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摘要 

作為二次戰後日本代表性的法律學者及法律實務家，田中耕太郎

從人性的需要與貧弱出發，指出不分國內法或國際法，維持法律的安

定性，也就是和平秩序，是法律體系的根本目的。田中基於自然法的

規範要求，以克服法律實證主義觀點下國家主權優先的問題，從而建

構出世界性的和平主義。此外，藉由主張法律學應當採取法律的社會

學研究，以讓法律能對應不同社會或文化下人們的差異性。但另一方

面，田中耕太郎將國際法與國內相提並論，然卻忽略雙方間重要差異。

不只如此，他主張和平優先於正義及法律合目的性等的同時，又強調

和平以正義為其內容。如此做法，雖有助於建構和平到衝突或戰爭為

一連續體，以讓人們重新思考各種階段遏止戰爭或衝突的必要手段，

但在理論上如何整合和平與正義，顯然缺少一貫性。 

 

關鍵詞：自然法論與法律實證主義、法律安定性、國內法與國際法、

和平與正義、正義戰爭 
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壹、前言 

和平問題也許太複雜，以致人們對於和平向來所知非常有限。有

些時候，人們把和平放在戰爭的對峙面，藉由說明非戰爭的狀態，來

掌握什麼是和平。也有些時候，人們從詩歌等文學尋找和平的意義，

但這麼做往往使得和平研究缺少論點或理論基礎。在法律學的研究中，

因為 19 世紀以來法律學術就壟罩在法律實證主義的陰影下，學者要

討論的僅限各國家制定的法律條文。從而被視為理想或理念的和平，

就難以進入法律學術研究的疆土。終究來說，和平是什麼？有沒有內

容？把和平看作法律原理的話，這個法律的基礎是什麼？國內和平秩

序可以透過法律強制，但國際和平秩序是否也可以強制？上述問題都

有待學者充分的研究，才能獲得了解。 

本文透過二次戰後日本法律學者田中耕太郎的《和平的法哲學》，

以試圖掌握和平的意義以及其在法律上的地位。在本文接下來的部分，

先說明田中耕太郎的法律思想，尤其以他獲得朝日獎的三部著作《世

界法的理論》為主，以呈現他把和平作為法律根本原理的想法。第三

章則探討田中耕太郎提到的，和平作為法律的根本原理的意義。在內

容上分別涉及他提及之人性成為衝突來源的問題，以及作為法律根本

原理的和平有好壞之分的看法。另外，《和平的法哲學》是田中耕太

郎寫於半世紀之前的著作，與今天的世界局勢大不相同，因此在本論

文第四章中將討論其見解在今日的意義。 

 

貳、田中耕太郎的法律思想 

如果說田中耕太郎是二次戰後影響日本法律發展的重要人物之

一的話，應當不會有人反對。田中耕太郎出生於一次戰前的 1890 年，
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歿於二次戰後的 1974 年。他曾擔任過日本東京大學法學部教授及部

長，並在 1948 年與恒藤恭、和田小次郎、尾高朝雄等共同創辦日本

法哲學會，且從創會開始即擔任了 13 年日本法哲學會的理事長、會

長2。他不只在法律學術界享有名氣，對於法律實務界及政治實務界也

有重要影響力。他擔任過日本的文部大臣、日本的眾議院議員，協助

制訂現在日本憲法和教育基本法。他後來進入日本最高裁判所，成為

首席大法官。是唯一一位在日本政府的三個部門中都曾經歷過職位的

人3。當他從日本最高裁判所退休下來後，則是進入荷蘭的國際法院，

成為第一位擔任國際法院法官的日本人4。 

田中耕太郎最初的專長領域是商法。從 19 世紀末和 20 世紀初這

段時間，由於全球商業和通信的增加，在票據法、商法和一般民法等，

人們付出巨大努力以編纂統一的商業法典。田中從這些日益相互聯繫

的世界的物質需求中發現，有可能通過商法的統一運動，創造一個世

界性的統一法律，並且還甚至有可能因此達成世界統一5。就如同他

說：｢商法相較於私法的其他部分，明顯地具有世界化的傾向，另外

世界法運動主要在商法領域不斷進展，取得了成功，這一事實促使人

們需要尋找這一現象背後的潛在理論｣6。田中因此樂觀的相信，世界

各國人民透過法律上的往來，一部世界性的法律將有能力實現正義，

 
2 笹倉秀夫「戦後日本の法哲学―その一断面―」『法哲学年報』1998 巻、1999

年、7 頁、9 頁 
3 Kevin M. Doak, Tanaka Kotaro, Korea, and the Natural Law, 17 Sungkyun Journal of East 

Asian Studies 1, 1 (2017). 
4 山本敬三「私の世界法――普遍人類主義を求めて――」修道法學 24 卷 1 號 4

頁。 
5 Kevin M. Doak, supra note 2, 17. 
6 田中耕太郎『世界法の理論第一巻』（岩波書店、1932 年）21 頁。 
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進而實現社會和平7。 

