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シャドー・ドケットと
連邦最高裁の正当性と政治化

大　澤　秀　介

1　はじめに

近年アメリカの連邦最高裁判所（以下「連邦最高裁」という。）は、社
会の分断化状況の中で保守的イデオロギーが色濃く反映した憲法判決を下
している。その直接的背景としては、トランプ大統領によって 3 名の保守
派の裁判官が任命されたことによって、連邦最高裁内の保守派とリベラル
派の構成が 6 名対 3 名となり、保守派が絶対的な多数派となったことがあ
げられる。

そのような保守的な連邦最高裁が、最近下した保守的イデオロギーに基
づく典型的な判決として、2022 年の Dobbs v. Jackson’s Women’s Health 
Organization1 をあげることができる。Dobbs 判決は、1973 年の Roe v. Wade2

で憲法上の権利として認められた女性の人工妊娠中絶（アボーション）に
関する自己決定権を事実上覆したものである。具体的には、子宮内での胎
児の生存可能性（fetal viability）が見られるようになる妊娠 15 週目以後
の人工妊娠中絶をほぼ禁止するミシシッピー州の法律3 を合憲とし、Roe
判決および 1992 年に Roe 判決の基本的骨格を先例拘束性の原則の下で認
めた Planned Parenthood v. Casey 4 の判決を覆したものである。

Dobbs 判決は、Roe 判決を覆すために連邦最高裁を含む司法部への保守
派裁判官の就任の促進や、学界およびロースクールの保守化をめざすフェ
デラリスト協会（Federalist Society）5 などの政治的、社会的保守勢力の
活動の成果ということができる。そして、Dobbs 判決が注目されるのは、
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この判決が今後保守派の主張する修正 14 条の下で女性のアボーションの
権利に代えて胎児の権利（fetal rights）を認めるのではないか6、同性愛や
同性婚に関する先例を覆す判決を下すことにつながる可能性があるのでは
ないかと、見られているためである。

このように Dobbs 判決は、アメリカ社会の分断化状況の中で、保守派
とリベラル派の対立を反映した、保守派裁判官によるイデオロギー色の強
い判決という見方が可能である7。ただ、Dobbs 判決の結果は、すでに判決
前に予測されうるものであったといわれる。この点でしばしば言及される
のが、2022 年 5 月 2 日にアメリカのニュースメディアであるポリティコ

（Politico）が、判決前にネット配信した Dobbs 判決の法廷意見の草案8 で
ある。

しかし、実は連邦最高裁がアボーションの権利を認めた Roe 判決を破
棄する可能性は、すでにテキサス州法の執行に対する差止命令の申立てに
かかわる 2021 年 9 月 1 日の Whole Woman’s Health v. Jackson9 で示唆さ
れていたのである10。ただ、この事件は差止命令の発給をめぐるものであり、
連邦最高裁は発給を認めないとする決定を下したが、差止命令をめぐる事
件であるために、本案判断は示されず、審理は十分には行われなかった。
さらに、この連邦最高裁の決定が、どの裁判官によって執筆されたのかも
明らかにはされなかった。たしかに、反対意見としてブライヤー（Stephen 
Breyer）裁判官、ケーガン（Elena Kagan）裁判官が加わったロバーツ

（John Roberts）首席裁判官の反対意見およびソトマイヨール（Sonia 
Sotomayor）裁判官とケーガン裁判官が加わったブライヤー裁判官の反対
意見があることから、保守派裁判官のいずれかが差止命令を拒否する連邦
最高裁としての判断を下したものと推察することは可能である。しかし、
どの裁判官が執筆し、他の裁判官がどのような判断を示したのかを正確に
知ることはできないものであった。

さらに問題となるのは、Roe 判決が Casey 判決で一部修正されたとし
てもその核心部分は維持され 50 年近くになる状況下で、憲法上重要な
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Roe 判決を覆すことの示唆を、差止命令の申立てにかかわる事件において、
どの裁判官が決定理由を執筆したのか、また同意意見や反対意見を述べた
裁判官以外の見解がどのようなものなのかが明らかにされないままなされ
たことである。そのような事態は、本案判決の場合には保守派とリベラル
派双方の裁判官のイデオロギー的な憲法理論、憲法解釈の相違や対立につ
いて、双方の根拠を部外者が確認できるのに対して、差止命令などの決定
では法的根拠や各裁判官の賛成の程度などが不明確なままに判断が下され
るという問題を有する。それに対して、裁判官のイデオロギー的対立を超
えて、裁判官とくにその決定に与した保守派裁判官の政治的見解の開陳で
はないかという批判もありうるところである。

さらに、連邦最高裁はいま述べたアボーションの事案に限定されず、近
年幅広い分野で差止命令や手続の停止命令（stay）の申立てに対する決定
を通して、本案判断を経ることなく連邦最高裁の保守的な見解を示し、また
これまで本案事件と異なり伝統的に認められてこなかった 11 はずの先例と
して、下級審に決定を遵守するよう求める立場を明らかにしている。本稿
では、命令に関する事件表（orders docket）のなかで、差止命令や手続
の停止命令などの緊急の救済として認められるものに基づいて、連邦最高
裁が重要な事案に判断を下すという傾向 12 を示す言葉として最近言及され
るシャドードケット（shadow docket）13 をめぐる議論と問題点を紹介し、
それを連邦最高裁の政治性という観点から検討していくことにしたい。

具体的には、まずシャドー・ドケットがなぜ近年注目を集めるに至った
のかについて、Whole Woman’s Health 決定によりながら説明する。つぎ
に、本案事件審理表（merit docket）、命令事件審理表、シャドー・ド
ケットの相違を明らかにする。その上で、シャドー・ドケットの問題点に
ついて、この分野で注目を集めているブラデック（Stephen Vladeck）教
授の所説を参考にして検討する。最後にシャドー・ドケットの問題点に対
する改革案を瞥見した上で、それら改革案の限界と連邦最高裁の正当性の
動揺について触れることにしたい。
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2　シャドー・ドケットと具体例

