって電話機の通話が傍受

された。その通話を記録したメモは７７５頁にも及び，その多くの通話内容は単

なる報告事項にすぎなかったが，その一部が刑事責任を問われるものとなって

いた。

本件は最高裁の口頭弁論が１９２８年２月２０日と２１日に行われた。しかし，ブラ

ンダイス裁判官は，自らの意見が多数意見になるのか少数意見になるのかも知

る前に，すでに２月４日には本件についてメモランダムを書き始めていた１２３。

メモランダムの冒頭一文から「本件は重大な憲法上の問題を提起している」１２４

ことを指摘する。実際の判決文では，意見を執筆したタフト首席裁判官と，ブ

ランダイスとは別に意見を執筆したバットラー裁判官は「唯一の問題（a single

question）」という言葉は共通しているが，すでにタフト首席裁判官とブラン

ダイス＝バットラー両裁判官はこの「唯一の問題」の見方が違っていた。タフ

ト首席裁判官にとっては，刑事裁判における私人の通話を傍受した「証拠の利

用」１２５自体が問題であった。これに対して，バットラー裁判官にとっての，そ

１２０ UROFSKY, supra note６, at４６.

１２１ ４０Stat.１０１７―１８（１９１８）.

１２２ ２７７U.S.４３８（１９２８）.

１２３ Brandeis Papers, Box４８File４Feb.４,１９２８（Harvard Law Library, Manuscript

Division）.

１２４ Id.

１２５ Olmstead,２７７U.S. at４３８.
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してブランダイス裁判官もそれを明白に意識していた「唯一の問題」は「政府

が役人を用いて，適当だと考えたときは何時であっても，電話機を通じた私的

な通話や会話を傍受し，聴き入り，書き留め，報告する」１２６行為それ自体で

あった。すなわち，彼らにとってのOlmstead判決の「唯一の問題」は，盗聴

という政府の行為にほかならなかった。

そして，ブランダイス裁判官のメモランダムには結論において実際の判決の

意見ともほぼ同様の最後の一節がすでに示されていた。すなわち，「…政府は

細心の注意を払って法を観察しなければならない。政府は模範を示して人民全

体を教育する。もしも政府が法の違反者となれば，法への敬意は破壊されてし

まう。すべての者が法を自らのものにさせてしまう。それはアナーキーをもた

らす。品格，安全，そして自由といったものは，政府の役人が，市民に命じら

れた行為の同じルールに従わなければならないことを要求している」１２７と記し

た。ブランダイス裁判官にとって，「目的が手段を正当化すると宣言すること

は恐ろしい報復がもたらされるのである」１２８。実際の判決では「私人の犯罪を

有罪とするために政府が犯罪を犯すことを宣言すること」（強調筆者）という

言い回しが付け加えられ，政府による盗聴行為それ自体を厳しく批判する。さ

らに，ブランダイスは，このような政府による盗聴行為自体を非難するため

ロークラークに盗聴が違法である各州の立法を詳細に調べさせ，その結果をメ

モランダムに掲載した１２９。２月１３日に５校が刷り上がるまでに，憲法上の問題

提起と各州の立法，そして彼の結論部分を含めた７頁のメモランダムができあ

がっていた。

２月１４日から，ブランダイス裁判官は，「裁判官席からここ数年で最も鋭い

１２６ Olmstead,２７７U.S. at４８６（Bulter, J., dissenting）. See also id. at４７１―２（Brandeis,

J., dissenting）.

１２７ Brandeis Papers, supra note１２３, Box４８File４. 実際の判決文では，順序が入れ

替えられているが，Olmstead,２７７U.S. at４８５（Brandeis, J., dissenting）. において

ほぼ同じ表現で出てきている。

１２８ Id.

１２９ Id. 実際の判決文では，Olmstead,２７７U.S. at４７９n１８（Brandeis, J., dissenting）.

Olmstead判決におけるロークラークの役割の意義については，See Brand Snyder,

The Judicial Genealogy（and Mythology）of John Roberts: Clerkships from Gray

to Brandeis to Friendly to Roberts,７１OHIO S. T. L. J.１１４９,１１８０（２０１０）.
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言葉による意見の一つ」１３０と言われる自らの実質的理由付けとなる核心部分を

書き始める。それは，ブランダイス裁判官にとって，彼の３４歳のときに書き残

した「プライバシーへの権利」の論文に再び向き合う時間でもあった。「憲法

の創設者にとって，生命への権利は人生を享受する権利を意味していた。彼ら

は人間の精神性，感情，そして知性の重大性を認めてきた」１３１と筆を進める。

「法は信念，思考，感情，思想への保護を与えている」。これが法によって保

障される意味こそが「文明人とって，最も価値のある権利は独りにしておいて

もらう権利である（to civilized man, the most valuable of rights is the right to

be let alone）」１３２。

７１歳のブランダイスが３４歳の頃の「自身の経験，法律の学習と徹底的な研究，

現代の諸事実，個人的そして他者の立場に立った経験とロークラークの批判的

分析によって裏打ちされた彼の直観」に依拠しつつ，意見の執筆過程では「し

だいに感情の高まりが大きくなっていった」１３３と言われる。１８９０年から１９２８年

に至るまでに「意見が強さと雄弁さを備えたのは明白である」１３４。「この反対意

見の進化はブランダイスの司法の手法を物語っている」１３５とも言われる。この

ように，ブランダイス裁判官は，Olmstead判決の意見執筆の段階において再

び自らのプライバシー権に息吹を与えたのであった。

１３０ Wire Tapping Held Legal for Evidence, N.Y. TIMES, Jun.５,１９２８at３１.さらに，翌

日の記事では，「政府の法違反」という見出しでブランダイス裁判官の反対意見を

紹介している。See N.Y. TIMES, supra note １２. また，別の新聞紙は「多数意見の

結論を容赦なく批判」し，「長い意見の中で少数派の見解を明らかにした」とブラ

ンダイス裁判官の意見を評している。See Wire Tapping to Solve Crimes Constitu-

tional: Highest Court Upholds Acts of Federal Agents in Big Prohibition Case,

WASH. POST, Jun.５,１９２８at１,３.

１３１ Brandeis Papers, supra note１２３, Box４８File４. なお，「生命への権利は人生を

享受する権利」という一節は，１８９０年論文では出てくるものの，この後の意見の校

正過程で削除され，実際の判決文では登場しない。

１３２ Id.

１３３ Paul A. Freund, Mr. Justice Brandeis, in MR. JUSTICE １１６（Allison Dunham &

Philip B. Kurland eds.,１９５６）.

１３４ Id. at１１７.

１３５ Id. at１１６.
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� 雄弁な意見

１９２８年２月２０日と２１日，口頭弁論が行われたが，政府の行為の盗聴の是非に

ついて，９人の裁判官の見方は大きく「割れた」と報道されている１３６。そして，

口頭弁論の後の裁判官会議では，ブランダイスは，多くの裁判官を説得できな

かったようである。口頭弁論が終わったその日にブランダイスは各裁判官に対

して「投票の再検討（rearrangement）が望ましいかもしれない」１３７を呼びか

ける手紙を回付する。

このブランダイスの手紙に動いたのが，当初盗聴を合憲とする多数派に属し

ていたオリバー・ウェンデル・ホームズ・ジュニア裁判官であった１３８。ホーム

ズ裁判官はブランダイス裁判官に対して，口頭弁論の２日後にブランダイス裁

判官から「これは君にだけです（This is only for you）」ともらったメモラン

ダムについて，ブランダイス裁判官の熱意を感じ取っていた。「君の若い頃に

主張したプライバシーへの熱意があまりに行き過ぎてしまうことを危惧してい

る」１３９と返答する。また，ホームズ裁判官は判決から約２週間してから「私は

ブランダイス裁判官が述べたことにすべて同意しているわけではない。しかし，

彼からの依頼がなければ当然に私が執筆したことは意見として公表されていな

かった」１４０と手紙で告白していた。３４歳のブランダイスが「プライバシーへの

権利」の論文を発表する前からブランダイスの執筆を「すばらしい」１４１と評価

してきたのはホームズであった。ブランダイスはハーバード・ロー・スクール

時代からおよそ半世紀にわたって互いを尊敬し，互いに思想を影響しあってき

たが，両者の関係はOlmstead判決においても表れた１４２。ブランダイス裁判官

１３６ Wire -Tapping Dry Case Up, N.Y. TIMES, Feb.２２,１９２８at８. ブランダイス裁判官

とストーン裁判官のみが通信傍受の違法性を示唆している旨報道されている。

１３７ Brandeis Papers, supra note１２３, Box４８File４.

１３８ PAPER, supra note４８, at３１２.

１３９ Memo between LDB and OWH Feb.２３,１９２８, in Brandeis Papers, supra note

１２３, Box ４８ File ５,．１９２８年２月２３日付のブランダイス裁判官のメモランダム（１２

頁）の裏に手書きで，LDBからOWH宛で「これは君だけです」から始まる文になっ

ている。

１４０ Letter from Oliver Wendell Holmes Jr. to Frederick Pollock, Jun. ２０, １９２８, in

HOLMES-POLLOCK LETTERS: THE CORRESPONDENCE OF MR. JUSTICE HOLMES AND SIR FREDERICK

POLLOCK１８７４―１９３２（VOL.２）２２２（Mark DeWolfe Howe ed.,１９４２）.
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のこの「プライバシーへの熱意」に対して結局ホームズ裁判官は「私の同僚（my

brother）であるブランダイスが本件について徹底的に分析をしているため，

私は少しだけ付け加えさせていただこう」１４３とブランダイス裁判官の立場に

回ったのであった。そして，「ブランダイス裁判官が述べているとおり，憲法

はおいておくとして，政府は犯罪行為によって得られたまたはそうしければ得

られない証拠を用いるべきではない」１４４と政府による盗聴行為を「汚らしい業

（dirty business）」１４５と非難した。ホームズ裁判官にとっては，「政府が下劣な

役割を果たすくらいなら，犯人を逃してしまう方が小さな悪」１４６なのである。

このホームズ裁判官の意見は，明らかに，ブランダイス裁判官の意見に表れて

いる「汚らしい手段（unclean hands）」１４７という言い回しから示唆を得ている。

エクイティ上発展してきたクリーン・ハンズの原則について２月から執筆し始

めたブランダイス裁判官にとって，この原則を守ることは，その主体が政府で

あれば「特に説得的」であり，その対象が刑事事件であれば「不可欠」であっ

た１４８。

ホームズ裁判官の意見は，「憲法はおいておくとして」という前置きをして，

ブランダイス裁判官が調べた州法上の問題として盗聴行為の違法性を指摘した。

これに対し，憲法上の問題から違憲性を指摘したのがバットラー裁判官であっ

１４１ ハーバード大学ロースクール時代から親しくしていたホームズから「私はあなた

の論文を非常に楽しみながら読みましたが，それはすばらしい（excellent）だと思

います」と評価されていた。See Letter from Oliver Wendell Holmes Jr. to Louis

D. Brandeis, Jul.７,１８８１, in supra note５３, at３４. また，ブランダイスがマサチュー

セッチュ州の法曹に試験なしで入ることが認められた夜には，ホームズとウォーレ

ンの３人でシャンパンとビールをまぜたアルコールで祝杯をあげていた。See Let-

ter from Louis D. Brandeis to Alford Brandeis, Jul.３１,１８７９in supra note５３, at

４５.

１４２ See SAMUEL JOSEPH KONEFSKY, THE LEGACY OF HOLMES AND BRANDEIS, A STUDY IN IN-

FLUENCE OF IDEAS２６２（１９５６）.

