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抄録

本稿は、近時の家族をめぐる裁判所の立法事実を用いた判断手法について、なぜそのような判断枠

組みを用いたのか。それについて家族法ならびに憲法などの法の制定過程、そして裁判所の違憲審査

に対する姿勢などから検討する。家族のあり方をめぐる問題の根底には、明治期に民法や戸籍法に

よって制度化された「家制度」がある。家制度自体は、個人の尊厳や両性の平等を規定した日本国憲

法の制定により、廃止されたものの、今なお、法や人々の意識の上で、様々な影響を及ぼす。そして

それが立法事実という裁判所の判断手法を通じて、裁判の行方をも左右する。多様な家族形態が、法

的判断を困難にするという状況はあるが、本稿では、世論などに基づく判断をなすべきではなく、憲

法学的な観点からアプローチに基づいた検討の必要性を説いた。
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The Mixture of Law and Trial over the Family Strie: 

What the Family Ought to Be

Shigemura, Hiromi

Abstract
This paper aims to examine why a certain decision-making framework is used consisting of 

decision-making techniques that employ legislative acts from courthouses over families in recent 

years.　The study investigates the process of how family laws（laws governing the rights within 

families）and constitutional laws have been enacted as well as the attitudes of courts towards uncon-

stitutional investigations.　The background underlying the problem over what the family ought 

to be is “the semi-feudal institution of the family system”., which was instituted by civil law 

and the Family Registration Law during the Meiji era.　The family system in itself was abolished 

with the enactment of the Constitution of Japan which stipulates individual dignity as well as equal-

ity between both sexes.　Despite this, it still has various effects on laws and the minds of people 

In addition, it may control trials through the decision-making techniques of the court, which are 

called legislative facts.　Diverse types of families make legal decisions difficult these days.　How-

ever, this paper reasons that it is necessary to perform investigations based on approaches from 

a constitutional perspective, not on public opinion.
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は じ め に

近年、家族のあり方をめぐる民法の規定に、裁

判所が「立法事実」という違憲審査基準を用い判

断する事例がある。例えば、平成２５年の非嫡出子

の相続分について民法９００条４号但書を違憲とし

た最高裁判所大法廷判決� や、平成２６年の夫婦別

性の問題に関する東京高等裁判所の判断� などで

ある。

家族のあり方をめぐる問題については、その根

底に「家制度」があるとされてきた。家制度は、 

明治３１年制定の民法と戸籍法で形作られ、日本国

憲法制定の昭和２２年まで存続した。家制度は、男

性そして長子優位の戸主の下に家族を一つにまと

めるもので、徴兵や納税などといった目的を有し

ていた。しかし、日本国憲法では、「個人の尊厳」

ならびに「男女の平等」を規定したため、家制度

に関連する規定は、削除された。

とはいえ、新憲法下で、家制度は民法の規定に

おいて廃止されたものの、実質は人々の意識のな

かにその考え方は残り続けた。それが法にも顕現

し、嫡出子・非嫡出子や法律婚・事実婚などといっ

た関係性を生み出し、そこに差異を設ける規定も

残存し続けた。ところが、これら問題は、長らく

家族法やジェンダー法の領域の問題であり、個人

の尊厳ならびに男女の平等の視点からの憲法問題

として扱われることはなかった。これら問題がよ

うやく憲法問題として扱われ、家族法改正を積極

的に促したのは、平成１８年に法務省民事局参事官

室が公表した「婚姻制度に関する民法改正要綱試

案」である。

家族のあり様は、新憲法が制定されて以降、時

代の変遷と共に多様化し、大きく変貌をした。し

かし現実問題として、その家族の多様化に法律が

対応し切れておらず、また裁判所の判断も「家制

度」の概念に依拠した硬直化したものだった。そ

して、近年においても、先に示した立法事実を用

い判断した事例のように、その判断基準を憲法論

に依拠するのではなく、国民の意識や諸外国の状

況などといった点から導き、裁判所の判断とする

など家族をめぐる裁判所の判断のあり方にも多く

の問題を残す。

本稿は、上記の状況をふまえ、家族のあり方を

めぐる法に、立法ならびに司法などがどのように

対応をしてきたか、そして家族をめぐる法的問題

に、裁判所がどのような役割を果たすべきかにつ

いて検討する。「家族」という親密な関係性のな

かに法や裁判所は、どこまで立ち入れるのか、そ

してなぜ憲法問題として扱うことがためらわれた

のか、関連する法の制定過程や判例を概観するこ

とにより明らかにする。そこで１章では、家族法・

戸籍法、そして日本国憲法２４条の制定過程を通じ

て、家族のあり方を法がどのように策定していた

のか示す。２
　

 章では、憲法２４条のもとで家族のあ

り様が法的にも社会的にもどのように変化をした

のか検討をする。３章では、現代の憲法学が家族

のあり方についてどのように理解しているか検討

する。４章では、家族のあり様の多様化に法が適

応できないなかで、裁判所の役割について考察す

る。そして、裁判所が家族のための権利保障の砦

となるために何が必要か示すこととする。

１章　家族のあり方を規律する法律

家族のあり方について法は、どのような仕組み

を設けているのであろうか。本章では、家族に関

わる法として、憲法と民法の家族に関する規定、

さらには戸籍法を挙げ、その制定過程について示

―　　―２４
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３章　憲法と家族

　�　憲法学における家族問題への対応

　�　「家族の保護」の観点から見た憲法改正論議

 

４章　裁判所の役割

　�　近時の家族のあり方をめぐる判例

　�　裁判所の家族のあり方に関する判断基準
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す。そしてこれら検討から、法がどのような家族

像を前提としてきたのか検討を試みる。

�　日本国憲法２４条の制定過程

大日本帝国憲法において家族に関する規定は、

存在しない。そのため、法律に委ねられていた。

家族に関する法律としては、後に言及をするが、

民法第四編ならびに第五編の親族及び相続に関す

る規定、ならびに戸籍法に関する規定となる。で

は、日本国憲法２４条の家族に関する規定は、なぜ

誕生をしたのであろうか。以下で、概説する。

日本国憲法は、家族について２４条で規定する。

同１項は、「婚姻は、両性の合意のみに基づいて

成立し、夫婦が同等の権利を有することを基本と

して、相互の協力により維持されなければならな

い。」２項は、「配偶者の選択、財産権、相続、住

居の選定、離婚並びに婚姻及び家族に関するその

他の法律は、個人の尊厳と両性の本質的平等に立

脚して、制定されなければならない。」とする。

日本国憲法において家族に関わる直接的な条文は、

この２４条のみである。

この日本国憲法２４条の起草過程に、ベアテ・シ

ロタ・ゴートン氏（以下、シロタ氏と略す）が関

与したことは周知の事実である。GHQ の民生局

員で憲法草案作成に関わったシロタ氏は、GHQ 

側の憲法作成の責にあったホイットニー氏の命を

受け、現憲法２４条の基礎となるマッカーサー草案

の作成に携わった�。そこでシロタ氏は、１９１９年

に制定されたワイマール憲法の理念に触発をうけ

憲法案を起草した（以下、シロタ氏が作成した憲

法草案を「シロタ案」と略す）。ちなみに、ワイマー

ル憲法１１９条は、婚姻・家族・母性の保護につい

て規定する。１
　

 項「婚姻は、家族生活および民族

の維持・増殖の基礎として、憲法の特別の保護を

受ける。婚姻は、両性の同権を基礎とする。」２

項「家族の清潔を保持し、これを健全とし、これ

に社会的に助成することは、国家および市町村の

任務である。子供の多い家庭は、それにふさわし

い扶助を請求する権利を有する。」３項「母性は、

国家の保護と配慮とを求める権利を有する。」� と

いうものである。

この規定を参考にしつつ、シロタ草案２３条が作

成された。この規定は次のようなものであった。

「家庭は、人類社会の基礎であり、その伝統は、

善しきにつけ悪しきにつけ国全体に浸透をする。

それ故、婚姻と家族とは、法の保護を受ける。婚

姻と家庭とは、両性が法律的にも社会的にも平等

であることは当然である〔との考え〕に基礎をお

き、親の強制ではなく相互の合意に基づき、かつ

男性の支配ではなく〔両性の〕協力に基づくべき

ことを、ここに定める。これらの原理に反する法

律は廃止され、それに代わって、配偶者の選択、

財産権、相続、本居の選択、離婚並びに婚姻およ

び家庭に関するその他の事項を、個人の尊厳と両

性の本質的平等の見地に立って定める法律が制定

さるべきである。」�

シロタ氏は、この草案の案文に至るまでに、ど

のような想いがあったのであろうか。シロタ氏は、

幼少期に日本で両親と共に１０年ほど滞在をしたと

いう。そのとき自身が見聞きした日本の家族のあ

り様、すなわち家制度や法律婚優先主義といった

制度に対する批判がその根底にある�。

このシロタ氏が作成した草案１８条は、当初「GHQ 

内での議論はみられず、ペン書きによる微小な修

正があっただけ」� で、GHQ 草案２３条となった。と

はいえ、家制度廃止という根幹部分は変化しな

かったものの、原文に対するいくつかの削除がな

された。「それ故、婚姻と家族とは、法の保護を

受ける。」の部分が、憲法で規定するのが妥当で

はないとして削除され、「婚姻と家庭とは、両性

が法律的にも社会的にも平等であることは当然で

ある〔との考え〕に基礎をおき、親の強制ではな

く相互の合意に基づき、かつ男性の支配ではなく

〔両性の〕協力に基づくべきことを、ここに定め

る。」という部分も、家庭を削り「婚姻」につい

てのみ規定した�。
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審議されたシロタ草案は、さらに GHQ の運営