（1）シャドー・ドケットの顕現
連邦最高裁が命令事件表によって差止命令や停止命令などを発給すること

は、憲法制定直後から見られたものである。もっとも、1957 年のダグラス
裁判官によるスパイ犯罪容疑で逮捕されたローゼンバーグ夫妻の死刑執行
に対する停止命令などを除けば14、これまで目立った判断は見られなかっ
た15。ところが、近年差止命令等の数が増大し、しかも社会の注目を引く
事案が、本案判決ではなく差止命令や停止命令などの命令の形で判断さ
れ、その影響力が大きなものとして注目を集めるようになっている。対象
となる分野も移民法、政府のコロナ感染症対策などかなり広範に及んでい
る16。そのような状況の中で、差止命令や停止命令など一定の命令事件表
がシャドー・ドケットと呼ばれるようになった。その名付け親は、シカゴ
大学ロースクールのバウデ（William Baude）教授である。

バウデ教授は、2015 年の論文「最高裁のシャドー・ドケット」において、
初めてシャドー・ドケットという文言を使用し、そこでシャドー・ドケット
を「（連邦最高裁の）通常の手続の規則正しさ（procedural regularity）
を無視するようなある範囲の命令および略式判決」をさすとした17。その
論文の中で、バウデ教授は、連邦最高裁の 2013 年開廷期を振り返りなが
ら、本案判決にはとくに目ぼしいものがなく、むしろ決定の中に多くの注
目すべきものが存在するとした。それら決定には法的理由が付されず、裁
判所の判断に個々の裁判官がどの程度同意したのか不明確であるという特
色を有するとした。このような状況の中で、連邦最高裁の理解のために
シャドー・ドケットを理解することが是非必要であるとしたのである18。

このシャドー・ドケットについて、バウデ教授は、命令形式それ自体は
必ずしも悪いものとはいえないが、本案事件と比較して、連邦最高裁の判
断の正当性を担保する手続過程における一貫性と透明性の低下という事態
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を生じさせているとした。そして、そのような事態は連邦最高裁の判断が
過度に政治的なものであるとして、正当性に対する疑義を招くという問題
点を有するとしたのである19。

（2）Whole Woman’s Health v. Jackson の内容
バウデ教授の指摘以後、連邦最高裁は次第に世間の注目を引く多くの問

題を略式命令やシャドー・ドケットでの決定を通して行うようになった。
そのうちシャドー・ドケットの重要性と問題性が最も顕著に示され、また
論争的な事例となったのが、2021 年 9 月の差止命令の申立てにかかわる
Whole Woman’s Health v. Jackson である 20。この事件では、Dobbs 判決と
同様に、アリトー（Samuel Alito）、バレット（Amy Coney Barrett）、ゴー
サッチ（Neil Gorsuch）、カバノー（Brett Kavanaugh）、トーマス（Clarence 
Thomas）の各保守派裁判官とブライヤー、ケーガン、ソトマイヨールの
3 名のリベラル派裁判官が対立した形で、連邦最高裁の判断が示された 21。
その対立の激しさは、ブライヤー、ケーガン、ソトマイヨールの各裁判官
が、それぞれ反対意見を執筆し、その反対意見に他の 2 人が加わる形と
なっていることからも明らかである。

Whole Woman’s Health 事件の概要は、以下のようなものである。テキ
サス州は、2021 年に心臓鼓動法（Heartbeat Act 22、Senate Bill 8。以下

「S.B.8」という。）を制定し、妊娠後約 6 週後とされる胎児の心臓の鼓動
が認められるとき23 には医師によるアボーション手術を行うことはできず
禁止されるとした。S.B.8 は、また私人がアボーション手術を行った医師
や手助けした者らに対して、差止命令や損害賠償を求める民事訴訟を提起
することによって法執行を目指す道を用意していた。さらに、S.B.8 は、
アボーション手術を行った医師らからの提訴を限定していた。このような
厳しい内容の S.B.8 に対しては、制定直後から数多くの違憲訴訟が提起さ
れ、その中で本件は S.B.8 が合衆国憲法に違反することを理由に、アボー
ション医師らが州裁判所の判事や公務員を相手取り、法執行に対する差止
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命令などを求めて連邦裁判所に提訴した事案である24。
この事件で、原審の第 5 巡回区連邦控訴裁判所は、原告の求めた差止命

令を認めず、それに代えて連邦地裁の手続を停止する命令を発した。これ
に対して原告が連邦最高裁に対して、2021 年 8 月 30 日に緊急の差止命令
による救済として、第 5 巡回区控訴裁判所の停止命令の取消しないし直接
S.B.8 の執行を禁止することを、連邦最高裁で第 5 巡回区を担当するアリ
トー裁判官に求めた25。アリトー裁判官は、差止命令の申立てに対する応
答を 8 月 31 日午後 5 時までに提出するように求め、9 月 1 日に連邦最高
裁に申立てが回付された。なお、8 月 31 日午後 12 時に S.B.8 は施行され
ることになっていた。

（3）連邦最高裁の判断
差止命令の申立てに対して、連邦最高裁は 9 月 1 日に簡潔な文言で差止

命令の発給は認められないとする決定を下した。連邦最高裁は先例である
Nken v. Holder 26 によりながら、停止命令ないし差止命令の申立てが認め
られるためには、申立人は厳格な要件を充足していることを立証しなけれ
ばならないとした。それら要件とは、本案勝訴の可能性、停止命令がない
ことによる回復し難い損害の存在、衡平の観点から優位と認められるこ
と、停止命令が公益にかなうことである。ただし多数意見は、そもそも本
件申立てには複雑で新たな手続上の問題があり27、それを原告は克服して
いないから、差止命令の発給要件を充足したということはできないとした28。
最後に多数意見は、この決定が S.B.8 の合憲性に対するいかなる結論に基
づくものでもないとした。

