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「国家教育権J論のイデオロギー構造

一親権とのかかわりにおいてー

The Ideological Structure of “States Right to Education:' 
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序 章 本論文の意図

現在、国の教育行政権をめぐり、次のような論争が教科舎裁判を通じて展開されている。一つは

国の教育行政を教育内容を徐いた教育の外的条件繋備確立の責務の意味と解し、教育の内容に関して

は、国民の教育を受ける権利を基本にすえ、国民がその子どもに教育を受けさせる責任に対応した国

民の教育の自由を前提とした上で、教師が直接父母、国民との結びつきのなかで教育を展開していく

ζとが理想であり、その意味で、菌の教育行政はそのような、国民と教師の教育活動が十全にいとな

まれるような条件整備をその責務とする ζ とは当然である、という理論である。他の一つの理論は、

教育を含む国政全体が闇民の厳粛な信託によるものであって、公教育における国の教育行政について

も民主主義政治の原濯が妥当し、議会制民主主義のもとでは菌民の総意は国会を通じて法律に反映さ

れるから、国は法律lζ準拠して公教育を運営する責務と権能を有するというべきであり、留のみが国

民全体に対し直接責任を負いうる立場にあるのであるから、その重任によって閣の教育行政は教育内

容に及ぶ乙とはむしろ当然である、というものである。

上のこつの相対立する教育行政論は窮援のと ζろ、教宮市の教育の自治を認め保障するか否か、と

いう点にその論点がしぼられている、とみてよい。しかしながら、角度を変えて考察してみると、そ

の相対立する理論においても共通点がみられる。それは、 「国民の意志の尊重jである。いづれも国

民の意思を畿大限に室長視していながら、一方はその異体化を教師の専門職牲に委ねるという論理であ

り他方は議会制民主主義を通じた国家の教育行政に委任するという論理であり、いわば「国民の意思J

の実現方法・手段の相異という問題のように「一見J惑じられる@本稿においては、 ζの闇民の意思

という概念を、教育といういとなみを媒介とした親と子の関係に焦点をあて、子iζ対する親の意思を

教育iζ関する国民の意思と置き換えた場合、上記のこつの理論のうち、後者、すなわち街家教育権論

と呼ばれている理論の寵辺には、戦前からの伝統的な子どもに対する支配権としての親権観が横たわ

っている、と同時iζ、そ ζにおける f園長の意思Jとは国民個々人の意志の総体ではなくして、国民

の意思を無媒介的iζ行政権力の意思iζ転化せしめる、きわめてイデオロギー的意図がある ζ とを論じ

るζとにしたむ、。勿論、筆者は伝統的な家族制度観が現代にそのままの形で残存しているとは患わぬ

が、教育の爵家統制jの手段としては、家族制度の秩序の維持を主張するととは有効なものであると云

い得ると思う。各種の社会保樟制度の欠陥・不備を家族扶養関係問題に転化せしめている現代短祉政

策はそのまま教育の問題にあてはまるかどうかは別問題にしても、親子関係の鮮を ζとさらに強調す

る盟家教育権論(その内容については本論で詳述する〉には、支配権としての親権観が根強く存在し

ておるという仮説の下に、本稿はそのような親権観は、いつどろどのようにして形成されてきたかを

歴史的に分析するとともに、子どもの十全な肉体的・精神的な発達を保障するうえで、関家教育権論

と称、せられている濯論が果している機能を批判的に考察するものである。と同時iζ本稿は、次の予定

としている教育と福祉の統一に関する現代的実際的な課題K対処する研究の議礎作業として位霞づけ

るものである。子どもの権利の十全な保障は毅と教師の教育活動においてのみ可能なものではなく、

学校と家庭をつなぎ、さらに両者の教育をより充実したものに高める種々の福祉行政・福祉政策のあ

り方乙そが現実に求められている課題である ζ とを認識した上で、本稿はそのような課題に迫るため

に必要な、もしくは前提となる権利思想、の重要性を論述するものである。
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第l章戦前における親権観の変遷

明治民法の親権規定は拙論 f戦前日本教育権思想、史研究Jcr北海道大学教育学部紀要J第四号-
1972年〉において考察したようκ、徳川武士階層の家族制度論をふりかざし民法草案の親権規定を徹
底して批判・否定せんとした穂積八束等の攻撃をはねのけボアソナード民法の精神を受け継いだ梅謙

次郎は、子どもの権利とそれに対応する親の義務という近代的権利義務関係を親権条項に規定化する

ζ とに成功した。そして、その後の親権解釈においても大正初期までは、公法関係と切り離した純私

法関係として子どもの権利と殺の子どもに対する義務と解釈するものが大多数を占めたζとも前に考

察したとおりである。

しかし、そのような解釈を導き得る民法の毅権規定が天皇制絶対主義国家の下で抵抗なく受け容

れられ続けるとは思われない。本意においては、民法親権規定iζ対するその後のイデオロギー的攻撃

と、それによる親権観の変遷を考察する。

第 1節教育イデオロギーによる親権規定批判

明治憲法・教育勅語が制定・漁発され、法体制・教育体制がほぼ磐石に備わったといえるにもか

かわらず、明治民法、特に親権規定に対する敵対・攻撃の勢いは尽に尽に強まっていった。

明治民法は明治31年lζ公布されたが、その公布直後、穂積八束は彼の家族制度観が民法に生かさ

れずに終った ζ とを「今ニシテ臼本国有法ヲ説クハ死児ノ齢ヲ数フルノ愚ニイ以亨 1)Jと嘆きつつも、

「我数千年ノ民族国有法ハ他臼夫定テ人ニ勝ツノ時ナキヲ絶望セサレハナリ家ト云フ観念ノ如キ葦某

ーナリ J1)となお彼の家族制度観の発現の場に執着するのであった。彼の念願は教育菌で生かされる

ζとになる。

(1) 家族問家観の形成と教育

一奥回義人の親権規定への対応一

民法典論争 (1日民法の施行・延期をめぐり明治20年代前半に我が閣の法学界を真二つに分れて対立

した論争〉当時、延期派に属し、後年(大正2年〉文部大臣lζ就任する法学者奥田義人の明治30年・

40年代の発言は家族制度を教育と法の両領域にわたって説いた歴史的にみて非常に重要な意味を有す

るものであった。

奥国は明治35年の家族制度に関する講演で次のように論じているo 彼によれば、廃藩置県による

封建制の崩壊・欧州の傭人主義の影響、及び家族の一団の組成を拒否する明治民法の存在等々により

日本の家族制度は危機κ瀕している。実質的な家族制度の維持を不可能と判断した原田は、それに代

わり臼本古来の道得的任務を果すのは教育における家族制度イデオロギーとしての家族制度鶴の他に

あり得ぬととを力説するのであったの。

奥田義人は、穂積八束が家族制度イデオロギーの民法規範化への未練を絶ち切れずにいるのと対

照的に、明治民法の存在自体を卒直iζ認めながら、イデオロギー的支配の鉾先を民法の条文ではなく

教育へ向けるのであった。その ζとは、明治40年lζおける彼の講演の上に顕著にあらわれる。すなわ

ち、 「民法の規定は概して家族制度の形 計り取って一向に其実を完うするに足らぬ糠考えられ……

家というものが何であるか少しも劣らぬ……家は戸主の所有物であるが如き規定になって居って家族
-・・.. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

は家の家族ではなくて、戸主の家族である…・・財産の主体は総て個人であって豪も家産なるものが認

められていないから家の維持と云ふが如きは口に ζそ云え、法律上では{iiJの事やら一向に分らぬJ
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(傍点は引用者。以下関じ〉と明治民法の家の有名無実的規定を批判してついで、親権規定につい

て、次のように述べる。 r…加之個人主義に基いて居る所の親権制度を認めて、親は其子の監護教育
を為す権利義務を有すとしましたから、親子をして正さしく権利義務の関係に立たしめたものであり

き手ふ5H・a・金品会長る主去をelS0全会る卓会24誌ふム。 J5) 
ζのように、奥留は明治民法の家規定や親権規定を徹底して批判する。しからば、奥田は、我国

の道徳の基本たる孝道の観念に反する親権規定を撤去すべしと主張するのであろうか。そうではない

のである。彼はよ記の演説に続けて、 「……親権を除かなければ家族制度を維持する ζとが出来ぬと

会3みらおよ。長長elSlJe会も去長命全l;走ゑ♀LU0，e会長三去し〈J6)と述べる。
以上のような奥回義人の論理は次のように要約されるo すなわち、奥聞は、確かに明治民法の諸

規定、就中、親権規定(監護教育lζ関する規定〉は道徳の基本である孝道の観念lζ反するものではあ

るが、だからといって、イデオロギーとしての家族制度は決してその存続が不可能というのではなく、

教育という手設により可能ならしめ得る、という確信をいだいていた。 ζ 乙iζ乙そ、奥閃義人の法律

家としての冷厳なる民法把握と、その客観的認識に立った政治家としての自信をともなったりアリズ

ムをうかがい知る ζとができる。その乙とは、教育における家族制度イデオロギーの権威的基礎づけ

る合会主品正金込0ce立主支エ未告企ぞみ0Ceるら会長子三九

奥田義人のよ記のような教育のイデオロギー支配の意気ごみの呉体化は、明治43年からの第二期

間定教科書時代に現われる。それまでの教科書は、教育勅語iζ反する個人主義的記述が多過ぎる、と

いった内容の批判が出されるほどのものであり的、また、教育勅諮の精神を反挟させるべく発足した

はずの第一期間定教科書時代の教科書には近代市民社会的倫理観さえ見られへ教育勅語における忠

孝を基軸とする家族制度観はまだ教育内容に十分浸透しているとはいえなかった。すなわち、第二期

国定教科書時代以前の教科書においては、家から一応独立した偶人の自由な経済活動はむしろ積極的

lζ喫励されており、少なくとも、イデオロギー的に他人を強引に家と結びつけることは政策上とられ

ていなかった乙とを意味しよう。しかしながら、第二期臨定教科警時代に入ると様相は一変する。乙

の期は、奥泊義人は文部大臣iζ、穂積八束は教科書調査委員会修身教科警部長の要職にそれぞれ就い

たζ とに象徴されるように、教科書の内容は、ー簡を一家とみなし、親への孝と天皇制家族国家観が

全面的に展開された。そ ζでは、もはや、家から離れた自由・独立の偲人といったものは是認されず

天皇(国家)→親→予といった縦の命令服従の観念が徹底されるのである。と問時iζ、ζの期の教科

書は、召使は死命を賭しても主家の為に報ずべしといった身分秩序ーそれは徳川武士爵及び当時の上

層階層に偶有な支配のための倫理観であるーを重んじている ζ とも見逃し得なし、。

明治民法ありといえども、親権規定ありといえども家族制度の維持は可能であると断じた奨田義

人の言葉は、法に先行、ないしは法に直接的に規制されるととのない慣習的諸制度一 ζの場合は家族

制度及び家族制度及び家族制度観ーをつくりだすうえで、いかに「教育Jというものが強国な影響を

与える機能を有するかを、認識したがうえでの発言であるといえよう。

(2) 教育界からの民法批判と民法改正の動向

儒教的倫理観を内包した家族制度イデオロギでは天皇制家族国家観という装いをもって教育界を

支配したが、教育内容統制にとどまらずに、再び民法の批判とその改正を迫る。大正2年、江木千之

(貴族員議員・国定教科書編纂委員)は、帝国議会Kおいて、家族制度の維持に関して次のような意

見を述べた。 r我国道徳上のととと、法律上のζととの喰恰わぬと云う乙とは多少ありますが、基し
いのは家族制度の ζ とであろうと思ふ……修身教教科書の中には家族制度に関する乙とは沢山 入っ
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て居り、又家族制度には最も重きを霞いて主任者が編纂したのである……我々が編纂したる所の比の