委員会で検討され、ケイディス大佐の指示により、

非嫡出子の権利や児童の医療無償化などの規定に

ついても、削除された。「法を通じて他の国に新

しい型の社会思想をおしつけることは不可能」� 

とされたためである。このように草案の多くが削

除された背景には、「そもそも運営委員会のなか

で、シロタ氏の発言権は極めて低く、ケイディス、

ホイットニー等上司の反対意見には譲歩せざるを

得なかった」� とする見方もある。しかし、その

大要においてシロタ氏の見解は、家制度の廃止と

いう点で貫かれている。

これら GHQ 内での審議を経て日本側に提出さ

れたマッカーサー草案２３条は、次のとおりである。

「家族ハ、人類社会ノ基底ニシテソノ伝統ハ善カ

レ悪シカレ国民ニ浸透ス。婚姻ハ男女両性ノ法律

上及社会上ノ争フ可カラサル平等ノ上ニ存シ両親

ノ強要ノ代リニ相互同意ノ上ニ基礎ツケラレ且男

性支配ノ代リニ協力ニ依リ維持セラルヘシ　此等

ノ原則ニ反スル諸法律ハ廃止セラレ配偶者ノ選択、

財産権、相続、住所ノ選定、離婚並ニ婚姻及家族

ニ関スル其ノ他ノ事項ヲ個人ノ尊厳及両性ノ本質

的平等ニ立脚スル他ノ法律ヲ以テ之ニ代フヘシ」�。

このマッカーサー草案は、昭和２１年２月１３日に 

GHQ（ホイットニー民生局長、ケイディス氏他２

名）から日本側（吉田外務大臣、松本国務大臣他

２名）に英文で交付、同年２月２６日に日本語訳が

閣議で初めて配布された。日本語訳については、

第一次的には外務省において仮訳され、これに対

し、法制局の宮内乾第一部長が目を通し、修正を

加えたとされる。とはいえ、その部分は「本質的

平等」という文字だけであった�。

しかし、この内容は、当初日本側にとっては、

これまでの制度を根底から覆すもので受け入れが

たかったといわれている。当初、日本側の立場と

しては、家制度を堅持する方向にあった。このた

め、マッカーサー草案に難色を示したのはいうま

でもない。その理由は、帝国議会の審議内容で理

解できよう。そのなかでの議論を挙げると、家族

制度が、わが国道徳の基礎であり、古来の微風を

維持するものとして存置すべきとする意見や、国

体と関連するもので、国体が維持される以上、家

族制度を維持すべきとする意見� などである。と

はいえ、この「家制度」維持とする政府案は、貴

族院の審議段階で廃止が検討される。新憲法にお

いて、天皇の地位に変化を伴うことが知られ、新

憲法の内容が徐々に明らかになっていくなか、司

法法制審議会および臨時法制調査会における民法

改正の審議では、家制度の廃止を不可避のものと

して捉えるようになったためである。これら民法

における家制度の廃止のプロセスについては、次

に検討をおこなう。

このような議論を経て、現行憲法２４条は、シロ

タ氏がその起草にあたり触発された「家族」保護

を目的としたワイマール憲法とも、そして当初日

本側が要望した「家制度」の維持とも相違する内

容となった。規定の上では、「個人の尊厳」と男

女の本質的平等が前面におしだされ、男女の自由

な意思に基づく婚姻を可能とする婚姻制度の保障

という側面が前面にだされた。家族のあり方に関

する規定は、憲法２４条における機軸となる規定、

そして２５条以下の個別的規定、そして「家制度」

の廃止については、（旧）民法の親族・相続編の

改正ならびに戸籍法の改正に委ねられることとな

る。

�　民法・戸籍法の改正

①　大日本帝国憲法下の家族法

新憲法下における「家制度」の廃止は、シロ

タ氏の憲法案によるまでもなく、実際上は GHQ 

のなかで当初から予定されていた。新憲法は、

個人の尊厳を基軸とし、男女平等をうたう新憲

法の下では、男子かつ長子優先の封建的な「家

制度」の廃止は前提条件とされたためである。

では、なぜ新憲法の下では、家制度は受容され

なかったのか。それを理解する手がかりとして、

―　　―２６
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ここでは大日本帝国憲法下で、「家制度」がど

のようにして構築されたのか、民法の家族法な

らびに戸籍法の制定過程から示すこととする。

「家制度」を法によって制度化したしたのは、

フランスの民法学者であるボアソナードが起草

に関わった、明治３１年７月１６日に公布・明治２６

年１月１日に施行された民法においてである。

この民法は、第一編「総則」、第二編「物権」、

第三編「債権」、第四編「親族」、第五編「相続」

に分かれており、一般に第一編から第三編まで

を「財産法」、第四編と第五編を「家族法」（以

下、家族法というときは、第四編ならびに第五

編に規定した内容を指すものとする）と称され

ている。日本国憲法制定以前あるいは制定後と

いった見方をするならば、家族法は、先に見た

ように、日本国憲法制定により大きくそのあり

様を変化させた。ここでは、大日本帝国憲法時

代の家族法（「旧民法」と略す）が、どのよう

な内容であったか、その概要を示す。

ではまず、家族関係について、旧民法はどの

ような規定を設けていたのであろうか。旧民法

を紐解くと、人事編の末尾に「我邦現今ノ状態

ハ家族制ヲ以テ社会ノ基礎ヲ為ス」との規定が

ある。また、親族編の冒頭に「戸主及ヒ家族」

の規定が置かれている。つまり、戸主を中心と

した家族が社会における基礎的単位であること

を示している。条文を追うと、旧民法７３２条１

項は、「家」の構成員を次のように定義づける。

「戸主ノ親族ニシテ祖家ニ在ル者及ヒ其ノ配偶

者」である。具体的には、「子ハ父ノ家ニ入」

り（旧民法７３３条１項）、「父ノ知レザル子ハ母

ノ家ニ入」リ（同条２項）、「父母共ニ知レザル

子ハ一家ヲ創立ス」る（同条３項）。また、「妻

ハ婚姻二因リテ夫ノ家ニ入」り（７８８条１項）、

「入夫及ヒ婿養子ハ妻ノ家ニ入ル」（同条２項）。

いずれにしても「家」という制度に基づいた規

定である。

また、家には一家を統率する「戸主」が存在

する。そして家族がその家督を継ぐ（これを

「家督相続」という）といった形で「家」を形

成した。ただ、戸主に誰でもなれるというわけ

ではなく、男性長子が優先された（旧民法９７０条）。

女性が戸主になることは、法的には可能であっ

たが、その反面、女性戸主には年齢要件を問わ

ず女戸主の隠居が容認（旧民法７５５条）されて

いた。つまり、あくまでも「家」の長（戸主）

は、男性であることが想定されていたのである。

また、戸主以外の家族は、家族といえども平等

な立場にはない。そのなかでも特に女性（主に

「妻」）を男性よりも劣位に置くことで、その優

位性を確保していたのである。例えば、妻の法

律行為無能力（旧民法１４条）、妻のみに対する

姦淫罪規定の適用（旧民法８１３条２号・３号）、

親権行使における母の後順位（旧民法８７７条２項）、

夫による妻の財産管理権（旧民法８０１条）など

の規定がその例として挙げられる。

旧民法下の家族法は、「家制度」のもとで、

「戸主」を中心に家を形成し、戸主が家を統率

する。その戸主は、家督相続の形で引き継ぐ。

その家族の間では女性よりも男性、末子よりも

長子といった序列化がはかられており、そのな

かでの法的な権利義務関係が発生していた。

このためか日本国内においても、実際には、

シロタ氏の憲法起草案よりも以前、明治時代の

日本国内においても「家制度」に対する批判は

存在した�。「家」が法的な権利義務関係により

規律されること自体、醇風美俗に反するとする

とする見解や、「家」の枠組みを「少し小さく

してその代りに固くしたい」とした見解、さら

には最も進歩的な意見�としては、家制度自体

の改正を説くものもあった。家制度は、個人制

に至る過渡期にあり、それは個人制が採用され

た暁には、廃止されるとする。

②　新憲法制定に伴う「家制度」の廃止

日本国憲法２４条の制定が「家制度」廃止を前

―　　―２７

重村：家族のあり方をめぐる法と裁判の交錯



提としたものであったことは、新憲法起草過程

での議論からも明らかであろう。しかも、明治

憲法下の日本国内においても民法学者の一部に

は、家制度に対する批判的な見方が存在したこ

とは注目に値する。このことからも、「家制度」

の変革の必要性は、意識されていたことが伺え

る。しかし、これがすなわち新憲法が目指した

男女平等ならびに個人主義に直線的に移行した

かといえば、そうではない。新憲法制定にあた

り、旧民法典の規定を維持するのか、改めるの

か、廃止をするのであれば民法典の大幅な改正

が必要となる。家制度の維持の存否という現実

的な問題がある。

この旧民法の取扱いに関する議論は、当時の

政府が大日本帝国憲法下の「家制度」をどのよ

うに捕捉していたのか、という点からまず理解

可能である。この点については、家制度と天皇

制を結びつける見解が当時の一般的見解だとさ

れる。昭和２１年６月２７日の第９０回帝国議会にお

いて臨時法制調査会委員であった原夫次郎は、

次のように述べている。「我ガ国ノ家族制度ト

ハ非常ニ天皇ニ密接ナル関係ノアル従来ノ旧慣

制度デアリマシテ……」� とし、天皇制との密

接な関係性を示唆する。

とはいえ、天皇大権を否定する新憲法の下に

おいても、家制度を完全に否定するものではな

いことが伺える。つまり、家制度の否定は、封

建的道徳の否定を意味し、家族に関する道徳の

崩壊に繋がると考えられたためである。これは、

日本側ならびに GHQ 側双方の発言からも伺え

る。日本側の起草委員は、「法律上の『家』を

廃止することであって、社会生活上（乃至道徳

上の）『家』を廃止するつもりはないと強調」� 

していたし、また GHQ 側でも、「形式的・象徴

的『家』を残す場合でも、違憲にならぬよう」

という見解を示していた。つまり、GHQ にとっ

ての民法上の『家』改廃の狙いは、社会生活上

の『家』の実態が憲法に適合すること」� を要

請するものであったといえる。

ただし、民法学者の間では、「家制度」の廃

止が決定的になったとはいえ、新憲法のもとで

家族法をどのようになすべきかの点で、明確な

意見の相違が存在した。「家制度」から解放さ

れた新たな家族のあり方（家族像：本稿では同

視のものとして理解する：筆者注）に基づき、

家族を法的にどのように位置付けるかが問題と

され、その見解においても対立が見られた�。

以下で、見解の対立点について整理する。

第一に、民法の改正（案）には不徹底な点が

あるとする立場である�。その理由として２点

挙げる。①立法手続、殊に改正手続の内容を一

般国民に知らしめる手続において遺憾があった

とすること、②改正案は、法律的制度としての

家族制度と道徳的理念としての家族制度を区別

し、法律的な考え方の面で家制度は否定されて

いるものの、道徳的理念に基づく家族制度の考

え方が、結局、家族制度を温存するような規定

として改正案に反映されることに異議をとなえ、

それらの規定を全廃すべきだとする主張である。

このことから「家」につながる戸籍制度も廃止

し、個人単位の身分登録制度の採用を要求する。

第二の立場は、先述した第一の立場を「いき

すぎた」ものだと指摘する見解である�。この

立場にある牧野英一によると、制度としての家

制度の廃止は支持するものの、道徳的理念といっ

た点から、家制度を温存するような規定そのも

のの廃止をするものではない、とする立場であ

る。それを示す規定としては、①民法上の「家

制度」が廃止されたとはいえ、「直系血族及び

同居の親族は、互に扶け合わなければならない」

という規定が置かれたこと、②夫婦については

「互いに扶けあい」とする規定が設けられたこ

とが挙げられる。「新憲法の精神と時代の新思

想が具顕発揚」した今回の民法改正を「王朝以

来国民の確信と倫理によって維持されていた伝

統的家内自治権」への復古とみて、歴史の継承
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に基づくものであるとして支持するものであり、

