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親権の基礎の検討

弁護士　福市　航介

1 　はじめに
今日、親権法の分野では、子の親権や監護権を巡
る争い、面会交流を巡る争い、さらには、子の虐待
等の不適切な親権行使が問題となっている。
ところが、日本では、国家が家庭内に介入するこ
とについて、非常に消極的である。その結果、上記
の問題は自力救済に任され、結果として、本来守ら
れるべきはずの子の利益が害されているという現状
がある。
現在、親権法の改正を求める活動が活発になりつ
つあるが1、これを実現するためには、国家の家庭
への介入を積極的に認める必要がある。もっとも、
問題が親子関係という自然的関係を対象とするた
め、国家の家庭への介入に消極的な議論も考えられ
る。
そこで、国家の家庭への介入可能性を検討するた
めには、親権の基礎を検討することが有意義である
と思われる。
2 　親権とは何か
それでは、親権とは、一般にどのように定義され
ているのであろうか。
この点、親権とは、「親の子を哺育・監護・教育
する職分」等とされている2。
このように、親権という文言にかかわらず、親の
子に対する義務性が強調されるのが現在の一致した
ところである。「親権は、他人を排斥して子を哺育・
監護・教育する任に当たりうるという意味では権利
であるとしても、その内容は、子の福祉を図ること
であって、親の利益を計ることではない」3とされる
のである。
しかしながら、これは子の福祉を全うするために
親の利益を図ることができないことを示すだけであ
り、国家が家庭内に介入できるのか、どの程度介入
することができるのかについて、回答するものでは
ない。
国家の介入可能性を考えるためには、親権が成り
立つ基礎を検討する必要がある。

3 　親権の基礎
（1）私法義務説と公的義務説

それでは、親権の基礎として、何が考えられる
のであろうか4。なぜ、親権の義務的な性格が導
出されるのであろうか5。
この点については、私法義務説と公的義務説が
対立するといわれている6。
私法義務説とは、親の子に対する私法上の義務
とする見解であり、親子の自然的関係を発生根拠
としている。これは、親の子に対する教育につい
て、国家からの介入を防ぐという目的があると考
えられる。これに対して、公的義務説とは、国家
社会に対する義務とする見解であり、子の存在の
公共性を強調する立場であると考えられる。これ
は、子の養育について国家が中心的な役割を果た
すものとして、国家の介入が容易になる見解と考
えられる。

（2）両説の適否
確かに、公的義務説を採用すれば、国家が家庭
に介入することが容易になるであろう。しかし、
この見解は、後述のとおり、国家目的から画一的
に子の福祉が語られる可能性があり、かえって個
別具体の子の福祉を害する結果となることが危惧
されるところである。
もっとも、だからといって、私法義務説を徹底
することが正当であるとは思われない。親権の基
礎を親子の自然的関係に求めるとすれば、親子関
係の私事性が強調されることによって、国家によ
る不介入が過剰になされる虞があるからである7。
私法義務説は、親権の基礎を親子関係という自然
的関係に求めるが、そもそも、子の福祉を中心に
据えると、親でしか親権を行使できないという結
論は論理的には出てこない。両親が存在しない子
は存在するし、民法も、そのような子の存在を前
提として、その子の福祉を充足させる存在として、
未成年後見人を認めているのである。

（3）親権の基礎
結局、誰に親権者としての責務を担わせるか、
どのような範囲でその者に責務を担わせるかとい
う問題は、法政策の問題であるに過ぎない8。親
子の自然的関係とか、親の国家や社会に対する義
務等という観点は、法政策を決定する一要素とし
て考慮されるに過ぎないと思われる。親権は自然
権等という絶対的なものではない。ドライな考え
方かもしれないが、これが親権の基礎であると考
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果となる。また、コストの点からもおよそ肯定で
きるものではないであろう。国民も、親は子に生
命を直接与えた者として、第一次的には子に対し
て保護養育の責任があると考えていると考えられ
る。
そうすると、子の福祉の観点からは、原則とし
ては、親権は両親に行使させるのが妥当である。
しかしながら、親権は、単なる法政策なのである
から、絶対視するべきものではない。親権の行使
態様については、国家は常に関心を持ち、親によ
る親権の行使について、積極的に介入する等、後
見的な役割を担うべきである。

5 　単独親権制度から共同親権制度への移行
（1）婚姻中の親権行使

一人一人の子が健全な発達と成長を遂げるため
には、その一人一人の実情にあった監護と教育が
なされる必要があることは前述したが、両親は、
通常、子の実情を知っており、子の監護や教育を
行うことを欲しているといえ、子の監護や教育を
する意思と能力を有するということができる。ま
た、両親と子の自然的な愛情関係の継続が子の福
祉にとってよいといえる。さらに、国民一般の感
覚からしても、父母の婚姻中は、共同して子の監
護・教育を行うことが子の福祉のために良いと考
えられているものと考えられる。したがって、両
親の親権行使の態様は、共同して行うことが妥当
であり、民法も、これを確認している10。