教科書は現行の法律に矛盾している、現行の法律の主義と背駆しているJ'め .ζのように、家族制度

をめぐる教育(教科警〉と法(民法)の差異を指摘した後、江木はその違いの具体的内容として、父

母の子に対する婚娘同意権を挙げ、次のように述べた。すなわち、教科書では忠孝とそれにともなう

父母への服従を説いているにもかかわらず、民法では父母の間意を得なくとも婚熔できると規定され

ており、 ζのような民法の規定では家族の平和は保てぬが故に、婚娘同意権lζ象徴されるような民法

の諸続定を改正すべきであると主張した111
ζの江木の民法改正の主張は、当時の教育界の意見を代弁するものであったといえようが、しか

しながら、乙 ζで注白すべきは、法典調家会においてあれほど論議の対象となった親権規定は全く問

題とならなかった ζとである。その ζ とは、民法における監護教育権規定に隠してき当時の実際生活の

問題として、親子の間で争い〈訴訟〉が主主じなかった ζ と、及び、子どもの権利の思相というものが

一般的に存在していなかった ζと、さら iζは、法律論として、私法規範たる親権を、再び闇家iζ対す

る義務と解し、しかもそのような解釈が可能となるような続定とするような改正を迫るととは、民法

学上も、立法上も不可能である ζとを認識していた乙と(それは明治中期から大正期にかけての民法

解説書が、子どもの権利に対応する親の子どもに対する義務という親権解釈にほぼ統一されていた ζ

とをも意味しよう)、等の要因の他、親子関での争いで問題となるのは椴続するものの他には結婚iζ

係わる問題にほぼ限定されていた ζ と等々が民法改正の要求の内容に親権規定が含まれていなかった

要国として考えられる。

以上のような ζとは、臨時教育会議、臨時法制審議会の審議においても、親権規定がその対象と

ならなかった ζ とを考える場合、権利思想、としては、大きな問題として残る。

民法改正の要求は、臨時教育会議・臨時法制審議会へと具体化する ζとになる。しかしながら、

上でも述べたように、そ ζにおいては、親権規定は論議ないしは審議の対象とならなかった故に、本

論では臨時教育会議、臨時法制審議会についてはどく簡単に触れるにとどめたいが、家族制度論とし

ては、続権規定と強い関係を有するものとして把えるが放に、純法律論と、イデオロギーの持つ社会

的・教育的機能については、やはり重要な問題として認識する必要があろうと思う。

大正7年10月、臨時教育会議において、司王沼紘一郎号提出者とする「人心ノ帰響統一ニ関スル建

議案J(乙れは後に「教育ノ効果ヲ完カラシムヘキ一般施設ニ関スノレ建議Jと名称が変わる〉が作成さ

れ、政府に提出された。その建議案によれば f……長上ヲ敬シネL議を崇シ上下ノ秩序オ維持シ忠孝節

議ヲ蚤シ……一国ハ一家ノ如ク……我国間有ノ淳嵐美俗ヲ維持シ法律制度ノ之ニ副ハザルモノヲ改正

スlレコトJゆと、身分秩序を重んじる家族国家観と相容れない民法を改正すべしという趣旨のもので

ある。 ζの臨時教育会議の建議を受けて政府は大正8年臨時法制審議会を設費した。

臨時法制審議会のメンバーをみると、明治民法の起草委員のうち、梅謙次郎は他界していたが、

穏積練重は総裁、富井政主主は主査委員長としてともに活躍していた。審議会は陪審制度』ζ関する政府

の諮問ぞ先iζ審議したので、民法改正の具体的審議は大正14年の第18間総会以降iζ持ち越された。た

だし、その具体的審議に入る前の大正8年の第2回総会で、政府の「現行民法中古来/淳嵐美俗ニ副

ノ、ザJレモノアリト認ムノレ其改正ノ要領如何jと題する諮問をめぐり若干の討議が行なわれた。その総

会の席上、政府の諮問につき政府委員は、明治民法は実質よりも形式的に家を定めているにすぎず、

したがって家の組織をより強閤なものにするほうが一家団楽の幸福という観点からしても適当である、

という意味の説明をしたItζの政府委員の説明では民法のどの箇所が、淳足立美俗iζ反し、一家間楽
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を危うくするのかについては全く触れられていない。 ζの説明に対し、磯部四郎委員は、現実の生活

}とおいて家族や夫婦の関係に異常は認められず、特別、民法を改正する意味のない旨を述べた 100ζ

の磯部四郎の言葉iζ象徴されるように、臨時法制審議会を経て作成された民法改正婆鱗は家族制度を

強化するものではなく、逆に、戸主権の整理(例えば戸主の同意なしに分家ができるものとした点、

戸主の居所指定に従わない家族に対しても戸主が離籍できない ζ ととした点等々)・姿の地位の強化

(夫婦問の貞操の不平等の緩和、庶子の入家の際の委の同意の確認)・婚姻のある程度のg白(親の

同意がなくとも結婚すれば、その結婚は有効に成立する〉といった諸点で、民法は近代化・進歩化す

る皮肉な結果となった。

ζのように、家族秩序の維持を親子関の命令服従関係を主戦として民法典において権威的基礎づ

けを与えようとした家族制度イデオローグの意図は表面的に、ないしは条項上は先歎に終ったとみて

よい。その原菌としては大正末から昭和にかけての我が閣の家族制度は都市化現象とともに小家族制

がとられると ζ ろが多く、また勤労者の矯加も都市化現象と必然的lζ結びつき、大家族錯tHま農漁村等

iζ限定化される傾向にあり、それらの現実の家族制度にみあったかたちで法律を作り変えるという ζ

とは、臨時法制審議会を構成する法律家としては、むしろ当然といえよう。

ただし、改正要綱lとみられる進歩的要素が「一夫一婦の純潔な結合を本質とする夫婦団体を尊重

する思想が、家父長的な家族制度思想、を破ったもの/5)とみなすζ とは法律論に限定的に考えるなら
ば妥当しょうが、しかし、だからといって直ちに家族制度イデオロギーの法律家に対する敗北を意味

するとはいえない。すなわち、家族制度イデオロギーは、民法の条文そのものには現われなかったと

はいえ、家族国家観の教育への全面的展開と、その法制度への怒毒事の如き攻撃は f親権ヲ行フ父又ハ

母ハ未成年ノ子ノ監護及ピ教育ヲ為ス権利ヲ有シ義務ヲ負フjという親権の監護教育権規定から、子

どもの全人絡を認め、その全面的発達・成長の権利を確認すると同時に、そのような子どもの権利を

十全に保障する親の義務という思L想、を導き出すととを客観的に不可能たらしめる、と問時iζ、教育内

容を通して国民に注入せしめている忠孝の観念は国民として、そのような子どもの権利の思想、を全商

的に拒否せしめる役割を果したという ζとができる。

民法、特iζ親権規定をあれほど批判の対象とした奥田義人でさえ、自らの民法解説警においては

「子ノ監護並ニ教育ヲ為スハ其子ニ対スJレ私法上ノ義務ナリ.故ニ子ハ父又ハ母ノ身分及ヒ資カニ応

シテ監護及ヒ教育ヲ受ク Jレ権利ヲ有ス……所謂監護及ヒ教育ヲ為ス毅ノ義務ハ菌家ニ対スルノ義務ノ

精神ニアラサノレナリ J16) と、およそ家族制度イデオロギーとは疎遠な解釈を公然と(といってもアカ

デミズムの枠内においてだが)述べている乙とからみても、それ〈監護教育権規定)から子どもの権

利の思想、が生まれ出る可能性のなかった ζ とは想像に難くない。

勿論、臨時教育会議の建議及び臨時法制審議会の設置それ自体は、家族制度ないし家族国家が事

実として弛緩・崩壊している ζ とに対する体制側の危機感の呉現である ζ とも事実であろうが、政治

的・社会的にみれば家族制度イデオロギーの教科書内容統制及び民法批判・民法改正の動きは、国民

の意識を法の条文から引き離し、 「子どもの権利Jという言葉をきわめて現実性に乏しい、したがっ

てまたきわめて意味の浅い単なる法的観念としてのみの世界に封じ込めるととには成功したといえよ

う。したがって、親権という用語は監護教育規定から遊離して、イデオロギー的に再編せられていく

ととも十分予測される。
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第 2節民法解釈よの変容

一穂積護遠の「国家社会への義務j論の窓味ー

前節でもみたように、明治民法iζ対する家族制度イデオローグの攻撃は明治・大正を通して厳し

く展開され、法規定化には失敗したとはいえ(法規定化のみがその目標であったとは思われない)、

イデオロギーとしての家族制度ないしは家族国家観の教化という側面ではかなりの「成果Jをあげた

といえる。

子どもの権利(諸求権を含む〉に対応する親義務という民法の続権解釈は、あくまでも解釈論の

世界から出られず、したがって、一般的には子どもから殺に対して監護教育の控室利を主張するという

ような思怒は生じ得ず(実際、監護教育軽量規定は、離婚した夫婦の子の引渡諸求という特別な時にの

み訴訟の際の問題となり、その際においても、子どもの権利という思想とはおよそかけ離れて考えら

れていた)、教育内容は大正から昭和にかけ、依然として家族制度観が支配していた。

ζのような状況にあって、昭和初期lζ、民法解釈において一大変化が生じた。すなわち、小家族

の主張者として、その市民的家族観が今日も高く評価されている穂積重遠は、従来の続権解釈を批判

しつつ、次のように解釈している r従来の親権そ権利の方面から観察してきたが、今後はむしろ f殺
義務』として義務の方言語から観察した方がよいと思ふ。即ち、親は子を適当に教育する義務があるの

である。さう云ふと直ぐにそれでは養ひ育てて貰ふのが子の権利と云ふ ζとになって面白くない、と

云ふ批難があるかも知れぬが、義務者に対応する受益者が必ず権利者であると考えるのが抑も国われ
-・・・・.. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