改正案のなかに、（ある意味、国民感情との妥

協に基づく）道徳的理念に基づく規定が残され

ていることを支持する見解である。

最後に、第一・第二の立場に反対する第三の

立場がある�。その代表的なものとして、中川

善之助の指摘がある。それによると、実際の家

族生活において誰が家の中心となるかを法定す

る考え方が「封建的」であるとし、親族扶け合

いの規定は「愚劣」であるという。過去の歴史

を無視することは「至難」であると容認しつつ

も、過去をもって「直ちに現在を律することは

一層困難であり、危険である」とする立場であ

る。この背後にあるのは、新民法を復古的立法

ではないと断言しつつ、「急激の惑乱を顧慮し

た妥協」� の結果であるという。

これらをまとめるといずれの説にせよ、アプ

ローチの方法に差異はみられるものの、大筋に

おいて、家族の民主化の旗印のもとに、家制度

を廃止することを是認する主張とみることには

問題ない。我妻栄などの民法学者らから構成さ

れた民法改正起草委員も、後述する憲法起草案

が出されるや否や、改正作業の初期段階（昭和

２１年７月）の改正要綱の時点で家制度の廃止を

視野に入れていた。「家」制度の形骸化がみら

れ、社会の実態に法を適合させたいとする意向

があったためだとされる�。これら検討の結果、

家制度の廃止は民法の改正にとどまらず、以下

で述べる戸籍法の改正も伴うことになる。特徴

的なのは、新憲法では「家族」の言葉は存置さ

れたが、新民法では、一般に民法第四編・第五

編を総称して「家族法」と呼称するものの、各

条文において直接「家族」という言葉を用いた

条文が存置されなかったという点である。

③　戸籍制度

民法の家族法に先立ち制定された明治４年の

戸籍法前文は、「戸數人員ヲ詳ニシテ猥ナラシ

ムルハ政務ノ最先シ重スル所ナリ」と規定して

いた。すなわち、戸籍制度の目的は徴税・徴兵・

治安にあり、それぞれの戸の人員を把握するこ

とに置かれていたためである。

では、それぞれの戸の人員を把握するために、

戸籍制度はなぜ必要とされたのか。西欧諸国で

は、当時においても個人別の身分登録制度が実

施されており、戸籍制度は採用されていなかっ

た。明治３１年に制定された戸籍法は、戸籍制度

と西欧型の身分登録制度が並存していた。西欧

と比肩する近代国家を目指していた日本では、

西欧システムと日本のシステムとを同時に実施

していたのである。ところが、大正３年には、

西欧型の身分登録制度は廃止され、それ以降、

家族単位で戸籍を編纂する戸籍制度へと移行し

たのである。

しかし日本は、なぜ戸籍制度に固執したのか。

それは、身分行為の結果取得した家における地

位を確定、公証するには戸籍であることが必要

だとされたためである。戸籍の役割として「各

人の身分資格を証明し」、「一家の組織、戸主家

族の関係を記載し、一家の興廃および戸主権の

所在、家族の属籍を証明」するという公証機能

だけでなく、戸主を中心とした家を一つの単位

「家制度」とすることで、治安政策と社会保障

機能の代替機能の役割を要求した。また、天皇

を主権者とする家族国家の基礎固めの役割を期

待された�。戸籍は、戸主を中心とした家族関

係を形成し、その責任と義務を家族、主に戸主

に負わせることを目的として制定されていたの

である。付言すると、戸籍届出の義務は、家を

基準として「戸主」にも課されていたのである。

このような戸籍法が規定した家族事項につい

て、天皇大権を排し、個人の尊厳と両性の本質

的平等を要求する新憲法は、相反するものとな

る。家制度の廃止の要請は、GHQ の憲法起草

案に反映されていたが、先述したとおり GHQ 

の意向は、西欧型の家族制度そのものを日本に
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強要するものではなかった。とはいえ、そこに

は、形骸化した明治憲法下での家族像は、想定

されておらず、いわゆる「近代的な小家族」、

すなわち夫婦と未成熟子から構成される家族が

想定されていたのである。

このような「近代的な小家族」といった家族

像は、日本においても、すでに１９２８年には、そ

の見解が存在した�。つまり、これは、家族に

対する扶養義務に着目するものであるが、夫婦

間および未成熟子に対する扶養義務と、その他

の扶養義務とに分け、前者を「生活保持の義務」、

後者を「生活扶助の義務」と名づけ、同じ家族

といえども、その関係性に応じてその扶養の範

囲を限定する� ことで、家の観念から離れた新

たな家族像を示すという見方である。

とはいえ、日本側には、戸籍法の改正には、

積極的ではなかった�。家制度を制度として廃

止することには同意するものの、家を「氏」と

いう形で読み替え、その氏の継承という形で形

を変えた「家制度」の残存が図られていたため

である�。そこで、この家制度の読み替えとい

う形を変えた「家族」の新たな形が、日本国憲

法の下で法や現実の家族にどのような影響を及

ぼしたかについて、次章で検討をする。

２章　家族のあり方の変遷と憲法２４条

�　家制度の廃止と日本国憲法２４条

大日本帝国憲法から日本国憲法へ「家族のあり

方」は、法律の上で大きな変化を遂げた。「家制

度」から「個人主義」への転換は、当時の日本社

会において「家族のあり方」を根本から覆すもの

であった�。この大転換期にどのような議論が行

われ、法や社会のなかで受容されていったか、本

章で検討する。

前章で検討したように「家制度」の廃止は、新

憲法制定において新たな家族のあり方を構築する

ための礎であった。GHQ から廃止論が提示され

た時点の日本国側の受け止めは、当初反対論が主

張されたものの、最終的には受容された。そして

「１９５０年代公判以降には、『家制度』復活の声もほ

とんど聞かれなくなった」という�。ただ、戸主

を中心とした大日本帝国憲法下での「家制度」は、

新憲法の下で法の下で削除されたといえども、家

族のあり方をめぐる各種法律は、家制度の意識が

その根底において引き継がれ、それが法規定にも

影響を及ぼしている。

日本国憲法２４条は、家族に関する事項の「個人

の尊厳」と「両性の平等」を規定する。とはいえ、

その意味について憲法学説は一般的に、「本項の

この規定は、１３条の『個人の尊厳』および１４条の

『両性の平等』の原理が、家族生活の分野におい

て、法律により実現され、具体化されなければな

らないことを意味する」� と捉えており、具体的

には、民法の家族法などの法律に委ねると解する。

そのため、家族をめぐる法は、その時代の家族の

あり様から生じる種々の問題に対応すべく理解が

試みられたともいえる。しかし、それは必ずしも、

時代の要請に適合したものとは言い難い。それゆ

えに家族に関わる一連の法は、その時々において

改正議論がなされてきた。それに加え、家族の実

態・そして家族に対する人々の意識（すなわち、

家族という「私の内面」に関わる問題）と法規範

との間をどのように適合（あるいは融合）させる

のか、その問題を突きつけられたのである��。

�　戦後の家族法における改正議論

現実社会における家族のあり様は、大きく変貌

をした。１９７０年代以降、二度のオイルショックを

経て始まった高度経済成長の波は、日本の経済構

造の変革をもたらしたと同時に、家族の存在のあ

り方といった社会構造にも、大きく影響を及ぼし

た�。働く場を求め、地方（農村）から都市へと、

人が移動し、夫婦と未成熟子から成る核家族が形

成された�。ここで男性（夫）が主要な「稼ぎ手」

となり生計を維持し、女性は妻（主婦あるいは

パート労働者）として家事を担う、といった性別
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役割分業に基づく「家族モデル」が形作られた�。