（2）離婚後の親権行使
ところが、民法は、父母が離婚した場合には、
単独親権制度を採用している11。
しかしながら、これは子の福祉の観点からは疑
問がある。
なぜなら、上記の通り、両親は通常子の実情を
知っており、子の監護や教育を行うことを欲して
いるといえ、子の監護や教育をする意思と能力を
有するということができるが、それは両親が離婚
をしても変わりがないと思われるからである。ま
た、子との関係では、両親と子の自然的な愛情関
係の継続が子の福祉にとってよいことも変わらな
いと思われるのである12。離婚後の親権行使が単
独でなされるべきことについて、立法担当者は両
親の協力ができないという実際論を根拠にしてお
り13、なぜか離婚後については、親の観点が重視
されてしまっているが、方法論としては、子の福
祉のために両親の親権行使を調整するという道を

えられる。
4 　親権に対する国家介入の可能性
（1）親権法の法政策―ミクロ的観点とマクロ的観点

現代における親権法の政策目的は、「子の福祉
の実現」にあるというべきである。そして、「子の
福祉」とは、ミクロ的観点とマクロ的観点から検
討すべきである。
ミクロ的な観点についてみると、一人一人の子
が健全な発達と成長を遂げるためには、その一人
一人の実情にあった監護と教育がなされる必要が
ある。このようにすることにより、個別具体の子
の尊厳を確保することができるのである。マクロ
的な観点についてみると、子が社会性を持つ存在
であるということに留意する必要がある。子の福
祉を実現するとは、次世代を担う国民を生産する
ということであり、社会の存続に関わることを考
えなければならない9。
親権を誰にするか、どの程度の親権行使を認め
るかはこのような観点から決定されなければなら
ない。

（2）国民の納得という観点
しかし、法政策を掲げたとしても、法政策を実
現するに際しては、国民の納得がなければならな
い。いかに理想を掲げたとしても、国民から納得
が得られないようであれば、法政策として国民に
浸透しない。特に、親権という親子の自然的関係
を対象とするだけに国民の納得という観点は大き
いものと思われる。親権は、他の法律と同じよう
に、いやそれ以上に、その時代毎の文化的背景に
規定されるものであることに留意しなければなら
ない。ただし、文化的背景といっても、既存の文
化的価値を啓蒙する必要があることを前提とすべ
きことは当然である。

（3）親権に対する国家介入の可能性―国家と親との役
割分担
以上の点からすれば、親は、通常、子の実情を
知っており、子の監護や教育を行う意思を有して
いるから、子を監護する意思と能力があるといっ
てよい。また、親子の自然の愛情関係の継続は
子の健全な成長に必要でもある。親に親権を託す
ることが一人一人の子が健全な発達と成長を遂げ
るためには必要であろう。また、子が公共性をも
つ存在であるとしても、国家が中心となって子の
監護・教育をすることは、子の福祉が国家目的化
され、かえって、個別具体の子の福祉に反する結
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採用すべきであったと思われる14。
（3）国家介入の可能性

立法論としては、離婚後も共同親権制度を採用
すべきであると考える。国家は、両親の協力がで
きないと諦めるのではなく、積極的に両親の親権
行使の調整を行わなければならない。そのために
は、裁判離婚だけでなく、協議離婚をしたとして
も、親権行使の態様については、裁判所の審査を
経るということが必要ではないかと思われ、その
ようにしたからといって、親権を害する等という
ことはない。
もっとも、現行法が単独親権制度を採用してい
る以上、当面は国家としては、両親の愛情を受け
ることが子の福祉にとってよいという観点から、
面会交流の義務性を承認し、面会交流の頻度や内
容を充実させるというような解釈論で積極的に対
応すべきである。

6 　不適切な親権行使に対する対応
不適切な親権行使、具体的には児童虐待等に対す
る対応については、筆者が詳しくないため、詳論で
きないが、基本的な方向性としては、国家は積極的
に不適切な親権行使に対して、親権停止や親権喪失
等の手段をとるべきものと考えられる。
現行法では、不適切な親権行使に対する対応とし
て、児童虐待防止法による面会通信制限等の公的規
制により親権が大幅に制約されているが、親権自体
は厳として存在することから、「子にとって必要な
救済に対して、妨害として働く『親権の壁』が実務現
場を苦悩させている」とされているところである15。
そもそも、親権が両親に与えられるべきと考えら
れるのは、前述のとおり、子の監護・教育する意思
と能力を有するからである。そのような意思と能力
を有しない者の親権行使を容認すると、かえって、
子の福祉に反し、親権法の政策目的を害する。国家
としても、最低限の子の福祉の確保に関してはある
程度画一的な基準で望むべきであるし、国家がその
ような対応に出なければならない事象は例外的に発
生するものと考えられるから、コストの観点からも
問題はない。ここでも、親権法の政策目的を達成で
きない場合には親権を絶対視する必要はなく、国家
は積極的に親権の制限を行うべきである。
7 　おわりに
現在の家事実務は、家庭内の問題に国家が積極的
に介入せず、家庭内の問題処理は事実上、自力救済
で行われているというのが実感である。しかし、自

力救済では、子の福祉の観点に立った公正な処理は
望めない。子の福祉の実現のためには、国家が積極
的に家庭内に介入できる内容をもった親権法の改正
が急務であると思われる。
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