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石川梓・内藤拓人・望月春奈・吉原裕樹

いい加減にしろ、夫婦別姓（小浜逸郎、Voice2002年7月号より抜粋）

（略）

話を夫婦別姓問題に戻そう。私はかつてこの問題についてある本の中で論じたことがある（『人生に向き合うための思想・入門』洋泉社、一九九六年）。それをいま踏襲して自分の見解を述べるが、微妙に変化したところもあるので、その点については後述する。

夫婦別姓論者（いわゆるフェミニスト）の論拠は、だいたい次の三つに絞られる。

1. 現行法では、婚姻改姓を強いられるのがほとんどの場合女性であり、これは、個人を縛ってきた旧弊な「家」制度の名残であり、個人の尊厳と男女の本質的平等を謳った憲法の精神に反する。 

2. キャリア女性が改姓すると、それまでの通称使用を認められないために、実績上や信用上の不利益を被りやすい。 

3. 永年使っていた旧姓は、その個人のアイデンティティにとって引き剥がしがたい重要な意味をもつ。 

　これに対して、別姓反対論者（いわゆる保守派）の論拠は、別姓論の背後にあるのは個人こそ最高の原理だとする誤った思想であり、安易にこれを許すと、社会を支える根幹である「古き良き」家族の絆がただでさえ危うくなっているいま、やがては崩壊に導かれる、という論点におおむね集約される。

　このように、別姓論の賛否は、個人主義VS共同体主義というパターンに対応するが、じつはこの議論の前提はもっと入り組んでいるので、議論の参加者は、少なくとも次の基礎事実を踏まえておく必要がある。

　第一に、現行民法では、夫の姓を名乗れといっているのではなく夫婦どちらかの姓を名乗れといっているのであって、これは旧民法をいっそう近代化（男女平等化）したものだが、これまでの習慣によって九割以上が妻方の改姓という現象としてあらわれているに過ぎない。

　第二に、今のところ別姓論者は、別姓選択の余地を与えよといっているのであって、すべて別姓にすべきだと訴えているのではない。

　第三に、戸籍に姓の登録が義務づけられたのは明治以降のことで、それまでは姓を持っているのは全国民の六％にすぎなかった。武家社会では別姓が普通であったし、儒教的伝統を守る中国や韓国ではいまでも別姓である。つまり現行の制度は古い「家」制度の伝統を守るものなのではなく、むしろそれに代えて、夫婦一体性の理念を強調したすぐれて近代的な制度なのである。

　したがって第四に、別姓が実現すると、フェミニズムが期待しているような「家」からの個人の解放が実現するよりも、一人娘を嫁がせた家の「家名」が途絶えてしまうことを厭う古い「家」意識の持ち主を喜ばせる公算が大きい。

　第五に、なぜ姓が個人のアイデンティティにとって重要な問題に見えるかには、特殊日本的な事情が絡んでいる。その事情とは、我が国では多少とも公的な関係では、個人を呼ぶのに姓で呼ぶのが通例となっているということである。欧米のように少し親しくなればすぐにファーストネームで、というようにはなっていない。そのため姓は、「家」やファミリー全体の呼称であると同時に、個人の社会的アイデンティティを象徴するという二重性を背負っている。

　以上のことを考えると、別姓論議自体が、たいへんよじれていることがわかる。この対立は、表層で漠然とイメージされているように、進歩的個人主義VS保守的共同体主義なのではない。夫婦同姓は、近代家族の一体性を尊重する思想の重要な象徴であって、古い「家」制度の名残などではないのだから（事実上は、夫側の姓が生き残ることで、それが守られるという側面も無視できないが）、別姓賛成者も反対者も、そのことをよく自覚して、自分がどういう思想的立場に立つのかを明瞭にする必要がある。

　フェミニストたちは、別姓が個人を「家」から解放し、自由な「事実婚」（この言葉は論理矛盾である。同棲の継続は、何ら正式な社会的承認を経ないのだから「婚」ではない）への道を開くはずだと錯覚しているが、じつは同時に古い「家」制度の欲求をも満たすのであって、彼らはそのことをほとんどまったく自覚していない。そういうことを彼らはどう考えるのかをはっきり表明すべきである。