そして、国家も、このモデルを維持するため、国

も税制や年金制度などにおいて後押しする制度設

計をした。昭和６０年にサラリーマン家庭の主婦の

保険料を免除する年金改革や、その翌年の配偶者

特別控除の創設などである。高度経済成長により

日本経済の転換期を迎えたが、家族のあり方もそ

れに追随する形で、変化をしたのである�。

しかし、家族のあり様は、その時代により、そ

れぞれの問題を抱えることとなる。女性の就労と

いう面でみると、先に述べた主婦優遇する各種制

度の後押しが、女性の就労形態を固定化し、子供

や老親のケア労働に従事することを余儀なくさせ

たり、家族という存在に意義を見出せず単独世帯

となる者、期せずして単独世帯とならざるを得な

い者のなど、女性という立場に限定をしても、そ

のあり様は多様となった。現実の家族を眼前にし

て、憲法や民法は、どのように対峙すべきであろ

うか考える必要がある。

これら社会状況は、私たち国民の意識の上にお

いても「個」の自律を促す。ただ、新民法典は、

憲法２４条に抵触する「家制度」について削除した

ものの、その他の家族に関わる規定（民法第四編

ならびに第五編）については、旧民法典の内容を

ほぼ踏襲したものであった。日本国憲法の制定ま

でに憲法に抵触する条文の改正する必要に迫られ

ていた政府は、昭和２２年「日本国憲法の施行に伴

う民法の応急的措置に関する法律（昭和２２年法律

第７４号）」を規定し、その失効日（昭和２３年１月

１日）を目前に、新家族法を制定した。明治時代

に制定された旧家族法の規定が、時間の経過とと

もに多様化した「個」を重視する現代の家族をめ

ぐる社会状況に順応しきれておらず、多くの問題

を生み出した�。

では、どのような法的問題が生起したのか。先

に検討をしたように、新民法の下での家族法は、

戸主を中心とした家制度を廃止した代わりに、家

族を夫対妻、親対子などといった関係性に置き、

その両者の間に権利義務関係を発生させた。しか

し、「個」を尊重しつつも、世帯単位の戸籍制度

を存続する。そして、夫婦同氏・親子同氏・同氏

同籍の原則の下に、住民票が世帯単位で編成する。

また、この世帯単位での戸籍制度は、婚姻関係に

基づくため、婚姻関係にはないが、親密な関係に

ある「家族」関係を排除する。たとえば、本稿の

関心に沿えば、事実婚や同性婚などが挙げられよ

う。これら関係性は、嫡出子対非嫡出子、法律婚

対事実婚といった構造を生み出し、その関係を法

律により保護された者（強者）とそうでないもの

（弱者）といった関係性に置くこととなる。その

結果、これら問題は、憲法１４条や２４条の「平等」

原則に反するものとして、多くの訴訟が提起され

た。だが、裁判所はこれら問題に対し、憲法論と

して正面から判断をすることを回避し続けた。そ

の反面、多くの憲法学説は、これら問題に対する

合憲性判断基準として、本人の意思で変えること

のできない理由に基づく差別であるとして「厳格

審査基準」や「厳格な合理性審査基準」を用い、

憲法違反であるとの結論を導いた�。問題はこれ

のみに留まらない。近年の医療技術の進展に伴い

生じた、生殖医療問題などをめぐり、家族に関す

る法が家族法のみならず特別法によっても規定さ

れ、判例法も進展するなかで、法や手続法の明確

化の必要性などが叫ばれる�。

これらを受け、法制審議会は、平成８年２月に

「民法の一部を改正する法律案要綱」を作成した。

これらは、夫婦別姓選択性の導入や婚外子の相続

分の平等など家族法の分野における民法改正案を

作成し、法務大臣に答申する予定であったが、自

民党内での議論が紛糾し実施には至らなかった。

その理由として、「夫婦別姓を認めると、離婚が

増え、家族がバラバラになる」、「不倫や婚外子を

奨励することになる」、「極端な家族主義が横行し、

健全な家族制度が破壊される」などを挙げる。つ

まり、ここでは、新憲法で否定されたはずの「家」

を中心とした婚姻家族モデルを、法的に保護する
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ことに主眼が置かれているとみることもできる。

実際、家族法に関する改正は、先に示した昭和２２

年の大改正のあと、昭和６２年の特別養子制度の導

入を除けば、大きな変化はない�。家族のあり方

をめぐる時代の変化に、法は未対応であった。

これら立法に対する政府の対応の遅れは、家族

の個人主義化という現象の下で、市民運動といっ

た形で根強く主張されていく�。そして再び家族

法改正の議論へと進む。そしてこれらの世論の変

化は、ようやく平成６年７月に、法務省民事局参

事官室が公表した法制審議会民法部会・身分法小

委員会における審議の結果を取りまとめた「婚姻

制度に関する民法改正要綱試案」と「婚姻制度等

に関する民法改正要綱試案の説明」という形で、

民法改正を視野に入れた議論へと進展したものであ

る�。この「試案」には、民法７５０条の改正として

夫婦同姓・別姓の選択を認めること、民法９００条

の規定につき、嫡出子と非嫡出子の相続分を平等

にすることなどの９項目であり、現実の家族の実

態に則したものである�。

平成８年の改正法案の特色は、上記のように憲

法問題への対応という性格を帯びていることだと

される。この背景には、民法７７３条の合憲性をめ

ぐる裁判� や、平成５年に東京高裁が非嫡出子の

相続分の二分の一とする民法９００条の規定４号但

書前段の規定を憲法１４条１項に違反するとした決

定� など、家族法のあり方について世論の高揚の

存在があることは間違いないであろう。このよう

な状況の中で、改正法案がだされたということは、

遅きに失したとはいえ、現実の家族と法的に定義

づけられた家族のあり方との間のギャップを埋め

ることへの一歩を踏み出す。

しかし、ここでも問題が生じる。現実の法改正

がなされないまま現実の家族は、その時代の背景

によって、そのあり様を絶えず変化させ、家族形

態も多様化していることは、本稿のこれまでの検

討でも明らかである。では、憲法学では、家族は、

どのように理解されているのであろうか。新憲法

の下で、「家制度」という家族関係を離れて、家

族は、家族といえどもその一人ひとり「個」の存

在として尊重されることとなった。とするならば、

憲法という「公」の存在が、家族という「私」の

領域に介入し、家族のあり方を確定しそれを強制

するための根拠は存在するのか、その問題が残る。

３章　憲法と家族

憲法が家族のあり方に介入し、論じることにつ

いて、憲法学の分野では、「公」と「私」の問題

として提起され、先行業績もある�。しかし当初、

この問題は、憲法学の扱うテーマとしてではなく、

家族法やジェンダー法学的見地から論じられてき

た�。ここでは、憲法が家族のあり方に、どのよ

うにアプローチをなすべきか、検討を行う。

�　憲法学における家族問題への対応

戦後の憲法学において、はじめて憲法における

家族の問題が扱われたのは、平成５年の日本公法

学会であったという。家族法の研究者の観点から

すると、家族法が憲法の対象になることへの理解

が得られなかったためだという。これは、憲法学

と家族法学の二元論� がもたらした結果であり、

「憲法学が家族関係というものを個人主義の観点

から、あるいは平等の観点から検討することに

なったときに、それが憲法学の研究対象となるこ

とすらわからない」� ことが、その理由であると

された。

そのためか、わが国における家族をめぐる問題

としての家制度に対する批判の矛先は、実質的に

男子よりも不利な立場におかれる女性の人権� 保

障へと向く。先述したように、「家制度」は新憲

法の制定とともに廃止されたが、その意識の上で

あるいは実際の法制度のうえで、残存し続けた。

例えば、昭和５６年のいわゆる住友セメント結婚退

職制事件最高裁判決� は、女性という性のみに着

目をして労働条件を男性よりも低く設定されてい

るという社会の状況を顕にする。そのような状況
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下で、昭和６０年に男女雇用機会均等法が制定され

たことは、女性の就業への意欲を促すものとなっ

た。しかしその反面、国家が策定した「標準家族

モデル」に基づいた政策がとられ、女性が社会の

なかで就労することへの困難は尽きない。

このような社会の実態に反応する形で、女性の

権利に対する主張や家族法改正論議での家族のあ

り様に対する問題が提起されるなかで、家族の憲

法学的位置づけの必要性も議論された。これにつ

き、憲法２４条を、「女性向けの家制度廃止の啓蒙

的解説条項」� とする見解がある。その理解によ

ればそこに「『現代性』をふまえるとすれば、２４

条は日本国憲法の掲げる個人主義の基本的性格と

結びつくもの」であるとする。つまり、家族は憲

法２４条の規定する「両性の本質的平等」と憲法１３

条の「個人の尊重」その双方の相互関係により規

律されているとする見解である�。

これに対し、「家族」という存在にあえて憲法

的な位置づけを求めることへの必要性を疑問視す

る見解もある。憲法１４条に規定する平等の保障と

性別に基づく差別禁止が人々の価値として内在化

し「一人ひとりを大切」にするという観点からは、

「国家が家族というものをあえて定式化し、そこ

に踏み込む必要性が見出せない」� とするためで

ある。だが、憲法において「家族」をあえて定式

化することを疑問視する見解であっても、家族を

法から排除するものではないはずである。家族は、

新しい家族を迎え入れたり、あるいは全く違う人

が集う場でもあるがゆえに、非常に脆く、また一

律の規則の下に統制することは極めて困難とする

ためである。それゆえ、強い規範や法的規制が必

要とされるのである�。家族という存在が尊厳あ

る個人により構成された現憲法下のもとで、個々

の家族が対等な存在になく、「家制度」を支持す

る根強い意識が人々のなかに存在する。また、女

性という性が弱者に置かれる状況を否定し得ない

なかで、それらの関係を規律する何らかの規範や

法的規制が要求されるためである。家族をジェン

ダー的視点から理解することで、憲法の枠組みに

定式化しないとする見解である。

家族に対する意識は、世代によっても異なる。

若い世代にいたっては、私の家族は、「家のため

の私」「家族のための私」ではなく、「自己実現、

自己成長を支える場としての家族」であり、それ

が揺るぎのない一つの価値観となっているという。

そこには、ジェンダー意識による固定的役割分業

に支配される発想は薄い�。日本における家制度

は、明治３１年の旧民法が導入から、昭和２２年の新

憲法が制定されるまでの間に維持されたシステム

である。しかし、現代においても「家制度」の考

えは、日本の慣行のなかにいくつも存在する。特

に、夫婦同氏に関する民法７５０条の規定は、家制

度の慣行を色濃く残したものとなろう�。個々が

自律した家族の存在の構築は、国家においても

個々人においても、いまだ発展途上にあることは

いうまでもない。

�　「家族の保護」の観点から見た憲法改正論議

上記のような情況を踏まえ、家族法領域におけ

る憲法改正論議もある。憲法１３条そして憲法２４条

といった、家制度を否定し、個人の尊厳を重視し

た現憲法のもとで、家族のあり様が時代と共に変

化するなかで、家族が抱える問題も多様化してい

る。そうしたなかで、家制度の復活を望む見解� 

とまではいかないまでも、シロタの作成した憲法

草案や民法学者のなかでも見られた「家族（家庭）

の保護」といった観点から、憲法２４条を捉えなお

す必要があるといった見解もある。

では、日本国憲法２４条は「家族」について、ど

のような理解がなされているのだろうか。ここで

新憲法制定後に出版され、当時の日本国憲法の注

釈書として用いられてる法学協会編の『注解日本

国憲法』から憲法制定当時の「家族」について理

解をする。

『注解日本国憲法』� は、憲法２４条の立法趣旨に

ついて、次のように示している。家族生活に関す
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る規定について、（新）「憲法が特にこれを挙げた