１４３ Olmstead.２７７U.S. at４６９（Holmes, J., dissenting）.

１４４ Id. at４６９―７０.

１４５ Id. at４７０.

１４６ Id.

１４７ Id. at４８３（Brandeis, J., dissenting）.

１４８ Id. at４８４. See also Brandeis Stands the Test of Time, N.Y. TIMES, Jul.２,１９６６at

１１.
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た。バットラー裁判官は，「役人が通信を傍受しそれを聴き入る行為は文字通

り証拠のための捜索を構成することとなる」１４９と述べ，不合理な捜索及び押収

を禁じた第４修正に違反することを明らかにした。電話機を通じた「通信が，

それを交わす人との間の当事者に属している」１５０というある種の財産的構成が

バットラー裁判官の理由であった１５１。プライバシーという言葉を用いずに第４

修正違反を導くバットラー裁判官とは異なり，ブランダイス裁判官の意見は正

面からそのプライバシー侵害について詳細に論じている。電話機によるプライ

バシー侵害を論証するために，ブランダイス裁判官は１８９０年の「プライバシー

への権利」の論文で見せた「政治・社会・経済の変化は新たな権利の承認を要

求する」１５２という法を取り巻く環境の変化をここでも匂わせる。マーシャル裁

判官の有名な言葉を引用し，「時代が変化をもたらす（time works change）」１５３

ことに注目する。すなわち，「諜報活動という手段を政府に与えた科学の進歩

は盗聴を止めることができそうにない」１５４。「より巧妙でさらに広範囲にわたっ

てプライバシーを侵害する手段を政府は手に入れた」１５５という。１８９０年のとき

にはそれをイギリスの先例に求めたのと同様に，今回は人の邸宅と私生活の神

聖さへの侵害に対抗する保障が第４修正と第５修正によって認められている先

例１５６から，封をされた私書がこれらの規定からも認められると論証する。そし

１４９ Id. at４８７（Butler, J., dissenting）.

１５０ Id.

１５１ ブランダイスは，弁護士時代から「産業界の民主主義（industrial democracy）」

の考えを推進してきており，巨大な企業の呪いの束縛を論じ，ロックナー期にあっ

ても憲法の財産権的構成には熱心ではなかったという評価がある。See L.S.

Zacharias, Repaving the Brandeis Way: The Decline of Developmental Property,

８２NW. U. L. REV.５９６（１９８８）.

１５２ Warren & Brandeis, supra note１, at１９３.

１５３ Olmstead,２７７U.S.４７２（Brandeis, J., dissenting）.

１５４ Id. at４７４.

１５５ Id. at４７３. ブランダイス裁判官は意見執筆の過程において，新聞記事（Television

Sets in Homes Reproduce Studio Scenes: New Device Successfully Tested: Used

With Radio, WASH. POST, Jan.１４,１９２８at１.）が保管されており，すでに１９２０年代に

「テレビ」の登場すら予測し，科学技術の進歩によるプライバシーと自由の侵害を

想定していた。See Brandeis Papers, supra note １２３, Box ４８ File ６. See also

Melvin I. Urofsky, Mr. Justice Brandeis and the Art of Judicial Dissent,３９PEPP. L.

REV.９１９,９３６（２０１２）.
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て，政府が郵便制度を設けたのと同様に電話も政府が設立した公的なサービス

であり，「封をされた手紙と私的な電話の会話との間に本質的に違いはない」１５７。

むしろブランダイス裁判官にとっては，電話はその電話線を利用する双方の会

話をする人のプライバシーの侵害がされることから「電話機のプライバシー侵

害に付随する悪は，手紙の封を無断で開けることに伴うプライバシー侵害の悪

よりもはるかに大きい」１５８。そして，１８９０年の「プライバシーへの権利」の論

文とも重なり合う一節が登場する。

「憲法の創設者は幸福追求に望ましい諸条件を確保する責任を引き受けた。

彼らは人の精神，感情，知性がもつ重大性を認識していた。彼らは人生の痛

み，喜び，そして満足の一部だけが有形の物の中に見出すことができること

を知っていた。彼らは信念，思考，感情，思想においてアメリカ人を保護す

ることを模索した。彼らは，政府に対抗するものとして，独りにしておいて

もらう権利，すなわち最も文明的な権利であり，文明化された人によって最

も評価されてきた権利を付与した。この権利を保障するため，個人のプライ

バシーに対する政府のいかなる不法な侵害も，それがどのような手段を用い

たものであれ，第４修正に違反することとなる。そして，そのような侵害に

よって確定された事実を刑事手続における証拠として用いることは第５修正

に違反することとなる。」１５９

� 一時の少数意見

こうして，ブランダイス裁判官は「独りにしておいてもらう権利」を「政府

に対抗するものとして」これを認めることで，プライバシー権を憲法上保障す

ることを明確にした。およそ４か月をかけて準備したOlmstead判決における

ブランダイス裁判官の１５頁の意見を要約するならば，第１に，「時代が変化を

もたらす」事実の下，プライバシーを侵害する新たな道具，換言すれば「汚ら

１５６ Boyd v. United States,１１６U.S.６１６（１８８６）. もっとも，財産権を保障したBoyd判

決は，ロックナー期の判例と整合的であると理解することができる。See WESTIN,

supra note７６, at３３９―４１. しかし，ブランダイス裁判官はこれを「個人の安全，個

人の自由，そして私有財産のかけがえのない権利」と読み替えている。Olmstead,

２７７U.S. at４７４―５（Brandeis, J., dissenting）.

１５７ Id. at４７５.

１５８ Id.

１５９ Id. at４７８.
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しい手段」を政府が手に入れた以上，それに対抗する法の発展が必要である。

Olmstead判決において「ブランダイスは最高裁に過去ではなく，未来を向く

よう呼びかけたのである」１６０。７１歳になったブランダイスであっても，３４歳の

時の彼と同様，法がもつ「永久の若さ」への信奉への現れであろう。第２に，

政府による盗聴行為は，「独りにしておいてもらう権利」としての「プライバ

シーへの権利」を侵害するものとして第４修正と第５修正から認められない。

後に論じるとおり，ブランダイス裁判官にとって，人の自宅への物理的侵入の

有無にかかわらず，電話機を用いた通信における人の「精神，感情，知性」へ

の精神的侵入こそが問題であった。第３に，徹底的に州法を調べ上げ，盗聴が

ほとんどの州において法で禁止されている事実と経験を丹念に拾い上げ自らの

主張を補強した。事実と経験の積み上げによる論証方法は，１８９０年の論文のと

きと変わらぬままであった。

ブランダイス裁判官を含め，ホームズ裁判官，バットラー裁判官，そしてス

トーン裁判官の４裁判官の意見が通信傍受の違憲性または違法性を指摘するこ

とができた。しかし，タフト首席裁判官は，すでに多数意見を執筆し，これに

ほか４名の裁判官が同調した１６１。タフト首席裁判官の法廷意見によれば，「第

４修正それ自体は，捜索が有形の物，すなわち，人，家，手紙，持ち物を対象

としていることを示している」１６２。すなわち，「合衆国は電報や電話の会話を封

のされた手紙としてみなすことはしない。第４修正は本件でなされたことを禁

じていない。捜索はなされていない。押収はなされていない。…被告人の自宅

または事務所への立ち入りはない」１６３というのが法廷意見の結論であった。

結局，Olmstead判決におけるブランダイス裁判官の意見は，１９２８年６月４

１６０ John W. Boyd, The Reasonable Expectation of Privacy: Katz v. United States: A

Postscriptum,９IND. L. REV.４６８,４７４（１９７５―７６）.

１６１ ブランダイス裁判官の説得工作により，憲法上の争点ではなく州法の観点から

ホームズ裁判官が態度を変えたことに憤激し，ブランダイス裁判官を，犯罪者を逃

してしまう「『理想主義的な』反対意見執筆者」と批判した。See ALPHEUS THOMAS
MASON, WILLIAM HOWARD TAFT: CHIEF JUSTICE２５９（１９６５）. しかし，実際は，ブランダ

イス裁判官の意見が単に理想主義的ではないことが後に示される。See UROFSKY,

supra note６, at６３１.

１６２ Olmstead,２７７U.S. at４６４.

１６３ Id.
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日の時点において５対４で少数意見となった。

２．コモン・ロー上の権利から憲法上の権利へ

� 少数意見から多数意見へ

ブランダイス裁判官の７１歳のときに執筆したOlmstead判決における反対意

見は，しだいにその正しさが証明されることとなった。まず，判決について，

「ブランダイス裁判官の少数意見の方が多数意見よりも第４修正の真の精神を

ほぼ言い当てている」１６４とかつてのプライバシー権の標的であったはずのプレ

スは報道する。また，訟務長官は，司法省担当官に対し倫理的に問題があるこ

とから極端な事例においてしか盗聴を用いるべきではないと通達している１６５。

さらに，判決の直後からも「汚らしい手段」から手を洗うべく，電話会社は電

話通信に対する盗聴やその他の介入を認めないことを表明をした１６６。具体的な

動きとしては，まず，１９３４年，連邦議会は盗聴による証拠を連邦裁判所におい

て用いることを禁じる連邦通信法（Federal Communications Act）を成立さ

せた１６７。次に，この法改正の翌年のクリスマスには，フランクリン・ルーズベ

ルト大統領がOlmstead判決で有罪となったオルムステッドに恩赦を与えると

ともに，８，０００ドルの罰金と２２８７．９５ドルの刑務所費用を免除した１６８。さらに，

Olmstead判決から１０年も経たない１９３７年には，再び最高裁において盗聴の是

非が争われ，７対２でブランダイス裁判官が多数派に属し「証拠を得るための

役人による盗聴という慣習の道徳に関する論争が数年にわたり紛糾してき

た」１６９ことを指摘しつつ，この問題については連邦議会への敬譲を示した。そ

して，ブランダイスは１９３９年に最高裁裁判官を引退し，１９４１年に亡くなった

が１７０，Olmstead判決からおよそ４０年の時を経てブランダイス裁判官の反対意

見が法廷意見へとなるときが来た。

１６４ Tapped Wires , DAILY BOSTON GLOBE, Jun.６,１９２８at１２.

１６５ Frown on Wire-Tapping: Government Department Will Use It‘Only in Ex-

treme Cases’, N.Y. TIMES, Jun.７,１９２８at２９.

１６６ Phone Company Here to Bar Wire-tapping, Despite Supreme Court Decision on

Legality, N.Y. TIMES, Jun.９,１９２８at１.

１６７ Ch.６５２, Title VI, §６０５,４８Stat.１１０３（１９３４）, as amended,４７U.S.C. §６０５.

１６８ Ex-King of Smugglers Gets Roosevelt Pardon, WASH. POST, Dec.２５,１９３５at３.

１６９ Nardone v. United States,３０２U.S.３７９,３８４（１９３７）.
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１９６７年Katz v. United States１７１において，ブランダイスがかつて「見事に論

じた」１７２１９２８年の反対意見と１８９０年の「プライバシーへの権利」の論文に基づ

き，「第４修正は場所（places）ではなく，人（people）を保障している」１７３と

するプライバシー権が確立することとなった。すなわち，「公衆がアクセス可

能な空間であっても，その人が私的なままでありたいと求めることは，憲法上

保障されるのである」１７４。Katz判決において，「一般的なプライバシー権」１７５

（強調原文）は各州に委ねられているとしても，最高裁はプライバシー権を根

拠として，憲法が想定する公私区分を「場所」ではなく，「人」として捉えた

のであった。また，ハーラン裁判官の同意意見では，これまでの財産的なアプ

ローチとは異なり，「プライバシーの合理的な期待（reasonable expectation of

privacy）」１７６が憲法上保障されていることが指摘され，後の最高裁の判例でも

度々引用されることとなった１７７。このようにして，Olmstead判決の「土台」

はもはや「浸食」してしまい，「もはや支配的ではなくなった」１７８として，Olm-

stead判決におけるタフト裁判官の法廷意見は実質的に覆されることとなった。

Katz判決も当初は８人の裁判官の審理の中４対４で割れていたものの，Katz

判決の法廷意見を執筆したスチュワート裁判官が連邦議会での通信傍受法の議

論の動向と調和できるようにすべきと考え，立場を変更し，これに他の裁判官

も同調した結果，最終的に７対１でOlmstead判決を覆すことを決めた１７９。ス

チュワート裁判官の当時ロークラークであったローレンス・トライブ教授が

Katz判決を振り返り，この判決がその後のレンキスト・コートにおいても引

き継がれ，Katz判決で認められたプライバシー権としての「見えざる憲法（the

１７０ 「偉大な裁判官」とブランダイスを追悼する新聞記事には，Olmstead判決の反対

意見の一節が引用され，「ブランダイス裁判官自身の哲学の要所」であると指摘さ

れている。See A Great Justice, N.Y. TIMES, Oct.６,１９４１at１６.

１７１ ３８９U.S.３４７（１９６７）.

１７２ Electronic Searches, WASH. POST, Dec.２３,１９６７at A１０.

１７３ Katz,３８９U.S. at３５１.

１７４ Id. at３５１―２.

１７５ Id. at３５０.

１７６ Id. at３６０（Harlan, J., concurring）.

１７７ See, e.g., Bond v. United States,５２９U.S.３３４（２０００）; California v. Ciralolo,４７６U.

S.２０７（１９８６）; Smith v. Maryland,４４２U.S.７３５（１９７９）.