另一方面，當跨國私人間發生民事法律關係上的衝突的時候，解

決這個法律衝突的是國際私法
8
。然而國際私法的傳統理論是，法律即

是在國家發動其主權的前提下進行，從而國際私法上的問題，被解釋

為領土主權或人民主權的衝突，而解決問題的方式則是，基於各國的

利益保護9。換言之，法律衝突就等於國家主權的衝突10。田中耕太郎

日後的努力，就是想要將國際私法從國家主權的概念中解救出來，並

在理論上給予世界法的基礎，以解決法律衝突的問題11。 

國際(公)法也存在著類似於上述國際私法的問題。19 世紀後半以

來，法律實證主義主導國際(公)法的理論12。在這個理論下，國際法是

基於絕對國家主權而成立。為調和國際(公)法的拘束力和國家主權的

自主獨立，學者就找到國際法的主要法源在於條約的自我拘束或自我

義務，也就是自律性13。但田中認為，法律的自律性是自我矛盾的。

不可能同時承認法律服從者和法律本身雙方的權威14。基於這個結果，

國際(公)法學者只好認為國際(公)法是政治性的，而不是法律性的。 

為給予國際法一個超國家的基礎，田中耕太郎認為有必要跳脫法

實證主義的立場。他主張，如果人們能從自然法論掌握法律的話，就

可能達成這個任務，並且也可以使得國內法和國際法的綜合認識成為

 
7 田中耕太郎『世界法の理論第二巻』（岩波書店、1933 年）94 頁。 
8 同註 3，山本敬三「私の世界法――普遍人類主義を求めて――」，6 頁。 
9 田中耕太郎『平和の法哲学』（有斐閣、1954 年）21 頁。 
10 同註 3，6 頁。 
11 同註 3，6 頁。 
12 同註 8，71 頁。 
13 同註 8，23 頁。 
14 同註 8，23 頁。 
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可能15。 

根據田中的說明，所謂的自然法就是「人類的理性所能發現之，

人類意志為適合人類存在的必要目的之，因此必須追隨其而行為的秩

序或是規定」16。他引據 Bouvier’s Law Dictionary 指出，雖然說從古

代的希臘、羅馬，到中世紀、近代為止，人們隨時代不同，對於自然

法的理解也不盡相同17，但自然法被共通地認為是「宇宙主宰者的上

帝命令所有人類的法律。這個法律不是根據有著任何形式所公佈出來

的東西，而是依靠理性的內部命令18」。田中耕太郎的自然法觀點的特

色在於，第一是自然法是造物主植入人類理性中所能發現到的道德最

高原理，因此適用到所有的人，有普遍性19。第二是自然法構成所有

的實定法，即包含成文法和習慣法在內的人定法的基礎，與自然法牴

觸者就失去它的效力20。因此，自然法支配著人的個人的、社會的、

道德的、法律的、經濟的、宗教的等生活領域，同時也在政治中扮演

重要的角色21。 

儘管如此，田中耕太郎也了解到，許多人批評自然法。他們認為

自然法的約束力太強，試圖以一個僵硬的措施預先確定生活的每一個

複雜方面。但田中耕太郎引用亞里斯多德和聖·阿奎那(St. Thomas 

Aquinas)的觀點指出，自然法只是一個基本原則，在制定規範實際社

 
15 同註 8，71 頁；同註 3，5 頁：Kevin M. Doak, supra note 2, 8. 
16 同註 8，179 頁。 
17 同註 8，53 頁。 
18 同註 8，53 頁。 
19 同註 8，55 頁。 
20 同註 8，56 頁。 
21 同註 8，53 頁。 
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會生活細節的規則時，必須採用相對主義22。就這點來看，田中耕太

郎並不是特例，他的自然法反映了二次戰後，全世界可見到的「自然

法復興」的傾向
23
。 

除自然法論的基礎外，田中耕太郎主張他要建構的世界法理論，

是要規範超國家或不同國家所屬個人間的法律關係24。而這個世界法

的研究方法是，法的社會學式研究25。他說：｢法律並不局限於國家社

會，而是從比國家更小的社會和更大的社會之間的整個人類共同體生

活的理念出發｣26。在田中的上述想法中，法律不能從國家主權的功能

思考，而是必須承認社會有自身的法律。所以除國家制定的法律、習

慣法、地方自治團體的法律外，像是公益團體或勞工團體或公司等，

都具有法律規範的性質，也都是法律學應當要研究的對象27。田中從

認識到作為社會規範的法律出發，探討現實存在於社會法則與法律規

範之間的因果關係，進而指出法律的多元性28。透過這個方式，田中

耕太郎放棄國家萬能主義和國家獨佔法律的思想29。 

田中耕太郎的社會學式研究的法律觀點，勢必要克服的另一個問

題。根據薩維尼的歷史法學派，民族的確信是法律的基礎30。田中耕

 
22 田中耕太郎「自然法の過去及び其の現代的意義」『法律哲学論集第二巻』（岩

波書店、1944 年）161 頁；Kevin M. Doak, supra note 2, 14. 
23 同註 1，8 頁。 
24 同註 8，12 頁。 
25 同註 8，15 頁。 
26 同註 5，10 頁；高良倉成「<国家及び社会>と田中耕太郎――教育基本法第 1

条と旧グローバル論との関連を考える――」『琉球大学教育学部紀要』第 68

号、2006 年、73 頁。 
27 同註 8，15 頁。 
28 同註 3，5 頁。 
29 同註 8，15 頁。 
30 同註 8，16 頁。 
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太郎並不反對法律當中的民族性，因為法律既然是社會生活的規範，

就要在那個社會中運作，也必然反應傳統道德、習俗、經濟上需求等

31
。但是，田中耕太郎認為歷史法學派過於強調法律的歷史相對性，

容易忽略普遍人類的方面32。就像拉丁文諺語所云：「ubi societas ibi ius 

(凡有社會的地方就有法律)」，如果承認法律是社會規範的話，法律

就應對應各個不同的社會，同時如果承認現實存在世界社會的話，邏

輯上就必然要承認世界法33。從而接受法律的多元性，並不排除一個

世界的法律體系34。法律學者也不能只是針對單一國家的國民，而是

針對所有國家的國民要，去找出共通的基礎35。 

 

參、和平作為法律的根本原理 

一、法律作為維持和平秩序的手段 

根據田中耕太郎的見解，和平即表示人與人的相互關係之間不存

在鬥爭的狀態
36
。從廣義言，和平不只是包含人類的社會性或外在的

生活，也包含個人的內在的生活37。也就是，不只是人和人之間沒有

爭端，還是人和人之間的相互生活能夠調和並獲得安寧38。另方面，

通常意義的和平指的是，社會外部秩序的問題39。包含且區分為國內

和平與國際和平，而後者就是一般所謂國家相互間沒有戰爭的和平狀

 
31 同註 8，17 頁。 
32 同註 8，16 頁。 
33 同註 3，5 頁。 
34 同註 3，6 頁。 
35 同註 3，5 頁。 
36 同註 8，229 頁。 
37 同註 8，82 頁。 
38 同註 8，82 頁。 
39 同註 8，231 頁。 
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態40。 