この多数意見に対し、ブライヤー裁判官とソトマイヨール裁判官は、と
もに本案に着目して反対意見を著した。ブライヤー反対意見は、州は女性
の妊娠 3 期の中で第 1 期ではアボーションの権利を規制することはでき
ず、州の行為は規制権限を医師および当該女性を除く何人にも委任するこ
とはできないとする Planned Parenthood of Central Mo. V. Danforth 29 の
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下で禁じられているとした30。一方ソトマイヨール反対意見は、多数意見は
テキサス州でアボーションを求める女性と医師らに深刻な害悪を与えるも
のであるとし、医師らが緊急の救済を求めたにもかかわらず、連邦最高裁
が救済に対する判断をせず放置したため、S.B.8 の執行がなされることに
なってしまったと批判した31。

これに対してブライヤー裁判官とケーガン裁判官が加わったロバーツ
首席裁判官の反対意見は、手続面から多数意見を批判した。S.B.8 は、ア
ボーションを禁止する法執行を私人に委ね、たとえば医師が法に違反して
アボーション手術を行った場合には、私人が損害賠償の訴訟を提起するな
どの形で法を執行しようとするが、そのような形でアボーション規制法の
執行責任から州を逃れさせることは、異例で先例のないものであると批判
した。連邦地裁や連邦高裁の判断を踏まえることもなく、本法廷が 2 日間
という短時間内で、本案審理におけるような弁論や書面提出もなしに判断
を下すことはできないので、医師らに差止命令による救済を認め、その間
に連邦地裁や連邦高裁に判断の時間を与えるべきであるとした32。

反対意見の中で、とくにシャドー・ドケットについて触れたのがケーガ
ン裁判官の反対意見である。ケーガン反対意見は、連邦最高裁の今日の
シャドー・ドケットによる決定が、通常の上訴過程からいかに外れたもの
となっているかを示しているとした。すなわち、今日の決定が非常に大き
な結果をもたらすにもかかわらず、多数意見は連邦高裁の審理が終わる前
に決定を行い、しかもそれはきわめて短い当事者の主張書面と 72 時間に
満たない時間しかかけずに下されたものである。多数意見は、S.B.8 が明
白に Roe 判決の下で違憲であり先例のない法執行の形式をとるものとす
る主張が、なぜ勝訴の可能性がないといえるのかを説明することなく、差
止命令の申立てを認めなかった。これらの点から見て、本件の多数意見の
決定は本法廷のシャドー・ドケットでの意思決定の象徴といえる。そこで
は理由が語られず、一貫性が欠け、擁護が不可能なものとなっていると強
く批判したのである33。
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（4）Whole Woman’s Health 決定が注目される理由
いま述べた Whole Woman’s Health 決定は、政治的、社会的に大きな

注目を集めた。
その理由として少なくとも 4 点考えられる。第 1 に、社会的には S.B.8

がここ何十年で最も厳しいアボーション規制法であるため、テキサス州の
アボーション希望者やアボーション手術を行う医師や医療関係者にとっ
て、深刻な事態を引き起こしたからである。S.B.8 は、Whole Woman’s 
Health 決定において連邦最高裁が法執行を停止しないという判断を行っ
たために、2021 年 9 月 1 日から施行されることになった。その結果、テ
キサス州に存在するこれまでの規制で数少なくなったアボーション・クリ
ニックでは、夜遅くまで診療が行われた。たとえばフォートワース市にあ
る Whole Woman’s Health クリニックでは、8 月 31 日午前 0 時ギリギリ
までアボーション希望者に対する診察や治療が行われた。しかし、それで
も 9 月 1 日以降は多くの予約が無駄になることになった。たしかに、S.B.8
の下でも妊娠 6 週以前に気づけばアボーション手術を受けられる可能性が
あるが、仮に 6 週以内に妊娠に気がついたとしても、クリニックへの予約
や遠隔地からの移動の手間などを考えれば、アボーション手術を受けるこ
とは非常に困難なものとなった34。

第 2 に、法的には多くの法律専門家やマスメディアが、連邦最高裁はミ
シシッピー州のアボーション規制法が争われていた Dobbs 事件での判決
を下すまでは、S.B.8 の執行を停止すると見ていた中で、予想外の結果と
受け止められたためである。反アボーションの活動家は、妊娠 15 週目以
後のアボーションを原則禁止する Dobbs 事件こそ Roe 判決を覆すものと
見ていた。Dobbs 事件で争われていた州法は、Roe 判決以前にアボーショ
ンを禁止していた各州の法律をベースにしていた。それに比べ、妊娠 6 週
目以後のアボーションを禁止する S.B.8 は、かなり強く踏み込んでいたか
らである。したがって Whole Woman’s Health 決定は、Dobbs 事件に
おける反アボーション派の勝利と Roe 判決が覆ることをはっきりと予想
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させるものになったのである35。
第 3 に、決定は、ロバーツ首席裁判官が連邦最高裁内でキャスティン

グ・ボートを握る立場にないことを示していた。それは、その後の連邦最
高裁のイデオロギー的位置付けを明確にしていたものであった。かつてロ
バーツ首席裁判官は、オバマケア（Obamacare）に関する National Fed-
eration of Independent Business v. Sebelius 36 において、事前の予想とは
異なり最終的には中間の立場をとり、課税権限（Taxing Power）に基づ
いて連邦最高裁の合憲判決を導き出し、キャスティング・ボートを握る立
場にたつことを選択した。しかし、キャスティング・ボートが成り立つた
めには、ケネディ（Anthony Kennedy）裁判官のときのように、保守派
の裁判官とリベラル派の裁判官が 5 名対 4 名というような形で拮抗してい
ることが前提となる。その意味で、現在の最高裁は保守派の裁判官が絶対
的多数を握っており、裁判官の死去ないし引退などがない限りロバーツ首
席裁判官がキャスティング・ボートを握ることは困難であり、連邦最高裁
内での保守派とリベラル派の対立は保守派の安定的優位の下で継続するこ
とになったと見られたのである。