ことは、国民の家族生活のあり方が、憲法の基調

とする民主主義の成立に、重大な関係があると認

めたからである。……本条が婚姻の自主性を宣言

し、個人を自己目的とする個人主義的家族観に基

づた、家族生活の法律的規整を要求したことは、

従来の封建的大家族主義への法律目的をはずし、

国民に新しい家族道徳を樹立する自由な基盤を興

えることにとって、民主主義の根底（下線部は筆

者）をかためようとする点で、大きな意義があ

る。」という。

また、当時の別の見解においても、「個人の尊

厳と両性の平等に立脚する家庭こそ、民主社会の

重要な生活単位であり、そこでこそ人間に値する

生活が営まれる可能性が多いのであるから、憲法

は、それをどこまでも守ろうとする。マカサア草

案（原文のママ：筆者注）に『家庭は人間社会の

根底である』（同２３条）とあったのも、諸国の人

権宣言に家庭を保護する旨の規定があるのも、そ

の意味である。日本国憲法にはそういう規定はな

いが、それは民主主義の当然の規定（下線部は筆

者）であり、あえて明文の規定を待たない。」� と

いう。

この新憲法制定当初の両者の議論から読み取れ

ることは、家族が、憲法の基調とする民主主義と

結び付くという点である。しかし、見直しを主張

する見解からは、家族社会を民主主義と結び付け

る見方に疑問を投げかける見解もある。その理由

は、「民主主義は、優れて支配と服従とを不可避

とする政治社会の原理」であるが、「家族は、愛

情と信頼とに基づく非政治社会」であって、そこ

に「支配と服従の思想は無縁である」という。そ

して、憲法２４条の規定が「家族」等を改めて個人

の尊厳と両性の本質的平等に立脚するように強要

するという。これらのことから民主主義といった

「政治社会の原理を、法律を通じて、非政治的な

『家族』社会に強く導入」することに強い懸念を

示す�。

とはいえ、確かに「民主主義」という言葉のみ

に着目すれば、家族との関係性という点では薄い

ようにも思われる。しかし、家制度と天皇制が結

び付けられた旧憲法からの脱却と意味するものと

して民主主義という言葉を理解すれば、新憲法の

意味することが理解できるのではないかと考える�。

それに対し、現代的な意味として理解すると、

憲法２４条を自由権規定として位置づけ「国家が立

法によって家族を保護することを許容」し、同時

に「家族関係を維持するための何らかの援助を行

うよう国家に対して要請」するものだとする見解

もある�。今日の社会において、家族生活の経済

的保障、そして国家による社会保障、労働者の保

障、教育権の保障がなければ「個人の尊厳と両性

の本質的平等」に基づく家族生活を築くことはで

きないという。その意味で、２４条は社会権として

の側面をもち、それが２５条の生存権や２６条の勤労

権、２７条の教育権などの社会規定と相まって、個

人はもとより「家族」も、それら保障の対象にな

るという�。それゆえ、憲法２４条を家族保護規定

とみるのである。

家族という存在を憲法上どのようにみるか。先

述したように、憲法制定当時は、民主主義の必要

性と結び付けられ論じられていた。しかし、現代

においては、憲法２４条の家族に関する規定を、改

憲あるいは条文に内在するものとして読み込むか

は別として、先に検討した家族保護の規定として

位置付けることは可能である。家族が多様化し、

かつて想定された「標準的な家族モデル」が崩壊

した現代において、家族に代わる保護を国家が保

障していくための政策的な仕組みが必要であるこ

とはいうまでもない。しかし、現実において人々

の意識のなかに、またそれが政策に反映する形で

の構築を容易にするものではない。憲法のいう家

族における自律した個人主義の考え方は、家族間

の関係性が平等であるという前提において存在す

ると欧米諸国では考えられている�。ただ、日本

の現状においては、旧来の家制度の意識の上での
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残存が、法の上でも、人々の意識の上でも、平等

な家族の関係性に基づくものとは言い難い。

とするならば、一つの方法として、裁判所の違

憲審査を通じて多様な家族の関係性の実現をみる

ことはできないのであろうか。次章では、裁判所

の果たすべき役割について検討する。

４章　裁判所の役割

家族のあり方を問う憲法問題が裁判所に提起さ

れた場合、裁判所は、どのような態度でその判断

に臨むのであろうか。以下では、まず近年の注目

すべき判断に触れ、そこから裁判所が家族法の判

断にどのような態度で臨むべきかについて検討を

行う。

�　近時の家族のあり方をめぐる判例

わが国においては、先に検討をしたように、平

成１８年の家族法分野における民法改正に関する検

討が、憲法的観点からなされたというのは、非常

に注目すべきものといえる。しかし、保守派の抵

抗などで、法改正に至るハードルは依然として高

い。そのため家族法分野における憲法問題の解決

には、「判例にその期待するしかないという感覚

さえ広がっているのかもしれない」�とする意見も

散見される。つまり、裁判所の政策形成機能に期

待をするのである。ここでは、家族のあり方を問

う事例のなかから、近年注目された２事例を挙げ

る。これら事例では家族のあり方についての判断

枠組みとして、「立法事実」を用いており、注目

に値する。

①　夫婦別氏をめぐる問題（平成２６年３月２８

日東京高裁判決）

本件は、夫婦別氏をめぐる問題である。原告

の主張は以下のとおりである。夫婦同氏を規定

する民法７５０条の規定は、憲法１３条および憲法

２４条２項において保障される権利を侵害し、ま

た、女子に対するあらゆる形態の差別の撤廃に

関する条約（昭和６０年条約第７号）に違反して

いること。そして民法７５０条の改正を行わない

という立法不作為が、国家賠償法１条１項の違

法な行為に該当するものとして、慰謝料請求を

した事案である。

東京高等裁判所における判断� は次のように

判断した。

「氏名は、社会的に見れば、個人を他者から

識別し特定する機能を有するものであるが、同

時に、その個人からみれば、人が人として尊重

される基礎であり（最高裁昭和６３年２月１６日第

三小法廷判決）、また、人は、その氏名を他人

に冒用されない権利を有するところ、これに違

法に侵害された者は、加害者に対し、損害賠償

を求めることができるほか、現におこなわれて

いる侵害行為を排除し、又は将来生ずべき侵害

を予防するため、侵害行為の差止めを求めるこ

ともできるものと解すべきであり（最高裁平成

１８年１月２０日第二小法廷判決）、さらには、人

は、その氏名をみだりに利用されない権利を有

するものと解すべきである（最高裁平成２４年２

月２日判決）。

「人の氏は、当該個人の出生後における長年

にわたる社会生活に伴い、個人の人格の象徴と

しての人格権の一内容を構成して法的保護の対

象となる側面を有することは明らかであるけれ

ども、氏自体は民法その他の法令による規制を

受ける制度というべきであるから、氏に関する

様々な権利や利益は、法制度を離れた生来的、

自然権的な自由権として憲法で保障されている

ものではない」。「したがって、控訴人らの主張

する『氏を強制されない権利』もまた、法制度

を離れた生来的、自然権的な自由権として憲法

で保障されているものではないといわざるを得

ない」。

「婚姻に際していずれか一方が氏の変更を余

儀なくされることに大きな苦痛を感じている国

民が一定程度存在し、選択的夫婦別氏制度の導
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入を求める国民意識が相当程度高まっている」

（下線は筆者が行った、以下同様である）。

平成２４年１２月に内閣府が実施した家族の法制

に関する世論調査をみると、「いわゆる選択的

夫婦別紙制度……について、賛成した者は全体

の３５.５％であり、反対した者は全体の３６.４％で

あるところ、賛成した者の割合は、平成１８年に

内閣府が実施した同様の世論調査に比して１.１％

減少する一方、反対した者の割合は、平成１８年

調査に比して１.４％増加しているが」、「全体とし

てみれば、最近の傾向としては、賛否が拮抗し

ている状況にある」。

しかしながら、「最近の国民の意識として、

必ずしも選択的夫婦別氏制度の導入に賛成する

者が大勢を占めるに至っておらず、むしろ、婚

姻に際して氏を変更して同氏になることに積極

的な意義を見出す国民が相当程度存在すること

は軽視できない要素というべきである。そうし

た国民意識の根底には、現在の夫婦同氏制度が

家族の一体感の醸成に寄与しており、これを維

持するべきであるとする意識があるように推察

される……。また、夫婦別氏制度に移行した場

合には、当然夫婦間にもうけられた子と一方の

親とが氏を異にすることについて、家族の一体

感からみて、社会が受容できるのかといった問

題もあるように思われる」。

嫡出でない子の法定相続分に関する民法９００

条４号ただし書の合憲性が争われた「最高裁判

所平成２５年９月４日大法廷決定が指摘した家族

を取り巻く国内的及び国際的状況の著しい変化

をふまえても、少なくとも現時点では、控訴人

らが主張する『氏の変更を強制されない権利』……

が、いまだ個人の人格的生存に不可欠であると

まではいえず、また、長期間国民生活に基本的

なものであったとはいえない」。「したがって、

『氏の変更を強制されない権利』は、いまだ憲

法によって保障される具体的な権利として承認

すべきものであるとはいえない」。

②　嫡出性の有無による民法９００条４号ただ

し書きの合憲性に関する事例�

本件事件の概要は次のとおりである。平成１３

年に死亡した被相続人Ａの遺産につき、Ａの嫡

出である子（その代襲相続人を含む）であるＹ

らが、Ａの嫡出ではない子である X ら（抗告

人）に対し、遺産の分割を申し立てた。しかし

原審は、嫡出でない子の相続分の２分の１とす

る民法９００条４号ただし書の規定は、憲法１４条

１項に反せず、これに従ってＡの遺産分割をす

べきものとしたため、Ｘらが嫡出である子と同

等の遺産分割を求め、特別抗告をした事件であ

る。

最高裁判所は、破棄差戻（全員一致）をした。

決定要旨は次のとおりである（抜粋）。

「それぞれの国の伝統、社会状況、国民感情」

や「その国における婚姻ないし親子関係に対す

る規律、国民の意識等」を「総合的に考慮した

上で、相続制度をどのように定めるかは、立法

府の合理的な裁量判断に委ねられている」が、

この裁量権を考慮しても、法定相続分に関する

区別に「合理的な根拠が認められない場合には、

当該区別は憲法１４条１項に違反する。

平成７年決定（最大決平成７年７月５日民集

４９巻７号１７８９頁）は本件規定を合憲としたが、

上記の「事柄は時代と共に変遷するものでもあ

るから、その定めの合理性については、個人の

尊厳と法の下の平等を定める憲法に照らして不

断に検討され、吟味されなければならない」。

そのような事柄の変遷としては、�ア 我が国にお

ける婚姻や家族の実態の変化、その在り方に対

する国民の意識の変化、�イ 現在、嫡出子と嫡出

でない子との相続分に差異を設けている国は欧

米諸国にないなど諸外国の状況の大きな変化、

�ウ 国際人権 B 規約や児童の権利条約の批准およ

びそれら条約の委員会における勧告等、�エ 住民

票や戸籍における記載の仕方の変更、および最

大判平成２０年６月４日による国籍法３条違憲の
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判断、�オ 嫡出性の有無にかかわらず法定相続分