た話で、親が子を育てるのは子lζ対する義務と云わんよりはむしろ国家社会人類に対する義務と観念

手よさそð5 ~o Jlη 

ζの穂積重遠の親軽量解釈と、当時の教育辞典の r(義務教育における〉義務は、国家が自己の目
的の為に保護者に負はしむる公法上の義務iとして保護者に於ても児童K対して負う私法上の義務にあ

らず……就学の義務が父兄の子弟iζ対する義務なりや、将又、間家iζ対するものなりや……勿論後者

によるべきものJ18)という解説とを結びつけて、堀尾輝久氏は次のように説明されている。 rζ うし
て、本来私法上の問題である親権とその義務性が国家社会に対する義務牲と考えられる ζ とによって、

『親義務Jは国家社会に対する就学義務という公法上の問題K無媒介的に連続する乙とになるのであ
るo J 19) 

しかしながら、穂積重遠の解釈を ζのようなものとしてのみとらえる乙とは不十分であると，思う。

重遠は上記引用と同じ審物のなかで、 「小学校令によって学齢児童を就学させる親権者の義務の如き

は、公法上の義務であるから民法に所謂親権ではないJ20)と公法関係たる就学義務と、民法上の親権

と号、はっきりと産別している。しかし、にもかかわらず、重遠は従来の民、法親権解釈をくつがえし

国家社会人類K対する義務と解したのは何故であろうか。筆者は、当時の教育辞典における f国家に

対する義務Jと、重量遠の「国家社会人類に対する義務」とにおいては、その性絡にかなりの縞りを感

じる。

小学綻令における「学齢児叢保護者ハ……学齢児童ヲ就学セシムルノ義務ヲ負フ。学齢児童話保護

者ト称スルハ学齢児童ニ対シ親権ヲ行フ者……Jという就学義務規定と、民法の監護教育権規定の区

別は、梅謙次郎・穂積陳蜜・仁井田益太郎等の民法学者及び、小山令之・武部欽一等教育行政学者

(教宵行政担当者)のほぼ一致した見解であった21)。そういった乙とを考えると、公法上の就学義務

は、国〈行政権力)に対する義務の意味iζ解せられておる ζとはほぼ間違いなく、したがって、就学
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が強迫教育ないしは教命Ij教育と呼ばれた所以がある。それに対して、穂積雪量逮の親権規定における「国

家社会人類に対する義務J論は、権力機機としての国lζ対する義務のみに、限定的に解するものでは

なく、人間の共同体としての社会に対する義務という意味も含まれていよう。

子どもの手IJ援を最優先させる穂積蒙遠が、何故、 「国家社会への義務j論を展開したのか、その

解明の糸口を、 ζ とでは少年保護法と親権との関連に求めてみる ζ とにする。

稼積重遠は、周知のように、単』ζ民法学者として活躍する ζ とにとどまらず、少年保護事業に積

極的な興味と意欲を有していた。彼は、昭和8年の児叢虐待駒止法(乙れは農dl村から身売りをよぎ

なくされた児童の問題がクローズアップされるなかで公布された)が、できた当時、以下のように述

べている r今議会におきましては、これが議員側より提出せられ、 ζ れが成立を見るに変りました
ζ とは誠に結構な ζ とであります。… ζの義務(親の義務一片野〉と取しますのは、続が社会に対し

て負ふ義務であると解すべきであり、義務l立国家に対しての義務であると考ふべきであります・・…不

幸にして親の事情がiE常でなく、その考が間違って居りまする時は国家が親の手から子供を引き離し

ましてとれを引き取って監護教育する ζとが必要となってくる/2)。ζの穂積重遠の主張は、国家の
少年保護施設における親権代行を根拠づけるものといえる。彼がその遺文刊行会の会長をした小/11滋

次郎の遺作における「若し親にして此の自然の義務を怠り又は之を履行し能はざるの事情iζ在りとす

るならば、何人か之に代る所のものなかるべからず、即ち此くの如き場合lζ於て社会が親権者lζ代り

て児童教養の任iζ当るを必要とするJ23)という親権代行論と照応している。

(l) 続権代行論

穏穣重遠の国家社会への義務論と、続権代行との関連を知るために、彼の少年保護思想、iとかなり

の影響を与えたと思われる小河滋次郎の論理をもう少し立ち入って考察する ζとにしたむ、。

小河は、明治民法の監護教育権規定の解釈で親の教育は(子どもに)社会国家に対して其義務を

充たし得るの資絡を備えしむる jものとし、そのような教育を「親権教育Jと称する。そして、小河

は学校をもって「親権教育jの補助機関の一つにすぎないともいう紛 (ζの意味で、小河は公教育を

私教育の延長線上として位置づけたといえる〉。また小河は親権について次のようにも説明する。「権

利の存する所には義務亦之lζ伴ふ。社会は父一若くは母ーに対して必ずや其の子を正しき人物・有益

なる人格;ζ教育するに至らしめん ζ との要求を以てせざるを得ず。子を教育する自然の権利あると関

時に、一面また此の社会の婆求を充す ζ と蓋し人の親たる者の自然に負ふ所の義務たらずんばあらま

るならJ同。
ζのように小河は、親権を自然擦としてとらえながら、親権を社会iζ対する義務でもあるという

ようκ私法の枠内に限定していない。そのような親権解釈(純粋の条文解釈ではない)をする ζとは

彼自身が米国少年裁判所の精神(国または州は究極の国民の親であり、一切の国民の保護者であって

直接の親がないか、親が保護を行なう乙とができない事情にある子どもが存在する場合、国または州

は親に代って子どもを保護する、と開時に、非行少年等の審判においては、裁判所は親が子![対する

と同様な態度で少年に接する、という精神ーパレンス・バトリエといわれる)26)κ賛間している ζと

からみて、国家〈呉体的には少年!呆護施設の長)の親権代行の妥当性を導き出す目的があったといえ

る。すなわち、小河は、虐待された少年や不良少年を国家が教化する乙とはf社会及び当該幼者の利益

を保全するが為iζi比に親権に代って3主義務を全ふする所なかるべからずJものであると述べている

以上のような小河の毅権解釈及び、親権代行論は、次のように要約されよう。親権は自然権では

あるが、それは社会に対する義務でもある。そして、毅がその社会に対して負うと乙ろの義務を履行
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しえない場合κは、間家が続権者に代って監護教育の義務を社会iζ対して果すのである。
ζのような少年保護法における社会への義務論が、穂積重迭の間家社会人類iと対する義務論に速

なったとみることは誤まりとはいえないであろう。

とζろで、小河滋次郎が親権の代行論を積極的iζ説いていた当時の体制的な親権観、及び昭和に

入ってからの親権観 (ζの場合は、いずれも少年保護法に関するものであるが〉は、いかなるもので

あったかを、小河や重速のそれと対比させる意味で考察してみたいの

(2) 親権代行の否定論一親権の強調論一

第42帝国議会(大正9年)の少年保案委員会において、花弁事蔵〈穂積八束の思想の流れにある

法学者)は、親権の作用たる懲戒機と少年審判との関連で次のように述べている。 r親ト云フモノハ子
ガ可愛イモノダ、子ノ不良行為ヲ股間ニ知ラセヲクナイ、法律ハ家庭ニ入ラズトノ療員Ijハi比意味ニ於

テ最モカアルノデアjレ、民法ガ自分ノ子ニ対シ、続ガ親権ヲ似テ懲戒ヲ行ハントスfレ、或ハ現ニ行ヒ

ツ hアルト云フ場合ニ、少年法ガ立入ッテ少年審判ニ隙セント欲ス Jレ、親日ク将ニ懲戒ヲシヤウト思

ヒマス、文日ク既ニ懲戒中デアザマス場合ニノ¥ソレデ宣イト雷ハルノレカ……イヤ御前ノ方ハ今現ニ

懲戒中ト云フノナラパ霊イガ、将ニ懲戒セントスル時デアノレナラパ、此方ノ方ハ審判ニ付スjレト決メ

ヲノデアルカラシテ、コッチノ方が先ダカラ先著主義デソレデ行クト去フヤウナコトニナリマシテハ

慈ダ遺感デアノレJ2ID

ζの花井の意見の要旨は、民法における毅の懲戒権を最大限iζ重視し、すべての場合(少年審判

の対象となるあらゆる場面)において、殺の懲戒擦を無視した審判を排訴する、という ζとである。

花井においては、権力機関たる少年審判所の執行よりもなお、毅の子K対する支配権としての親権(ζ

の場合は懲戒権〉を重んじているのである。乙 ζiζ、筆者は家族国家観とその中にある親権観を痛烈

に感じざるを得ない。

少年法の審議過程iζおいて、上記の花井卓蔵の親権観は特殊であったかといえばそうではない。

政府委員山間高之助(司法省参事官は、少年法の付属法たる矯正院法の規定(r矯正競ノ長ハ己ムコ
トヲ得サJレ事由アル場合ニ於テノ、少年審判所ノ許可ヲ受ケ在院者及仮退院者ノ為親権者又ハ後見人ノ

織務ニ篤スル行為ヲ為スコトヲ得Jーちなみに、それ以前の感化法においては、親権の代行を無限定

iζ認めていた。その意味で少年法の親権代行は完全ではなく、したがって小河滋次郎は、その点を強

く不満としていた)に関連して次のようにその趣旨を説明している。すなわち、親権が特殊な場合を

除いて施設の長が代行しないという ζ とは親権の性質上当然であり、 「精神ト致シ 7 シテノ¥此不良

行為ヲ為シ聖者ガ、刑罰法令ニ触Iレhノ真ア Jレ程度ノモノデアザマスレノイ、保護者ノ承諾ガナケレパ

審判所ニ於テハ手ヲ著ケルコトガ出来ヌノデ、ゴザ、イ 7 スカラ、保護者ノ方デ自ラ懲戒処分ヲセントス

ル場合ニ於テハ、勿論此規定ノ結果審判所ノ方デハ差捻へlレ積リヂアリ 7 スJ刊。 ζれは花井と同様

子に対する強ノりな支配権として続権を位置づけている ζ とは全く疑いのない ζ とであり、政府当局の

親権観も花井事殺と同じ震を有していた ζとを物語る例である。

上のような親権観は、昭和に入ってからも一層根強く、少年法が全国的iζ施行された ζ とを記念

する論文はほぼ異口問音に親権の代行を否定的i乙論じているが、その中でも、次の論理はその象徴で

あろう。内丸廉は、民法の監護教育権規定をもって、 「単iと虚lをわけたという現実の一事実が他の如

何なる条件をもまざる訓育の最愛婆部分の適化者としてその地位を法律上認められたものJと説明し、

次いで、親というのは「親らしからぬ懇であっても親である ζ とは神ながらの厳粛な事実であり、そ

れは人間の慈恵を超越したものである jが故K、 「他人、殊lζ役人などが濫に親iζ代ってなどと思ふ
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ζ とはよくよく慎まなければならぬJと論じている 30)。乙れは、先にみた花井卓蔵及び司法者の親権