田中耕太郎指出，當從法律看人與人的相互關係時，不管國內社

會或國際社會，都是出自同一人格的概念。人絕非一塊物質，其自身

就形成一個小宇宙，而這是出自於認識到人格的絕對價值以及尊重人

的品格。但人雖然是一個全體，卻不是封閉的全體，而是開放的全體，

因此其本性上就傾向社會生活及共同生活41。這個傾向不只來自於需

要或貧困，也就是在物質上以他人為必要，同時也來自鑲嵌在人格存

在本身的根本上寬容，在精神上尋求與其他人格的交流42。但另一方

面，源自於本能的衝突、物質利益的爭奪、對於權力的要求或主義主

張的差異等，使得人與人的鬥爭無法杜絕43。就此來看，和平與鬥爭

既是相互排斥，卻又共同存在於人類社會。田中進一步表示，人類道

德意識的進步是非常緩慢的，且人類的邪惡本性是不可能改變的，因

此無論我們如何努力去推動平和，都不可能期望地球上的天堂早日到

來。即使在一個高度組織化的國家中，搶劫、偷竊、欺詐和各種犯罪

仍然猖獗。那麼就更不可能期望在組織上仍處於初期階段的國際社會，

能夠擺脫無良國家的略奪行為。 

反過來說，縱使有人否認人性的邪惡面向，但是不同人格之間的

相互合理行為也會引發紛爭。譬如假定人有選擇的自由，可以實現自

我的目的，從而從事合理行為。但問題是，某甲的行為和某乙的行為

在其各自想要實現的目的上相互衝突的時候，合理性就消失不見。因

此，為解決各自合理行為所造成的紛爭，社會就有必要把目的放在一

 
40 同註 8，83 頁。 
41 同註 8，87 頁。 
42 同註 8，88 頁。 
43 同註 8，229 頁。 
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個更高的層次上，並對其設定秩序或先後順序。同時把各種不同目的

以目的及手段的關係去設定秩序44。同樣地，在國際層面上，人們目

睹從第一次世界大戰到第二次世界大戰，戰爭可能從政治意識形態出

發，但也會從經濟利害出發45。因此，人類至今的歷史，與其認為是

和平的歷史，不如說是戰爭的歷史。即便現代文明厭惡戰爭，冀求找

出絕對否定戰爭的理論，然而這樣一種絕對的戰爭否定論是不可能存

在的46。 

若說到和平與法律的關係時，田中耕太郎表示，社會的存在非賴

以各個人的完全性，而在於全體的安全性。並且這個安全性無尤以道

德保障，而僅只能透過強制性法律規定才能得到保障47。也就是，法

治帶來了個人之間的和平。田中耕太郎強調，雖然人們很容易將和平

解釋為僅限於國際關係的理念，但事實上，和平是所有類型的社會生

活所共有的理念，因此也是所有類型的法律所共有的。這是因為不管

國內或國際，只要有社會的地方就有法律，所以法律所擔負起的安定

性的功能，以及維持和平秩序的性格，在法理論上來說，不分國內與

國際就是同一的48。唯一的差別是，在一個國家之內，和平是已經得

到實現的，問題就在於如何維持。但在國際間，問題變成如何實現。

國內和國際兩者之間的和平問題，不是性質上的問題，而是程度上的

問題49。 

一旦跳脫國家法的概念看法律時，就可以認為法律本來的目的是

 
44 同註 8，200 頁。 
45 同註 8，29 頁。 
46 同註 8，231 頁。 
47 同註 8，157 頁。 
48 同註 8，89 頁。 
49 同註 8，87 頁。 
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要終結人與人或者人類集團之間的鬥爭狀態，確保在社會生活中有著

不可或缺的和平與秩序50。和平也應當被看成為法律的根本原理，有

著重要且特殊的地位。 

也許有人質疑，從法社會學的觀點看的時候，國家社會與國際社

會的差別是很大的。國家社會在其內部有著多數的結社與利益社會，

並且國家社會本身就是一個極端組織化的政治共同社會。相對之，國

際社會則包含多數利益社會，但組織化程度卻是非常初步的。人們無

法預測未來世界聯邦或世界國家是否成立，何時成立等51。但田中耕

太郎表示，各國家把自國法律從理念具體化成為實定法之後，國際社

會中的各國家才藉由法律反應出不同社會的差異性，並導致法律多樣

性的出現52。 

田中進一步舉出多數法律上事例，以說明國內法和國際法的同一

性。譬如說同樣是民主制度，有些國家是君主制，但其他國家則是共

和制53。又譬如刑法當中的自然犯，如殺人等，各個國家對於其評價

沒有太大的差異，只是在刑事政策的立場，或者量刑上則出現多樣性。

再舉商法或者民事法為例，不論在道德上或法律技術上或經濟技術上，

不同國家的這些法律的根本原理都可見到廣泛一致54。像是行為能力、

動產不動產、婚姻、契約、親權行為等。如果存在根本上的不一致的

話，國際私法本身就無法成立55。這些都顯示，國際社會與國內社會

50 同註 8，83 頁。 
51 同註 8，89 頁。 
52 同註 8，18 頁。 
53 同註 8，18 頁。 
54 同註 8，19 頁。 
55 同註 8，22 頁。 
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在本質上並沒有不同56。 