　また別姓反対論者も、別姓が実現すると何となく古き良き伝統が壊れると自己了解しているフシがあるが、別姓に反対し同姓を支持することは、近代主義的な結婚観、家族観に立つことを意味するという事実をきちんと自覚すべきである。つまり、別姓反対論者は、「個の解放」を標榜するフェミニズムと、古い伝統的な「家」意識にとらわれる人々の両方から挟み撃ちにされているのである。

　さて私の考えであるが、私はこの問題に関しては、はっきりと近代主義的な立場、すなわち別姓反対、同姓支持の立場に立つ。そして、どちらの姓にするかは、双方の家族の状況に十分留意しつつ、両性の合意によって決めるのをよしとする。理由は二つある。

　一つは、夫婦および家族における姓の統一ということは、夫婦の一体性を象徴する重要な「儀式的行為」のひとつであって、これを尊重するのは、自我というものが、単に個人の内閉的な欲求や意志によって成り立っているのではなくて、自分の欲求や行為（この場合には固定的な性愛関係の樹立）の社会的な承認をみずからに照り返させることを通してのみ、その自立と安定を確認できるという、人間論的な原則によっている。

　そしてもう一つは、生まれてくる子どもの問題である。すでに、多くの別姓反対論者が指摘しているように、別姓を認めると、子どもの姓をどちらにするのかをめぐって夫婦間で複雑な心理的トラブルを起こしやすいだけではなく、互いの実家との間にも紛争の種をまきかねず、さらに子どもが複数の場合、兄弟姉妹で姓が違うという不自然な結果を招く可能性もある。子どもに与える心理的な悪影響も大きいし、法律上、行政上の手続きもやたらと煩瑣になり、そのためのコストも馬鹿にならない。それだけの犠牲を払って、戸籍制度の大改革をするほど、先に挙げたフェミニストたちの言い分に説得力があるとはとうてい思えない。彼らは、子どもの気持ちや、人間が複雑なバックグラウンドを背負う存在であるという事実を視野に入れず、何でも「個人の自由」が素晴らしいという幼稚な理想にふけっているのである。

（略）
1. はじめに
　民法750条は、「夫婦は、婚姻の際に定めるところに従い、夫又は妻の氏を称する。」として、夫婦が同一の氏を称すべきこと（＝「夫婦同氏原則」）を定めている。本条が民法上、「第二節　婚姻の効力」の中に配置されていることに鑑みれば、婚姻によって初めて夫婦が同一の氏になるはずである。しかし実際は、婚姻届において夫婦いずれの氏を称するか届け出なければならない。このため、夫婦同氏が婚姻成立の実質的要件となっている（民法739条
、戸籍法74条
参照）。
　夫婦同氏原則ならびに夫婦別姓
導入の当否をめぐっては、法律学の内外を問わず活発な議論が展開されてきた。本演習では、この夫婦別姓について検討する。構成を簡単に述べれば、まず2.において、非法律的な夫婦別姓反対論を紹介する。次に3.において、非法律的な夫婦別姓推進論を紹介する。続いて4.において、夫婦同氏原則合憲論を紹介する。最後に5.において、夫婦同氏原則違憲論を紹介する。
2. 非法律的夫婦別姓反対論
現行の夫婦同氏制を支持し、夫婦別氏制に反対する側は次のように主張している
。夫婦親子が共通の氏をもってこそ、夫婦の絆は強まり、家族の一体感が育まれる。明治以降、夫婦同氏制は日本に定着しており、選択的にせよ、夫婦別姓を採用すれば、

1 家族の一体感を損ない、家族を崩壊させ、ひいては日本の文化を破壊し、国家社会の秩序を乱すもとになる、

2 極端な個人主義的な傾向を生み出し、これがまた家族の崩壊につながることになる、

3 別氏夫婦の子が、学校や社会でいじめられたり、差別を受ける恐れがある、

といったことが生じるとしている。
また彼らは、夫婦別氏を不要とする根拠として、夫婦別氏制の導入が国民多数の絶対的な必要となっていないこと、結婚改氏によって生じる不都合や不利益は、旧氏を通称として使用することで回避できることも挙げる。
このように問題の多い夫婦別氏制を採用する法律は、「天下の悪法」であるという主張さえある
。
3. 非法律的夫婦別姓推進論