最後にもっとも重要な注目点は、決定が政治的に大きな影響を与えうる
ということであった。アボーションは、これまでの選挙において最重要争
点の 1 つであった37。そのため、Whole Woman’s Health 決定が Roe 判決
を覆すことを示唆するものであったため、多くの民主党員は Roe 判決を
支持するために投票所へと向かうと予想されていた。実際、2022 年の中
間選挙の結果では、事前に予想された共和党の「赤い波（Red Wave）」
現象は生じなかった。民主党支持者は、アボーションの権利を否定する連
邦最高裁の判断が他の領域へと拡大することを懸念し、投票所へ大挙向
かったからである38。このような選挙民の動向は、もちろん民主党議員に
とっても重要な関心事であり、一定の行動を取る必要に迫られることに
なった。

具体的には、Whole Woman’s Health 決定は、連邦議会とくに上院の民
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主党議員の注目をひき、連邦最高裁のシャドー・ドケット39 に対する公聴
会が 2021 年の 9 月 29 日に開催された。上院の司法委員会で民主党の議員
は、連邦最高裁が近年シャドー・ドケットを使用して保守派の主張をとみ
に支持するようになってきているとした。なかでも司法委員会の委員長で
あるイリノイ州選出のダービン（Dick Durbin）上院議員は、連邦最高裁
はシャドー・ドケットを用いてより多くの政治的で論争的な決定を行い始
めており、文面を見る限りイデオロギー的側面を示していると批判したの
である40。この批判は、現在の連邦最高裁のイデオロギーや政治性を理解
することの重要性を示唆しているが、その点を十分理解するためには、そ
もそも連邦最高裁のシャドー・ドケットとこれまでの命令ドケットとの異
同をまず理解しておくことが必要である。

3　シャドー・ドケットと命令ドケット

（1）本案ドケットと命令ドケット
連邦最高裁の本案事件では、両当事者から主張書面の提出を受け、弁論

を開き、事件に対する判断を説明する意見を各裁判官が執筆するという形
で進められる。その際、法廷意見をどの裁判官が執筆し、どの裁判官が同
意したのか、そしてどの裁判官が反対意見に回ったのかが明らかにされ
る。また、非当事者であっても裁判所の友（amici curiae）として連邦最
高裁に補足的な情報と意見を提供することができる。そして、判決は公表
され、だれでもその内容を確認することができるものとなっている。近年
連邦最高裁は、サーシオレイライ（裁量上訴）を認める事件を重要なもの
に絞って年間 60 件から 70 件程度としているため、連邦最高裁の判決は以
前にもまして社会的、政治的に注目され、法曹やマスメディア等によって
精査される傾向がある。

一方、連邦最高裁の命令ドケットについては、詳細は明らかになってい
ないが、つぎのように説明されている41。命令ドケットについては、連邦
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最高裁が手続について規則を定め、本案の審理がなされる前に緊急の救済
である命令の申立てが求められる。命令の多くは最低限の書面審理でなさ
れ、弁論はなされないが、この命令ドケットにおいて死刑執行の許可、下級
審の命令の停止あるいは判決の破棄など重要な問題が決定されることがあ
る。これまでのこの種の重要な決定は、例外的な場合にとどまっていたが、
近年は多くの重要な問題が簡略な命令の形で判断されることが多くなって
きた。実際、2021 年の夏頃から 66 の緊急の命令が発せられたのに対して、
本案判決は 60 件にとどまるという逆転状況が生じており 42、シャドー・
ドケットの占める重要性は高いといえる。

（2）差止命令、停止命令
差止命令は、当事者に対して一定の作為又は不作為を命じるものであ

る。連邦地裁が仮差止命令を発給した場合、敗れた当事者は連邦高裁に連
邦地裁の差止命令に対して停止命令（stay）の申立てをすることができ
る。連邦高裁が申立てを認めない場合には、連邦最高裁に対して差止命令
の停止を申し立てることができる。連邦最高裁が差止命令を停止する場合
には、その停止命令は連邦最高裁が事件の本案を審理するようになるまで
効力を有し、その間差止命令で命じられていた行為は再度履行されうるこ
とになる43。

いま述べたような差止命令や停止命令は緊急の救済（emergency re-
lief）であるから、本来一時的なものであり、事件が本案について審理さ
れるまで、現状を維持することを意図するものであった 44。ところが、
シャドー・ドケットでは現状変更を求める場合がある。にもかかわらず、
連邦最高裁は緊急の救済であるために短い日時で決定を下すよう求められ
る。このような中で、下級審の差止命令に対する停止命令が連邦最高裁で
下されるほとんどの事件で、連邦最高裁は事件の本案をなかなか審理しな
い傾向が見られる。そのような場合に停止命令が下されると、その命令は
長年にわたって効力を維持し続けることがほとんどであった。そのため、
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事実上連邦最高裁の停止命令発給に関する判断が、当該事件についての連
邦最高裁の最終的な行為にあたることが多くなっているとされる45。Whole 
Woman’s Health 決定でも、連邦最高裁は命令を発給しなかったために、
S.B.8 は 9 月 1 日になって施行されることになったのである46。

4　ブラデック教授の議論

（1）議会公聴会での証言
先述した議会公聴会での議論で注目されたのは、テキサス大学ロース

クールのブラデック教授の証言である。ブラデック教授は、すでに 2018
年にシャドー・ドケットに関する論文47 を発表し、さらに 2021 年 6 月 30
日には「連邦最高裁に関する大統領委員会」（以下「大統領委員会」とい
う。）で証言を行なった48。上院司法委員会での証言は、それまでの実績を
踏まえてなされたもので、ブラデック教授の見解を要領よく示している。
ブラデック教授は、その後 2023 年 5 月にシャドー・ドケットに関する著書49

も刊行しているが、本稿との関係では、Whole Woman’s Health 決定後の
9 月 29 日に行われた上院司法委員会での証言が重要と思われるので、そ
れを中心に言及することにしたい。

まずブラデック教授は、議会証言の目標をこれまでのシャドー・ドケット
の展開の経緯を踏まえて、Whole Woman’s Health 決定でのケーガン反対
意見を支持する理由を詳細に述べることにあるとした。具体的には、ここ
数年における重要なシャドー・ドケットの諸事件を整理した上でその特色
を明らかにし、つぎにシャドー・ドケット増大の理由と問題点を指摘し、
さらにシャドー・ドケットにおける重要例として S.B.8 の展開を述べ、最
後に連邦議会および連邦最高裁が改革の際に考慮するべき点を述べるとし
た50。ただし、S.B.8 についてはすでに触れたので、ここでは省略する。
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（2）近年の緊急の救済に関する 6 つの特色
まずブラデック教授は、ここ数年の間に連邦最高裁が以前よりもはるか