不過，如果法律的統一只是意味著技術上的統一的話，只要對相

關的利益或合目的性等作成判斷就可以了。但問題是，法律還包含倫

理道德層面，從而要處理的就不只是超越單純的利益對立，而是有關

意識形態或信念立場的對立。這就使得法律有實現正義的必要，並且

還要在最低程度上保障基本人權。也就是，一個真正有效的法律必須

具有倫理道德的基礎。因此，如果國際法或世界法缺少自然法的基礎

的話，法律就是純粹技術性的東西的話，不足成為法律，也不能實現

世界和平57。   

二、正義作為和平法律原理的內容 

如同前述，在田中耕太郎的法律概念中，和平意味著法律的安定

性，但和平也有其內容。和平不只是沒有紛爭或死亡等，而是有其積

極的意義58。用聖阿奎那的話來說「上帝在萬物中是萬事，萬物之主

必須調和一切。個人的和平以理性及情感、肉體和精神、信仰和行動

等地調和為要。一方面遂行自己固有任務，然後與其他相互調和並相

互補充。各個人與各民族發揮自己的特異性，然後遂行其天職，再與

其他人其他民族調和，這就是真的和平59。」在這裡，所謂的調和意

味著，和平秩序之法律安定性與正義或合目的性等其他法律理念相結

合60。那麼，如何調和這些不同法律理念呢？ 

 
56 同註 8，18 頁。 
57 同註 8，115 頁。 
58 同註 8，96 頁。 
59 聖阿奎那的這段話係引自田中耕太郎『平和の法哲学』一書。參考前註 8，96

頁。 
60 同註 8，96 頁。在本文中將著重在正義這一方面，至於法律的合目的性也就是

公共福祉則在此省略討論。 
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如果從拉多布魯赫(Gustav Radbruch)的觀點看的時候，他認為這

三者處在必然的對立關係，究竟要重視哪一個則是個人世界觀的問題。

但田中耕太郎則表示，如果我們從社會的角度掌握這個問題的話，就

會發現到，當一個社會愈加接近原始社會的時候，就會強調法律的安

定性，並愈加忽略其他的理念。這是因為原始社會中，政治團體的最

重要任務在於防衛外敵及內部犯罪。所以古代國家的刑法或軍備法規，

都優先於其他法律或制度。譬如說，刑法本來以正義為目的，但一般

防禦的功能正相關於法律安定性，所以在原始社會中犯罪個別化的正

義要求就被法律安定性所犧牲。 

在現在國際社會中，人和人所結合成的社會連帶及文化連帶，隨

著新的國際機構的成立而內容更加豐富。然而從國際社會的現實看，

基於主權而相互對立的各個國家所形成的國際社會，還處在無政府的

狀態。因此，正義有必要讓步給法律的安定性，法律安定性，也就是

和平，因此有著優先的地位。在此要注意的是，田中主張這裡所謂的

國際社會中的法律安定性，不是國內社會中所謂保護交易安全的這樣

一個純粹法律技術的東西，而是確保政治意義上的和平61。 

所謂和平，人們通常認為是否定國際間戰爭。如果和平是絕對的，

那麼在邏輯上，戰爭就是絕對被排除的。從列夫·托爾斯泰(Leo Tolstoy)

以降，不抵抗主義或人道主義非戰論就無條件支持這個結論62。不過，

田中耕太郎指出，法律學者將煩惱於是否接受這個結論。因為和平如

果是人們都想要的的話，和平就必須是好的或者正當的。如果放任惡

或者不正的，並且這個和平涉及到自己的權利或利益的話，就等同於

 
61 同註 8，97-98 頁。 
62 同註 8，91 頁。 
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以不作為去協助惡或不正。因此，在法律學當中，和平就不是不論內

容為何，都是有價值的東西63。 

田中耕太郎指出，「戰爭與和平主義並不當然矛盾
64
」。戰爭也非

絕對為惡。為排除壞的和平，以實現好的和平的話，戰爭是不得不為

之65。譬如在極權主義的國家當中也存在某種和平，只是這種和平不

過是在刀尖上的一種不祥的沉默66。田中耕太郎因此主張，如果戰爭

是要回復被侵略的和平的話，這個戰爭在相對意義上的確是否定和平，

但是絕對意義上則有可能是肯定和平67。譬如為防衛國家正當權利而

有的戰爭，就是正當的或好的戰爭。至於為達成帝國主義野心的侵略

戰爭，則是基於不正當的或壞的戰爭。並且在這個情況下，就如同國

內法承認個人有正當防衛的權利，從而殺傷對方在客觀上看似違反規

則，但實際上卻不違反法律。戰爭如果是出自正當原因的話，在承認

國際關係受正義支配的限度下，就難以否定戰爭68。 

田中耕太郎進一步指出，當思考國內法律秩序的時候，假如我的

權利被別人侵害，然後我又迴避與他人發生爭端，並且甘心接受他的

侵害的話，雖然說和平是存在的，但這絕非好的和平，而是默認和平

的攪亂。如果我們想要回復好的和平的話，就要採取耶林(Rudolf von 

Jhering)說的「為權利而鬥爭」。雖說國內法律上禁止所謂的自力救濟

 
63 同註 8，92 頁。 
64 同註 8，245 頁。 
65 同註 8，91 頁。 
66 Kotaro Tanaka, Peace and Justice, 2 Catholic University Law Review 70, 73 (1952) 
67 同註 8，242 頁。 
68 同註 8，232 頁。 
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或復仇，但在緊急的情況下，國內法律允許人們採取正當防衛的行為

69。 

若觀察國際社會，由於組織化的程度遠遠不及國家社會，先不論

國際組織或國際聯盟是否能夠帶來國際社會全體的安全保障，但至少

會認為防止侵略或其他威脅，或者避免權利受到侵害，各個國家只能

夠採取自力救濟的方式70。但如果在這種情況下，某個國家發現自己

不夠強大，無法應對這種情況時，它就有權利向其他國家求援。面對

國際上的不法，忽視自我防衛就等於容忍不法，並相當於與那些旨在

破壞世界秩序的勢力進行消極合作71。自我防衛不僅是任何國家對自

己，也是對整個國際社會所承擔的一項義務72。同時，自我防衛也是

為了維護國際社會的法治而必須做到的73。 

綜合以上所述，田中耕太郎強調，和平問題因人性複雜的緣故而

變得必要。在法律上首先要實現世界人類社會的法律安定性，其次要

注意和平以實現正義為內容74。 

 