１７８ Katz,３８９U.S. at３５３.
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invisible Constitution）の形が異なるイデオロギーを超えて理にかなったよう

に同じであり続けた」（強調原文）１８０と述べたほど，プライバシー権は時を貫く

権利となったのである。

また，Olmstead判決の２年前には，ブランダイス裁判官の席を継いだウィ

リアム・ダグラス裁判官の手によって，Griswold v. Connecticutの判決の中で

「様々な規定の保障がプライバシーの圏域を創り出している」１８１ことが認定さ

れていた。すなわち，Olmstead判決で問題とされた不合理な捜索押収を禁じ

た第４修正や自己に不利益な自己負罪を認めた第５修正だけではなく，結社の

自由を導き出す第１修正，平時において同意なく自宅への宿泊を断ることを認

めた第３修正，さらに，憲法に列挙されない権利が否定されるわけではないこ

とを規定する第９修正といった権利章典の各規定の「半影（penumbras）」１８２に

よって「プライバシーの圏域」が憲法上保障されることとなる。また，Griswold

判決の同意意見を執筆したゴールドバーグ裁判官は，Olmstead判決における

ブランダイス裁判官の反対意見の一節が「プライバシーの憲法上の保障の根底

にある原理を包括的に要約した」１８３と述べた。

また，１９７７年Whalen v. Roe１８４において，Olmstead判決のブランダイス裁判

官の反対意見が引用され，プライバシーが「個人的な事柄の開示を避ける個人

の利益」１８５として理解された。ブランダイス裁判官の反対意見は，後にいわゆ

る情報プライバシー権への進展にも貢献した１８６。

さらに，Olmstead判決におけるブランダイス裁判官の反対意見はさらに２１

世紀になってもその効力を発揮し続けた。２０１２年１月，United States v.

１７９ Katz判決は，Olmstead判決を覆す立場と電子的な監視を一定程度維持したい立

場との「政治的妥協」の産物であるという指摘があるとおり，最高裁は当時の連邦

議会の動向とも調和的な判決を下したと考えられている。See Peter Winn, Katz

and the Origin of the“Reasonable Expectation of Privacy”Test,４０MCGEORGE L.

REV.１,４（２００９）.

１８０ LAURENCE H. TRIBE, THE INVISIBLE CONSTITUTION５６（２００８）.

１８１ ３８１U.S.４７９,４８４（１９６５）.

１８２ Id. 「半影」という言葉は，Olmstead判決のホームズ反対意見で用いられている。

Olmstead,２７７U.S. at４６９（Holmes, J., dissenting）.

１８３ Id. at４９４（Goldberg, J., concurring）.

１８４ ４２９U.S.５８９（１９７７）.

１８５ Id. at５９９n.２５.
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Jones１８７においてコカイン所持の取締りのため全地球測位システム（GPS（Global

Positioning System））を用いて，令状で定められた１０日間を過ぎて翌２８日間

にわたり自動車を追跡することが第４修正で定められた捜索及び押収に該当す

るか否かが争われた。最高裁は９人全員一致でプライバシーを侵害する不合理

な捜索であると認定した。アリート裁判官の同意意見では，「電通通信線と物

理的な接続がなされた無形のもの」１８８というOlmstead判決におけるブランダイ

ス裁判官の反対意見が引用され，この「無形のもの」がプライバシー権の保護

の対象になることを指摘している１８９。全地球測位システムというブランダイス

がおよそ予想すらできなかった「科学の進歩」に対しても，ブランダイスが残

した「プライバシーへの権利」は応用できることが証明されたのであった。

Olmstead判決の反対意見は１８９０年の論文に遡ることができ，いまや最高裁

のプライバシー権の解釈においてウォーレンとブランダイスの論文は「根底に

ある論文（root article）」１９０と評価されるようになった。

� 憲法上の権利

これらの判決以外にも，ブランダイス裁判官は，連邦政府のみならず州政府

によるプライバシー侵害に対しても擁護していた。Gilbert v. Minnesota１９１では，

合衆国が戦争を行うことなどを支援・援助すべきでないといかなる者に対して

も書面，活字または口頭による方法で教育・唱道することを処罰するミネソタ

州法が問題となった。ブランダイス裁判官は唯一反対意見を述べた。その理由

は，徴兵に反対するよう勧める発言は，盗聴同様，「無形」であり，仮にいか

なる場所においてもそのような発言が刑事訴追されることとなれば，「本件州

法は邸宅のプライバシーと自由を侵害する」１９２こととなるためである。

この点，１８９０年時点の論文においても，ウォーレンとブランダイスは政府

１８６ See generally, Richard C. Turkington, Legacy of the Warren and Brandeis Arti-

cle: The Emerging Unencumbered Constitutional Right to Informational Privacy,

１０N. ILL. U.L. REV.４７９（１９９０）.

１８７ ５６５U.S. _（No.１０―１２５９）;１３２S. Ct.９４５（２０１２）.

１８８ ２７７U.S. at４７９（Brandeis, J., dissenting）.

１８９ Jones,１３２S. Ct. at９５９（Alito, J., concurring）.

１９０ Cox Broadcasting Corp. v. Cohn,４２０U.S.４６９,４８７（１９７５）.

１９１ ２５４U.S.３２５（１９２０）.

１９２ Id. at３３５.（Brandies, J., dissenting）.
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「独りしておいてもらう（to be let alone）」の言い回しをすでに用いていたト

マス・クーリー裁判官は，その言い回しを著した１８８８年『不法行為〔第２版〕』

（初版は１８７９年）以前に，すでに１８６８年には『憲法上の限界』１９３の解説書を公

表していた。この書物の第１０章「個人の自由への憲法上の保護」には，「すべ

ての邸宅はその人の城である」という法格言にはじまり，「政府の監視（prying

eye）に対する邸宅における市民の不可侵性（immunity）」が保障されている

ことが明らかにされていた１９４。その意味で，１９２８年のブランダイス裁判官のプ

ライバシー権は１８８８年の『不法行為〔第２版〕』ではなく，１８６８年の『憲法上

の限界』に依拠することができるのかもしれない。もっとも，１８９０年時点でブ

ランダイスがプライバシー権をあくまで『不法行為』に求め，『憲法上の限界』

には求めなかったのは，第１に，政府が物理的な不法侵入（trespass）しか持

ち得ていなかったこと，第２に，当時の邸宅の神聖さを陪審裁判によって十分

に担保されていたこと１９５が背景にあったのかもしれない。いずれにせよ，プラ

イバシー権は，「独りにしておいてもらう権利」として，かつて「社会的プラ

イバシー」と言われたコモン・ロー上の権利からそれが憲法上の権利へ変遷し

ていった。

このように１９世紀末に産み出された「プライバシーへの権利」の論文は，そ

れが２０世紀に少数意見から多数意見へと変わり，２１世紀においてもその「極め

て重大な影響力」を持ち続けている。しかし，注目すべきは，このプライバ

シー権の変遷過程において，その本来の性格が大きく変化してきたことである。

１８９０年時点でのプライバシー権が想定していた対象は「プレス」であった。と

ころが，１９２８年のOlmstead判決におけるブランダイス裁判官の意見により，

プライバシー権が「政府に対抗するものとして」認められることとなった。ブ

ランダイスによる「プレス」から「政府に対抗するものとして」プライバシー

権が論じられた変遷は，プライバシー権それ自体がコモン・ロー上のそれから

憲法上のそれへと進化していったことに疑いはない１９６。

１９３ THOMAS M. COOLEY, A TREATISE ON THE CONSTITUTIONAL LIMITATIONS（１８６８）.

１９４ Id. at２９９.

１９５ WESTIN, supra note７６, at３４８.
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�．ブラダイスをつなぐ言葉

１．１９２０年：アメリカの自由とプライバシー

� フランクファーター教授への「襲撃」

「プライバシーと自由を侵害する」と反対意見を述べた１９２０年Gilbert判決の

１６日後，ブランダイス裁判官が当時ハーバード・ロー・スクールの教授，後の

最高裁判官フェリックス・フランクファーターへ宛てた一通の手紙がある。

「アメリカ的ではない（un-American）。卑劣（nasty）である。へどが出

そう（nauseating）である。」１９７

ブランダイス裁判官がこう批判したのは，諜報法に基づく政府の諜報活動で

あった。当時，諜報法に関する事案が最高裁では論争となり，アメリカは「市

民的自由の戦場」１９８であった。ブランダイス裁判官はフランクファーター教授

に諜報活動の問題に対して手紙で「襲撃した（bombarded）」１９９と言わるように，

一連の判決について彼の考えを書き残している。ブランダイス裁判官が諜報活

動を「アメリカ的ではない」と書いたのは，彼がその前年の夏に第一次世界大

戦が終わったばかりのロンドンとパリの惨害を目にして，自由な言論が制約さ

れていたエジプトとユダヤの活動の拠点を求めたエルサレムを訪れた後の経験

だからであろう２００。「卑劣である」と難詰したのは，アメリカにおける政府の

諜報活動についてブランダイス裁判官は「大陸ヨーロッパと近東からの輸入で

１９６ もっとも，プライバシー権をコモン・ロー上のそれから憲法上のそれへと置換す

るには，当時は発展しなかったステイト・アクションの要件をみたさなければなら

ない，という新たな課題が生じることとなった。すなわち，政府の行為に対して向

けられた憲法上のプライバシー権は，それがそのまま私人間におけるプライバシー

権として通用するものではないのである。See PAUL M. SCHWARTZ & JOEL R. REIDEN-

BERG, DATA PRIVACY LAW: A STUDY OF UNITED STATES DATA PROTECTION３５（１９９６）.

１９７ Letter from Louis D. Brandeis to Felix Frankfurter, Nov.２６,１９２０in LETTERS OF
LOUIS D. BRANDEIS VOL. IV（１９１６―１９２１）: MR. JUSTICE BRANDEIS５１０（Melvin I. Urofsky

& David W. Levy eds.,１９７５）. また，政府の諜報活動が「不名誉な公開，ヒステリッ

クで知性を欠いた恐怖」であり，「寛大なアメリカ人の性質にとっては全くもって

相容れない」とも記していた。Letter from Louis D. Brandeis to Susan Goldmark,

Dec.７,１９１９, in id.

１９８ BAKER, supra note７８, at２５３.

１９９ PHILIPPA STRUM ED., BRANDEIS ON DEMOCRACY１９８（１９９５）.

１０５ルイス・ブランダイスのプライバシー権



あるチップ制のようであり，その１０００倍悪い」２０１と言っていたからであろう。

そして，「へどが出そうである」とまで言ったブランダイス裁判官がここまで

諜報活動を攻撃する理由は何だったのか。ブランダイス裁判官が「諜報活動に

根本的に反対するには，�諜報活動がそれに関与するすべての人間の心を乱す

（demoralize），�人生の喜び（sweetness）と自信（confidence）を喪失させ

る，�アメリカ人に刻まれた名誉（honor）と寛大さ（generosity）といった

特に男らしい資質を捨て去らせてしまうからである」２０２。このようにフランク

ファーター教授への手紙で打ち明ける。すなわち，ブランダイス裁判官にとっ

て，政府の諜報活動によって人を「不道徳（the immorality）と非紳士的なあ

りさま（the ungentlemanliness）」２０３へと陥らせることが，「へどがでそう」と

批判したのであった。このように，ブランダイス裁判官は，当時の表現の自由

に関する事案で彼が提出した個別の意見には，政府の諜報活動が「不道徳と非

紳士的なありさま」であり，人の内心それ自体を歪めてしまう点が背景にあっ

たことは忘れてはならない。

� いわゆる「表現の自由」

「ブランダイスは第１修正の問題について１９２０年代になり一連の反対意見を

書き始めた」２０４と言われる。では，なぜ１９２０年代なのか。ブランダイス裁判官

はフランクファーター教授に１９２０年の一連の判決を振り返り，フランクファー

ター教授に次のことを告白していた。

「私はDebs判決とSchenck判決における法廷意見への同調について全く満足

していない。言論の自由の争点を考え抜けていなかった。私は言論の自由を通

２００ ブランダイス裁判官は１９１９年開廷期が終わり，１９２０年６月下旬からアメリカ・シ

オン主義組織の代表としてユダヤの植民地であるエルサレム，ジャファ，テルアビ

ブなどを含め，ロンドン，パリ，エジプト，パレスチナを訪問していた。See, e.g.,

Brandeis Returning Feted in Palestine, BOSTON DAILY GLOBE, Aug.１,１９１９at９; Jus-

tice Brandeis to Render Report on Jewish Homeland, THE ATLANTIC CONSTITUTION,

Sep.１３,１９１９at１１. ブランダイス裁判官は１９２０年夏にもロンドンに行き，国際シオ

ン主義会議の会長に選出されている。See Brandeis Elected Zionist President: In-

ternational Conference Convenes in London, Jul.８,１９２０, BOSTON DAILY GLOBE, at６.