に多くの緊急の救済を認めてきたが、それは量的にばかりではなく質的に
も大きな 6 つの変化が見られたとする。第 1 に、緊急の救済の中で最も異
例で稀な内容の差止命令を認めており、これまで伝統的に緊急の救済で最
も多かった死刑の執行を停止する命令の影響が当該事件に限られていたの
とは異なるとした。シャドー・ドケットにおける差止命令による救済は、
州の政策を直接禁止したり州の政策を禁止する下級審判決を停止する実体
的な命令となっているとした51。第 2 に、トランプ政権が非常に多くの緊
急の命令を申し立て、連邦最高裁がそれに応じる姿勢を見せてきたとす
る。第 3 に、トランプ政権下で緊急の救済が多く申し立てられるのにつれ
て、連邦最高裁の中でリベラル派の反対意見が、本案事件よりも多く公に
されるようになったとする。第 4 に、シャドー・ドケットの場合には連邦
最高裁の判断について、誰が多数意見に与したかを明記する必要がないた
め、何人かの裁判官の立場が不鮮明になるが、実際にはそれら裁判官の判
断が将来的に重要になる可能性が高いことであるとした。第 5 に、シャ
ドー・ドケットの事件の中から、これまでにない新しい救済が生じている
とした。第 6 に、連邦最高裁は、決定理由が十分に明らかにされない決定
を先例として考慮することを下級審に求めていることであるとした。

（3）シャドー・ドケットとカリフォルニア州の規制
いま述べた 6 つの点に関する具体例として、ブラデック教授はカリフォル

ニア州のコロナ感染症規制に関して争われた一連の事件を取り上げた。
カリフォルニア州では、州内を感染率の高さに応じて紫、赤、オレンジ、
黄と地域を色分けする地図（blueprint）を作成した。そして、感染率の高
い方から Tier1、Tier2 と呼ぶ Tier system を構築した。一連の事件で争い
となったのは、これらの地域で宗教団体の礼拝行事を対面で行うことを世
俗団体と同様に規制することが、信教の自由を侵害するのか否かであった。
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この点をめぐって、連邦最高裁は Tier1 での室内礼拝行事を禁止する等
のカリフォルニア州の規制を禁止する差止命令が求められた 2021 年 2 月 5
日の South Bay United Pentecostal Church v. Newsome（South Bay Ⅱ）52

で、室内礼拝行事を全面禁止する州の規制に対して差止命令を認めた53。しか
し、その理由について、この事件ではゴーサッチ裁判官の意見（statement）54

を除けば、多数意見は明確にしていなかった。さらに、その翌日に同じくカ
リフォルニア州リバーサイド・カウンティのコロナ感染症対策として屋内集
会をすべて禁止する規制に対する差止命令が求められた Gish v. Newsome55

で、その申立てを本案判断前のサーシオレイライと読み替えて、それを認め
る略式命令を発した。その命令では、連邦地裁に対して South Bay Ⅱ決定
の下での審理を命じる判断が示されていたが、それは匿名のものであった。
そして、連邦最高裁は決定理由を十分に明らかにしないまま、South Bay Ⅱ
決定をあたかも先例として考慮することを連邦地裁に求めたのである。

その後宗教団体が屋内での集まりを 3 世帯に限定するカリフォルニア州
のコロナ感染症規制56 に対する差止命令を申し立てた 2021 年 4 月 9 日の
Tandon v. Newsom57 で、連邦最高裁は一連のカリフォルニア州のコロナ
感染症規制事案で、これまですでに 4 つの原理を明らかにしてきており、
それらの原理を適用すれば本件の結論も導き出されるはずだとして差止命
令を発した。4 つの原理とは、第 1 に、州の規制は信教の自由の侵害にか
かわり、厳格審査基準が適用されること、第 2 に、信教の自由の観点から
宗教活動を世俗活動と比較するときには、その活動が及ぼすリスクを見る
べきこと、第 3 に、厳格審査基準の下で、政府はコロナ感染の一定のリス
クが礼拝に常に存在するかまたは世俗行事にはまったく欠如していること
を立証しなければならないこと、第 4 に、政府が訴訟の過程で規制を撤回
または修正してもそれは事件をムートにするものではなく、再度規制され
るおそれが残る場合には差止命令を求めうるということである。

連邦最高裁は、本件でもこれら 4 つの原理を適用すれば、カリフォルニア
州の規制は世俗の事業を宗教行事よりも厚遇し、宗教団体の礼拝が及ぼす
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リスクは世俗事業より少なく、室内の礼拝でも事前の対策をとることはで
き、そして現在規制は少なくなっているが、これまでの強い規制が再度行
われるおそれがあることがわかるとしたのである。

この連邦最高裁のあげた 4 つの原理は、実体的判断にかかわるものであ
り、しかも一連の事件に関する先例が存在するかのような姿勢を示したも
のといえる。実際、連邦最高裁は Tandon 決定で、第 9 巡回区控訴裁判所
によるカリフォルニア州のコロナ感染症規制に対する判断を拒否するのは
5 回目であることを強調し、カリフォルニア州の地図システムに対して厳
格審査基準が文字通り厳格に適用されるべきだとしたのである。

ブラデック教授は、上記 6 点の特色とカリフォルニア州の規制にかかわ
る具体例を踏まえた上で、つぎのように要約した。「もはや合理的な観察
者であれば、過去数年の重要なかつ広範なインパクトを及ぼすシャドー・
ドケットにおける決定の劇的な増大が見られることは論争の余地がない。
これらの決定は異例なほど分断的である。それらの決定は、連邦最高裁か
らの手続的救済の新しい形式につながっている。そして、それら決定の実
体的効果は、下級審、政府関係者、法律家、裁判所ウォッチャーの間に、
正確にこれらの決定が争点となっている特定の政策とそれらに関連する法
理の広範に及ぶ輪郭の 2 つの点に関して、何を予示しているのかというこ
とを分析する際に、著しい不安定を引き起こしている。」58