肆、田中耕太郎《和平的法哲學》的現代意義 

一、對於和平主義提出具體的司法論據 

自日本憲法起草以來，有關第 9 條放棄戰爭的規定與日本的安全

政策的關係的討論從未停息。然而因為和平主義者與現實主義者之間

在觀念上的差異太大，這個辯論被認為是毫無成效的。一方面，平和

 
69 同註 8，92 頁。 
70 同註 8，92 頁。 
71 Kotaro Tanaka, supra note 55, 73 (1952). 
72 Id. 
73 Id, at 72. 
74 同註 8，116 頁。 

74



                         和平作為法律的根本原理： 

以田中耕太郎的《和平的法哲學》為根據    

 
 

主義者從歷史的、文義的觀點去掌握日本憲法第 9 條的意義。論者或

者引用日本憲法從起草到通過時的原始目的，或者對第 9 條文言採取

明白解釋，藉此否定日本憲法給予國家軍備和所有戰爭的權利
75
。也

有些和平主義者採取體系解釋方式，將憲法前言與第 9 條結合，並通

過憲法第 13 條的媒介，將和平生存權確立為一種主觀權利，與各項

基本人權一起或者單獨發揮作用76。他方面，現實主義者則接受日本

憲法頒布以來國際局勢的變化，試圖給予第 9 條一個現代意義77。 

田中耕太郎僅管強調日本憲法中存在普遍主義的和平主義，但他

也認為日本之所以徹底表明放棄軍力，是因為日本從過去的經驗判斷，

容許戰爭和維持軍備則是對於軍國主義的過多誘惑，也是對愛好和平

之國的威脅78。從而日本憲法前言所謂的「日本國民誠實希望基於正

義及秩序的國際和平」，不只是放棄戰爭，也希望其他國家不要引起

戰爭79。但是由於並非所有戰爭都是罪惡，所以針對他國來說，並沒

否定戰爭是基於正當原因而發生的，而只是日本放棄以國權發動戰爭

 
75 鈴木英輔「『一国平和主義』との決別と責任ある積極的な国際貢献のために」

『総合政策研究』第 52 号 2016 年、31 頁。 
76 小林武「沖縄米軍基地爆音訴訟における平和的生存権の主張」『平和的生存権

の展開』（日本評論社、2021 年）210 頁。 
77 同註 74，鈴木英輔，31 頁。關於日本自衛隊是否違反日本憲法的問題，日本的

裁判所曾經作成數件判決，如長沼訴訟案的一審判決、長沼訴訟案的上訴裁判所

判決、百里空軍基地訴訟案的一審判決、百里空軍基地訴訟案的上訴裁判所判決

等。這些判決都採取所謂的政治行為說，否認司法有權力審判自衛隊的規範性。

不過，2008 年名古屋高等裁判所對派遣自衛隊到伊拉克一事所作成的判決中，明

確肯定日本憲法前言與第 9 條共同構成了和平生存權，並且是一項基本人權，從

而認定日本的自衛隊違反憲法。參考名古屋高等裁判所「自衛隊のイラク派兵差

止等請求控訴事件」判決：https://www.courts.go.jp/app/hanrei_jp/detail4?id=36331。 
78 同註 8，245 頁。 
79 同註 8，237 頁。 
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80。 

就像田中耕太郎強調作為法律原理的和平主義會在國際法與國

內法中交錯交融，在現實世界中的紛爭也會在這兩個法律領域的交界

地帶出現。1950 年代一群日本農民因為美軍進駐東京都立川市砂川

町，使得他們失去耕作的農地而群起抗爭，同時提起訴訟，要求日本

的法院針對美日安全保障條約進行違憲審查81。在由田中耕太郎主筆

的日本最高裁判所判決中，也就是所謂的砂川事件判決82，他具體化

了他對和平主義的想法。該判決意見指出，不論日本憲法第 9 條第 2

項是否指的是禁止保持自衛的戰力，該條項所指禁止保持的戰力，係

以日本為主體，由日本保有得行使指揮權管理權的戰力，從而指的是

日本本身的戰力，不是美國駐日軍隊。至於規定駐紮美軍的《美日安

全保障條約》具有高度的政治性，從而基於所謂的統治行為論，如果

非一眼即可看出明白違憲無效的話，法院不予審理。對於許多批評者

看來，時任日本最高裁判所首席大法官的田中耕太郎，只是合理化美

軍駐紮的藉口，同時逃避憲法規定的和平主義的判斷。其主筆的判決

違背憲法真正意義，不只是難以接受的，甚至是不誠實的83。 

 
80 同註 8，237 頁。 
81 本案被告由於侵入美軍基地內，被日本政府以不法侵入罪名起訴，而當時檢察

官適用以起訴及逮捕的是，根據美日安全保障條約第 3 條而有的行政協定的刑事

特別法，不是日本的刑法。 
82 日本裁判所「日本国とアメリカ合衆国との間の安全保障条約第三条に基く行

政協定に伴う刑事特別法違反（砂川事件）」判決：

http://www.courts.go.jp/app/hanrei_jp/detail2?id=55816。 
83 因美國國家檔案局的解密文件，日後人們知道砂川事件的全貌。在一審判決認

定《美日安全保障條約》違反日本憲法之後，美國政府（由道格拉斯-麥克阿瑟二

世大使為代表）、日本政府（由外相藤山愛一郎為代表），以及日本最高裁判所首

席大法官田中耕太郎等人之間，曾經進行了一系列秘密會談，並因此使該案越過

二審法院，直接上訴到日本最高裁判所。正因為如此，許多批評者主張日本最高

裁判所的這項判決不能被評價為真誠的法律思考的產物，甚至認為它不具備任何
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在砂川判決補充意見中，田中耕太郎進一步指出：「一個國家的