２０１ Letter from Louis D. Brandeis to Felix Frankfurter, in supra note１９７.

２０２ Id.

２０３ Id.

２０４ UROFSKY, supra note６, at５５７.
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じてではなく，その問題を考えていた。当時，私はSchafer判決とPierce判決

を執筆するまではそのことが理解できなかった。」２０５

１９１９年に下されたDebs判決とSchenck判決は，戦時下における表現の自由に

関する分岐となる重要な判決であり，そこでブランダイス裁判官は表現の自由

を制限した「明白かつ現在の危険（clear and present danger）」の法理を手掛

けたホームズ裁判官執筆の法廷意見に同調していた２０６。ブランダイス裁判官は，

これらの問題を表現の自由を熟慮しきれていなかった理由は何であろうか。ブ

ランダイス裁判官は「私はホームズの『明白かつ現在の危険』に関する立場を

採る代わりに，Debs判決を戦争権限として位置付けていたであろう。Schae-

fer判決とPierce判決において，私はそれ［ホームズの表現の自由論］から手

を引くことに決心した」２０７と言う。以下論じるとおり，ブランダイス裁判官の

プライバシー権について考察するには政府の諜報活動について戦時から平時の

転換期における彼自身が描いた表現の自由を通じた自由論から，プライバシー

権を読み解く手がかりが隠されている。

２０５ Brandeis Papers, Conversations Between L.D.B. and F.F., Aug. ８（？）, Frank-

furter, Felix, Box １１４, Folder１４,（Harvard Law Library, Manuscript Division））.

ブランダイスとフランクファーターとの会話が８月８日（？）と記載され，何年に

行われたものかは明記されていない。また，この会話の解釈をめぐっても，論者の

評価が異なりうるが，ここではホームズ裁判官のアプローチとの距離が明らかにな

る過程においてブランダイスの戦時から平時への移行における自由論に焦点を当て

て，この会話を解釈した。なお，ブランダイス裁判官は，１９２１年３月に下された

Milwaukee Pub. Co. v. Burlesonの反対意見において，「本件で主張された権限は戦

争権限ではない」とフランクファーター教授との会話に近い言い回しをしている。

See ２５５U.S.４０７,４３６（１９２１）（Brandeis, J., dissenting）．なお，ブランダイス裁判

官の表現の自由論の進化については，See David M. Rabban, The Emergence of

Modern First Amendment Doctrine,５０U. CHI. L. REV.１２０５,１３２０（１９８３）.

２０６ Debs v. United States,２４９U.S.２１１（１９１９）; Schenck v. United States,２４９U.S.４７

（１９１９）. ブランダイス裁判官は，「ホームズが意見を書くときは，同僚に機会を与え

てくれない。彼はすぐに発射する。」ともフランクファーター教授に打ち明けてい

た。Brandeis Papers, id.

２０７ Brandeis Papers, id. 続けて，ブランダイス裁判官は，「戦時中とその後に我々が

何を発言して許されないのかを未来に知らしめよう」と述べている。See id. もと

もと，ブランダイスは表現の自由を絶対的な価値としてみなしていなかったとも言

われる。See, e.g ., Louis L. Jaffe, Was Brandeis An Activist？: The Search for In-

termediate Premises,８０HARV. L. REV.９８６,９９９（１９８６）.

１０７ルイス・ブランダイスのプライバシー権



先に紹介したフランクファーター教授へ宛てた手紙を書いた１９２０年にはブラ

ンダイスは３件の大きな事案で政府の諜報活動に関する事件について個別意見

を執筆する。手紙の中でも言及された１件目は，Schaefer v. United States２０８で

あり，ドイツ語による新聞記事がアメリカの徴募に不当な干渉をもたらす目的

で事実とは異なることを記述したとして諜報法違反が問題とされた。まず，ブ

ランダイス裁判官は「深い感情の時代にあって情熱を刺激させる話題について，

冷静さ（calmness）が大胆さと率直さと同様に不可欠とされる」２０９と述べる。

そして，ブランダイスがかつて高校時代にドイツで学んだだけあって，自らド

イツ語の記事の翻訳を提示するなどして，個々の記事を緻密に分析した。ホー

ムズ裁判官が加わった反対意見において，ブランダイス裁判官は，陪審がこの

「冷静さ」を欠き判断したことを指摘し，「言論の自由を侵害し，思想

（thoughts）と信仰（brief）の自由を脅かす」２１０（強調筆者）と結論付ける。ブ

ランダイス裁判官は，本件を表現の自由の問題のみではなく，「思想と信仰の

自由」の問題と捉えた。

ブランダイス裁判官の諜報活動に対する見方を変えた２件目は，手紙で触れ

られたPierce v. United States２１１である。アメリカが金融機関と投資家の利益

を保護するためにアメリカは戦争をしようとしていたと記載されたパンフレッ

トを配布したことが諜報法により罪に問われた。Schaefer判決の翌週に下され

たこの判決でも，ブランダイス裁判官はホームズ裁判官が加わった反対意見を

朗読した。Schaefer判決同様，個々の表現を精査し，まず「問題とされている

すべての虚偽の主張は解釈によるものであって，公的利害に関する公的事実の

議論である」２１２と指摘する。次に，「リーフレットに虚偽の主張が含まれている

証拠がない」２１３点を注目する。そして，「新たな立法と新たな機関を通じてより

良い条件を求めて励む自由な人の基本的権利は，もしも市民を従える議論に

２０８ ２５１ U.S. ４６６（１９２０）. 本判決が下された６日後にはフランクファーター教授のと

ころに判決のコピーを送付している。See Letter from Louis D. Brandeis to Felix

Frankfurter, Mar.７,１９２０in supra note１９７, at４５１.

２０９ Id. at４８３（Brandeis, J., dissenting）.

２１０ Id. at４９５.

２１１ ２５２U.S.２３９（１９２０）.

２１２ Id. at２６９（Brandeis, J., dissenting）.

２１３ Id. at２７０.

１０８ 駿河台法学 第２６巻第１号（２０１２）



よってその権利を確保しようとする試みが既存の法を犯したとしたため刑事罰

として解釈されるならば，維持されえない」２１４（強調筆者）と論じる。すなわち，

ブランダイス裁判官は，本件でも政府の諜報活動に対抗する道具を表現の自由

ではなく，「より良い条件を求めて励む自由な人の基本的権利」という表現を

用いて，自らの結論に至っている。

このように，フランクファーター教授の手紙で告白したとおり，ブランダイ

ス裁判官は，「アメリカ的でない」，「卑劣である」，そして「へどが出そうであ

る」と攻撃した政府の諜報活動の問題について，それをしだいに「表現の自由」

の問題からそれを別の観点から自由論―「思想と信仰の自由」，そして「より

良い条件を求めて励む自由な人の基本的権利」―を組み立てていった。この自

由や権利は，ブランダイスがシオン主義組織の代表として，あたかもこの前後

の時期に数週間の航海を経てユダヤの活動拠点をパレスチナに求めていった自

らが欲求していた「自由」と「権利」と重なり合うと指摘するのはいささか言

い過ぎなのだろうか２１５。

� 「プライバシーと自由」

ブランダイス裁判官が「私はそれ［ホームズの表現の自由論］から手を引く

ことに決心した」と述べた決定的な判決である１９２０年の３件目は，それが先の

手紙の中では直接触れられていないものの，Gilbert判決であることに疑いは

ない。フランクファーター教授に宛てた別の手紙において，ブランダイス裁判

官は，法廷意見が憲法上の特権を戯画化すると指摘する点を「私にとって最も

苦痛である」と述べ，自らの「反対意見に欠陥があるかどうか」「率直な意見」

を求めている２１６。すでに紹介したとおり，合衆国が戦争を行うことなどを支

援・援助を妨害した者を処罰するミネソタ州法が問題となったGilbert判決で

は，「本件州法は邸宅のプライバシーと自由を侵害する」２１７（強調筆者）と判断

した。Schaefer判決とPierce判決同様，これを正面から表現の自由として扱わ

なかった。当時第１修正を直接州に適用することができず，連邦と州との制度

２１４ Id. at２７３.

２１５ ブランダイスは，ハーバード・ロースクールの時代から自らがユダヤであること

を秘匿してなかったが，特に１９２０年頃からシオン主義団体とのかかわりを深めて

いったことはしばしば指摘されるところである。See generally , LOUIS D. BRANDEIS

ON ZIONISM: A COLLECTION OF ADDRESSES AND STATEMENTS（１９９９）.

１０９ルイス・ブランダイスのプライバシー権



に関する極めて困難な技術的な法律問題に直面したブランダイスにあっては，

明白かつ現在の危険の法理に象徴されるような「主要な自由な言論への自制」２１８

に傾倒することとなった。

そして，ブランダイスにとって，１９２０年以前の判決とも，またこれまで下し

た１９２０年の２件とも「Joseph Gilbertの事案は違った」２１９。第１に，Gilbert判決

では，Schafer判決とPierce判決とは異なり，ホームズ裁判官が同調していな

い単独の反対意見であった２２０。ホームズ裁判官は「哲学者」であるのに対し，

ブランダイス裁判官は「プラグマティスト」であると言われる２２１。Gilbert判決

でブランダイス裁判官は「州法が邸宅のプライバシーと自由を侵害する」こと

を指摘する。ここでいう「プライバシーと自由」の侵害とは，具体的には「父

と母が息子や娘に宗教上の信仰・良心・信念の働きかけをしてはならないし，

平和主義の教義を教えてはならない」２２２ことを指している。Gilbert判決におけ

２１６ Letter from Louis D. Brandeis to Felix Frankfurter, Dec. １６, １９２０, in HALF
BROTHER, HALF SON: THE LETTERS OF LOUIS D. BRANDEIS TO FELIX FRANKFURTER ５３

（Melvin I. Urofsky & David W. Levy eds., １９９１）. この手紙では，この年に『表現

の自由』の著書を公表したチェイフィー教授（ZECHARIAH CHAFEE JR., FREEDOM OF

SPEECH（１９２０））がどのように反対意見を評価するかについても記載されている。ブ

ランダイス裁判官はWhitney判決においてもチェイフィー教授の著書を引用してい

る。See Whitney,２７４U.S. at３７６n３,３７７n４（Brandeis, J., concurring）.

２１７ Gilbert,２５４U.S. at３３５（Brandeis, J., dissenting）.

２１８ Robert M. Cover, The Left, the Right and the First Amendment:１９１８―１９２８,４０

MD. L. REV.３４９,３７７（１９８１）. ブランダイスの１９２０年代のいわゆるホームズ裁判官流

の表現の自由の問題への「自制」は，戦争権限への歯止めと，そして討議による政

治過程の再生が動機になったと分析される。

２１９ PAPER, supra note４８, at２８３.

２２０ ブランダイス裁判官の単独の反対意見であるにもかかわらず，ミネソタ州法が戦

争政策として制定されたものではないとブランダイス裁判官の要点を新聞記事は的

確に紹介している。See Anti -War Speech False, Court Rules: Sentence of Joseph

Gilbert, of Minnesota, Who Opposed Recruiting, Upheld in Decision , WASH. POST,

Dec.１４,１９２８at１３; Anti -War Convictions Upheld by Supreme Bench: Brandeis

Dissents in Gilbert Case, Condemning Decision as Beyond the Court’s Powers ,

BOSTON DAILY GLOBE, Dec.１４,１９２８at１０.