(1) 現行制度への女性たちによる一般的な不満

1 自己喪失感・違和感

2 妻と夫の不平等感

3 社会的実績や信用の断絶

4 手続きの煩雑さ（主に、運転免許・旅券・印鑑証明などの公文書、また、日常生活・職業活動にかかわる身分証明や契約上の書類など諸々の私文書の氏名の変更）
5 結婚・離婚・再婚等のプライバシーの公表

6 夫の「家」の「嫁」として扱われる

(2) 現行民法の下で夫婦別姓を実現するには

1 事実婚（婚姻届を出していないが、当事者に結婚しているという意識がある）

子どもが婚外子となる。日本では婚外子の出生率が1パーセント内外と一貫して低く、法的・社会的偏見がいまだに根強い。子どもを犠牲にするのではないかと悩み、踏み切れないカップルも多い。また法律婚でないため、法的保護も不十分なものとなる。
2 通称使用（法律婚をしたうえで、職場などで旧姓を通称として使用する）

＊関口訴訟

第一審　原告敗訴　東京地判平成5（1993）年11月19日判時1486号21頁
第二審　和解　東京高裁　平成10（1998）年3月27日　日本経済新聞1998年3月28日
原告は、婚姻に際して夫の氏「Ｗ」を夫婦の氏とし、戸籍名は「Ｗ」となった後も、従来どおり「関口礼子」を使用してきた。そこで国立大学である図書館情報大学就任後、研究教育活動において「関口礼子」の使用を大学側に申し入れたところ、大学側はこれを認めず、原告は雇い主である国に対して旧氏の使用を求めた。公務員の通称使用は難しかったが、2001年10月、国の全省庁において通称使用が公認された。

関口訴訟第一審判決は、全体として国家の側、行政の都合が前面に出ており、実際に不利益を受ける女性の視点が欠けているといえる。女性が職業活動を継続していく上での通称使用は、いまだ社会で一般的であるわけではなく、困難を覚える女性も少なくない。

以上①②でみてきたように、現行法の下で別姓を実現する手段である事実婚・通称使用はともに法的保護も薄く、社会的認知度も低いため、実際的ではない。
4. 夫婦同氏原則合憲論

夫婦別姓が裁判となった例を二つ挙げておく。

(1) 岐阜家審平成元（1989）年6月23日家庭裁判月報41巻9号116頁

一つは、平成元（1989）年6月23日の岐阜家庭裁判所審判である。婚姻届の「婚姻後の夫婦の氏」欄は、夫婦同氏にするために、夫の氏か妻の氏のいずれかを選択することになっているが、夫婦それぞれの氏を選択する旨を記載して婚姻届を出した夫婦があった。市役所は、民法750条、戸籍法74条1項に規定する「婚姻後の夫婦の氏」の選択がないとして、婚姻届の受理をしなかった。そこで夫婦は、憲法違反を理由として、市長に婚姻届出の不受理処分を取消し、婚姻届出の受理を命ずる審判を求めた。

夫婦の主張は「民法750条は婚姻に際し、夫婦いずれかの一方に自己の氏の変更を強制するものであって、人格権の一部である氏を保持する権利を侵害するものであるから憲法13条に違反し、また同24条1項に違反するもの」であるというものだった。
これに対して、岐阜家庭裁判所は、民法750条は現在もなお合理性があるとして、夫婦の申立てを却下した。審判は、「家庭は、個人の尊厳と両性の本質的平等を基本としながら、その健全な維持を図るべき親族共同生活の場として、尊重すべきもの」であり、家庭は「法律上保護されるべき重要な社会的基礎を構成するもの」である、としている。そして、「このような親族共同生活の中心となる夫婦が、同じ氏を称することは、主観的には夫婦の一体感を高めるのに役立ち、客観的には利害関係を有する第三者に対し夫婦であることを示すのを容易にするもの」であるため、「国民感情または国民感情及び社会的慣習を根拠として制定されたといわれる民法750条は、現在においてもなお合理性を有するものであって、何ら憲法13条、24条1項に違反するものではない」と、裁判所は判断した。