観に類するものであるが、親子の結合を、血の意識を媒介に強国iζ徹底化させたものである。

ζのように、大正から昭和にかけて、民法学者の解釈を除いては、親権は、子iζ対する強力なる

支配権としてイメージされ、その代行はぎりぎりまで否定されていたのである。そのζ とは、イデオ

ロギーとしての家族制度がいかに戦前の我が留の思想・精神に影響を及ぼしていたかの象徴であり、

したがって、子どもの権利という思想、の定義は願うべくもない状況にあった ζ とは明瞭である。

ζのような状況をふまえて、もう一度穏穣重速の親権解釈を想起してみよう。

たしかに、それまでの純法律解釈の流れからすれば、穂積重遠の民法解釈として、国家社会lζ対

する義務というものが導かれる ζとは後退の解釈と思える@しかしながら、彼の意図は、私法関係た

る親権規定を無媒介的iζ公法関係として連続させるという体制従属思考にあったのではあるまい。今

まで考察してきたように、ボアソナード民法草案の子どもの権利の思想、は、家族制度論の猛威の前に

完全に民法解釈の枠内、さらには単なる無意味な法律用語としての「子どもの権利J，ζ転落させられ
ており、親権は法の条文から離れたかたちで、支配権ないしは命令服従の観念として意識され用いら

れる ζ とになっいた。そういうなかで、重遠は、子どもを家族制度から解放させる意図で、あえて国

家社会に対する義務という解釈を打ち出し、親権というものは絶対ではなくして、それは、子どもの

利益κとって必要であれば制限されるととはやむを得ないζとである ζとを国民の前に投げかけたと
みる乙とができょう。勿論、親権の制限というとと自体、支配権として親権を位置づけているもので

あるが(その乙とと重遠自身の親権思想、とは別かも知れぬ)、それは、当時の情勢からみて不可避の

ζとであり、条文解釈に限定したかたちで f子どもの権利とそれに対応する親義務Jという解釈の非現

実伎を打破する ζ とに、重遠の「国家社会lζ対する義務論Jの意味があったζ とは客観的に奮い得る

であろう。それは、一見当時の家族制度論への従属の様相を呈しているが、その実は、明治憲法・教

育勅語体制下にあって、子どもの家からの解放を目指す法律家穂積重遠の巌大の抵抗ともいえよう O

、‘-z'za--a' 結

明治民法の制定過程κおいては、伝統的家族制度論により、ヲこどもの親への終生的服従と、務の

菌家iζ対する義務を強調する穂積八東等の猛烈な反対を押しきり、子どもの親に対する権利と、それ

に対応する殺の子どもへの義務を私法規範として規律すべしとする梅謙次郎の原案は明治民法の親悔

規定に開花した。しかしながら、その立法段階における子どもの権利の思想はその展開の場を懇われ

る。すなわち、奥田義人の論理は民法の立法意思を「見事J!C.鎮圧せしめ、親権観そのものをも転回

させた。奥回は現実の実体としての家族制度の崩壊化現象者L察知し、個人主義思想の影響が国民に浸

透しつつある ζ とも認識しながらも、自ら親権規定は親と子を対等な権利義務関係lζ立たしめた反家

族制度的な規定であると激しく批判しながらも、 f親権規定ありといえども、家族制度を維持する ζ

とはできるJと自信をもって言い放った@その奥田の論理は、実体としての家族制度の変質とイデオ

ロギーとしての家族制度を一応分離してとらえつつ、後者の徹底により前者から生じる諸々の反体制

的思想の崩芽・拾頭を拒むという意図が明瞭であった。

家族制度イデオロギーは奥田義人・穂積八束が教育行政の頂点に立つ時期から教育内容を一色に

塗りつぶし、さらには教育内容統制にとどまらず、民法改正をも意図した。臨時教育会議の建議はそ

の頂上ともいえよう。そのような状況の下において、親権思想は徐々に、しかも明確に変容していっ

た。すなわち、家族制度イデオロギーの教育界支配・さらには法体制への強攻は、忠孝を菌民のイデ
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オロギー的支柱として確聞たらしめると同時に、本来、私法関係として子どもに対する義務緩行の権

利と解せられていた親権が、法の条文から遊離し、続の子どもに対する絶対的支配権としての観念に

変質し、その意味で、親権は、家族制度論iζ抵触しない観念、もしくは、それを補強する観念として

定着していった。そのような状況にあっても、なお、法解釈上は子どもの権利とそれに対する親の義

務という解釈は定説として維持されてはいたが、小学校令における就学義務規定は国家に対する保護

者の義務という大前提の下で、一家内における監護教育に関する裁と子の権利義務関係は実際の訴訟

においでさえ指標とさえならず、 11忠孝の美風 H の前lζはまさしく無味乾燥な形式的な法律用語lζ転

滋せしめられたのである。そのような意味において、親権規定ありといえども家波制度は維持できる

と豪語した奥田義人の論理はまさに成功したといえよう。

上記のような状況下において、その近代的家族制度観が今臼も高く評価されている穂積雪主遠は、

従来の民法毅権解釈をくつがえし、国家社会に対する義務論を展開した。その貫主遠の意図は、 H 支配

権としての親権 H という観念はおおうべくもない現実の体制的イデオロギーである ζ とを十分承知し

たが放に、あえて私法規範である民法親権解釈において罰家社会に対する義務と解する ζ とによって

子どもを家から解放する ζ とにあった。絶対的支配権としての親権は他からも制限される性質のもの

ではないが、震遠は、親権といえども絶対ではなく、子どもの利益の観点からすれば餅限される ζ と

があるのは当然である乙とを主張したのであるといえよう。

奥田義人は明治民法親権規定の立法精神を家族制度イデオロギーで制度・封殺する ζ とに成功し

たが、穂積重遠の圏家ネ士会への義務論は公教湾制度において教師の自由・教師の教育の権利など認め

られることが不可能な、そして忠孝の徹底強化による子どもの親(家)への従属の実体を踏まえ、あ

えて国家社会への義務と解する ζ とにより、民法の規定を現実の場へ提出し、子どもを家と絶対的な

親の支配権から解放せしめようとした。それは奥田義人の論理への穂積君主遠の完走大の抵抗であったと

いえよう。

註

1) r穂積八束博士論文笑j (大正2年) 430ページ. 4ページ
2) 我妻栄『民法研究班s(昭和44年) 106 -107ページ
3)機野誠一「民法改正と臨時教脊会議J (r;法学芯林50巻記念論集J所収) 143ページ
4) との明治民法の家族制度ICOOする規定への奥田の批判を理解するうえでは、利谷信義教授の研究「明治

民法の『剥と相続J(r社会科学研究j第23巻第l号所収)が非常に参考になる当時の家族制度イデ
オローグにとって、明治民法の家規定がいかに歯がゆいものであったかが鮮明に現われている研究といえ

る。

5) 東主主協会編『国民教育と家族制度j79ページ

6) 向上望書81ページ。なお、 ζの奥伺の言葉の引用であるが、磯野誠一氏は rr親権を徐かなければ家族制
度を維持するととが出来ぬ』と結論するJ (前出「民法改正と臨時教育会議J)と引用されておる。しか
しそれでは奥悶の論理が反対の意味lとなる。どうして、 ζのような引用のしかたをされたのか環解に苦し

む。

7) ζの点IC関し、青山道夫・川島武宣教授は教脊における家族制度イデオロギーの権威的援礎づけを明治

民法の戸主機や親権規定に求められておられるが (II!島武主主『イデオロギーとしての家族制度』、予号山道

夫「現代の家族法j)、それは、穂積八束に代表される極端な家族制度論者の法典認査会での発言を必ト要

以上K重視している結果、徳)11武士階!替のイデオロギーがほぼ全面的に明治民法IC規定されたかの如き印

象を初たれたからだと恩われる。しかし、それらの論述は歴史的・現実的に明らかに誤まりである。 ζの

点は後述するであろう。

8)例えば、明治27年の倍慰議会における「常民普通教育の主義主主IC其教科書芸の方針iζ関する質問望書jをみ

4
2
A
 口。



教育学部紀要第24号

ると、 f親K孝なるものは国lζ仕へ自ら恩義の名者をも得るぞかし、と云ふ総て自分の名誉を換せんがため

に、君iζ忠し殺に孝するJという内容の教科書手の記述が多く、をういうととは、 「或は1等愛主義iζ取り勉
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第2輩戦後の親権観と国家教育権論

前章でみたように、立法当時を除いて、子どもの権利及びその内実の保障という思想、は戦前を還

して体制的には拒否ないしは否定されていた。それは、明治憲法・教育勅語体制、特iζ教育勅語体制

にとっては全くの敵対物として立法当時の親権思想、は位置づいていたととを意味する。そのような状

況下で穂積重遼が民法解釈において器家社会への義務論を震関した ζ とは、欧米の少年保護思想、の影

響もあろうが、絶対的支配権としての親権観を打破し、子どもをそのような意味での親権から解放す

る意味を有した。

しかし、戦後の新憲法・教育基本法務IJは、基本的人権の尊重という大前提の下で、国民の教育を
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受ける権利を保障するものである。という ζとは一般的には文句なく承認されている。しかしながら、

国民の教育を受ける権利を保障するという ζ との内実と、それにともなう諸概念であると乙ろの、「学

問の自由j ・「義務教育J・「就学義務J • r公教育J • r教育の機会均等J • r教育条件整備J等々
という事項については数多くの論述があるが、必ずしも定説というものがあるとはいい切れないのが

現状であろう。本家では、それらの諸概念を検討の対象とするものではないが、 f義務教育Jといわ

れ、 「就学義務Jという義務はいったい誰がどζに対して、何故に負うのかという問題とともに、そ

の義務と表裏の関係にある「権利Jとの関係を論じるものである。その ζとを論じていく際iζ前主主と

の関係上、現行民法第820条の規定(r親権を行う者は、子の監護及び教育をする権利を有し、義務
を負うJ)の持っている意味を、憲桧・教育基本法制の総体のうちでいかlζ位援づけるべきかを、心