自衛也是國際社會的一項道德義務。各國人民間相互團結的關係現在

已經擴大和加深，以至於一個國家的危險或死亡，必然直接影響到其

他國家的人民。因此，一個國家的自衛不應單獨考慮，即只從這個國

家的角度考慮。當一個國家保衛自己免受侵略時，它同時也在保衛其

他國家，當它合作保衛其他國家時，它也在保衛自己。換句話說，今

天不存在嚴格意義上的自衛，而只有自衛和『他衛』，以及他衛和自

衛之間的關係。因此，所有國家都有義務保護自己，並協助其他國家

的防衛84」。 

田中耕太郎在判決中提到集體自衛權的意見，在當時也許會被認

為走得太遠，並且在其後就一直受到爭議。但在 2015 年，日本國會

制定《和平安全法制整備法》及《國際和平支援法》這兩項國內法，

從而實質修訂 1960 年以來的《美日安全保障條約》，使得日本自衛隊

在法律上取得集體自衛權的權力。而田中判決的補充意見則被認為，

早就替這些法律鋪設合憲解釋的司法基礎85。 

二、關於戰爭的正當理由的討論 

在田中耕太郎的《和平的法哲學》一書中，曾多次提到「正義戰

爭(just war)論」。此理論的起源可以追溯到聖·奧古斯丁(Saint Augustine)

在 5 世紀寫的《上帝之城》86。其後，中世紀自然法學家聖·阿奎那則

 
真正的判例價值。參考前註 75，小林武，228-9 頁。另外關於美國政府的解密檔

案，參考布川玲子、新元昭治編著『砂川事件と田中最高裁長官』（日本評論

社、2013 年）59-73 頁、109-124 頁。 
84 關於田中耕太郎的補充意見，參考前揭砂川事件日本最高裁判所判決。 
85 同註 74，43 頁。 
86 Michael Walzer et al. What We are Fighting For: A Letter from America (2002). 

https://www.washingtonpost.com/wp-
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進一步發展這個理論，並指出為保護和恢復正義的政治秩序的戰爭，

就是正義之戰87。從那時起，正義戰爭論就被當作為一種思想框架，

被不同的學者加以引用。雖然在 19 世紀和 20 世紀時，因法律實證主

義傾向的影響，研究正義戰爭或不正義戰爭的學者可說寥寥無幾88。

不過隨著美國 9.11 恐怖攻擊和之後的美軍對阿富汗的空炸後，以及

美國政治學者邁克爾·沃爾澤(Michael Walzer)的《正義與非正義戰爭》

89的出版後，關於正義戰爭的討論，再度成日本學界注目的焦點90。 

正義戰爭論的前提是，戰爭有正當和非正當之分。一般而論，滿

足正當的目的，並且以道德上正當的手段發動戰爭的條件的話，戰爭

不僅在道德上是允許的，而且可能是必要的91。換句話說，正義戰爭

論在不可接受的戰爭和可接受的戰爭之間，試圖去畫出什麼是應當的

界線。雖然人們有可能拿正義戰爭去合理化某些類型的戰爭或戰鬥的

手段，但正義戰爭論的目的並非要去證立某些類型的戰爭或戰鬥行為，

其目的是禁止和壓制多數戰爭或戰鬥行為92。從此而言，正義戰爭論

與和平主義相同，都主張暴力本身為惡。只是站在正義戰爭論的立場

 
srv/nation/specials/attacked/transcripts/justwar_letter020102.html 
87 同註 8，233 頁。 
88 參考這是因在法律實證主義之下，除條約或國際習慣法外，不存在其他可被認

為是國際法法源的東西，更不存在對照倫理去論證某個戰爭是正義與否的想法。

除非存在特別禁止戰爭的條約時，違反條約的戰爭才是違法。參考橫田喜三郎

『戦争犯罪論』(有斐閣、1949 年) 233 頁。 
89 Michael Walzer, Just and Unjust Wars: A Moral Argument with Historical Illustrations 

(1977). 
90 譬如早尾貴紀「『正義のための戦争』と『戦争のための戦争』」『現代思想

2002 年 2 月臨時增刊号』2002 年；片野淳彦「マイケル・ウォルツァーの戦争論

とその今日的意味」『法学新報』110 巻 3-4 号 2003 年、191-216 頁。 
91 Michael Walzer et al, supra note 85. 
92 Richard Harries, Christian and War in a Nuclear Age, 64 (1986); 眞嶋俊造「『正戦』

という考え――その利用法――」『宗教と倫理』第 5 号 2005 年、35 頁。 
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看的時候，某些暴力能視為強制力而得以證立，這一點就與和平主義

不同93。 

田中耕太郎承認正義戰爭存在的必要，也對於正義戰爭的正當目

的多所討論，但對於今日的學者們常討論的正義爭戰的手段則持保留

的態度。 

他首先表示，正義戰爭以和平為目的。若戰爭縱使暫時侵害和平，

其目的是要回復被侵略的和平的話，也是正義戰爭。從而正義戰爭在

相對意義上的確是否定和平，但是絕對意義上則是肯定和平94。尤其

在現階段要去否認戰爭的發生是不可能的，這是因為國際組織的法律

並不完善，缺少實現正義與秩序的方法95。現狀上，各國家間除在各

階段採取迴避戰爭的手段以迴避戰爭外，最終還是要靠各國的自力救

濟96。 

田中耕太郎藉由類比國內法，給予自我防衛戰爭的正當原因。他

表示，在法理上承認國家是國際法的主體時，就如同承認個人有的正

當防衛的權利，一旦對方國家的侵略威脅將至，或者侵略已經開始的

時候，自我防衛戰爭當然是正義之戰97。不只如此，田中還進一步發

展出人道干預的正義戰爭論證。他指出，各國家的國內政治是各國民

的共同體所關心的事情，並在這個基礎上看國際關係。同時，世界全

人類在法律上及道德上有著連帶關係，人類共同體在根本上受到同一

法律及道德的支配。從而人權保障具有的國際意義是，如果有一個國

93 Gordon Graham, Ethics and International Relations, 63 (1997). 
94 同註 8，242 頁。 
95 同註 8，244 頁。 
96 同註 8，238 頁。 
97 同註 8，94 頁。 
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家踐踏人權，其他國家不能夠漠視這個事實98。所謂的和平，不是成