を平等にするための法律案の準備、といった状

況がある。そして、�カ 「法律婚を尊重する意識

が幅広く浸透しているということや、嫡出でな

い子の出生数の多寡、諸外国と比較した出生割

合の大小は」本件規定の合理性という「法的問

題の結論に結び付くものとはいえない」など。

以上を総合的に考慮すれば、「家族という共

同体の中における個人の尊重がより明確に認識

されてきたことは明らかであ」り、「法律婚と

いう制度自体は我が国に定着しているとしても、

上記のような認識の変化に伴い、上記制度の下

で父母が婚姻関係になかったという、子にとっ

ては自ら選択ないし修正する余地のない事柄を

理由としてその子に不利益を及ぼすことは許さ

れず、子を個人として尊重し、その権利を保障

すべきであるという考え方が確立されてきて」

おり、「本件規定は、遅くとも平成１３年７月当

時において、憲法１４条１項に違反していた」。

�　裁判所の家族のあり方に関する判断基準

上記の二つの事例は、非嫡出子の相続分そして

夫婦別氏といったいずれも家族をめぐる問題に対

して、裁判所が「立法事実」の手法を用い、判断

を行ったものであり、大変注目に値する判断であ

る。しかし、「立法事実」という判断手法を両事

件で用いたことには、多くの批判がある。以下で

は、それらを踏まえ、裁判所が家族法分野におい

てどのような判断態度を示すべきか、検討をする。

①　立法事実について

立法事実とは、代表的な見解によると「法律

を制定する場合の基礎を形成し、かつその合理

性を支える一般的事実、すなわち社会的、経済

的、政治的もしくは科学的な事実」� を指すと

される。そして、「日本の裁判所は、違憲審査

制導入の初期から、事実上、憲法訴訟において

法令の憲法適合性を審査、判断する際に、その

法令の制定を合理化する根拠を、しばしば、社

会的、経済的な事実に求めてきた」� という。

それは裁判において「裁判所が憲法と法令との

単純な見比べによってその憲法適合性の是非に

ついての判断に達する場合は少なく、むしろ、

裁判所は、立法事実を認識し、それに基づいて

法令の判断をするのが普通」� だとするためであ

る。裁判所にとっては「立法事実の存否ではな

く、それをいかに判断するかという方法の選択

にある」� しかし、先にあげた事例で、立法事

実を用いることは適切なのであろうか。立法事

実を用いた代表的な事例として、昭和５０年の薬

事法距離制限違憲判決最高裁大法廷判決� が挙

げられるが、それと同視することは可能であろ

うか。

上記家族をめぐる２事例の裁判所の立法事実

を用いた判断には、異論も多くある。その異論

は、いずれの判断においても、世論調査や、国

際状況の変化などを理由に判断しており、憲法

学的な観点からの平等審査をすることなく、ま

た立法理由との関連性を示すことなく判断をし

ている点である点に示される�。例えば、前記

「①夫婦別氏をめぐる問題（平成２６年３月２８日

東京高裁判決）」では、民法７５０条で問題となっ

ている問題とは、「『氏名保持権』を包摂する憲

法１３条と、『婚姻の自由』を定める憲法２４条な

らびに『実質的平等』を定める同条２項の問題

である」� にもかかわらず、その判断を行って

いないとする見解である。また、後述の「②嫡

出性の有無による民法９００条４号ただし書きの

合憲性に関する事例」では、本件判断が、憲法

規定の引用なく「個人の尊厳」を多用している

ことを問題視する見解もある。そこでは、「事

案を超え、また、事案類型をも超えて、さらに

は、問題領域の限定をさえ事なく乗り越えて、

全方向的にその規範的コントロールを及ぼすに

至る可能性」があること、そして「裁判所の立

言にふさわしい法的推論たる憲法論としては、
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本件に関しては『個人の尊厳』に抽象的に依拠

することのない憲法論の可能性に賭けたいと思

う念を禁ずることができない」� とし、立法事

実に基づく判断ではなく、憲法判断をなすべき

との見解が示されている。

では、薬事法違憲判決で立法事実を用いたこ

とと、家族のあり方をめぐる問題を扱った２事

例における立法事実を用いた差異はどのような

ものであったのだろうか。薬事法最高裁判決で

は、距離制限の必要性と合理性を支える立法事

実があるか否かを詳細に検討し、違憲との結論

を下した点で当時では高く評価された�。

これに対して、今回の家族をめぐる２事例は、

立法事実の立証に憲法論を用いていないことに

特徴がある。これまでの検討で示したとおり、

家族をめぐる諸問題は、憲法論としての主張が

先行したのではなく、むしろ実生活のなかから

生じた個人の問題として主張されてきた。しか

し、裁判では、夫婦別氏をめぐる問題において、

日本の独自の制度としての「家」が、旧家族法

から新家族法へと移行し、家制度は解体したに

も拘らず、夫婦同氏を支える根拠を明示的に示

すことはできなかった。民法７５０条の立法目的

は、夫婦の一体感を高め夫婦を社会的に表示す

ることにあるとされていたが、社会の意識や夫

婦のあり方さえも変化するなかで、夫婦同氏は

「伝来的な習俗」� となってしまったが故だと考

えられる。そのため、明確な憲法上の権利とし

て位置付けられず、その結果、裁判所も憲法論

として判断することが困難となったとも考えら

れるのではないか。

しかし、憲法論として論じることは、不可能

ではない。夫婦別氏の問題に対しては、氏名権

の問題として対応可能ではないだろうか。人が

生来持つ氏名は、氏名権として、憲法１３条の

「氏名の変更を強制されない権利」として主張�

されている。ここから憲法論として主張すると

いうものである。ただし、個人の氏名を憲法１３

条の「個人の尊厳」の問題として捉えるとして

も、家族のあり方には多様性がある。本件にお

いて、家族のあり方を一義的に国家が決定する

ことは不可能である。仮に夫婦別姓を氏名権の

問題として、憲法的に論じるならば、そこに世

論調査のような世論の多寡を用いて判断するこ

とには、問題があるといわざるを得ない�。

また、嫡出子の事例においても、違憲との判

断に異論はないものの、「国の伝統」や「国民

意識」を軸に、判断することには、疑義がある

といわざるをえない。民法９００条４号但書の立

法目的は、従来は法律婚の保護といわれていた

が、その立法目的の判断を回避し、社会事情や

国民感情などの変化を挙げた。最高裁は、これ

らの事柄は「時代とともに変遷する」と判断し、

その合理性については「個人の尊厳と法の下の

平等を定める憲法に照らして不断に検討され不

断に吟味されなければならない」とする。事項

の変化について、最高裁判所は先述のように�ア 

から８項目を挙げ示しているが、これらは時代

の変化を示したものであって、多様性をどのよ

うに考慮し、それに憲法的価値を認めるのか明

確な判断基準が示されていない。これらのこと

から裁判所の判断手法に問題があるといわざる

を得ない。

②　裁判所の役割

時代の変遷とともに変化し続ける家族の多様

性をめぐる問題に裁判所は、どのように対峙す

べきであろうか。また今回とりあげた事例にお

ける最高裁の判断手法をとった背景には、どの

ようなものがあったのだろうか。裁判所は、憲

法８１条に規定される違憲審査権を行使する場合、

その目的を「少数者の権利保護」にあると解さ

れてきた。法律は、議会の多数派の意向を汲み

制定されるからこそ、そこから生じる弱者の権

利保護を救済する必要があり、その救済方法と

して裁判所の違憲審査権が設けられたのである。
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しかし、裁判所は長らく違憲審査に対して「司