がけながら、論述を進めていきたいと思う。

第 1節 憲法第26条の審議過程の概婆

戦前のかが留においては、権利としての教育の思想は、下中弥三郎・久津見蕨村等の論考iζ現わ

れている程度であり、その思想は法的前提条件を欠如し、かつ「インテリ jとしての思想、でしかない、

いわば社会的基盤を欠いた根なし寧的存在であったといえよう。しかし、現行憲法は、教科としての

教育を高らかに鳴っており、その意味で、国民の教育を受ける権利を無限なものまで高める法制度的

保障は一応繋ったといえる。本節では、財戦直後の我が閣の国会で、どのような教湾を翠み、戦前の

教育に、どのような反省をしていたかを、どく大まかに概観してみる。

昭和21年の第90帝国議会Kおける憲法革案第24条「すべて国民は、法律の定めると ζろiとより、

その能力に応じて、ひとしく教育を受ける権利を有する。すべて国民は、その保護する児童震に初等教

青を受けさせる義務を負う。初等教育は、 ζ れを無償とするJ (現行は第26条、また「児童jが「子

女JIC.、 「初等教育jが f普通教育J・「義務教育Jとなっている)をめぐる審議の終緯を概観して

みたL、ζ乙では、質問者の見解とそれに対する大臣の答弁とに一応分けてみた。
まず、質問の見解は大別して、1.国民の権利iζ対応する閤家の義務を主張するもの。 2.国民の教

育を受ける権利を、平和主義と密接不可分のものとしてとらえるべき、とするもの。 3.戦前の教育へ

の反省から教育の自由の確立を求めるもの。の三つの意見に分類できる。それをやや詳しく述べると

1.については、国家と国民との教育をめぐる権利義務関係では、国民の国家iζ対する権利の主張と、

菌家の国民への義務の強弱とがほぼ大勢をしめていたJ)。勿論、現在の時点で考えるならば、国家の

義務の強識はそれが、国家の責務ないしは機能とすりかえられた場合には、国家教育行政権の無制限

な拡大をも許すととになりかねないものといえるがしかし、敗戦直後の国会における審議としては、

国民の権利に対応する国家の義務と解釈する ζと自体、戦前の議会さらには法解釈上も考えられない

ととであり、したがって、国民の権利と対応する国家の義務という憲法号奈良せを確認したという点は十

分評価するにたるものである。

また、上の 2については、戦前の軍国主義とそれを導き出した非科学的教育の批判の観点に立

ち、全閣民の儲性を全面発達させる教育を、権利として国民が有し、そのような教育の条件を国家が

徹底して整備する義務を(国家が)負うという ζ とを強く主張するものである 2)。 ζれは、教慈法第

10条の教育行政の条件番号備義務lζ相当する当時としては画期的見解といえようo

さらに、上の 3については、戦前教職!C就いていた者からの主張であり、戦前の教育は政党や宝夜

間等、時の権力者等Kより、教育の自由は全く剥奪され、軍国主義教育を余犠なくされていたととへ
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の怒りと、将来(戦後の〉の議会制民主主義下における多数党支配κよる教育内容統制への憂慮及び
民主主義教育への限りない願望とで賞かれているものであった 3)。

乙のように、第90帝国議会で、の憲法第26条をめぐる大臣への質問者の見解は、平和教育・民主主

義教育の確立を(戦前の教育への反省ぞ通して)委求するとともに、条文解釈としては、国民の国家

に対する教育を受ける障害利の主張と、それにともなう国家の条件整備義務とを確認すべきだ、という

ように要約できる G

それでは、上記のような質問ないしは見解に対する政府側(国務大臣・文部大gDの対応はどう

であったろうか。

金森国務、田中文部再大臣の答弁lζ共通していえるととは、憲法E草案l乙関する法的な権利義務関

係論を最大限にj避けている、という ζ とである。しかし、そういう共通点はあっても、なお両者の鶴

には若干の相巽がみられる。すなわち、金森田務大g;:の場合は、国家の法的な権利保障義務を否認す

るものではないのに対し、問中文部大庄のそれは、国家の政治的義務を強調する心。第90帝国議会に

おける憲法第26条の審議終緯は本稿のテーマ及び論文の流れにおいて、詳述するには値しない故、 ζ

れ以上は触れずにとどめたい。

憲法第26条の審議過程においては、上記のように、戦前の政党支配・軍国主義教育lζ対する反省

に基づき、平和主義・民主主義教育の実現と、権利としての教育を確認する、という点では一致して

し、fこ。

そういった権利としての教育を形成する親とう子・国民と国家、あるいは教師と子ども・親(国民)

国家との関係はどのようにおさえられていたのか、その場合、戦前の家族制度論はどのように反映し

(あるいは反映しなしっかを、次節以下で険討してみたい。

第 2節 憲法第24条及び民法改正の審議過程にみる家族緩及び親権観

明治民法と現行民法とを比較した場合、親権規定のうち子の監護教育擦につき明治民法は「親権

ヲ行フ父又ハ母ハ未成年ノ子ノ監護及ヒ教育ヲ為ス権利ヲ有シ義務ヲ負フ jと規定されており、現行

民法は「親権を行う者は、予の監護及び教育をする権利を有し義務を負うJ (第820条)と規定して

おり、その条文にあらわれた表現にはほとんど差異がなく、したがって、その意味する内容も違いが

ないかの如く思われるo しかしながら、前主主において考察したように、戦前においては、法体制の全

体構造において親権規定は宙に浮き、また、家族制度イデオロギーの最大の攻撃目標とされ、親権観

は立法過程の精神とは異質なものと変容し、権利としての教育の思想は国民に根づく ζ とができなか

った。それに対し、現行憲法・教基法体制は、国民iζ各種の自由権・社会権を保障すると同時に、そ

のような各種の権利と密接不可分なものとして、教育を受ける権利も保障しており、その意味で親権

規定の有する意味もまた必然的iζ異なるはずといえる。その ζ とは、家族における子どもの地位が支

配・被支配の関係としての親権観から解放される ζと、すなわち親権観の転回をも意味しなければな

らないはずである。

憲法第24条はその第 l項で両性の本質的平等をうたい、第2項においては「配偶者の選択・財産

権・相続・住居の選定並びiζ婚姻及び家族iζ関するその他の事項iζ関しては、、法律は個人の尊厳と雨

性の本質的平等に立脚して制定きれなければならないjと家族κおける両性の平等と偲人の尊厳をう

たうと問時に、民法の制定(改正〉の指導理念を指し示してい話。したがって、 ζ こでは民法の続権

規定の扱われ方ないしはその解釈の態様を考察する前に、 ζの憲法第2法条がし、かなる審議を経て条文
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に繰り ζまれたかを考察するととにしたい。

(]) 憲法第24条の審議過程の考察

一特に親子関係についてー

現行第24条と政府政案との違いは、第2項において現行規定は「個人の尊厳」となっているのに

対し、原案では「偶人の権威jとなっているだけの相違のみであって、原案の審議過程の考察は現行

規定の考察といってよいであろう。

憲法第26条の審議においては、戦前の教育に対する反省の色が非常に濃く、したがって教育を受

ける権利保様の意義もまた審議に参加していた者の意見によく現われていた ζ とは、前節においてみ

た如くである。しかしながら、憲法第24条の審議においては、 26条のそれと比較し、戦前への反省あ

るいは憲法制定の意義といったものは、'審議録を通して非常に希薄に感じられるのである。

政府原案についての最大の論点は家族制度をめぐるものであり、それは大別して、戸主権・続権

lζ関するものと、忠考を基軸とする家族制度そのものに衡する論議とに一応分けられる。勿論、その

こつの問題は、区分して論じられる性質のものではないが、法律論としての戸主権・親擦の問題と、

イデオロギーとしての家族制度という開題というように、あくまでも使義上分けたにすぎない。

(アj 戸主権及び親権

権と親権とに関し、北減麦太郎(日本自由党)は次のように述べる。 r……戸主権を中心と
する家族主義をとの草案は根本的に破壊致しまして、夫婦中心の個人主義に改正するo 従来の民法・

刑法……全面的に改正を促しまして厨りまするが結局乙の改正に依りまして戸主権設に親権が根底的

lζ動揺致すと思います。……蹄って道義の根本たる父母に対する孝道は愈々衰えて行く……国家が戸

主権設に親権を抹消して如何にして家庭教育を盛んにする ζ とができますか。国家が戸主権主主iζ親権

を認める ζ とに依りまして、家族亦髄って父母を尊敬すべき理由を知り、その権利を中心と致しまし

て、父母lζ対する孝遂、兄弟の友情・夫婦相愛の送が立ち、一家相斉う ζ とに依って天下の泰平を致

して来た ζとは、実lζ我が日本の伝統的特徴でありますJ5)。

ζの意見は、戸主権は勿論の ζと、親権をも家族の秩序維持の手段としての強力な権力として認

識しているものである。部主主でもみたように、戦前の家族制度イデオローグの親権規定に対する攻撃

は、親権規定が家族制度イデヱfロギーと対立し、それぞ排斥して規定化されたが故の攻撃であった。

そして、伝統的家族制度論はわが鴎の教育内容統制と民法批判を還し、親権を法律の条文から遊離せ

しめた形で支配権(絶対的な)として形成する ζ とに成功した。その ζ とを考えると、上の見解は、

そのような伝統的家族制度論を敗戦後にも持ち込んだものという ζ とができるし、まずこ、そのような

家族制度論がいかに根強いものであったかを例証するものである。

また、牧野英一(無所属・刑法学者)は、新憲法の家族制度iζ対する施策として、 「法律の倫理

イ七Jを包指すべしと以下のように主張する。 r……新しい憲法が夫婦だけを書いて、而も我々の家と
いうものを除外したのはどう云うものでありましょうか……法律上、就中憲法に於ても夫婦相和しと

云う様即の外に、父母iζ孝lζ、兄弟iζ友にという原則が何かの形を以て適当に現わされて欲しいJ6) 

ζの牧野の見解は、法律家としては驚くべき心情主義であり、しかも一層重要喜なζ とは、教育勅

認における言葉を憲法iζ明文化すべしというような意見を、敗戦後の閤会において論じられている ζ

と自体に政府原案が、いかに臼本的思考を経ないで作成されなかったかを雷明しているといえる。

ζのような、見解に対し、政府側の答弁はどうであったろうか。

内閣総潔大臣吉間茂は、 f…… ζれ(第24条第2項)は個人の権威と両性の本質的平等に立脚す
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る設を制定して居って、その目指す所は所調封建的遺制と考えられる、或は封建的遺制と解せられる