為奴隸的和平99。田中耕太郎主張，和平主義同於民主主義必須有著

自我防衛的力量
100

。從而面對不接受這個基本人權保障的國家的話，

解決方式就是其他國家透過自我防衛的方式，把和平主義的意識形態

徹底普及到全世界全人類101。 

不過，田中耕太郎也承認正義戰爭的正當原因或目的是很難判斷

的。他表示，戰爭中的雙方國家通常認為自己有正當的原因，而當前

因為缺少判斷並實現這個判斷之何者是正當的權威機關，結果一旦訴

諸戰爭的時候，戰爭的勝敗就呈現為歷史的判決以及其執行的外觀。

也就是，獲勝一方是正當的，戰敗一方則是不正當的102。即便有可能

透過超國家的審查以作成判定，但也可能因為國際法上的不完備或其

他理由而無法完全明白指出當事人誰是正當的，誰是不正當的。就如

同民事事件中當事人雙方常各自認為自己有正當理據，雖然在私人紛

爭中大多可以透過和解加以解決，但在國際間則多發展為戰爭的原因

103。田中表示，這顯示出現世中的正義的實現是如何不完美104。 

關於戰爭的手段是否正當的判斷時，如聖·阿奎那稱，戰爭的結果

帶來顯著的惡害，所以只有在回復秩序的一切手段都無效的時候才允

許戰爭105。田中則認為，實力是手段，而目的是正當的話，實力行使

 
98 同註 8，111 頁。 
99 同註 8，37 頁。 
100 同註 8，37 頁。 
101 關於保障他國國民基本人權，作為發動正義戰爭的正當事例，田中耕太郎則是

舉出朝鮮戰爭作為例子。同註 8，36 頁。 
102 同註 8，239 頁。 
103 同註 8，93 頁。 
104 同註 8，242 頁。 
105 同註 8，237 頁。 
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就是正當的106。至於有人可能批評說，為達目的而不擇手段的話，這

不就是惡107。田中則會回應以，實力如果不是殘忍或非人道的話，這

個實力本身就是道德上中性的，也不是反道德的
108

。另外，考量到現

代戰爭中，武器往往導致嚴重受害，即便是以自我防衛之名的戰爭，

也可能對發動戰爭之國造成莫大損害，那麼法律上的過當防衛的標準，

也就是手段上不正當的判斷，是否也同樣適用到採取自我防衛戰爭的

國家呢？田中承認以自我防衛名義而有的戰爭，其所造成的損害有可

能遠遠大於原先要防衛的權利或利益，並且當世界愈加於社會、經濟、

文化等形成一有機體的時候，非交戰國也可能受到波及。但他認為，

對於對方國家因此帶來超過的損失，也只是現代戰爭性質上當然的歸

結109。 

在田中耕太郎的正義戰爭的構想當中，被強調出來的是作為一種

自衛戰爭的正當性，同時他也承認國際間人權保障的重要性，所以人

道干預作為正義戰爭的一種也應當被承認。但對於某些人看來，這反

映出「正義戰爭論」的根本問題。也就是，一旦對於正義戰爭在解釋

上採取一個寬鬆標準的時候，正義戰爭論往往變成國家出於政治目的

的宣傳，並且就是披著羊皮的老虎。如果不能明確刻劃正義戰爭的條

件，也不能指出討論正義戰爭的意義的話，那麼正義戰爭論在倫理上

將破產。對此，田中耕太郎則可能認為，如果要冀求和平，就不能陷

入所謂的感傷，正義也不能停留在抽象的理念110。為在社會生活中實

 
106 同註 8，238 頁。 
107 同註 8，238 頁。 
108 同註 8，239 頁。 
109 同註 8，95 頁。 
110 對於正義戰爭能有另一種看法。有學者主張，透過承認「正義戰爭論」是一種

「公民哲學」，以避免戰爭的理論和邏輯由軍事菁英或政治菁英獨占的現況。一
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現和平與正義，就必須以某些實力為必要111。並且戰爭的目的是正當