法消極主義」といわれ、立法裁量などの憲法判

断回避のための手法を用いて、憲法判断に対し

て消極的な態度をとり続けてきた�。その理由

は、長らく司法審査と民主主義の問題として論

じられてきた。それがようやく国籍法違憲判決

を始めとする事例で、積極的判断傾向に転じて

きたと見られる�。とはいえ、その理由付けに

ついて問題が残ることは先述した。

これらの裁判所の判断におけるアプローチの

方法は、先述したように家族法やジェンダー法

領域におけるそれであり、平等原則や個人の尊

厳などといった規定に基づく憲法学的なアプロー

チではない。その理由として考えられるのは、

夫婦別姓や婚外子といった問題に、「家制度」

に対する批判という形での展開がなされ、「そ

れに憲法原理で一気に切りこむことに対する不

満があったため」であったりする�。また、そ

こには「民法の体系性重視による憲法判断忌避

意識」� があったためだとされる。とするなら

ば、多様な家族形態から生じる諸問題に、憲法

的価値に基づく権利の実現を裁判所に要請する

ことは困難なのであろうか。

この点につき、「最高裁判所における違憲の

判断をもって憲法的価値についての最終決定と

はなるわけではない」� とした見解がある。つ

まり、この見解によると、ある法律を最高裁判

所が違憲と判断したとき、国会に裁判所が送付

される（最高裁判所裁判事務処理規則１４条）。

そして、国会はそれを受けて「当該法律の改廃

をすることが予定」されているが、国会は、最

高裁判所の判断に「応諾、対抗することも可能」

であるとし、国会と最高裁判所との関係を理解

するものである。国会は、対抗要素含んだ法律

の改正に対して、最高裁判所は、さらに自己判

断を加える。そのように相対立する二つの統治

機関の間で、そこに社会の様々な関係要素を絡

ませながら、憲法価値の実現が図られることに

なるというのである�。さらに、「このような流

れを国民等が注視し、選挙、最高裁判所裁判官

の国民審査、世論形成などによって国民等の憲

法意識を最高裁や政治部門に示す」� というも

のである。

この見解は、国会・裁判所、そして世論など

が一体となって対話をすることで、憲法的価値

を実現するというものである。しかし、その対

話が実現するという前提においても、裁判所に

要求される役割は、憲法学的解釈に基づいた説

得力のある判断であり、本稿で取り上げたよう

な世論など流動性のある事柄に基づくものでは

ないことはいうまでもない。

お わ り に

本稿では、家族をめぐる問題に法や裁判がどの

ように対応をしてきたか、概観をした。家族とい

う親密な関係性のなかに、法や裁判が積極的に関

わっていくことは難しい。家族の多様化は、家族

の数ほど存在しており、それに法や裁判が一義的

な対応をすることも困難だからである。しかし、

それが問題対応を回避すべき事情とはならない。

また、憲法判断を回避する理由ともならない。平

成２７年１２月には、先に挙げた夫婦別姓問題に最高

裁判所の判断がだされる予定である。世論は移り

変わり家族の形も変化するなかで、積極的な憲法

判断が望まれる。

（注）

� 最大判平成２５年９月４日民集６７巻６号１３２０頁。

� 平成２６年３月２８日東京高判 LEX/DB２５５０３１８８。（判例

集未搭載）。

� シロタ氏が起草した憲法草案は、全８か条である。人

権委員会試案４１条のなかで１８条、１９条・２０条・２３条・

２４条・２５条・２６条・２９条である。

� ベアテ・シロタ・ゴートン『一九四五年のクリスマス』

（平岡訳・１９９５年・柏書房）。１５２�１５３頁の翻訳を引用。

� 高柳・大友・田中編著『日本国憲法制定の過程―連合

国総司令部側の記録による―Ⅰ　原文と翻訳』（オン

デマンド版）２２３�２２４頁（有斐閣、２００５年）（初版１７７２

年）。原文では、「family」であり、現憲法２４条の規定
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に照らし合わせると「家族」と訳すことも可能であり、

家族と訳することが適切と考えられるが、引用本の記

載に従い、家庭とした。また、宮沢俊義・佐藤功「マッ

カーサー憲法草案（解説）」国家学会雑誌６８巻１・２

号１頁以下（１９５２）では、マッカーサー草案の原文、

その邦訳、閣議配布案も同巻末に付されている。それ

によると、邦語についてはひらがなの部分は、カタカ

ナで記載されている。また、「family」については、

「家族」との訳が付されている。

� シロタ氏の憲法草案の起草過程について、若尾典子

「女性の人権と家族―憲法２４条の解釈をめぐって―」

名古屋大学法政論集２１３号１２３�１２６頁（２００６）。

� 高柳・大友・田中編著・前掲注�１６９頁。

� 高柳・大友・田中編著・同上。

� キョウコ・イノウエ『マッカーサーの日本国憲法』（古

関他訳・１９９４年・桐原書店）３６６頁参照。

� 和田幹彦『家制度の廃止』３７頁（信山社、２０１０年）。

� 宮沢・佐藤・前掲注�１３頁。なお、本稿への引用に際

して、旧漢字体については、新字体に改めた。また、

「本質的平等」の言葉に下線が引かれているが、本稿

では転記をしていない。

� 宮沢・佐藤・前掲注�１頁以下。なお、原文、その邦

訳、閣議配布案も同巻末に付されている。

� 法学協会『註解日本國憲法上巻』４７６頁（有斐閣、１９５３

年）。

� 家族法改正に伴う審議内容と批判については、我妻榮

「家族制度法律論の變遷�上 （下・完）」法律時報１８巻１０

号３頁以下（１９４６）、法律時報１８巻１２号４１頁以下（１９４６）。

� 利谷信義「家族法の変遷と家族法」法律時報６５巻１２号

３４�３５頁（１９９３）。

� 第９０回帝国議会衆議院議事速記録第６号７９頁（１９４６年

６月２７日、原夫次郎発言）。

� 和田幹彦『家制度の廃止』１３６頁（信山社、２０１０年）。

� 和田・前掲注�１３６頁。

� 来栖三郎「学会展望　民法」私法１巻８２�８３頁（１９４９

年）。なお、本文においては、旧漢字体が用いられて

いるが、引用に際して新字体を用いた。

� 来栖・同上８３�８５頁。この立場は、主に、民法改正案

研究会「民法改正案に対する意見書」（法律時報１９巻

８号）での見解に基づく。

� 来栖・同上８５�８６頁。主な論者として、牧野英一「新

憲法と民法及び刑法」法律時報１８巻１０号（１９４６）を挙

げる。

� 来栖・同上８６�８７頁。中川善之助の指摘については、

「家族主義と改正民法」法律タイムズ：２巻２号５・

１９�２３頁（１９４８）。

� 中川善之助「新民法と法制史」法律新報７４巻６号１頁

以下（１９５７）。

� 和田・前掲注�４１３頁。その他の理由として、民法改

正草案起草委員たちは、戦中・戦前の「人事法案」に

おける戸主権の弱体化の試みを一部継承したことを挙

げる。人事法案については、同書百三十六頁以下参照。

� 二宮周平「これからの家族法と戸籍制度」法律時報６５

巻１２号７７頁（１９９３年）。

� 中川善之助「親族扶養の本質―改正案の一批判」法学

セミナー臨時増刊『中川善之助・人と学問』１９０頁以

下（１９７６年）。

� 利谷・前掲注�３６頁。

� 和田・前掲注�４１７頁。

� 兼子一「課題」中川善之助等編『家族問題と家族法

Ⅶ　家事裁判』１２頁（酒井書店、１９５７年）。ここでは、

つぎのように述べられている。「戸籍制度……は人の

身分関係を登録公証する国家制度であるが、わが国の

戸籍はその名の示すように人種ではなく、戸すなわち

家を中心として編製されたことに始まる。民法改正に

よって家の制度は廃止されたけれども、現在は家の代

わりに氏が中心となったが、その体裁においてはたい

した変革がない。それは実際的に当時の事情としては

止むを得なかったことであろうが、身分関係の実態に

関する民法の画期的改正に対して、これを表示公証す

る制度としては甚だ不徹底なものといわなければなら

ない。」

� 明治期から現代に至る家族のあり方を文学作品のなか

から検証したものとして、大村敦志『文学から見た家

族法』（ミネルヴァ書房、２０１２）がある。

� 利谷・前掲注�３７頁。

� 佐藤功『憲法�上 　新版』４１７頁（有斐閣、１９８５）。

� この点について「先進諸国では、個人の尊厳と男女平

等の理念とがそれに反する現実と衝突するたびに、そ

の時代に応じた改正を積み重ねてきた」という。利谷・

前掲注�３８頁。

� この点につき、山中康雄「（研究）親族法の解釈態度」

私法１巻３７頁以下（１９４９年）は、新民法により「あた

らしい家族制度が確立されたと安心してしまってはな

らないこと、新法は因襲的な古い人倫的存在たる家か

ら、それを支持する法的権力を武装解除し、家督相続

的制度を廃止することによって、保護の手を引き、他

方、身分行為の自由、平等なる遺産相続権をみとめて、

古い人倫的家にたいする個人の反抗権をみとめている

にすぎぬことを認識」する必要があるという。そして

この「法的な反抗権を行使することをはばむ因襲の力

は、強力きわまりない」と述べ、家族のあり方に対す

る人々の意識は、法の変化でもって変わるものではな

いとする。（原典は、旧漢字体を使用。）

� 高度経済期における家族のあり様について検討したも

のとして、上野千鶴子『近代家族の成立と終焉』（岩

波書店、１９９４）参照。

� 第二次世界大戦後の日本における階級構成の変化は、

自営業者層の割合の激減と、労働者階級の割合の急速

な増加を特徴とするという。雇用者世帯の割合は、

１９５５年の４９.０％から１９８０年には６３.３％へと増加した。

一方、農林、非農林あわせて１９５５年には４０.０％を閉め
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た自営業者世帯は、１９８０年には２５.２％へと減少した。