（4）シャドー・ドケット増大の理由
つぎに、シャドー・ドケット増大の理由について、ブラデック教授は 4 つ

の要因があげられるとした。第 1 に、夏の休みなどで裁判官同士が物理的
に離れていても、連邦最高裁が一体として活動することを可能にする物理
的手段と規則の変化があり、合議などの対応が容易になされるようになっ
たことである。第 2 に、現在多数派の保守派の裁判官が、緊急の救済に関
する Nken 判決以来の 4 要素基準を緩やかに解するという重要な変化が
あったことである。第 3 に、保守派の裁判官が多数を占めるという連邦最
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高裁の裁判官の構成が変ったことが、シャドー・ドケットをめぐる議論の
実体と手続に変化を及ぼしたことである。第 4 に、緊急の救済として異例
な命令が繰り返し用いられることによって、異例とされていたものが次第
にルーティン的なものとなったことである。

これら 4 点の中で、もっとも重要なのは第 2 点、第 3 点であると考えら
れる。それは、これまで差止命令や停止命令発給の要件とされていた 4 つ
の発給要件について議論がなされずに、本案に焦点を当てて発給の可否が
決せられるようになったからである。ブラデック教授によれば、South 
Bay Ⅱ決定では修正 1 条をめぐる本案に焦点が当てられ、Tandon 決定で
は、信教の自由に関する新たな理解に基づいて、判断が示されたとする。

このような状況は、ブラデック教授によれば、緊急の救済を連邦最高裁
が発する法律上の権限を超えるものであったとされる。すなわち、緊急の
差止命令を発する連邦最高裁の権限は、All Writs Act に基づくものであり、
All Writs Act は争われている法的権利が議論の余地なく明らかである場合
にのみ、差止命令などを利用可能としていたからである。したがって、
Tandon 決定に見られたような、新しく作り出された権利によって緊急の
差止命令を発することはできないはずであったと指摘するのである59。

そして、ブラデック教授によれば、このように差止命令の発給の際に本
案が考慮されたことによって、連邦最高裁の立場は保守派裁判官の見解と
強く一致することになったとされる。そのため、今後シャドー・ドケット
による差止命令や停止命令が、州が当事者である事件あるいは連邦政府に
好意的な下級審の決定を凍結するために、連邦最高裁に介入するよう求め
る事件が多くなることが予測されるとした60。

証言を締め括るにあたって、ブラデック教授は、これまでのシャドー・
ドケットの問題点として指摘されてきたこととして、理由付けの欠如、裁
判官の賛否の不明確性、決定の公表時期の不確実性、本案に関する主張書
面・裁判所の友の不参加・口頭弁論の欠如、決定の一貫性・透明性の欠如、
下級審の判断を経ない早すぎて熟慮を欠く憲法判断などをあげた。その上
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で、最終的で最も重要な反対論の根拠として、連邦最高裁の正当性が失わ
れる可能性を指摘したのである。ブラデック教授は、連邦最高裁の本案判
決が最近は 1 年に 60 件から 70 件にとどまる中で、シャドー・ドケットが
本案判決の事件数を凌駕していくことは、連邦最高裁および裁判官の判断
に対する人々の認識に悪影響を与え、さらに連邦最高裁の裁判官は次第に
広範な法律原理よりも時の政治とくに共和党の政策に好意的なものになり
つつあるという批判にさらされることが多くなるとしたのである61。

5　改革案とその限界

シャドー・ドケットの増大という現象に対しては、すでにみたように多
くの問題が指摘されてきた。そのため改革の必要性も強く説かれている。
そこでつぎに、それらの改革案とはどのようなものかを見た上で、その
実効性について検討することにしたい。

（1）ブラデック教授による改革の方向性
ブラデック教授は一般的な改革の方向として 62、シャドー・ドケットの

増大は、裁判官が作り出した規範や手続に関して裁判官が加えた変化の結
果であるから、まずは連邦最高裁自らが緊急の救済について、手続や判断
過程の透明化を図るなどの改革をなすべきであるとする63。つぎに連邦議
会との関係については、権力分立の観点から司法権への介入を避けるな
どの配慮を払ったうえで、議会は慎重に改革を考えるべきであるとす
る立場を示す。具体的な改革の方向性としては、2 つが示される。第 1 に、
シャドー・ドケットによる負担を減らすために、「全国的差止命令」

（nationwide injunction）に対する管轄権をコロンビア地区連邦地方裁判
所へまとめることや、政府に対する差止命令が出た事件については、早期
の本案判断に至るように訴訟手続を迅速化することが考えられるとする。
第 2 に、シャドー・ドケットに見られる一定の特徴、たとえば Nken 判決
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で示された差止命令発給の 4 要件などを法律上明記することが考えられる
とする64。

ブラデック教授の改革案の見解は、シャドー・ドケットが連邦最高裁の
規則や慣行から生じたものであるから、裁判所内部の改革を優先するべき
ことを主張するものである。それに対して、連邦議会による改革は、連邦
最高裁の機能や作用に不当に干渉するおそれがあるとする。たとえば
シャドー・ドケットの事件で出される命令に関して、すべての裁判官の判
断を公表するように義務付けるべきではないとする。それは司法権の独立
を侵害する可能性が高いからである65。このようにブラデック教授は、基
本的に連邦議会の関与について否定的であるが、連邦議会が考慮するとす
れば、権力分立との関係からみて、合衆国憲法 3 条 2 節 2 項の Exceptions 
Clause の下で認められている、連邦最高裁の上訴管轄権を法律によって
変更することがありうるとする66。

（2）ヴォール（Sarah Voehl）の見解
ヴォールは、シャドー・ドケットの改革として、連邦最高裁裁判官によ

る決定への署名や理由付けの付加、緊急の救済としての差止命令や停止命
令の発給要件の明確化など、判断過程の透明性が重要であることを指摘す
る。また、ヴォールは、緊急の救済としての命令に先例としての意義を認
めないことを明確にし、また命令が Whole Woman’s Health 決定のように
実体的判断を伴うことまでは求められないことを認識すべきであるとする67。