的的話，仍可以證立戰爭的行為。 

伍、結論 

田中從 1927 年第一次發表重要文章到 1974 年去世，從未改變過

他對法律和自然法的立場。他是一個普遍主義者，在戰前既抵制右翼

軍國主義分子，也抵制左翼共產主義分子，在戰後軍國主義分子消亡

後，他還保持著強烈的反共立場。田中的《世界法的理論》出版於昭

和 7 年，當時正如同天皇機關說事件和瀧川事件所顯示的，日本正處

於國家主義和國粹主義橫行的時代112。田中寫出世界法以及強調和平

等的書，實則非常需要勇氣113。 

但另方面，當代對於作為法律實務者的田中耕太郎的評價則是

旦把正義戰爭看作是討論戰爭的倫理或一個公開的基礎的話，就能對所有公民提

供關於使用武力的道德辯論或法律辯論的重要工具。藉由這個方式，所有公民都

可以將什麼是符合正義的戰爭拿來與軍事菁英及政治菁英論辯。參考前註 91，眞

嶋俊造，39 頁。 

  對上述正義戰爭之公民哲學的看法，也許有人從政治現實的角度批評。就如

同法諺 Inter arma silent leges 所云，法律在戰爭時期是沈默的。不只如此，戰爭時

期，國家要考慮的就只有贏得戰爭，不可能對國家的戰爭手段施加限制，因為這

將使勝利的目標難以實現。從而人們既不能讚美，也不能譴責戰爭，唯一能做的

是保持沈默。然而如同沃爾澤說的，綜觀歷史，人們盡可能地避免戰爭，並在戰

時盡可能地表現得合乎道德。各種「戰爭公約（War Convention）」的存在就是最

好的證明。另外，如果在戰時不需要考慮法律和正義或甚至道德的話，那麽政治

家和士兵就不會對他們發動的戰爭有所顧忌，他們也不需要撒謊或虛偽了事。但

事實並非如此。正是因為他們會有所顧慮，他們有道德意識，所以他們才會說謊

以自圓其說。換句話說，即使在戰時，人的行為也不能脫離道德感，所以戰爭的

討論就使人們能夠做出共同的判斷。Michael Walzer, supra note 88, 19-20, 44-45. 
111 同註 8，239 頁。 
112 同註 3，4 頁。 
113 同註 3，5 頁。 
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「毀譽參半」114。許多批評者認為，他寫出相關於憲法和平主義的重

要判決，都與他自稱的和平主義有差距，甚至違背日本憲法上的和平

主義的根本原理。但是，一旦詳細審查田中耕太郎的法律觀點的話，

可以知道他向來強調人性與社會的不完全性，也強調而透過法律的實

力以維持和平的重要性。為實現世界和平，法律將擔負起重要的任務，

然而所謂法律的任務，並不在於把邪惡的世界變成為上帝的國度，而

是警戒不讓世界變成為地獄115。就此而言，田中既是現實主義者，也

是和平主義者。或正確的說，他是基於現實的和平主義者。 

關於田中耕太郎的和平作為法律原理的構想，也不是沒有問題。

首先，田中耕太郎從人性出發，主張國內法和國際法都同樣以共通的

自然法作為法源，以共通解決人性的需求和衝突。然而國內法和國際

法是否能同等看待，這就是個問題。當針對國內法而言時，法律安定

性的確可以說成是和平或秩序等，然而就國際關係而言，把法律安定

性說成是和平則是不無疑問。譬如說，在國內法當中有所謂的時效制

度。也就是，不管是否有正當的原因，只要長時間佔有的話，就取得

所有權，也就是所謂的取得所有的制度。此外，縱使基於正當的契約

而取得債權，但只要長時間未行使權利的話，這個債務也就消失了，

也就是所謂的消滅時效制度。這就是國內法的法律安定性的真意。然

而在國際法上，因為侵略戰爭而取得的土地，縱使長時期佔有，不因

此變成侵略國家的所有物。就此而言，所謂的法律安定性，在國內法

和在國際法上是有所不同的。 

 
114 駒村圭吾「民主主義への懐疑？」『法学研究』第 91 巻 12 号、2018 年、124

頁。 
115 同註 8，158 頁。 
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其次，田中耕太郎主張被侵略的國家為了要回復被侵略的土地，

不只能發動自衛戰爭，甚至應當發動自衛戰爭。然而在國內法當中，

一旦時效成立之後，不只禁止原本原所有人以自力救濟的方式取回自

己的土地，甚至當他向法院請求救濟的時候，法院也不會允許他的請

求。在這個情況下，比起法律安定性或所謂和平，正義沒有優先的地

位。但在國際關係當中，田中耕太郎主張被侵略的國家應該發動自衛

戰爭以回復領土，也就是正義優先於法律安定性。不只如此，他還表

示自衛戰爭看似違反和平，但最終目的是維護和平的話，正義與和平

就是一致的。田中耕太郎主張在國內法中，和平或法律安定性優先於

正義，但為了對抗侵略戰爭的自衛戰爭，正義與和平又變成同一。很

明顯的，他的主張無法自我整合。 

不過，田中耕太郎的正義戰爭構想，對於我們在討論正義戰爭時，

可以帶來許多未曾注意到的觀點。在田中耕太郎的思想當中可以看到，

他一再強調和平與戰爭不是站在對立面。當思考和平與戰爭的時候，

人們無論站在法律的、政治的或道德的觀點，都有必要類型化不同的

和平和戰爭。就如同國內法中，不是所有的自力救濟都是被評價為違

法。正當防衛、緊急避難以及過當防衛等，有各自不同的要件，法律

也給予不同的評價，並帶來不同的效果。就此來看，從和平到戰爭之

間不如說存在的是一個連續體。這個觀點對於正義戰爭及其目的和手

段等的討論，應當可以帶來不同的啟發和觀點。 

除此之外，田中耕太郎把和平當作法律的根本原理，並且以正義

作為其內容的做法，對於法律學術或實務來說都有重要的意義。尤其

是現代國家強調法治的重要性，則不僅對於發動戰爭的國家行為，即

便有可能引起戰爭疑慮的國家行為，一旦人們質疑其侵害法治的可能，
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或質疑其正當性的時候，國家不僅在政治上有說明的責任，也有依法

律行為的義務。同時人們也有可能透過司法以試圖維護法治，這個時

候界定什麼是合法的或非法的行為，就變得非常重要。 

在今日的日本，田中耕太郎的著作和思想已經漸漸地被人遺忘。

然而就像日本的諺語當中有所謂「通過喉嚨後就忘了熱(のど元過ぎ

れば熱さを忘れる)」。不管其觀點為何，也不論他是否真的是和平主

義者，或者他的說法只是合理化戰爭的藉口，如果考慮到當今世界上

許多地方仍舊戰爭不斷，而世界上大多數人們經歷的則是，二次世界

大戰結束後長期和平的時期，我們不免感嘆人們似乎已經將和平視為

理所當然，並忘記戰爭帶來的傷害。在這個情況下，再一次反思田中

耕太郎當時人們對於和平與戰爭的問題的討論，也許有助於讓我們去

看到，在人性最深層處中其實是充滿著對和平的渴望，以及想方設法

要去消除戰爭。這提醒當今的人們，有必要時刻去討論和平的重要性

及戰爭的危害性。而這也許才是最終消弭戰爭，並達到和平的最重要

方案。 
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