２２１ Philippa Strum, Brandeis and the Living Constitution, in BRANDEIS AND AMERICA
１２４（Nelson L. Dawson ed.,１９８９）.

２２２ Gilbert,２５４U.S. at３３５―６（Brandeis, J., dissenting）.
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るブランダイス裁判官の反対意見は，これまでのホームズ裁判官が同調した意

見とは異なり，明白かつ現在の危険の法理から「プライバシーと自由」へのシ

フトを見ることができる。ブランダイスにとっての後の表現の自由の個別意見

の「重要な転機」２２３となった。

第２に，ブランダイス裁判官の反対意見は，表現の自由を保障する第１修正

に依拠せず，「生命，自由または財産」を保障する第１４修正からその結論を導

き出している。反対意見においてブランダイス裁判官は「私は第１４修正によっ

て保障される自由が財産を取得し享受する自由のみを包含していると信じるこ

とはできない」２２４と指摘する。すなわち，ブランダイス裁判官は，表現の自由

論ではなく，第１４修正の「生命，自由または財産」という条文の中に州レベル

の事案であっても「邸宅のプライバシーまたは公開の場において平和主義の教

義を教える自由」２２５を認めたのであった。「プライバシーと自由」を保障するた

めに，当時，編入理論―連邦憲法が保障する自由に関する諸規定が州において

も編入されるという理論―が浸透していなかったにもかかわらず，「ブランダ

イス裁判官のGilbert判決の反対意見…が第二次世界大戦以降のアメリカ法を

変えた憲法革命の核心」２２６にすでに迫っていたのであった２２７。

第３に，Gilbert判決における反対意見は「政府の政策を批判し改革を提唱

する…始まり」２２８と言われるとおり，それが連邦法であろうと州法であろうと

ブランダイス裁判官は「プライバシーと自由」への侵害に対して，それに対し

て立ち向かう姿勢を明らかにしている。

このように，政府の諜報活動へのブランダイスによる一連の批判的な判決を

下す過程において，それが連邦によるものであれ，州によるものであれ，政府

の諜報活動が各人のプライバシーと自由，究極的には民主主義を脅かすものと

考え，「Schaefer判決の意見で…小さな理論を持つこととなった。Pierce判決

においてそれが最初に現れ，それからGilbert判決において完全に開花した」２２９

２２３ UROFSKY, supra note６, at５６２.

２２４ Gilbert ２５４U.S. at３４３（Brandeis, J. dissenting）. この判決については，ブランダ

イス裁判官のロークラークとチェイフィー教授との手紙やり取りがあり，チェイ

フィー教授の自由論が一定の形で判決に影響を与えたと見られている。See Rab-

ban, supra note２０５, at１３４３.

２２５ Id.

２２６ UROFSKY, supra note６, at６３３.
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と言われるようにブランダイス裁判官独自の自由論が形成されていった２３０。そ

して，ついに，「１８９０年の論文と１９２８年のOlmstead判決の反対意見において彼

が主張したプライバシーへの権利がいまや統合することとなった」２３１。

� Whitney判決の同意意見とOlmstead判決の反対意見をつなぐ言葉

このように１９２０年に下された３件のいわゆる表現の自由の問題が，ブランダ

イス裁判官にとっては，それを単に第１修正の問題ではなく，それを超えた

「プライバシーと自由」の問題として理解されていた。この読み方に大きな誤

りがないのであれば，「彼自身の表現の自由の傑作」２３２と言われたブランダイス

裁判官のあまりに有名なWhitney v. Californiaにおけるあの一節は，１９２０年の

３件の判決の延長上にあり，そして，わずか１年後に下されたOlmstead判決

２２７ ロックナー期を象徴するMeyer v. Nebraska, ２６２U.S. ３９０（１９２３）は州における

私立小学校でのドイツ語教育を行った教員が処罰された事案であり，マクレイノル

ズ裁判官は契約の自由の観点からこれを違法とならない判決を下した。ブランダイ

ス裁判官がこれに同調したのは，財産的構成をして契約の自由を肯定したからでは

なく，むしろ第１４修正から私的な空間においてドイツ語を教えることを認めたから

だと考えられる。See Nathaniel L. Nathanson, The Philosophy of Mr. Justice

Brandeis and Civil Liberties Today, １９７９ U. ILL. L.F. ２５８, ２８４（１９７９）. 他方で，

Meyer判決へのブランダイス裁判官の同調と，ブランダイス裁判官のプライバシー

権が，ロックナー期の延長上にあり，それがGriswold判決以降のプライバシー権論

と結びつきうる，という指摘がある。See Helen Garfield, Privacy, Abortion, and

Judicial Review: Haunted by the Ghost of Lochner,６１WASH. L. REV.２９３（１９８６）. な

お，ブランダイス裁判官とホームズ裁判官が行動を共にしなかった理由は，プライ

バシーと自由に関する見方が異なるだけではなく，州の権限に対する態度の違いで

あるとも考えられる。See STRUM, supra note２４, at３２１.

２２８ PAPER note４６, at２８３.

２２９ Cover, supra note２１８, at３７６.

２３０ ブランダイス裁判官は，この時期，言論の自由に関するデュー・プロセスの適用

問題から，訴訟の権利，教育の権利，職業選択の権利，移動の権利が基本的な権利

として侵害されるべきでないと第１４修正を通じた包括的な自由論の可能性をフラン

クファーター教授に打ち明けていた。See Brandeis Papers, supra note ２０５, Box

１１４, File１４, Jul.１９,１９２１（？）at２０.（（？）は原文のまま）

２３１ PHILIPPA STRUM, BRANDEIS: BEYOND PROGRESSIVISM１４０（１９９３）.

２３２ Neil M. Richards, The Puzzle of Brandeis, Privacy, and Speech,６３VAND. L. REV.

１２９５,１３２３（２０１０）. See also Bradley C. Bobertz, The Brandeis Gambit: The Mak-

ing of America’s“First Freedom,”１９０９―１９３１, ４０WM. & MARY L. REV. ５５７, ６４３

（１９９９）.
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とも整合的に捉えることができよう。サンディカリズムを処罰する州法に対し

て，実質的な反対意見とも呼ぶべき同意意見においてブランダイス裁判官は自

らの愛読書からの一節―ペリクレスの葬儀の式辞―を手掛かりに自由論を次の

ごとく論じた２３３。

「我々の独立を獲得した者は，州の究極的な目的が人の能力を発展させる

ために人を自由にさせることであると信じていた。つまり，その統治におい

て，討議の力が専断的な者に勝るべきであると信じていたのである。彼らは

目的としても，また手段としても自由を価値あるものとしていた。彼らは自

由が幸福の秘訣であり，そして勇気が自由の秘訣であると信じていた。彼ら

は自らが考えたいように考え，そして考えたことを発言する自由が発見と政

治の真実の広がりに不可欠な手段であると信じていた。」２３４

この一節は，「ホームズですら成し得なかった，いまだかつて誰もこれほど

強力な訴えかけを提示したものはいない」２３５と賛美される。ホームズ裁判官は

言論の自由の「リバタリアン」であるが，ブランダイス裁判官は「リパブリカ

ン」であると言われる２３６。そして，ブランダイス裁判官の同意意見は「公民と

しての精神（civic courage）」２３７の象徴であると評される。では，この「公民と

しての精神」を表明した意見はどのようなものなのか。Whitney判決において

はホームズ裁判官が同調してきたこともあり，ブランダイス裁判官にとって

「市民の権利へのあまりにも大きな制限となりすぎる」２３８と考えた表現の自由

の法理である明白かつ現在の危険の法理について「リップ・サービス」２３９をし

２３３ Freund, supra note１３３, at１１９. See also Paul A. Freund, Mr. Justice Brandeis:

A Centennial Memoir,７０HARV. L. REV.７６９,７８９―９０（１９５７）. ブランダイスの愛読書

はALFRED ZIMMERN, THE GREEK COMMONWEALTH（１９１１）であると言われる。

２３４ Whitney,２７４U.S. at３７５（Brandeis, J., concurring）.

２３５ MELVIN I. UROFSKY, LOUIS D. BRANDEIS AND THE PROGRESSIVE TRADITION１４１（１９８１）.

２３６ Pnina Lahav, Holmes and Brandeis: Libertarian and Republican Justifications

for Free Speech,４J.L. & POL.４５１,４６０（１９８７）. See also Helen Garfield, Twentieth

Century Jeffersonian: Brandeis, Freedom of Speech, and the Republican Revival,

６９OR. L. REV.５２７,５７１（１９９０）. このように，ホームズとブランダイスは，しばしば

憲法上の争点について同一の目的地へとたどり着いたが，必ずしも同一の旅程では

なかったと言われる。See ALPHEUS THOMAS MASON, BRANDEIS AND THE MODERN STATE
２２３―４（１９３６）.

２３７ Blasi, supra note１５, at６８２.
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たが，ブランダイス裁判官の意見の本質はやはり「自由」の構成方法にあった。

すなわち，「自信，独創力，そして公開性が欠如した市民の程度に応じてアメ

リカの民主主義が貧しいものとなる」と指摘されるように，「公開性」と同時

に「自信」と「独創力」が必要であり，人の「健全な精神性（a healthy men-

tality）」２４０の重要性が説かれるのである。Gilbert判決における家庭における「平

和主義の教義」を教えることが「プライバシーと自由」の下保障されるように，

「公開の義務」の前には「プライバシーへの権利」が必要となる。Whitney判

決は「私」である個人が「公」としての「市民」への転換過程における「自由」

を保障した意味で「公民としての精神」を反映した判決と理解できよう。Whit-

ney判決のブランダイス同意意見は，Gilbert判決における反対意見，そしてそ

れに続くOlmstead判決にみられるように，抑圧的な立法に対しては「プライ

バシーと自由」の論理でそれを擁護したかったと見ることは決して不当ではな

かろう。Whitney判決において「目的としても，また手段としても自由を価値

あるものとした」２４１と述べたが，かつてブランダイス裁判官は，「個人の発展は

必要な手段でもあり，また追求される目的でもある」２４２とも言い換えていた。

そして，「ブランダイスは絶対的な真実を信じていた。すなわち，彼の絶対的

な真実には，人間の限界，人間の育成能力（educability），権力の腐敗の性質，

巨大なものが有する悪，個人の尊厳の重要性が含まれる」２４３と言われる。この

ように，かつてのブランダイス裁判官のロークラークがWhitney判決について

指摘するとおり，本件においても，「ブランダイスの人間の性質に関する解

２３８ Philippa Strum, Brandeis: The Public Activist and Freedom of Speech,４５BRAN-

DEIS L. J.６５９,６８３（２００７）.

２３９ UROFSKY, supra note６, at６３７. Whitney判決のブランダイス裁判官の意見は，「明

白かつ差し迫った危険（a clear and imminent danger）」と定式化し，表現の自由

をより手厚く保障するためホームズ裁判官よりも厳格な要件を提示した。See

Whitney,２７４U.S. at３７３（Brandeis, J., concurring）．また，ブランダイス裁判官は

明白かつ現在の危険の法理それ自体が欠陥を抱えていることを認識していた。See

Cover, supra note２１８, at３８５; Rabban, supra note２０５, at１２１２.

２４０ Blasi, supra note１５, at６９６.

２４１ Whitney,２７４U.S. at２７５（Brandeis, J., concurring）.

２４２ Letter from Louis D. Brandeis to Robert W. Bruere, Feb.２５,１９２２in supra note

１１５, at４６.

２４３ Strum, supra note２２１, at１２４.
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釈」２４４が現れていたのであった。さらに別のロークラークは，「人と人の可能性

に関する彼の見解」からは「巨大主義の到来とそれがもたらす道徳のディレン

マが，彼にとって憂うべきものであり，人間の人格を腐敗させていた」問題を

対象として，人間のもろさを生じさせるこの問題こそが「ブランダイスの思考

の核心」にあったと指摘する２４５。

ブランダイスという人物が描いた１９２０年における一連の判決，そしてそこか

ら派生した１９２７年のWhitney判決の同意意見と１９２８年のOlmstead判決の反対

意見は，一見すると整合性を欠いたそれらがすべて「我々を人間として定義し，

人間の可能性を促進し，そして人間の欲求を象徴する」「人間の実現（human

fulfillment）」の舞台に存在し，「人間の条件（the human condition）」を映し

出している点で一致している２４６。ブランダイスは「不道徳な社会における修正

可能な人間の条件」２４７としての個人像を描き出していた。実際に，ブランダイ

ス裁判官によるWhitney判決の同意意見とOlmstead判決の反対意見を引用し

つつ，一見矛盾するそれぞれ意見のいずれも同居させた判決がある。そこでは，

まさに「人間の実現」を擁護すべく，サーグッド・マーシャル裁判官によって

次のようにWhitney判決とOlmstead判決のブランダイス裁判官の意見が読み

解かれている。

「もしも第１修正が何かを意味するのであれば，それは，自宅で独りで座

り，いかなる本を読もうとも，いかなる映画を見ようとも州は人に対してい

かなる干渉もできないことを意味する。我々の憲法すべての遺産は人の精神

２４４ Henry J. Friendly, Mr. Justice Brandeis: The Quest for Reason, １０８U. PA. L.

REV. ９８５, ９９７ n４９（１９６０）. また，Whitney判決では，Gilbert判決に比べ，結論を支

えるだけの連邦法に関する証拠が乏しかったことからブランダイス裁判官が反対意

見を投じなかったことと考えられる。See also Ronald K.L. Collins & David M.