また、生活手段の既製品化、消費化、育児保育・教育

の社会化などによって、戦後の日本社会は発展をし、

それと共に家族も変容したという。布施晶子「戦後日

本社会の発展と家族の変容」片倉比佐子編『家族観の

変遷』３２０頁以下（吉川弘文館、２００２）。

� 戦後の家族法学における「家族像」・「婚姻家族観」に

ついては、論者によりそのニュアンスの違いが認めら

れる。この点につき、我妻栄と中川善之助の家族観の

違いについて、中田裕康編『家族法改正　婚姻・親子

関係を中心に』１８１頁（有斐閣、２０１０）参照。

� 女性の仕事と労働における戦後の意識変化について、

NHK 放送文化研究所（編）『現代日本人の意識調査

（第８版）』５０頁以下（NHK ブックス、２０１５）。

� この点につき、二宮周平「家族の個人主義化と法理論

―家族法理論の再検討」法律時報７４巻９号２６頁以下

（２００２）。

� 日米の性に基づく差別事例に関する検討として、君塚

正臣『性差別司法審査基準論』（信山社、１９９６）。

� 中田裕康編・前掲注�２１１�２１２頁（道垣内発言）。

� 中田裕康編『家族法改正　婚姻・親子関係を中心に』

「民法改正委員会家族法作業部会の検討の経緯」（中田

裕康担当）５�６頁（有斐閣、２０１０）。１９４７年以降の改

正点については、１９７６年に婚氏続称制度の新設、１９８０

年に配偶者相続分の引き上げなどである。

� 二宮周平「家族の個人主義化と法理論―家族法理論の

再検討」法律時報７４巻９号２７頁（２００２）。

� 辻正美「戦後改正から平成六年『試案』まで―序論に

代えて」民商法雑誌１１１巻４・５号５４７頁（１９９５）。

� その他の項目として、①失踪宣告を受けた者の配偶者

が再婚した場合に、その後に失踪宣告が取り消されて

も旧婚は復活せず、未成年者の子に対する親権も復活

しないものとすること（新設）、②女性の婚姻最低年

齢を現行の１６歳から１８歳に引き上げること（民法７３３

条の改正）、③夫婦間契約の取消制度を廃止すること

（７５４条の削除）、④離婚後の親子の面接交渉に関する

規定を設けること（７６６条の改正）、⑤離婚に伴う財産

分与について考慮すべき事項を追加し、分与の基準と

すべき寄与の程度が不明の場合には平等とすること

（７６８条の改正）、⑥５年以上の別居を離婚原因とする

こと（７７０条の改正）。辻・前掲注�５４７�５４８頁。

� 広島地判平成３年１月２８日（判例時報１３７５号３０頁）・広

島高判平成３年１１月２８日（判例時報１４０６号３頁）。

� この規定については、後に最高裁判所において違憲と

判断される。本件、最高裁判所判決については、三章

で検討をする。

� 棚村政行「実質的な平等と改革に向けて」フランシス・

オルセン（著）寺尾美子（編訳）『法の性別―近代法

公私二元論を超えて』１７６頁（東京大学出版会、２００９

年）。米沢広一「憲法と家族法」ジュリスト１０５９号６

頁以下（１９９５）など。また、家族の問題を憲法２４条の

注釈の形で論じることの困難性については、安念潤司

「憲法問題としての家族」ジュリスト１０２２号４６頁以下

（１９９３）。

� 日本において家族法の問題が憲法学的観点から論じら

れるようになった経緯について、中山道子「公私二元

論批判と日本の文脈」フランシス・オルセン（著）寺

尾美子（編訳）『法の性別―近代法公私二元論を越え

て』１０８頁以下（東京大学出版会、２００９年）。

� ジェンダー的見地を踏まえた公私二元論について、岡

野八代「家族の新しい可能性へ―国家からの家族の開

放はどこまで可能なのか？」ジェンダーと法７号５１頁

以下（２０１０）参照。

� 中山・前掲注�１１３頁。

� 「女性の人権」という言葉は、１９９３年のウィーン宣言

で次のように定義づけられている。１８条「女性と少女

の人権は、不可譲、不可欠の普遍的人権である」。わ

が国においては、「女性という属性をもった個人の『人

としての権利』（固有の人権）」とする定義がある。辻

村みよ子『女性と人権』７�８頁（日本評論社、１９９７）。

この見解に対して、若尾典子「『女性の人権』をめぐっ

て―ジェンダーに敏感な視点からの判例分析―」公法

研究６１号９９頁（１９９９）（注�）では、「女性の人権」は

「『固有の「人権」ある』ことを想起させ、強調する趣

旨」にとどまるように思われる、と評している。

� 最判昭和５６年３月２４日民集３５巻２号３００頁。本事例に

つき、春名麻季「私的団体における女性差別―女子若

年定年制事件」「憲法判例百選Ⅰ」２８頁（２０１３）。

� 若尾・前掲�１０８�１０９頁。

� 若尾・同上。

� 紙谷雅子「憲法の役割と家族」社会運動４０８号４４頁

（２０１４）。

� 岡野・前掲注�５７頁。

� 立石直子「家族法における家族像とその変容」法律時

報７７巻１０号１２４頁（２００５）。

� 夫婦別氏について、２０００年代前半までは「当然、夫の

姓」や「現状では夫の姓」にすべきだという人が減り、

「どちらでもよい」や「別姓でよい」という人が増え

ていた。しかし、その後は、「別姓でよい」という人

が減り、「当然、夫の姓」という人が増えた。ただし、

最近の５年間では、「どちらでもよい」が増えるなど、

ここ１０年間の国民の意見は揺れているとする調査結果

もある。NHK 放送文化研究所（編）・前掲注�４１頁以

下。

� １９５３年１２月１４日に出された内閣法制局の憲法改正問題

に関する調査資料（要旨）によると、「旧来の家制度

を廃止した憲法２４条２項の規定は、日本の実情に適し

ないとの意見もあるのでこれを再検討する」との項目

が存在していた。しかし、ここでの改憲は、幅広い女

性の反対により失敗したという。杉井静子「２４条改憲

論と家族の現状」日本の科学者４４巻１１号４５頁（２００９）。

� 法学協会編『註解日本國憲法上巻』４６９�４７０頁（有斐
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閣、１９５３）。原典では、旧漢字を用いているが、引用

に際し新漢字を用いた。

� 宮沢俊義『法律学全集４　憲法Ⅱ』４０８頁（有斐閣、

１９６３）。

� 青山武憲「憲法改正問題�―『家族』と個人の尊厳―

日本国憲法２４条の見直しを」季刊現代警察３４巻２号１１０

頁（２００８）。その他にも、憲法２４条が社会生活の基礎

である家族の尊重、保護の規定を欠如したものであり、

「個人の尊厳」が強調される極めて個人主義的なもの

であること、そのため日本の伝統や法文化に合うもの

ではない、とする見解もある。この見解によると、憲

法２４条を改正して、家族尊重・保護条項を規定するこ

とにより、家族法の再生が図れるという。また、森林

稔「日本国憲法２４条の批判的考察―かくて民法から

『家族』の語がすべて削除された―」憲法研究４０号１２８

頁（２００８）も同様の内容である。

� 民主主義を家族のあり様に導入することについて、批

判的な見解がある。それによると、「西欧諸国が民主

主義を公共圏のみにとどめたのに対し、日本国憲法で

は、公私を貫く民主主義を要求」したという。「民法

においても夫権を廃止し、妻と夫との関係性に民主主

義を導入」し、「二人の話し合いに委ねた」。その話合

いのなかに、「家意識や性差別役割分担論が押し込ま

れていても、「個々の女と男の個人的問題にすぎない

もの」とされた。ここに「民主主義のワナ」があると

いう。若尾・前掲注�１０５頁。

� 杉井静子「２４条改憲論と家族の現状」日本の科学者４４

巻１１号４５頁（２００９）。

� 杉井・同上。

� 岡野・前掲注�５９頁。ここでは、ロールズやケティの

説を引用し、家族の平等の可能性について言及をする。

� 中田・前掲注�５�６頁。

� 平成２６年３月２８日東京高判 LEX/DB２５５０３１８８。（判例

集未搭載）。なお本判例については、伊藤淳子「夫婦

別氏をめぐる憲法学的考察―平成２６年３月２８日東京高

裁判決を手がかりに―」法学会雑誌５５巻１号２４７頁以

下（２０１４）参照。

� 最大判平成２５年９月４肩身集６７巻６号１３２０頁。本判決

については、高井裕之「嫡出性の有無による法廷相続

分差別」「憲法判例百選Ⅰ（第６版）」６２頁（２０１３）を

参照。なお、新井信之「わが国における最高裁判所に

おける人権保障のグローバル化の兆候―近年の婚外子

裁判をめぐって―�」香川法学３０巻３・４号９９頁以下

（２０１１）。

� 芦部信喜「憲法訴訟と立法事実」『司法のあり方と人

権』２１５頁（有斐閣、１９８３）。

� 江橋崇「立法事実論」芦部信喜編『講座　憲法訴訟第

２巻』６９頁（有斐閣、１９８７）。

� 江橋・同上７６頁。

� 江橋・前掲注�７６頁。芦部・前掲注�２１５頁。

� 最大判昭和５０年４月３０日民集２９巻４号５７２頁。

� 蟻川恒正「婚外子法定相続分最高裁違憲判決を読む」

法学教室３９７号１１０�１１４頁（２０１３）、糠塚康江「紺外子

法定相続分最高裁大法廷違憲決定」法学教室４００号８６

頁（２０１４）、野坂泰司「民法９００条４号ただし書き前段

と憲法１４条１項」ジュリスト１４６６号１６頁（２０１４）、二

宮周平「家族法における憲法的価値の実現～家族法改

正と司法判断��」戸籍時報７２６号２頁以下・７２８号２５

頁以下（２０１４）。伊藤純子「夫婦別氏をめぐる憲法学

的考察―平成２６年３月２８日東京高裁判決を手がかりに

―」法学会雑誌５５巻１号２６１頁（２０１４）。

� 伊藤・同上。

� 蟻川恒正「婚外子法定相続分最高裁違憲判決を読む」

法学教室３９７号１１１頁（２０１３）。

� 米沢広一「薬局解説の距離制限―薬局事件」「ジュリ

スト憲法判例百選Ⅰ（第三版）」１８８�１８９頁（１９９４）。

また、本判決に現代的見方を加え検討したものとして、

石川健治「薬局解説の距離制限」「ジュリスト判例百

選Ⅰ（第六版）」２０５頁以下（２０１３）。

� 広渡清吾「氏名法について～ドイツと日本の比較法史

的考察」太田・中村編『民事法秩序の生成と展開』２４９

頁（創文社、１９９６）。

� 立石直子「婚姻に際し『氏の変更を強制されない権利』

と民法７５０条」新・判例解説 Watch 民法（家族法）

No.７５（２０１４年８月２２日掲載）。http://lex.lawlibrary. 

jp/commentary/pdf/z１８８１７００９-００-０４０７５１１００_tkc.pdf

（２０１５年１０月１２日現在）。

� 二宮周平「家族法における憲法的価値の実現～家族法

改正と司法判断�」戸籍時報７２８号３０頁（２０１５）。

� 戦後から１９９０年代後半までの憲法判例における動向を

示したものとして、拙稿「わが国における違憲立法審

査制の動向の一考察―司法積極主義と消極主義の視点

から―」近畿大学法学４７巻２号８１頁以下（１９９９）。

� 近年の違憲審査の活性化についてその問題点も含めた

議論として、宍戸常寿「最高裁と『違憲審査の活性

化』」法律時報８２巻４号５７頁以下（２０１０）。

� 齊藤笑美子「婚外子相続分区別と憲民関係」法律時報

８５巻５号４４頁（２０１３）。

� 君塚正臣「判批」民商法雑誌１４１巻５３６頁（２０１０）。

� 戸松秀典『立法裁量論』３２３頁（有斐閣、１９９３）。

� 戸松・同上。

� 佐々木雅寿「最高裁判所と政治部門の対話―対話的違

憲審査の理論」論究ジュリスト１２号２０７頁（２０１５）。同

『対話的違憲審査の理論』（三省堂、２０１３）。また、日

本国憲法研究・座談会「対話的違憲審査」論究ジュリ

スト１２号２１８頁参照（２０１５）。

　　

　本稿提出後、広島公法研究会にて報告の機会をいただい

た。そこで先生方の多くの御教示を賜わった。他日を期し

て学恩に応じたいと考えている。

―　　―４２
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