(2) 東京地判平成5（1993）年11月19日判時1486号21頁
もう一つは、国立大学の女性教授が旧姓使用の公認を求めたいわゆる「通称使用裁判」である。関口礼子教授は昭和41（1966）年に結婚し、夫の氏「渡邉」を夫婦の氏としたが、学生時代から「関口礼子」の名で論文や書籍を著してきたことや、現行民法の夫婦同氏強制に批判的であったことから、結婚後も「関口礼子」の名前を使用してきた。ところが、昭和50（1975）年に就任した国立図書館情報大学では、職員録、講義概要、授業時間割、教官名、教授会の席礼などの氏名はすべて戸籍名を使用すべきであるとされた
。
旧姓の関口を名乗れないのは、人格権としての氏名権の侵害であり、表現の自由・職業活動の自由・学問の自由などを侵害するものであり、さらに国際人権規約B規約（市民的及び政治的権利に関する国際規約。「男女の同等の権利」などを規定する）に違反するものであるとして、同教授は国（大学側）を相手として裁判を提起した。この裁判は、大学で旧姓を使用することに対する妨害排除と戸籍氏名で取り扱うことの差し止めを求めるとともに、人格を著しく傷つけられ、精神的苦痛を被ったとして、1330万円余の損害賠償を求めた事案である。

これに対して、東京地裁は、平成5年（1993）11月19日に、同教授敗訴の判決を下した。概要を以下に列挙する。
1 民法750条について、「法律上保護されるべき重要な社会的基礎を構成する夫婦が、同じ氏を称することは、主観的には夫婦の一体感を高める場合があることは否定できず、また、客観的には利害関係を有する第三者に対し夫婦である事実を示すことを容易にするものといえるから、夫婦同氏を定める民法七五〇条は、合理性を有し、何ら憲法に違反するものではない」と判示した（この論旨は前述の岐阜家裁の審判と同じである）。
2 判決はさらに、通称使用については、「通称名であっても、個人がそれを一定期間専用し続けることによって当該個人を他人から識別し特定する機能を有するようになれば、人が個人として尊重される基礎となる法的保護の対象たる名称として、その個人の人格の象徴ともなりうる可能性を有する」とし、通称が一定期間使用され続け、個人を特定できるようになれば、その通称は法的に保護されるとした。しかし、公務員が仕事の上で、婚姻前の旧姓を通称とすることは、「未だ普遍的とはいえず、個人の人格的生存に不可欠なものということはできないもの」である、とした。

3 そして判決は、国立大学教授が国家公務員である以上は、身分上の関係を正確に把握する必要があり、「個人の同一性を識別する機能において戸籍名より優れたものは存在しないものというべきである」から、戸籍名を使用することは極めて合理的である、と判示した。

したがって、公務員としての権利義務に関わる場合は、一人一氏名で特定する必要があるため、戸籍名が使用されるべきであるとされ、国（大学側）が勝訴した。
5. 夫婦同氏原則違憲論
(1) 現行制度

明治民法において夫婦の氏は「妻ハ婚姻ニ因リテ夫ノ家ニ入ル」（788条）、「戸主及ヒ家族ハ其家ノ氏ヲ称ス」（746条）と定められて、家制度の下での氏の家名性により規定された。妻は、夫の家への従属的な地位に固定されていた。第二次大戦後、憲法24条2項に規定された個人の尊厳と両性の平等の実現のため、家制度の廃止が課題となった。民法改正によって家制度は廃止されたものの、氏について、この憲法上の要請との関連が厳密に検討されることはなく、氏の家名性を否定することのみが重視された。したがって立法者は、氏について積極的に規定することは避け、現実の家族共同生活の存在を前提に、家名性の否定と矛盾しない限りで、「夫婦同氏の原則」「親子同氏の原則」を維持した。