Skover, Curious Concurrence: Justice Brandeis’s Vote in Whitney v. California,

２００５SUP. CT. REV.３３３,３８１.

２４５ Freund, supra note１３３, at９７.

２４６ LOUIS MICHAEL SEIDMAN, SILENCE AND FREEDOM１,１８（２００７）. プライバシーの権利が

沈黙の自由とも親和的であると考えられてきた。See also Henry J. Friendly, The

Fifth Amendment Tomorrow: The Case for Constitutional Change,３７U. CHI. L.

REV.６７１,６９０（１９６８）.

２４７ PAUL A. FREUND, THE LIBERALISM OF JUSTICE BRANDEIS ４（１９５８）reprinted from

American Jewish Archive（Harvard Law Library）.
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（men’s mind）を支配する権力を政府に付与する思想に反抗するのであ

る。」２４８（強調筆者）

このように，「ブランダイスが見出した人間の精神性という究極の哲学は

我々の憲法において具現化されたのである」２４９。ブランダイス裁判官が「アメ

リカ的ではない。卑劣である。へどが出そうである。」と政府の諜報活動を非

難したのは，それが伝統的な表現の自由の法理に敵対的であるばかりではなく，

それを超えた戦争とそれに基づく政府の諜報活動が「人の精神」を「支配」す

る問題であるとみなしたからである。「人の精神を支配する権力を政府に付与

する思想に反抗」という点において，１９２７年のWhitney判決同意意見も１９２８年

のOlmstead判決反対意見も，決して矛盾するものではなく，同じ目的を共有

している。

「人の精神」それ自体を護るべきものとして，ブランダイス裁判官は，Whit-

ney判決の同意意見において「思考，希望，想像力」２５０と著し，Olmstead判決

の反対意見では「信念，思考，感情，そして思想」２５１と表現している。「人の精

神」への脅威として，ブランダイス裁判官は，Whitney判決の同意意見におい

て「人は魔女を恐れ，女を火炙りにした」２５２と形容し，Olmstead判決の反対意

見では「もし政府が法の違反者となれば，…それはアナーキーをもたらす」２５３

と嘲弄した。「人の精神」への脅威への反抗の道具として，ブランダイス裁判

官は，Whitney判決の同意意見において「考えたいように考える自由，そして

考えたことを発言する自由」２５４に訴え，Olmstead判決の反対意見において「独

りにしておいてもらう権利」２５５を追求した。ブランダイス裁判官が残したWhit-

ney判決の同意意見もOlmstead判決の反対意見も，「人間の精神」への「支配」

に反抗するための「プライバシーと自由」において結ばれている。

プライバシー権を護ったOlmstead判決の数日後にその意義をフランク

２４８ Stanley v. Georgia,３９４U.S.５５７,５６５（１９６９）.

２４９ Freund, supra note１３３, at１１７.

２５０ Whitney,２７４U.S. at３５７（Brandeis, J., concurring）.

２５１ Olmstead,２７７U.S. at４７８（Brandeis, J., dissenting）.

２５２ Whitney,２７４U.S. at３７６（Brandeis, J., concurring）.

２５３ Olmstead,２７７U.S. at４８５（Brandeis, J., dissenting）.

２５４ Whitney,２７４U.S. at３７５（Brandeis, J., concurring）.

２５５ Olmstead,２７７U.S. at４７８（Brandeis, J., dissenting）.
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ファーター教授に打ち明けた手紙には，次のように書かれている。

「盗聴の判決の解説者の中には，憲法が文字通り財産に好意的であると解

釈されていると認める者がいるかもしれないが，厳密には自由への支持であ

る」２５６（強調筆者）

ブランダイス裁判官の「プライバシーと自由」２５７を「相互に補強する関係」２５８

がここにも明かされている。

２．「人間の精神性，感情，そして知性」

� ひとつ目の言葉

フランクファーター教授はブランダイスをこのように言う。「ブランダイス

にとって問題は決して解決されることはない。文明化が新たな任務のつらなり

となっている」２５９。このように，ブランダイスは，３４歳から７１歳への時の経過

の中で文明化とともに大きな進歩と変革を遂げてきたことに疑いはない。しか

し，ブランダイスの根本は変わらない。１８９０年のブランダイス，そして１９２８年

のブランダイス，それぞれのブランダイスをつなぐ言葉がある。

「人間の精神性，感情，そして知性の承認がもたらされた（there came a

recognition of man’s spiritual nature, of his feelings and his intellect）」２６０

（１８９０年論文）（強調筆者）

「憲法の創設者は人間の精神性，感情，そして知性の重大性を認めてきた

（They recognized the significance of man’s spiritual nature, of his feelings

and of his intellect）」２６１（１９２８年意見）（強調筆者）

ブランダイスのプライバシー権をつなぐ言葉のひとつは「人間の精神性，感

２５６ Letter from Louis D. Brandeis to Felix Frankfurter, Jun.１５,１９２８in supra note

１１５, at３４５.

２５７ Gilbert,２５４U.S. at３３５.（Brandies, J., dissenting）.

２５８ Richards, supra note２３２, at１３３９.

２５９ Felix Frankfurter, Mr. Justice Brandeis and the Constitution, in MR. JUSTICE
BRANDEIS１２４（Felix Frankfurter ed.,１９３２）.

２６０ Warren & Brandies, supra note１, at１９３.

２６１ Olmstead,２７７U.S. at４７８（Brandeis, J., dissenting）.
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情，そして知性」である。ブランダイスにとっては，１８９０年の論文，１９２８年の

意見，さらにはその過程にあった１９２０年Gilbert判決の意見いずれにも登場す

る「無形（immaterial）」２６２なるもの，「人間の精神性，感情，そして知性」こ

そをプライバシー権の砦としていたことが見て取れる。このテーゼは３４歳と７１

歳のいずれのブランダイスにも共通することである。１８９０年の論文では，「痛

み，喜び，そして潤沢の一部からしか物理的な物は存在しえない。思考，感情，

そして思想は法的承認を要求する」２６３と書かれていたことが，１９２８年の意見に

は「人生の痛み，喜び，そして満足の一部だけが有形の物の中に見出すことが

できることを知っていた。彼らは信念，思考，感情，思想においてアメリカ人

を保護することを模索した」２６４とほぼ変わらぬ言い回しが使われているのであ

る。そして，ブランダイスが敵視していたのは，それが財産という有形なるも

のではなく，「人間の精神性，感情，そして知性」という「無形」なものへの

侵入であった。この「無形」なものへの侵入こそがブランダイスにとっての「最

大の危難（the greatest peril）」２６５であり，表現の自由論とプライバシーの侵害

を構成する論理となっていたのである。このように，ブランダイスにとって，

プライバシー権は表現の自由と矛盾・衝突するのではなく，「自由な言論も教

育もプライバシーに依存していると想定していたことは明らかである」２６６。自

らの情報の開示の範囲を決定するのと同様に，自らが発言する内容を決定する

点において「人間の精神性，感情，そして知性」を有した自律的な個人像を前

提とせざるを得ない２６７。その意味で，ブランダイスにとって，「人間の精神性，

感情，そして知性」は「プライバシーと自由」を並列関係におくことができる，

まさにプライバシーとあらゆる自由の源泉を意味している。

� 表現の自由との両立

翻って考えてみれば，Whitney判決においてブランダイスが護ったものは，

１８９０年と１９２８年のそれぞれのブランダイスの言葉，すなわち「人間の精神性，

２６２ Warren & Brandeis, supra note１, at１９９, Olmstead,２７７U.S. at４７９（Brandeis,

J., dissenting）, Gilbert,２５４U.S. at３３５（Brandeis, J., dissenting）.

２６３ Warren & Brandeis, supra note１, at１９５.

２６４ Olmstead,２７７U.S. at４７８（Brandeis, J., dissenting）.

２６５ Gilbert,２５４U.S. at３３８（Brandeis, J., dissenting）.

２６６ Strum, supra note２２１, at１２８.
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感情，そして知性」でもある。「自らが考えたいように考え，そして考えたこ

とを発言する自由」は「人間の精神性，感情，そして知性」を基底におかざる

を得ない。そして，その限りにおいて，常に公開の義務を負うことなく，私的

な空間において「自らが考えたいように考え」る自由が保障されることを前提

としている。時代を遡れば，１８９０年の論文には次のような一節がある。

「コモン・ローによって，自らの思考，思想，そして感情を他者に伝える

範囲を決定する権利を各人は保障されている。我々の統治制度のもとでは，

人は表現することを決して強要されない。」２６８

「人は表現することは決して強要されない」ためには，「公開の義務」を負う

ことなく，「自らが考えたいように考え」る自由が保障されなければならない。

ブランダイス裁判官は，ホームズ裁判官の思想の自由論を一度も使ったことが

ない２６９。これは自らの思想を常に市場に開放するのではなく，各人の私的な空

間において「自らが考えたいように考え」る自由が必要となるためであろう。

しかし，同時に，Whitney判決では「考えたことを発言する自由」があり，

「公的な議論が政治的義務である」とも述べていた。ブランダイスはすでに

１８９０年の「プライバシーへの権利」の論文の公表後すぐに「公開の義務」の論

文を執筆することを明かしていた。この事実を思い返せば，ブランダイス

は，１９２８年のプライバシー権の再訪の前年に「公的な議論が政治的義務である」

と述べていたことは決して不可思議なことではない。ブランダイス自身，１９１４

年の著書では，反トラスト法の制定の直前であり，大企業に対する「公開の義

務」を念頭に置いているものの，「公開は何をできるか」という章を設け，次

２６７ ブランダイスのプライバシー権はこの意味において，プライバシーと表現の自由

が調整しうるものとして，自律（autonomy）―この言葉が多義的であることには

注意を要するが（See Richard H. Fallon, Two Senses of Autonomy,４６STAN. L. REV.

８７５（１９９４））―の観点から正当化されうる，という説明も決して不当なものではな

かろう。See, e.g ., C. Edwin Baker, Autonomy and Informational Privacy, or Gos-

sip: The Central Meaning of the First Amendment, ２１ SOCIAL PHIL. & POL’Y ２１５

（２００４）; Louis Henkin, Privacy as Autonomy, ７４COLUM L. REV. １４１０（１９７４）; Joel

Feinberg, Autonomy, Sovereignty, and Privacy: Moral Ideas in the Constitution？,

５８NOTRE DAME L. REV.４４５（１９８３）.

２６８ Warren & Brandeis, supra note１, at１９８.

２６９ Blasi, supra note１５, at６７３―４.
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のように言う。「公開は社会と産業の病の治療として公正に推奨されている。

太陽の光は最良の消毒液であり，電気の光は最も有能な警官である」２７０。問題

は，「プライバシー」の「権利」として「人は表現することは決して強要され

ない」としても，「公開」の「義務」として「公的な議論が政治的義務である」

ことをどのような関係にあると捉えるべきか。

この問題を解決する鍵は，ブランダイスが自ら表現の自由の法理への「自制」

を著したGilbert判決にある。そこで彼は「プライバシーと自由」を並列し，

私的な空間における言論が認められることを示している２７１。これは「市民的自

由が個人の活動への政府の監視がないだけでなく，公的な言論が提示される前

に話し，聴き，教える機会を要求している」２７２と見ることができる。すなわち，

言論が，自ら他者に発信する「アウトプット」の保護だけでなく，「信念，思

考，感情，思想」を自らのものとして体得する「インプット」への気配りをも

必要としているのである２７３。この「インプット」は，Gilbert判決においてブラ

ンダイス裁判官が護った「プライバシーと自由」と同様に，「公開」の「義務」

の一歩前にある「プライバシー」の「権利」を前提とせざるを得ない。このよ

うに，ブランダイスにとっては，戦争により抑圧されかねない「人間の精神性，

感情，そして知性」への干渉を排除するための各人の「自由なインプット（free

input）」が究極的には「討議の政治に必要なのである」２７４。

ブランダイスは「不合理な理性の束縛から人を自由にすることが言論の役割

である」２７５と述べていた。「人間の精神性，感情，そして知性」を備えた自我で

なければ，「自らが考えたいように考え，そして考えたことを発言する自由」

２７０ BRANDEIS, supra note６０, at９２.

２７１ Gilbert判決のブランダイス裁判官の意見で用いられたプライバシーは「第１修正

プライバシー」とも呼ばれる。See Ken Gormley, One Hundred Years of Privacy,

１９９２WIS. L. REV.１３３５,１３４７（１９９２）.