このような指摘は他の論者とも重なるところもあるが、ヴォールはさらに
「十人目の連邦最高裁裁判官」68 とも呼ばれる訟務長官（solicitor general）
が緊急の救済を申し立てる状況を制限する指針を、司法長官が策定するべ
きであるとする。訟務長官は、合衆国を代表して連邦最高裁で連邦法を支
持する立場をとるのが主たる任務とされるが、レーガン政権のときに見ら
れたように、訴訟で争われている連邦法と政権との立場が異なる場合に
は、連邦法を支持する立場をとらない場合がある 69。それによって、訟務
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長官は連邦最高裁に係る事件について、実体的および手続的な影響を及ぼ
すことがある。ヴォールは、そのような訟務長官の影響力に注目して、緊
急の救済を制限する指針を作成するべきだというのである。

連邦議会との関係については、ヴォールも司法権への介入となるおそれ
があるとする。ただし、ブラデック教授に比べ、より慎重な姿勢を示して
いる。政治的分断化の影響により、連邦議会による大幅な変更を連邦最高裁
の管轄権に加える立法の制定は困難だとするのである。その中で、Nken
判決で示された命令発給の 4 要件は法制化するべきとして 70、ブラデック
教授と見解を共にする。

ただし、ヴォールが、命令発給の要件の法制化を目指すべきとするのは、
連邦最高裁内部での意思決定過程の透明性の確保というよりも、決定の根
拠を明確にし、国民に対する説明責任を確保することによって、連邦最高
裁への信頼を高めることが必要だという認識から生じている。それは、現
在歴史的にも低い段階にある連邦最高裁に対する人々の評価71 を回復するこ
とにつながり、連邦最高裁の正当性を確保することになるというのである。

（3）大統領委員会報告書の見解
バイデン大統領によって設置された大統領委員会は、2021 年 12 月 8 日

に報告書72 を提出した。報告書は、「第 5 章　連邦最高裁の手続及び慣行」
でシャドー・ドケットについて取り上げ、議論の対象となっている論点に
ついて整理した上で、改善するための提案を示している。ここではそのう
ち、（1）理由の付与、（2）先例的価値の明確化、（3）既存の敬譲規範の 3 点
について見ることにしたい。

第 1 に、理由の付与に関して、報告書は、国民の間で論争となっている
事柄を含む緊急の命令には多数意見の理由を付するべきである批判がある
とする。そして、このような批判に対して、連邦最高裁は最低限重要な
争点に対する緊急の救済の申立てを評価するための基準（test）をはっき
りとさせ、基準を構成する部分がどのように適用されたのかを示す必要が
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あることを示唆する。もっとも基準の適用について長々と説明すること
は、緊急の救済を求める事案では要点を記す簡潔な判断が求められている
ことと矛盾する可能性がある。この点について、報告書は Nken 判決で示
された 4 つの命令発給要件に沿って判断を行うべきであるとする。また、
シャドー・ドケットから本案事件審理表に移し、本案判断を早期に行うよ
うにすべきであるとする73。

第 2 に、緊急の救済である命令が先例としての価値を有するか否かとい
う点について、報告書は有しないと一般的に考えられているとする。また、
連邦最高裁もその点は意識しているとする。たしかに、Whole Woman’s 
Health 決定でも、アリトー裁判官の執筆した多数意見そしてロバーツ
反対意見もその点を確認している。しかし、すでに述べたように、連邦
最高裁は、コロナ感染症規制に関する一連の事件で、あたかも当初の決定
に先例的価値があるかのような姿勢を示している。報告書は、このような
状況に対して、先例的価値を有するとするなら、連邦最高裁はどの部分が
先例なのかを少なくとも明確にすべきであるとする74。

第 3 に、報告書は、これまでの訟務長官の証言をもとに、連邦最高裁が
下級審の判断について敬譲を示すということが必要であるとする。シャ
ドー・ドケットにおける緊急の命令は、しばしば下級審の審理終結を待た
ずに、発給されることが見られた。このような現象に対して、報告書は歴
代の訟務長官の証言をもとに、連邦最高裁が是認しながら、これまで一般
的に適用されていない原理を考える必要性を指摘する。たとえば、「二つの
裁判所ルール」（two-court rule）と重要な憲法事件で連邦高裁が審理を迅速
に行うというルールの 2 つがあるとする。前者は、地裁と高裁で確認された
事実関係を覆さないということを意味する。後者は、連邦最高裁が連邦高
裁の審理の間に緊急の命令を発することを避ける効果を有するとされる。

（4）改革案の限界
以上、3 つの改革案を瞥見してきたが、そこで感じられるのは、改革の困難
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さである。その理由として、ここでは 2 点をあげておく。第 1 に、改革の主体
は基本的に連邦最高裁であるという認識の強さである。改革案では、連邦最
高裁が自身の規則や慣行を再考する必要性が説かれる。それは、連邦最高裁
が緊急の命令を発することが必要な場合はあるから、シャドー・ドケットそれ
自体を廃止することはできないという認識が存在するためである。その結果、
具体的な改革としては、命令発給の 4 要件の遵守、決定に対する各裁判官の
判断の明確化など手続面や、緊急の救済としての命令には先例的価値を認め
ないなどという比較的穏健な対応がとられるにとどまる。しかも、そのような
穏健な改善策も、連邦最高裁が自ら行う意思がなければならず、現在の多数
派である保守派の裁判官がそれを受け入れる可能性は低いように思われる。

第 2 に、連邦議会の関与は控えるべきであるとされていることである。
この点は、第 1 の共通点としてあげた、問題を解決する主体は連邦最高裁
自身であるという認識と、憲法上連邦議会が司法権に関与する根拠条文が
少なく、権力分立の観点から連邦議会が司法権に大きく関与することは避
けるべきであるとされてきたという事情が存在する。実際、連邦議会によ
る連邦最高裁の管轄権に対する制度的な関与は、権利上訴を原則廃止し裁
量上訴に限るという立法75 を行った 1988 年以来、ほとんど見られない。む
しろ、ロバーツ首席裁判官の連邦司法部に関する 2021 年度末報告では、