ものを払拭する ζ とが主眼であります。随って戸主権・家族・相続等の否認は致しませぬ……日本の

去産品去、占まる去替相長尋みらキ出会る二毒る良品主岳会毛片手。 J7)と家族制度lζ関する姿勢

を説明する。乙の吉田発言は、一方で、個人の権威、両性の本質的平等といっていながら他方で、戸

主権・家替相続を日本間有の美俗だとして維持していくという、全く矛盾としかいえないような答弁

である。恐らく吉EIl!3身、憲法原案の趣旨を理解していなかったのであろう。

吉田首相の漠然たる答弁からすれば、大臣木篤太郎のそれは、多少、戦前への反省がζめられて

いる。すなわち、木村は、 f……従来戸主権が余りに強過ぎ、或は親権が余りに尊重され過ぎた封建

的残F撃が非常に多かったのであります。乙の憲法Iζ於きましては、原則として億人の権威・荷性の基

本的平等と云う ζ とぞ織込みまして、出来る限り従来の欠点たる封建的傾向を徐外しようとしたので

あります。 J8) と答弁している。

ζの木村の答弁は、封建的残浮が何か、という点でははっきりとしているが、そζ における親権

のとらえ方に問題がある。そ ζiとは先の北浦の見解と同様、親権を、親の尊重力としてとらえられてい

るζ と明白である。

ζのようにみてくると、親権は、戸主権と間様、親子の対等な権利義務関係としてではなく、家

族制度iζ欠かせない家父長障害の一種として盟会で問題となっていたといえるo したがって親権は、家

族制度維持論者からはその保存を、封建の遺習とする者からは、その縮少を、婆求される、という法

患懇史上からすれば、きわめて奇妙な取扱いを受ける ζ ととなる。しかし、逆にいえば、イデオロギー

としての親権は、あくまでも、家父長権的色彩をおびて、観念的に日本人の思想の底流に宿っていた

といえよう。

(イ) r家族制度J与を憲、桧に規定すべしとする問題
牧野英ーは、「ζの憲法の精神に合うような家族制度の大原良Ijを、私は婚姻と棺並んで書きたい。

……婚姻には相互の協力は要らぬかと云う茶目が世の中l乙唐りますので、そζで親子の協力が必要で

あり、又場合lζ依っては兄弟の間にも協力が必要である jと述べたあと、親子・兄弟の開に扶養義務

を規定するよう主張するめ @ζれは、貧窟の差や社会制度の発援に全く阪をおおったものであると同

時に社会保障その他の国家的施策の必要性を荷ら考える ζとのない、家族制度論である。そのととは、

個人を家族から解放するととそ組否する思想、であり、したがって、子どもの権利の思想、を否定するも

のである。

乙の牧野の見解をさらに徹底させたものが田所美治(同和会)の主張である。田所は、憲法iζ、

「家族生活は ζれを尊重をするJという項を追加すべしとして、その潔白を以下のように述べた。fζ

れ(憲法の国民の権利義務2の章一片野〉を通読しまして、我が留の菌体の根本になります家の根本

と申しますかH ・H ・島五晶子ゐ患考毛主LC壬嘉久島五去最圭桑ゐ畠品、乙れが何千年来の日本の家
庭生活、社会生活人生生活の基本となって躍りますζ とが一つも警いていない……それ故……家族主主

活に演する規定を、何処かへ御加えを願いたい。……親子の情が、即ち孝になる。子供の親lζ対する

孝、それが及ぼして忠になる。 ζれが根本主義でどぎいますから、何拠かへ御入れを願いたい。…乙

れが国民の権利義務の関係に、親としては養育の義務、子としては親に仕える義務、乙れは権利義務

の方から申しますれば、そんな ζ とになるだろうと思いますが、それを一つ御考慮の上、適当な文字

を御挿入瀬いたい/の。とれは、戦前の家族制度イデオロギーそのものである。乙れは、明治憲法に

さえ規定する ζとをはばかった内容を敗戦後の臼本の民主憲法に規定すべし、というのだから、驚〈
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のほかない。さらに、問所は、憲法第23条及び第26条との関係で以下のように主張する。

f……学問の自由なんて云うものは，憲法の規定などに依る ζとはありませぬ。……教育の機会均

等、国民はその性能iζ応じて総て教育を受くる、の権利を有すという ζ とを憲法に書いである。そん

なζ とは一つも要らない。日本にはネセスティはないのであります。事実もない。もう明治の学制が

初めて教育制度を平おきましたろうが、それに士農工商の別を間わず学校iζ行けると云う ζとになりま

したが為に、爾来車に 、八十年の問教育の機会均等と云う ζとが呼ばれた ζとは、その事実は根底

にないのであります。……そう云う規定があるにも拘らず、日本の社会生活の基礎になり母体の根本

に迄なって底りまする家族生活の ζ とが一つもどざいませぬ。……家に付ての根本は忘れないぞと、

それはそれに装いて教育となり社会となって行く J100 つまり、問所においては、教育の機会均等と

か学問の自由というものは、すでに学制以来制度的に保障されているもので、あえて、憲法lζ明記す

る必要はないのであって、むしろ必要なのは、親子の倫理緩を基軸とした家族制度の維持を法的に保

障する ζとなのであり、その家族制度に基いて教育が行なわれる ζ とが肝要なのだ、という主張であ

る。

ζのような問所の f家族生活は ζれを尊重するJという意味の言葉を憲法iζ追加すべしという動

議は少数意見として否決されるのであるが、問所の意見を、慈しき封建の還習として真向うから批判

ずる見解はなく、金森国務大臣の答弁に象徴されるように 12)、道徳と法との区分により、原案を支持

する、というものが多かった。

乙うしてみてくると、憲法第24条の審議過程κおいては、子どもの権利という概念はほとんど問

題はきれず、戸主権及び親権という概念は、家父長権的な支配権として、前者は否定されつつも、後

者、すなわち親権lζ関しては、その権力性を弱める。という方向に進んだ。という結論が導き出され

るであろう。憲法第26条の審議作成過程においては、戦前の強制的・偏狭的な教育への反省から、闇

民の権利としての教育を強く主強する。という意見が大勢を占めた乙とと対照的に、戦前の家族制度

及び家族制度イデオロギーに対する批判という観点は非常に希薄なものであったという ζとができる。

(2) 民法改正の審議過程

新憲法の制定lとともない、その精神に基づき民法もまた改正される ζ ととなる。民法の改正は、

勿論、憲法第24条を受けたものであるが、 「新憲法に基き民法親族編及び相続編中改正を要うべき事

項試案J (司法省民事局〉によれば、 「我国の家族制度は超法律的の伝統的存在にして、民法上の

『家Jは現実の家族制度と遊離し、主義なる戸籍法上の観念である。文民法上の『戸主及家族』の観念

は徒らに封建的残浮の感を与えるが故に寧ろ『民法上の家』を廃止し、 『家籍j，ζ付ては別iζf戸籍
法j，ζ於て現実の家庭生活の実情lζ郎するように規定するζと。 Jとある。 ζれは、明治民法の戸支
及び家規定の戸籍上の観念にすぎない非現実性を指摘するものであると問時に、明治民法自体が、家

族制度の観念の基軸となっていなかった ζとを示すものという ζとができょう。

民法改正要織は、そのE草案は、家・相続・戸籍法を中心として険討するグループの他、婚姻を扱

うグループ、親子・親権・後見・親族会・扶養を検討するグループというように3つのグループに分

かれて作成された。

(ア) 家族制度について

民法改正要綱案(昭和21・2・20)によれば、 「民法上の『家』を廃止する ζとjとあるが、臨

時法制調査会において、家制度に最も強い関心を示したものは、牧野英ーであった。牧野は「家族生

活はこれを尊重する旨の原則を規定する ζ とJr直系血族および向居の続族は互に協力扶助すべきも
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のとする ζ とJr親族は互いに敬愛の精神に慕き協和を旨とすべく、特に共同の組先に対する崇敬の
念をもって和合すべき旨の原則を規定する ζ とJという乙とを、民法に規定するととを主張した13)

乙れは、憲法第24条の審議過程のと ζ ろでもふれたように、戦前、特iと、民法典論争当時(明治20年

代〉の家族制度論そのものである。 ζのような牧野の見解には、我蓄さ栄委員も後ICr乙れにはぼくも
唖然としたJ14)と述懐しているように法学者・判事・弁護士等多数の法轡界の者で棒成した審議会で

はさすがに、時代錯誤的見解として問題にされなかったようである。

昭和21年の臨時法制調査会の議事速記録をみるかぎり、我妻栄委員が親族法改正のりーダー的存

在であったとみうけられるので、我妻栄の見解をもって、家族制度に関する、戦後の桧思想、の代表と

して位置づけてもよいと思う O 我妻は、家族制度と民法の改正について以下のように述べている。「民

法上の家というものと、家族制度論者が考えている現実の共間生活というものは非常に大きな違いを

生じておって、極端にいえば今臼の家というものは戸籍上の存在に過ぎないとさえいわれている……

又戸主というものは、家族制度論者がいわれるように精神的な中心であるべきであり又多くの戸主は

そうでどざいましょうが、遺憾ながら日本には本当の精神的中心点であるにふさわしからぬ戸主が沢

山ありますが、既に民法施行後数年を出ずして我が大審続は戸主権の離用という判決を出しておりま

す。そうして今日までの権利の濫用は戸主権の濫用lζ依って築き上げられたというような皮肉な現象

を呈しておりま-;)0又最後の、先怨の祭を継ぐために之と共に総ての財産を相続しなければならぬと

いう ζとは、少くとも今日都会生活者に於ては慈しく公平に反するという ζとは、既に大正8年lζ設

置せられた臨時法制審議会が大iE14年に答申致しましたその答申の中で明かに示しております。その

中では、家督相続というものは祖先の祭を継ぐという ζ とを財産を継承するという ζ とを或る程度分

離して、財産は多くの子供達に継承するという態度を執っている……我々の意関している所は、家族

制度の現行法上に現われたる戸主及び家、家替相続という制度を廃止する。それlζ依っていわば民主

主義的な原理に立脚した家族制度は却て美しく発展するであろうというととを考えて居るという意味

と御諒承願いたいJISO 

ζの我妻栄の説明を婆約すれば以下のようになろう。まず f家j という概念は現実の社会生活上

は、戸籍上の問題以外に観念されず、また、戸籍権は、明治以来、権利の濫用を導くものでもあり、

さらに、家替相続というものも、実際には少くなってきているが故に、戸主及び家、家督相続iと関す

る規定を削陰する。しかし、我妻に代表される非家族制度論者に共通していえる ζ とは、家族制度論

そのものを否定はしていない ζとである。 r家の根本道義、或は忠考一本というような乙とを基礎と
した家族制度というものを廃止するという意味は毛頭ありませぬJ16)という我妻栄の言葉はその象徴

であるo すなわち、牧野英ーに代表される家族制度論者は、忠孝という伝統的道徳思想、を法に規定す

るととを主張するのに対し、我委栄jζ代表される民法改正のリーダーの見解は、純法律的iζ、制度及

び実態にのみ着服して、それに合わぬものは切下棄てる、という立場を貫いた、といえるが、しかし、

後者において、家族制度論そのものを徹底して批判の対象とする、という方法をとらなかったζ剖久

当時の我が閣の法律学の限界ともいえよう。

(イ} 親軽量規定に関する審議

親権規定の改正についても、かなりの論議があったが、 f子どもの権利に対応する義務か、国家

に対する義務かJという ζとは、その対象iζは全くならなかった。

f新憲法に基き民法親族編及び相続編'*'改正を要すべき事項試案J (司法省民事局)によれば、

審議の対象は、 「親権行使の内容に付父母平等とする ζと。子が成年に達したるとき又は裁判ありた

一部一
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るときは父母より独立し、親権より解放せられ得るものとする ζ と。 Jというものにしぼられ的、昭