すなわち、現行民法750条は

1 婚姻の際に、夫または妻の氏を選択することによって、

2 夫婦が同氏となること

を規定している。

(2) 夫婦同氏をめぐる憲法上の問題点

1 夫婦の平等に反しないか（憲法14条、24条）

現行民法750条は夫の氏と妻の氏とを並列させて、その間での自由選択を認めている限りで、夫婦間で差別をするものではなく、憲法14条や24条に違反するものではないと解されていた。しかし、実際には98％近くの場合婚姻の際に夫の氏が選択されていることから、750条は、形式的平等は保障しているが、現状では妻に対する実質的差別となり、男女間の実質的平等が実現されていないとの批判が生まれる。家庭内における夫婦の実質的平等は憲法24条に包含されるので、現状で女性に不利な結果をもたらす規定は憲法24条2項に違反すると考えられる。

しかし、夫と妻の氏の選択が50対50になれば、夫婦の平等が実現されているといえるだろうか。夫も妻も、自分の氏を保持するか放棄するかの選択を強いられているということには変わりない。すなわち、民法750条が男女の平等に違反する規定であること以上に問題となるのは、夫婦双方に自己の氏を保持する同等の権利を認めていないことであり、夫婦同氏の原則に根本的問題が存在する。

2 氏の性格
では、現行法における氏の性格はいかなるものなのか。現行家族法の立法者は、旧民法下での氏の家名性を否定し、氏は単なる個人の呼称に過ぎないと説明する。しかし民法は、夫婦同氏の原則や親子同氏の原則の採用により、一定の身分関係にあるものが同一の氏を称しなければならないとしている。そこで、氏が単なる個人の呼称以上の意味を持っていることが指摘されうる。

3 夫婦の氏に関する問題

それでは、どのような問題が夫婦の氏に関して存在するだろうか。

i. 人格権としての氏名権の確立

憲法24条2項が定める個人の尊厳は、個人の人格の尊重（憲法13条）を意味するものであり、そこから「人格的自律権」が導き出されている。この「人格的自律権」の具体的内容に含まれるのが、①人格的価値そのものにまつわる権利（人格権）、②一定の重要な私的事項については、他者から干渉されること無く自ら決定する権利（自己決定権）である。

＊最三小判昭和63（1988）年2月16日民集42巻2号27頁
NHKテレビニュースで、在日朝鮮人の崔昌華さんが「チュエ・チャンホア」というハングル読みではなく、「サイショウカ」と日本語読みされたことに対して、損害賠償を請求した事件。氏名とは「人が個人として尊重される基礎であり、人格の象徴であって、人格権の一内容を構成」すると判示された。
この判決は氏名に関する権利を人格権の一内容と位置づけたものとして注目された。不法行為上の氏の人格権が認められた判例の趣旨からは、憲法上の氏の人格権をも肯定すべきと考えられる。この氏名権の内容を考えれば、夫婦の氏の問題に関しても、次のように考えることができる。すなわち、婚姻に際して夫婦各自が自己の氏を保持したいと考えているにもかかわらず、夫婦同氏の原則によりいずれか一方に対し氏の放棄が強制されることは、個人の人格的利益に結びついた氏名権の侵害である。

ii. 夫婦双方への氏名権保障の必要性

氏名権を夫婦の関係で見るならば、憲法24条1項に規定されているように、夫婦に同等の権利として保障されなければならない。民法750条は、夫または妻の氏の選択を認めることによって、一見夫婦に同等の権利を保障しているように思われるが、夫婦の双方が自己の氏を選択すること、すなわち自己の氏の保持を主張することは認めず、いずれか一方が氏の放棄を強いられている。したがって、夫婦に同等の氏名保持権を保障することにはならない。憲法24条1項に基づけば夫婦別姓を認めて、夫婦に同等の氏名保持権を認める必要がある。

iii. 婚姻の自由の侵害

夫婦のいずれかが氏名保持権を放棄しない限り、婚姻届を出すことができないということは、憲法24条1項が定める婚姻の自由を不当に侵害する。1.で述べたように、婚姻後に称する氏をあらかじめ定めておかなければ、婚姻届は受理されない。したがって夫婦双方が氏名の保持を望む場合は、婚姻の届出を断念せざるを得ない。

以上のことから、現行の夫婦同氏原則は憲法13条、24条に違反し、違憲であると考える。
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