２７２ Richards, supra note２３２, at１３４０.

２７３ Id. なお，リチャーズ教授の立場は，１８９０年の論文とWhitney判決が矛盾すると

いう前提の下，ブランダイスが時代を経てプライバシー権を進化させていく過程に

おいて表現の自由とプライバシー権が調整しうるというものであり，本稿の前提と

は異なる。See also Neil M. Richards, The Limits of Privacy,９J. ON TELECOMM. &

HIGH TECH. L.３５７,３６８（２０１１）.

２７４ Cover, supra note２１８, at３７７.

２７５ Whitney,２７４U.S. at３７６（Brandeis, J., concurring）.
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を行使できない。「自由かつ恐れのない理性」２７６を有した人こそが「萎縮」せず

に，「自らが考えたいように考え，そして考えたことを発言する自由」を享受

できる。そして，ひとたびこの「自由」を獲得した者は，「公開の義務」のも

と，「公的な議論が政治的義務である」というブランダイスの別のステージへ

と上ることとなる。言い換えれば，１８９０年の論文執筆後に打ち明けた手紙と同

様，Whitney判決とOlmstead判決を通して，ブランダイスは 「プライバシー」

と「パブリシティ」，そして「権利」と「義務」の断絶と連続という緊張関係

の中から「人間の精神性，感情，そして知性」を護り抜こうとしたのである。

３．「品格」

� ふたつ目の言葉

３４歳のブランダイスは，イギリスのいくつかの判例を引用していたにもかか

わらず，イギリスで発展した「信頼義務違反（breach of confidentiality）」の

射程が「あまりに狭すぎる」とウォーレンとブランダイスは考え，この法理を

用いなかった２７７。信頼義務違反の代わりに用いたのが「品格と礼節の違反

（breaches of decency and propriety）」である。すなわち，１８９０年の論文に

は「公開の義務」との緊張関係において，「一般的な目的が私生活におけるプ

ライバシーを保護すること」にあっても，「実際に問題となるのは品格と礼節

への甚だしい違反だけである」と述べられている２７８。

また，７１歳になったブランダイスは，Olmstead判決において「政府は有効

でどこにでもいる教師である」２７９と述べるとおり，政府の「品格（decency）」

２７６ Id. at３７７.

２７７ See PEMBER, supra note８, at５３. イギリスにおける信頼義務違反とアメリカのプ

ライバシー法はその適用場面が異なることから「かなり異質である」と評価される。

See Neil M. Richards & Daniel J. Solove, Privacy’s Other Path: Recovering the

Law of Confidentiality,９６GEO. L.J.１２３,１５９（２００７）.

２７８ Warren & Brandeis, supra note１, at２１５―６.

２７９ Olmstead,２７７U.S.４８５（Brandeis, J., dissenting）. ブランダイス裁判官のこの一節

は，政府と市民の関係を示すために「人間の条件に関する真実を大きな意味で描写

した点において正しい」（強調筆者）と評される。See Carol S. Steiker, Brandeis in

Olmstead:“Our Government is the Potent, the Omnipresent Teacher”,７９MISS. L.

J.１４９,１７７（２００９）.
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信じていた一方で，「品格」を欠いた政府の行為を敵対視し，「反全体主義（anti-

totalitarianism）」２８０の観点からプライバシー権を構成しようとした。Olmstead

判決以降も，盗聴行為は「電子的な『大きな耳』（Big Ear）」２８１，「いたるとこ

ろでにおいをかぎまわる（universal snooping）」２８２，「現代の家を必ずガラスに

しなければならない」２８３，「盗聴社会（the bugged society）」２８４と揶揄され，批

判され続けてきた。ブランダイス裁判官自身も，盗聴行為をする政府を「悪の

心をもった統治者（evil-minded rulers）」や「法違反者（lawbreaker）」といっ

て厳しく批判した２８５。このように，「政府が…紳士（gentlemen）であるべき」

こと，そして「自由かつ自己統治をする人民の間の法の尊厳，正義を統治する

機能の厳粛」としての「品格」を大切にしていた２８６。

３４歳のブランダイスと７１歳のブランダイスをつなぐもうひとつの言葉が見ら

れる。

「プレスは礼節と品格（decency）の明確な境界をあらゆる方面で踏み越

えている。」２８７（１８９０年論文）（強調筆者）

「品格（decency），安全，そして自由といったものは，政府の役人が，市

民に命じられた行為の同じルールに従わなければならないことを要求してい

る」２８８。（１９２８年判決意見）（強調筆者）

２８０ Jed Rubenfeld, The Right of Privacy,１０２HARV. L. REV.７３７,８０７（１９８９）.

２８１ A Plug in the‘Big Ear‘ , N.Y. TIMES, Dec.２４,１９６７at１１６.

２８２ N.Y. TIMES, supra note１２, at２４.

２８３ The Right to Privacy, WALL STREET JOURNAL, Mar.５,１９３６at４.

２８４ Privacy v. Protection: The Bugged Society , N.Y. TIMES, Jun.８,１９６９, at SM３０.

２８５ Olmstead,２７７U.S. at４７９（Brandeis, J., dissenting）.

２８６ Letter from Louis D. Brandeis to Felix Frankfurter, Jul.２,１９２６, in supra note

１１５, at２７７―８.

２８７ Warren & Brandeis, supra note１, at１９６.

２８８ Olmstead,２７７U.S. at４８５（Brandeis, J., dissenting）. 判決直後はこの一節を紹介

する記事が多い。See WASH. POST, supra note１３０; Tapped Phone Calls Legal as

Evidence: Supreme Court Spilt Over Decision,５ to４, DAILY BOSTON GOBE, Jun.５,

１９２８at９; Listening -in Approved: Court Rules on Wire -Tapping, L.A. TIMES, Jun.

５,１９２８at１.
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「品格」は，ブランダイスのプライバシー権にとって１８９０年と１９２８年と貫く

言葉となっている。さらには，１９２０年，いわゆる表現の自由の問題に格闘して

いたブランダイスは，「法の尊重」には「品格とフェア・プレイ（decency and

fair play）」２８９の必要性を指摘していた。「人間の精神性，感情，そして知性」を

尊重していたブランダイスにとって，自らの生は自らの手によって解釈される

べきものであり，自ら自我の造形過程にみだりに干渉することは「品格」の欠

如の現れなのである。ブランダイスは，１８９０年の論文のときから，１９２８年の判

決の意見に至るまで「文明化（civilization）」２９０における「品格」を大切にして

きた。そして，「品格」を傷つける行為，たとえば，プレスが踏み越えてきた

り，政府が盗聴することは，ブランダイスが重んじていた「礼節と品格」，そ

して「品格，安全，そして自由」の観点からプライバシー権の侵害を構成する。

逆に，各自に内在する「品格」という観点からは，「我々は，私人の頭の中や

私生活において，人種差別主義者，性差別主義者，そして宗教的に不寛容であ

る権利を有している。しかし，これらの権利は，公的な場ではすべて消滅する

こととなる」２９１とも説明することができよう。「品格」という言葉は，ユダヤの

教えである”tikkun olam”，すなわち，自らの壊れた世界観を自らの内に隠匿

するという教えとも結びつき，ユダヤであったブランダイスはこの言葉を擁護

したのかもしれない２９２。フランクファーター教授が「ブランダイス裁判官は英

国の伝統の文明化の基準（the civilized standards）に忠実であった」２９３と賛美

したとおり，彼は「品格」を重んじていた。その証左として，レッセ・フェー

ルの時代にあって，弁護士時代に労働問題に取り組んだブランダイスが，女性

労働者の「品格」の観点から「社会の病理，すなわち品格において女性労働者

を支援するのに不十分な賃金」と主張していたことにも注目すべきであろう２９４。

ブランダイスが示した「品格」は，『エチケットの法（The Laws of Etique-

２８９ Burdeau v. Mcdowell,２５６U.S.４６５,４７７（１９２０）（Brandeis, J., dissenting）.

２９０ Warren & Brandeis, supra note１, at１９５, Olmstead ,２７７U.S. at４７８（Brandeis,

J., dissenting）.

２９１ Jed Rubenfeld, The Right to Privacy and the Right to be Treated as an Object,

８９GEO. L.J.２０９９,２１００（２００１）.

２９２ Erwin Chemerinsky, Rediscovering Brandeis’s Right to Privacy,４５BRANDEIS L.J.

６４３,６４３（２００７）.

２９３ Frankfurter, supra note２５９, at１１３.
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tte）』にみられるような「会社のいかなる者にも私事を話すな」２９５というある種

の訓示ではない。ブランダイスは，「人間の品格と個人の尊厳を賛美するため

に」，そして「人間の品格と尊厳の一部という非常に大きな利益」２９６を護るため

に，弁護士として，また裁判官として法を執行しうるプライバシー権の意義を

説いてきたのである。

� 「品格」に基づくプライバシー権

ブランダイスが論じた「品格」による私事の公開の限界という設定問題は，

実務においても参照される不法行為のリステイトメントの「プライバシーの侵

害」の章において「品格の基準（decent standards）」，「言い換えれば，公開

の限界は，プレスの自由と何を公衆に伝えるかを選択する合理的な自由のみな

らず，暴露によってその人にもたらされる個人の感情と害悪をも考慮した，共

同体の品格の限界でもある」２９７と明記されることとなった。

そして，ブランダイスの「品格」という言葉を読み解き，不法行為法上のプ

ライバシーの意義を論じたのがロバート・ポスト教授である。すなわち，「不

法行為は共同体の要求に対抗する個人の利益を単に支持するだけではなく，重

２９４ See LOUIS D. BRANDEIS, THE CURSE OF BIGNESS: MISCELLANEOUS PAPERS OF LOUIS D.

BRANDEIS５６,１１１（Osmond K. Fraenkel, ed.,１９３４）.１９０８年のMuller v. Oregon,２０８

U.S. ４１２（１９０８）におけるブランダイスの上告趣意書が州が労働時間を規制する立

法を制定した背景について様々な資料を１０２頁以上に費やし，法律論がわずか２頁

にとどまっていた，ブランダイス・ブリーフ（Brandeis Brief）はあまりに有名で

ある。ブランダイスは，「社会の病理を詳細に分析し，社会立法に向けた具体案を

提示する」ことに長けていた。See Marion E. Doro, The Brandeis Brief,１１VAND.

L. REV.７８３（１９５８）.

２９５ THE LAWS OF ETIQUETTE OR SHORT RULES AND REFLECTIONS FOR CONDUCT IN SOCIETY BY A

GENTLEMAN１０６（１８３６）.

２９６ Sheldon W. Halpern, Rethinking the Right of Privacy: Dignity, Decency, and the

Law’s Limitations,４３RUTGERS L. REV.５３９,５６３（１９９１）. See also Sheldon W. Halp-

ern, The“Inviolate Personality”: Warren and Brandeis After One Hundred Years:

Introduction to a Symposium on the Right of Privacy , １０ N. ILL. U.L. REV. ３８７

（１９９０）.

２９７ RESTATEMENT（SECOND）OF TORTS §６５２D, Comment h. Private facts３９１（１９７７）. 私

事の公共について，何が正当な公共の利益に関する事柄に当たるかを決定するには，

共同体の慣例や慣習，すなわち共同体の習律（the community mores）を考慮に入

れなければならないとも記述されている。
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要な方法で個人と共同体の双方を構成するシビリティのルール（rules of civil-

ity）を保障しているのである」２９８。ここでポスト教授の議論を詳しく論じるこ

とは控えるが，このように，ブランダイスが残したプライバシー権を「尊厳の

利益（dignitary interests）」２９９を保護するものであると理解し，プライバシー

の侵害行為を各人が所属する共同体における社会規範に則った人格を逸脱した

シビリティ・ルールの違反行為であるとみなすことができる。プライバシーを

品格・尊厳と同視することは，連帯する共同体の構成員としてお互いが負って

いる尊敬という社会形態におけるプライバシーに根差すことを意味するのであ

る３００。ロスコー・パウンド教授が１８９０年の論文について「平均的な人にとって

一般的な趨勢の事案における利益」３０１を保護の対象としていると述べたが，「品

格」であれ，「シビリティ・ルール」であれ，この利益を含むものと理解され

よう。このように「共同体の品格のテスト（a community decency test）」３０２は，

不法行為のリステイトメントを始め，私事の公開を制限するために現実の訴訟

の場においても一定の効力を有してきたのである。

１８９０年の論文であれ，１９２８年判決の意見であれ，「プライバシーは人間の尊

厳と関係する一貫した利益であった」３０３。１８９０年の論文には，「すべての不法行

為プライバシーの事案は人間の尊厳と個人性（individuality）の維持という同

一の利益を伴っている」３０４ということから，これを人間の尊厳と個人性を基盤

２９８ ROBERT C. POST, CONSTITUTIONAL DOMAINS: DEMOCRACY, COMMUNITY, MANAGEMENT ５１

（１９９５）.