和21年7月の民法改正要綱案C.D)[案によれば、明治民法の監護教育規定は、単に rr毅権ヲ行フ父又
ハf吋を『親権ヲ行フ者jに改むべきかJ18)というものであり、実際κも、論議の対象は、父母共同

親権という、いわば、男女(夫婦)の平等という問題に一応しぼられていた。 ζのような事実は、続

権という機念があくまでも綴のサイドからみる権利としてとらえられていたととを意味し、その ζ と

は同時lζ、戦前において監護教育規定が問題の対象となったのは、前にも付言したように、離婚もし

くは別居している夫婦のいづれに子を引渡すか、という訴訟のような場合に限定されており、子ども

の権利κ対する義務履行違反というような訴訟が起る親権思想は民衆の閣には皆無であったが放

に、戦後の民法改正の時点では実際の家庭生活・社会生活の機能を重視する民法学者が論議の対象と

しなかった ζ とはむしろさ当然であったといえる。

しかし、先にもみた司法省民事局の試案にある「子が成年に透したるとき……親権より解放せら

れ得るJという記述からみて、親権は戦後においても、子どもの様車IJの観点からとらえるよりも、親

の子iζ対する支配権という側面が強〈残る観念であったとみてよい。

第3節現代公教育制度と親権

序章でも述べたように、現代公教育制度における教育権の構造をかたちづくるうえで、親権は不

可欠の要素となっている。

本節においては、国民の側からの主体的な教育制度の充実をはかる「国民の教育権J論の立場か

ら、支配的な親権解釈ないしは親権観の誤まりや欠陥を前章及び前節までの歴史的考察を踏まえつつ

潔論的な批判と問題提起を試みるものである O そζでは、主として、 「親権の制限Jという論理と、

公教育制度論とのかかわりを論じる ζ とにする。

(1) r親権の制限論jと義務教育制度
現行民法第八二O条は「競権を行う者は、子の監護及び教育をする権利を有し義務を負うJと規

定している。 ζの条文、ないしは、殺権そのものの解釈を、現在の法学の通説ともいえる見解のうち

主要な例を挙げてみる。

まず、我妻栄教授は、 「近代法においては親権の内容は子の日高脊・監護・教育という職分とされ

る。 ζζlζ 『職分jというのは、他人を排斥して子を評議湾・監護・教湾する任lζ当りうる意味では権

利であるにしても、その内容は、子の福祉をはかる ζ とであって、親の利益をはかる ζとではなく、

またその適当な行使は子及び社会に対する義務だとされる乙とであるJIめと、社会lζ対する義務と解

している。 ζれは勿一論、戦前の家族制度論者のいうような包括的な支配権という観念を否定はするも

のであるが、しかし、少なくとも、子どもの権利lζ対応する親義務という視角、つまり、基本的人権

としての子どもの権利という点では欠如しているとみなければなるまい。

また、青山道夫教授は次のように解しておられる。 r親権の第一義的性質は、家族の存在意義か
らみても、子の監護・教育の義務、しかも国家社会に対する義務であるから、 ζれを権利と解するな

らば、かかる義務をなにびとにも妨げられる ζ となく行いうる権利の意味に解すべきであろう。毅権

をζのように解する ζ とに対しては、子の慈本的人権の一つである教育を受くる権幸IJIL十分応じ得な

いとする批判がある。しかし親権が第一義的に関家社会にたいする義務とする ζ とは子に対する義務

である ζとまでを意味しない。ただ子を心身とも健全な人間に育成する ζとは、たんに子個人に対す

る殺の義務としてよりは、むしろ巨視的な見地で国家社会に対する義務と考える ζ とが妥当であると

内
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するにほかならないJ200 乙の青山教授の見解は、子iと対する義務というととを根本から否定するも

のとは患わないが、国家社会に対する義務と解したほうが妥当だとするものであるが、しかし、その

根拠(私法たる親権解釈において、国家社会iζ対する義務と解する根拠)は乏しいという乙と以上に

青山教授のイデオロギーというべきであろう。

上記の国家事士会ないしは社会への義務論に対しては、堀尾輝久教授がかなり以前から批判の対象

とされていたので、論述を進める前に、堀尾氏の批判と、青山道夫氏の再批判とを考察してみる ζと

tとする。

(ア} 掘尾輝久氏と青山道夫氏の見解の基本的差異

堀尾氏は、親権を国家ないしは国家社会iζ対する義務と解する説を次のように批判している。

「…・・ζのような(国家社会に対する義務と解する一片野〉親権の解釈が、 f子どもの権利jと『人権

としての教育』についての明確な認識のさまたげとなっている ζとは否定できない。権利としての教

育の思想、が棄に根を下すためには、一度は、伝統的な権利義務権と義務教育観との徹底した対決がな

されなければならない。/1)乙の堀尾氏の批判の意図は、国家権力による教育統制を否定し、国民の

illlJの主体的な教育内容及び教育制度を権利とし主張し、かっ、っくり上げるととろにある ζ とはいう

までもない。

そういった批判に対し、青山氏は、次のような反論を展開している。 rとζろで親権を ζのよう
解する ζ とにたいしては、子の基本的人権の一つである憲法第26条の教育を受くる障害利に十分応じ

得ないとする批判がとくに教育学者から提示されています。……私は親の子を教育する義務が関家社

会i乙対する義務であることに反対する見解は次のように要約する ζとができると思われます…… ζの

立場は現在の留家体完封!の下における教育政策の不信の念と結びつけているのではないかとも思われま

す。……しかし今臼の国家による教育とくに義務教育をただちに戦前の義務教育と同一視する ζ とは

正当でないでしょう。国家による教育がつねに毅の教育の自由を侵害するという発想は行きすぎであ

り、問題は国家の性絡如何によって決定さるべきものであります。したがって今回すくなくとも憲法

のそしてまた教育基本法の正しい民主主義的教育の原濯がある以上、国家の教育と親の教育とはその

原理の上κ統合さるべきであります。現実の国家の文教政策がもし乙の原理を空洞化するならば、留

民は憲法の規定する学問の自由、教脊の自由の立場から不断の努力によって ζの自由を守り抜くべき

でしょう。私は親権者の教育の義務が子iζ対する義務だといったと ζ ろで ζ の問題の解決にはならな
22) 

いと患っております。 J

上記の堀尾氏と青山氏の見解は以下の諸点で、基本的な差異がある ζ とκ事告白しなければなるま
し、。

まず第 1~ζ、用語の問題である。掲尾氏において「関家社会 lζ対する義務 J 論を批判する意味

は、それが、関家権力iζ対する義務の意iζ用いられ、ひいては、国家権力による教育統制・就中・教

育内容統制の一定の根拠とされる ζとを危慎する ζとにある。それに対して青山氏の論潔(我妻教授

の場合もそうであろうが)は、現代家族法に多大な影響を与えた穂積撃遠の「簡家社会人類JIと対す

る義務論を踏襲したものであって、そζにおける f盟家Jは必ずしも F国家権力jの意味に限定的な

ものではなく、したがって、もっと法い意味で、人間の共同体としての社会という意味で用いている

ように感じられる。

堀尾氏と予雪山氏の論理の差異の第2点目は、現実の教育政策iζ対する認識の質にかなりの棺異が

みられる ζとであるo 周知のように、堀尾氏は教科書裁判等を通じ、現実に行なわれている、学問の
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自由や教育の自由への国家権力の干渉ならびに統制を、子どもの学留権保障の否定としてとらえる、

きわめて、現実的認識から論理を展開されている。それに対し、青山氏の場合は、教育の国家による

統制という現実認識という点においては非常に欠如しているといえる。そのζとは、氏が「現実の教

育政策がもし云々Jと述べているその文章に象徴されるように、種々の国家権力による教育内容統制

の事実については気づいておられないとしか患われない(あるいは、それらの事実が教育内容統告lJと

考えておられないかも知れぬが)。

上記のような、掲尾・青山両氏の見解の差異には、憲法体制の転換の認識の途いが根底にあると

思われる。堀尾氏を含めて、我々は、憲法体制の転換の事実号、単lと条文上の変化として受けとめず、

積極的に、憲法ならびに教育基本法の精神を現実の教育実践に役立たしめ、それを侵害するものに対

する肪援ないしは武器として憲法・教法法を位置づけているのに比し、青山氏等の見解は、憲法の変

化を郎教育政策の転挽として位選づけるという、きわめて楽観的な歴史認識・現実認識といえよう。

とのような、親権解釈の相違の事実iζ慈づき、我々は、新たな問題を解決せねばならない。すな

わち「親権の制限Jという問題である。

{イ) r親権の制限jという ζ と
前主主でもみたように、穂積重遠は、子どもを虐待する毅に対する親権の制限論を緩関したのであ

るが、それは、親権という紙念が、子どもに対する支配権として観念されていた当時の一般的認識に

碁づいていた。

しかしながら、今日においても、なお「親権の制限Jという ζ とは依然として用いられ、それは

公教育制度論とも密接に関連している。

線権の総合的学説・ ~J例を踏まえた解説によれば、民法の監護教育競定について、次のように説

明している。 r各種の公法上ないし社会法上の規制一民法以外の法律規定iともとづき、親権者の監護
教育が排除または制限されたり、子が施設に収容されたりする場合がある。たとえば、義務教湾のた

めの就学......というどときである。いうまでもなく ζれらの措置は親権者の監護教育に優先する la~

ζれは就学義務を親権の制限として位霞づけるものである。また、それと間質なものは少年法の遊説

の記述が挙げられる。 r子供は家庭に属するという観点から、親が監護教育権を有するというのが古
典的な考え方であった。即ち民法の親権規定がそれである。然し子供の人権という観点からは子供を

毅権を行なう親にまかせる ζとはできない。一方では親権の義務性を明らかにするとともに、国家は

補充的iζ直接iζ子供の監護教育iζ手を延ばし、その範囲において親権は制限される ζ とになる。その

第一は義務教育の制度である。更に親権喪失や国家的施設における監護・殊にその施設の長による親

権の代行により具体化されている。 J24)と親権の制限の第一のOJJを義務教育制度として挙げているも

のがそれである。

しからば、 「親権の制限jという ζ とが何放問題であるかについて論述しなければならないであ

ろう。

もし、親権という概念が、子どもの十全な発達をうながす意味で、子どもの権利lζ対応する親義

務と解せられるとすれば、親権の制限というととは問題にならないであろう。しかし、親権の制限が

問題となるということは、親擦を、ヲこどもに対する支配権としての要素を含んだ親の権利としてとら

えるが放に、国家権力による制限を加える、という論獲が導かれる ζとは疑いないであろう。その意

味で、親権の制限を展開する論理は、穂積重速のそれを一歩も出ない、という ζ とにもなる。さらに

f親権の制限j論で問題なのiえそれが公教育制度と結びつくからである。上でもみたように義務教
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育制度を親権の告1)限として挙げる論は、以下の点で批判されなければならない。すなわち、義務教育