「内部事項に関する司法府の権限は、裁判所を不適切な政治的影響から遮
断するためのものであり、公衆の信頼を保持するために必須のものであ
る」76 として、他の統治部門からの関与を基本的に受け入れない姿勢を示し
ているのである77。このような 2 つの点を踏まえると、シャドー・ドケット
の問題に対する現在の改革案では十分な解決は困難であるように思われる。

6　正当性の危機

このような状況の下でとくに重要となるのは、ブラデック教授が説くよ
うに、シャドー・ドケットの存在が連邦最高裁の正当性の危機、そして
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連邦最高裁の党派性、政治性に対する批判とつながっていることである。
ブラデック教授は、理由の明確でない無署名のシャドー・ドケットの決定
に裁判官が加わることによって、考慮された理由が付された本案判決に比
べて連邦最高裁がはるかに党派的であるという印象を人々に持たせること
になるとする78。それは、連邦最高裁の正当性にかかわるものであるとする。

ブラデック教授は、そこでいう正当性についての連邦最高裁自身による
見解として Planned Parenthood v. Casey でのオコナー、ケネディ、スーター
三名の裁判官による意見をあげる。彼らの意見とは「（連邦最高裁の権力
は）正当性に依拠しており、その正当性とは人々が司法府は国家の法が意
味するところと法の要求するものを宣言するのに適切であるという内容と
認識から生み出される」79 というものであるとする。

この見解を踏まえて、ブラデック教授は、彼らの言葉を換言すれば、わ
れわれが連邦最高裁に従うのは、その諸判決のすべてに同意するからでな
く、裁判官が政治的権力ではなく、司法権を行使していることを受け入れ
るからであるとする。そして、人々がそのように受容するのは、連邦最高
裁がその決定のために提供する理由付けに解きがたく結びついているとす
る。その点で、連邦最高裁の多数派である保守派の裁判官がシャドー・ド
ケットを用いて、十分な理由付けを付すことなく、判断を下すことは正当
性を損なうものであると指摘するのである。

このブラデック教授の批判は、シャドー・ドケットの増大が連邦最高裁
の孤立化を進め、世論との結びつきを減少させていることを指摘するもの
である。シャドー・ドケットが多く用いられることは、アメリカ政治の分
極化を意図的に悪化させることにつながるとするのである80。

連邦最高裁の正当性について、それが連邦最高裁の政治性と結びつくも
のとしてより明確に、シャドー・ドケットにおける Whole Woman’s 
Health 決定など本稿で対象にした緊急の救済を発した連邦最高裁多数派
が党派性を示したと主張するのは、ソーワー（Adam Serwer）である。
ソーワーは、シャドー・ドケットは緊急の事件のために存在するというよ
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りも、共和党によって任命された連邦最高裁裁判官が、法的手続や先例と
適合した議論の展開そして公衆の精査に服することなく、彼らの選好する
政策を履行するためのものであるとするのである81。

このようなブラデックの批判やソーワーの批判に対して民主党支持者に
よる誤認と悪意に満ちた議論であるとの反論も存在する。連邦最高裁の
アリトー裁判官は、ノートルダム大学での講演会82 で、シャドー・ドケット
での一連の決定について、マスメディアはあたかもそれら決定が、危険な
陰謀家たちが夜中に秘密裏に不適切な方法で重要な決定を下しているとの
印象を与えているが、それは過ちであると反論した。そして、アリトー裁
判官によれば、それら決定はこれまでのものと異ならないものであり、先
例としての価値も認めるものでないから、シャドー・ドケットという名称
を付することによって、連邦最高裁の独立性を傷つけるべきではないと反
論したのである83。

たしかにブラデックらの批判が、シャドー・ドケットの問題にとどまら
ずに、連邦最高裁全体の正当性にまでかかわるのかは、なお疑問の余地が
あるようにも思えるが、正当性の危機が最近連邦最高裁の裁判官自身に
よっても認識されていることを看過するべきではないであろう。とくに
ケーガン裁判官は、最近連邦最高裁の正当性の危機について強い調子で発
言している。たとえば、2022 年 9 月にノースウェスタン大学ロースクー
ルでのイベントで、「裁判所が政治過程の延長になり、人々が裁判所を政
治過程の延長であると見て、裁判所が法ではなく裁判官の個人的な選好を
社会に課そうと試みていると見るとき、問題が生じるのであり」84、その問
題を認識すべきであるとした。

このケーガン裁判官の発言は、シャドー・ドケットを含めた全体的な
連邦最高裁の最近の判断に対するものであり、その内容については、連
邦最高裁内部の各裁判官の関係を踏まえて評価する必要があると思われ
る。ただし、ケーガン裁判官が正当性の危機に言及し始めたのが、シャ
ドー・ドケットの諸決定、たとえば South Bay Ⅱ決定での「（連邦最高裁
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の）われわれの大理石のホールはいま公衆に閉じられており、われわれの
終身任期によって、われわれの過ちに対する責任はいつでも遮断されてい
るのである」85 という反対意見などにすでに表れていることは、本稿での
分析対象としたシャドー・ドケットの問題の重要性を示すものと評するこ
とができよう。

7　結びに代えて

本稿では、最近の連邦最高裁の動きとして注目されているシャドー・ド
ケットの増大に関連して、シャドー・ドケットの意味、近年の注目の理由
を述べた上で、シャドー・ドケットの抱える問題点について、ブラデック
の教授の見解を中心に分析した。そして、シャドー・ドケットの現状を改
善するための案には限界があり、それは連邦最高裁の正当性あるいは党派
性、政治性に対する懐疑の存在を示すものであるとした。この懐疑の内容
の精査については今後の課題とすることによって、本稿をとりあえず閉じ
ることにしたい。

※本論文は、科学研究費（課題番号 23K01085）の研究成果の一部である。
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