２９９ Id . at ６１. もっとも，ポスト教授は別の論文で，ウォーレンとブランダイスの論

文を「人格の尊厳としてのみならず，財産としての側面への法的保護」と位置付け

ている。Robert C. Post, Rereading Warren and Brandeis: Privacy, Property, and

Appropriation,４１CASE W. RES. L. REV.６４７,６８０（１９９１）.

３００ Robert C. Post, Three Concepts of Privacy,８９GEO. L. J.２０８７,２０９２（２００１）.

３０１ Roscoe Pound, Interests of Personality,２８HARV. L. REV.３４３,３６２（１９１５）.

３０２ See Linda N. Woito & Patric McNully, The Privacy Disclosure Tort and the

First Amendment: Should the Community Decide Newsworthiness？,６４ IOWA L.

REV.１８５,１９８（１９７９）.

３０３ Ruth Gavison, Too Early for a Requiem: Warren and Brandeis Were Right on

Privacy vs. Free Speech,４３S.C. L. REV.４３７,４５５（１９９２）.

３０４ Edward J. Bloustein, Privacy as an Aspect of Human Dignity: An Answer to

Dean Prosser,３９N.Y.U. L. REV.９６２,１００５（１９６４）.
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としうる提案がなされている。また，１９２８年Olmstead判決でも用いられた不

合理な捜索及び押収を禁止する第４修正についても，「人間の尊厳が…第４修

正の基本的な活気ある原理としてのプライバシーとともに確立されるべきであ

る」３０５という指摘がある。１８９０年の論文では「公共のプレスまたは公共の討議

における品格の規範を教え込もうと意図していた」３０６のであり，１９２８年の判決

では「政府は有効でどこにでもいる教師である」３０７と政府の品格を喚起した。

このように，共同体におけるシビリティのルールの尊重が「品格」に基づく

プライバシー権論に見られるように，ブランダイスのプライバシー権が応用さ

れてきた。これは，「信念・思考・感情・思想」という言葉に結びつく個人主

義とは対置する共同体主義的な発想に依拠している。ブランダイスのプライバ

シー権は，個人主義と共同体主義の緊張関係の中に位置づけられるのである３０８。

他方で，尊厳を基軸にプライバシーを発展させてきたヨーロッパと対比した場

合，特に私人間における「品格」や「尊厳」の維持を目的とした政府の介入の

論理とも結びつく可能性があることから３０９，「アメリカ法は尊厳に対する侵害

を規制するのが決して得意ではなかった」３１０とも言われる。さらに，そして，

「品格」に基づくプライバシー権論は，原産国であるアメリカではなく，むし

３０５ John D. Castigline, Human Dignity under the Fourth Amendment,２００８WIS. L.

REV. ６５５,６６０. 特に刑事分野においては，死刑問題について，「品格の進化する基準

（the evolving standards of decency）」が用いられており，この基準が第４修正の

解釈にも指針となりうると指摘される。Id. at７００.

３０６ Bezanson, supra note１１４, at１１３９.

３０７ Olmstead,２７７U.S. at４８５（Brandeis, J., dissenting）.

３０８ ブランダイスの個人主義と共同体主義の緊張関係については，See Daniel A.

Farber, Reinventing Brandeis: Legal Pragmatism for the Twenty-First Century,

１９９５U. ILL. L. REV.１６３,１８４（１９９５）. また，市民的自由の分野において「ブランダイ

スの目的は個人と共同体の調和であった」とも言われる。See STRUM, supra note

２３１, at１１６.

３０９ 実際，プライバシー権をもっぱら品格の維持に求めようとすれば，「政府に私の

ことについて話すことを止めてもらう権利」とも理解されかねない。See Eugene

Volokh, Freedom of Speech and Information Privacy: The Troubling Implications

of a Right to Stop People From Speaking about You,５２STAN. L. REV.１０４９,１０５０―１

（２０００）.

３１０ Jeffrey Rosen, Facebook, Google, and the Future of Privacy and Free Speech, in

CONSTITUTION３．０: FREEDOM AND TECHNOLOGICAL CHANGE７６（２０１１）.
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ろ身分制社会の歴史と伝統から脱出する過程においてプライバシー権を保障し

てきたヨーロッパにおいてその発展がみられた３１１。ウォーレンとブランダイス

の論文における品格という言葉が散見されることについては，ジェームズ・ホ

イットマン教授が分析するとおり，身分制社会の中から尊厳，名誉，そして人

格を保障しようとしてきたヨーロッパにあって，ブランダイスの若い頃のドイ

ツでの生活も考慮すれば，「ウォーレンとブランダイスは大陸法を原点におい

ていた」３１２とも評価することができるかもしれない。いまや「ウォーレンとブ

ランダイスの不法行為はアメリカの偉大な革新としてではなく，失敗した大陸

からの輸入として考えるのが最も適当である」３１３とまで評価される。このよう

に，ブランダイスが残してきた「品格」という言葉は，それが一部では応用さ

れてきたものの，アメリカの後の世代において十分には受け継がれてこなかっ

た可能性もあるのかもしれない。しかし，ブランダイスは１９２０年代のいわゆる

表現の自由の判決において「理性と品格という利益の同居」３１４の方法を模索し

てきた。そして，３４歳のときも，７１歳のときもブランダイスのプライバシー権

の根底にある利益は，「品格」であることは彼の言葉から証明できよう。

３１１ ウォーレンとブランダイスの論文もまた「金持ちのプレスに対する懇願」（PEMBER,

supra note ８, at ２３），「不法行為における社会的身分」（Kalven, supra note ５, at

３２８）を与えた，あるいは「１９世紀の男性の特権の着想」であり，「文化，経済力，

地位，年齢，また性別」（See Anita L. Allen & Erin Mack, How Privacy Got Its

Gender,１０N. ILL. U.L. REV.４４１,４４１（１９９０））がプライバシーと結びついてきたと

批判されることがある。

３１２ James Q. Whitman, The Two Western Cultures of Privacy: Dignity Versus Lib-

erty,１１３YALE L.J. １１５１,１２０５（２００４）. ブランダイスは，ドイツでDresden Annen-

Realschuleに通っていたが，ここでの生活がいっそうアメリカの自由な空気をあこ

がれのものにさせたと言われる。また，ブランダイスがドイツでの生活を送ったこ

とを指摘し，１８９０年論文をドイツの人格権との類似性を読み解くこともできるのか

もしれない。See Paul M. Schwartz & Karl-Nikolaus Peifer, Prosser’s Privacy

and the German Right of Personality: Are Four Privacy Torts Better than One

Unitary Concept？,９８CAL. L. REV.１９２５,１９４３（２０１０）.

３１３ Whitman, id. at１２０４.

３１４ Stanley Ingber, Defamation: A Conflict Between Reason and Decency,６５VA. L.

REV.７８５,８５８（１９７９）.
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�．ブランダイスのプライバシー権の進化

ルイス・ブランダイスは，顕微鏡（microscope）と，望遠鏡（telescope）

を備えた人物である３１５。事実関係を詳細に分析する能力と，広い視野から事案

の全体像を把握する能力を備えている。また，ブランダイスは，理想主義者で

あり，プラグマティストでもある３１６。「法律の予言者」３１７のごとく常に未来と理

想を追い求める一方で，現実を直視し研ぎ澄まされた判断力を下す。ブランダ

イスは，常に矛盾を抱えていた。しかし，ブランダイスは，両手に抱えた矛盾

を，積み上げてきた事実と経験の緻密な分析をもとに，「生ける法」を発展さ

せてきた。人間の精神性の追求と品格の維持の過程で生じる自由と尊厳の対立，

個人主義と共同体主義の緊張関係，そして「公開の義務」との矛盾・衝突の図

式の過程から読み解かれ，結晶化された思考と論理が，「ルイス・ブランダイ

スのプライバシー権」である。ブランダイスのプライバシー権を，それがクー

リー裁判官による言葉から借りてきたものであるにもかかわらず，「独りにし

ておいてもらう権利」というレッテルを貼り，その意味を解釈しようとするの

であれば，それは不当にブランダイスのプライバシー権を評価することになる。

同様に，ブランダイスという人物をプライバシー権それだけから読む解くこと

もまた彼の残してきた他の思考―契約の自由への抵抗，巨大企業・独占との闘

争，シオン主義，あるいは表現の自由論―からすれば不当な見方なのかもしれ

ない。その意味で，本稿は，１８９０年の論文から１９２８年判決の意見へのプライバ

シー権の進化の過程において両者をつなぐブランダイスの言葉を読み直すこと

により，あくまでブランダイスのプライバシー権の一つの読み方を提示したに

すぎない。

その読み方から導き出されたブランダイスをつなぐ言葉とは，「人間の精神

性，感情，そして知性」と「品格」であった。ブランダイスのプライバシー権

の一つは，ブランダイスがいわゆる「表現の自由」あるいは「公開の義務」と

の関係において，「アウトプット」に至るための「インプット」として必然的

になければならない自我を造形，発展，そして表現する過程で生じる「人間の

３１５ Charles E. Hughes, Mr. Justice Brandeis in supra note２６０, at３.

３１６ UROFSKY, supra note６, at iv.

３１７ Stephen G. Breyer, Justice Brandeis as Legal Seer,４２BRANDEIS L.J.７１１（２００４）.
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精神性，感情，そして知性」である。同時に，ブランダイスのプライバシー権

は，自我と他者との関係を定義するために，ある種共同体社会の中で醸成・発

展されてきた社会規範や文化における「品格」を反映しているものと考えられ

る。「人間の精神性，感情，そして知性」と「品格」こそが，矛盾と緊張関係

の中から読み解かれた「プライバシーと自由」をつなぐ「理論を維持している」３１８

ブランダイスの言葉である。ブランダイスのプライバシー権は，「独りにして

おいてもらう権利」から連想されるような他者との関係を遮断するための隠匿

や撤退という言葉と結びつくものではない。むしろ，「人間の精神性，感情，

そして知性」と「品格」は，共同体の中の自らの存在と本質的属性の会得と反

芻の過程において，自我を造形し，解釈し，発展させ，そして表現するための

概念であり，ひいてはそれが「公開の義務」を前提とした民主政の維持と発展

にも不可欠な理念である。ブランダイスのプライバシー権はかかる概念と理念

を内包している。

もっとも，ブランダイスをつなぐ「人間の精神性，感情，そして知性」と「品

格」という言葉それ自体が極めて抽象的で，多義的であることから，プライバ

シー権は時代の変化によって，その意味を自由自在に変えることのできる「カ

メレオン」３１９であるのかもしれない。その意味で「人間の精神性，感情，そし

て知性」と「品格」というブランダイスが残した言葉に背を向けて，「ウォー

レンとブランダイスの英知の神髄と決別」３２０，あるいは「ウォーレンとブラン

ダイスが与えた哲学的係留の…綱を切断」３２１する試みが展開されてきた。むろ

んブランダイスのプライバシー権を，その作者の意図とは異なる形で解釈する

ことは現在を生きる我々の特権である３２２。しかし，ブランダイスのプライバ

シー権を出発点とする限り，彼の残した言葉を適切に解釈することは現在を生

３１８ ALEXANDER M. BICKEL, THE SUPREME COURT AND THE IDEA OF PROGRESS２９（１９７８）.

３１９ Jerry Kang, Information Privacy in Cyberspace Transactions,５０STAN. L. REV.

１１９３,１２０２（１９９８）.

３２０ Halpern, supra note２９６, at５４３.
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きる我々の責任でもある。

ブラダイスは常に「巨大なもの（bigness）」３２３に立ち向かってきた。ブラン

ダイスは情報という力によって人間の精神を支配すること巨大なものとみなし

「標的」３２４としていた。ブランダイスにとってその標的とは，１８９０年はそれが

一線を踏み越えたプレスであり，１９２８年はそれが諜報活動に従事していた政府

であった。もしもいまブランダイスが生きていたら，そして現在の情報通信技

術を目の当たりにして，何を巨大なものとみなし，彼のプライバシー権はどの

ように進化しうるだろうか３２５。プライバシー権なるものは，科学技術それ自体

の進展により，それが定義されるわけではない。むしろそれぞれの時代のそれ
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