制度、もしくは公教育制度は、続の子どもの権利に対する義務履行の実現過綾子段として位露づけら

れるべきものであり、したがって、家庭教育とともに公教育においても、父母は、その予の金磁的発

達を保障するために、その子iζ対する義務履行を実現するよう万全な措置をとらなければならないの

であって、その意味で、その義務履行の権利は公教育制度に発展ζ そすれ、決して制限されるべき性

質のものではないのである。

ζの「親権の制限jという問題は、単に殺のみの問題ではなく、教師の教育の自由ともかかわる

重要な問題であるが、それは、以下で説明する ζ とにする。

(2) 親権の強調による教師の教育の自由の否定論一国家教脊権論ー

高津判決 (1974年 7月の東京地方裁判所民事三部の教科書険定訴訟K対する判決)によれば、「現

代公教育においては教育の私事性はつとに捨象され、乙れ安乗り ζえ、慣が閤民の付託iζ基づき白か

らの立場と責任において公教育を実施する権限を有するものと解せざるをえないjとされる。その根

拠を間判決は議会食1)民主主義lζ求め教育行政を以下のようにとらえる。 r本来教育を含む国政全体が
国民の厳粛な信託によるものであって(憲法前文〉、公教育における国の教育行政についても民主主

義政治の原理が妥当し、議会制民主主義のもとでは国民の総意は盟会を通じて法律iζ反映されるから、

閣は法律lζ準拠して公教育を運営する責務と権能を有するというべきであり、その反面、閣のみが国

民全体に対しi直接責任を負いうる立場にあるのである。他方、国民が教師iζ対し直接その子供の教育

を付託し、その責任そ追求しうる方法は現行制度上認められていない。 j

ζの法律判決の趣旨は、議会常IJ民主主義における教育行政は国民の信託を受けたものであるが放

に、関家にのみあらゆる教育に関する権能があるのであって、教師にはそのようなものは一切認めら

れない、というものとみてよいであろう。

ζの高津判決を支えている論者逮は、その判決をさらに徹底する理論を展開してきている。すな

わち、国家権力による教育権論の全面的展開であり、それは親権と教締の教育の自由との関係で以下

のように論じる。

田辺勝二氏は、現代福祉関家の特色を、 「なによりもまず菌家が中正の保持者として国民生活の

各分野に介入する…・・それ故教育の面でも、その集団化・顕一化および内容の間一化・平均化が遂行

し、公教育が体系的iζ制度化されるJと、 『中正の保持者』としての国家が、公教育の内容の間一化

を果す機能を不するという。そのように、現代福祉国家における公教育を説明した後、さらに、兼子

仁・堀尾輝久氏らの教育条件整備説をもって、そのようなものは成り立つはずがないと批判の対象と

しているお〉。

また、格良唯一氏は、議会常iJ民主主義を前提としつつ、親の教育権を、 「教育権のうちで始源的

なものであり、そしてまたきわめて強力なものであるJと最大限に主張する。しかし、 ζζで問題に

なるのは、何故、相良氏が親の教育持撃を強張するのか、である。その意味は、国家による教育内容決

定権の肯定と、教師の教育の自由の否定にある。すなわち相良氏は、 「親の教育権ずら、学校につい

てはせいぜい学校の選択権というものが認められているにすぎない……教育権のなかで最強の関親の

教育権すら、たとえば学校教育の内容の決定権など含むものではない。それなのに何故教舗は教育内

容の決定権を持つというのであろうかj却と述べているが、 ζれは「親の権利の重視j→「親の権利

の国家権力への委託J→「国家教育権の強調J→「教締の教育の自由の否定Jというすじ道を辿る理

論であるO
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さらに、親権と公教育制度との関連について、藤原英夫氏は、 f憲法の規定によって親権者は子

の教育のある重要な側面を小・中学校lζ託する乙とを強制される ζ とになり、その ζ とによって親権

者の教湾権は一般的に制限される結果になる/7)と憲法第26条解釈において、親権の制限としての公
教育制度論を展開するととは非常に重姿である。その ζとは氏が民法第820条(親権者の監護教育権

規定)について次のような説明をしている。「親権者は子の教育たる権利を有するだけではなく義務

を負っている…… ζのζ とは、閣の教育権が同時に国の教育任務としてみられる ζ とに対応するlへ
とれば、親の国家への義務という親権解釈である ζ とはまちがいない。

ζのようにしてみてくると、国(行政権力)の教育権を主張している論者逮の論は以下のように

まとめられる O 殺の教育権は自然権であり強力なものであるが、現代短祉国家においては、国家iζ対

する義務としてとらえられるべき性質のものであって、公教育制度においては、毅権は当然制限され

る。しかも、現代福祉国家は、議会制民主主義を前提としており教育行政もその例外ではなく、した

がって、教育行政は国民(個々的には親)の委託によって行われるのであり、閣は教育内容決定権を

有するものである ζ とはいうまでもなく、その意味で教師の教育の自由は否定さるべきものである。

ζの国家教育権論においてみのがしてならない ζとは、穂積愛遠iζ端そ発し、我妻栄・青山道夫

氏等iと速なる国家社会への義務論を器家(行政)権力iζ対する義務論と限定して論じている点である。

今までみてきたように、民法解釈としての国家社会への義務論の登場は、国家による教育行政の無制

限な拡大を許す意図ではなく、子どもを支配権としての親権から解放せしめる ζとに中心的な窓国が

あり、したがって、親権の制限という概念も支配権としての親権をできる限り縮少するという目的に

よって生じたものである。しかしながら、現代国家教育権論においては、親権の制限という概念は、

子どもの権利の思想、に立脚したものではなく、あくまでも、国家による教育内容をも含めた無制限な

までの教育行政権限を志向するが故の概念であって、その論拠は形式的な議会制民主主義論のみに集

約されると問時花、国民の多種多様な教育要求が公教育の現場にある教師に反映される ζとを拒否し、

画一的な、したがって創造性のない教育を子どもに徹底化する ζとによる体制維持のイデオロギー以

外の何物でもない。

なるほど、現代の公教育においては、親の教育へのかかわり方は少ないといえよう。しかしなが

ら、子女の教育は子の誕生から、子の保育、保護その他いちいち列挙できないほどに親子の接触のな

かに霊まかな機能をともなってお ζなわれ、子の教育・保健衛生のために公共の施設がしだいに設けら

れるようになってきたとはいえ、殺の関心は一次的な護要性を失なってはいない問。さらに、また、

そのような、教育を受けさせる側としての親が現代の公教育制度において信託するという ζとは、「教

育を受ける権利主体たる子どものその権利充足のため、教脊を受けさせる親ないし国民全体に直接愛

任を負ってその職務を果たすべき教師との間の法関係を規定した法理J30)を確認するが放のものであ

り、憲法・教基法はそれを法制度として保障したものである。しかもなお重要なζとは、本来、憲法

というものは、国民がその人権の尊厳と保障を主権者として、国家iζ義務づけるものであり、したが

って国民と国家とは権利・義務の対震関係κおかれると同時κ、それが社会権と呼ばれても、社会権
自体、自由権の存在を前提とするが放に、国民と国家との権利・義務の対置関係にはいささかも影響

のないものである 31)。また、公の性震を有するといわれる公教育の「公J概念は、国家が主寧する ζ

とを示すものではなく、歴史的には封建諸候や貴族などの支配階級の子弟のみしか入れない非公開の

閉鎖的な学佼に対し、都市の市政府や村落共同体が誰でも自由に入れる学校をつくり、前者が私教育・後

者が公教育と呼ばれ、市民革命後の公教育iζ引き継がれたのであり、現代における公教育とは、系統
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的学校制度iとおいて実現される学校事業が留民全体のために行使されて始めて、 「公j教育と称せら

れるのである3由。したがって、福祉国家論における「公J概念は国民相互閣の信託関係と、国民と国

家との対震関係を「捨象Jするものであるといわなければならない。

上記のような、親の教育への関心及び、国民と教師との信託関係を保障する憲法・教基法の存在

及び f公J概念の意味を考慮に入れた場合、 f教育の布、事性がつとに捨象されj、国民(親〉が白紙

委任的に議会ぞ通じて国に教育内容の決定を託するのが、現代公教育であると論じるf国家教育権論J

は法律論としても根拠のない、暴論である乙とを知る乙とができる。

しかしながら、そのような国家教育権論が体制維持のイデオロギーとしてはなおその機能を効果

的に果しうるとすれば、乙れは、本橋で一貫して述べてきた支配権としての親権綴である ζ とを見逃

してはなるまい。その意味で、民法学の通説的な国家社会への義務論及び親権の制限論は、客観的に

みれば、福祉国家論にままづく国家教育権論を補強しているものといわなければなるまい。

国民の教育機論(それは、教育行政による教育内容への介入を拒否する論である〉の立場に立つ

ならば、続権とは、子どもの教育を受ける権利を十全に保障する子どもへの義務を履行する権利なの

であって、血の意識〈親子の緋)にのみ慈づくものではなく、次代を担う世代iζ対する責務とも言う

べきものである。したがって、そのような親権観に立てば、公教育制度ないしは義務教育制度は、親

権が制限される場ではなく、親権の延長線上に位置づき、その意味で、子どもの教育そ受ける権利に

対する義務の履行の実現過程であり保障手段であるとみなければならないのである。そ ζでは、教師

の専門職としての諸々の条件が保障されることが前提的条件となっている ζとはいうまでもない。

乙のようにしてみてくると、現代公教育制度をめぐる教育権と呼ばれる対立的見解は、親権を、

親の子6'もに対する支記権としてとらえ、そのような意味での親権を国家が制限する(それは関家に

よる教育内容統制を意味する ζ とは上で論じた遜りである)乙とが公教育制度ないしは義務教育制度

として位寵づけるものと、子どもに対する義務緩行の権利として親権をとらえ、教師の専門職牲に依

拠し、国民的規模で子どもの成長・発達の権利を保障し実現する場として公教育制度ないしは義務教

育制度を位置づけるもの、というように親権観の基本的相奨を根底とする公教育制度観・義務教育制

度観の対立に集約されるといってもよいであろう。そのような意味で、前者、すなわち国家教育権論

においては、伝統的家族制度論における支配権としての親権を、国家による教育内容統制を論拠づけ

るものとして利用しているものだといえる。したがって、かつて、親権規定ありといえども、家族制

度観の維持はイデオロギー的に可能であると論じた奥田義人の論理は、現代福祉国家論iζ基づく国家

教育権論における親権観のうちに今なお生き続けているといえよう。
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