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石川梓・内藤拓人・望月春奈・吉原裕樹

　1月18日の発表では、11日に引き続き、夫婦別姓を扱います。

　18日の発表では変則的に、発表者の自説を予告レジュメで詳細に展開します。この理由は、18日の発表の目標にあります。18日の発表では、すべてのゼミ生が夫婦別姓に関して、正確な知識に基づく一貫した憲法上の見解をもつことを目指します。発表日以前に発表者の見解を明らかにしたのは、それへの批判を通じて各ゼミ生が自己の見解を形成するためです。若干の参考文献を後に提示しますが、ゼミ生はこれのみならず、発表者の自説に引用された文献などを手がかりにして、発表日までに夫婦別姓に関する自己の憲法論をまとめておくようお願いします。

　18日の発表では討議の形態としてグループディスカッションを採用しますが、上に述べた発表の目標から、その目的はこれまでのいくつかの班とは異なったものになります。今回の発表の目標は各ゼミ生の自論の形成にあるため、グループディスカッションにおいて、グループ内で合意を形成することは特に求めません。代わりに必要なのは、グループ内の他者の意見と自己の意見の相違点を正確に認識し、その優劣を判断することです。もちろん、討議の結果見解を改めても構いません。時間の関係上すべてのゼミ生に意見を述べてもらうことはできませんが、各グループ一人以上に意見を述べてもらいます。その際には、自己の見解のみならず、グループ内の他者ならびに発表者の見解をできるだけ引用して自己の見解と対比させ、自己の見解の優位性を主張してください。

　後に発表者の見解を詳説しますが、その趣旨は、実践的には夫婦別姓実現を推進し、理論的には自己決定権――特に「私事」性との関連で――についての理解を深めることにあります。発表当日は、ディスカッションにできるだけ多くの時間を割くため、発表者の自説の説明は概観程度にとどめ、説の正確な理解はゼミ生からの質問を受けつけることによって図りたいと思います。皆さんは発表日までに発表者の見解を熟読の上、プリントアウトして発表当日に持って来てください。

参考文献

· 竹中勲「個人の自己決定とその限界」ジュリスト1022号（1993年）33-38頁。
· 辻村みよ子『女性と人権――歴史と理論から学ぶ』（日本評論社、1997年）209-233頁（特に219-222頁）。

1. はじめに
(1) 主題と結論

以下の文章の主題は夫婦別姓についてであり、結論は、民法750条の夫婦同氏原則は、憲法13条の自己決定権に包含される氏名保持権を不当に制約し、違憲であるということである。　
(2) 13条に基づき違憲論を立てることの妥当性と本演習の構成
現行の夫婦同氏原則の下では、圧倒的多数の夫婦が婚姻に際して、夫の氏を夫婦の氏として選択している。このことをもって、夫婦同氏原則は男女の実質的平等を侵害すると主張されることがある。これにも一理あるが、それ以上に問題になるのは、「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。夫婦同氏の原則は氏に対する個人の権利性を認めないところで容認され得たものであり、氏に対する個人の権利性に関する法理論が構築されていく中で、夫婦同氏の原則の憲法上の問題が明らかにされてきた」
ということから考えると、ここでは夫婦同氏の原則を憲法13条から導かれる「自己決定権」の問題として考えることが最も妥当であると考える。

以下、まず2.では自己決定権についての学説を紹介する。次に3.では夫婦同氏原則が違憲であることを主張する。その後4.では、批判の提起とそれへの応答という形をとって、自己決定権と他者との関係について検討する。最後に5.で私見の総括を行う。
2. 自己決定権についての学説の概観
(1) 自己決定権の範囲の問題
自己決定権の憲法上の根拠規定としては、多数説は13条後段を援用している
。自己決定権の問題の一つに、自己決定権の範囲の問題、つまり個人の人格的自律と結びつかないような事柄についての自己決定まで、憲法は保障しているかどうかという問題がある。この問題についての学説は、大きく分けて「人格的自律権（人格的利益）説」と「一般的自由権（一般的利益）説」とに分かれる。「人格的自律権（人格的利益）説」は、自己決定権の対象は個人の人格的生存に不可欠な事柄に限られると説くのに対して、「一般的自由権（一般的利益）説」は、自己決定権ないし幸福追求権が個人の自由な行動を広く保障していると解する
。
(2) 学説の対立
＜人格的自律権（人格的利益）説＞

【佐藤幸治説】

佐藤教授によれば、自己決定権とは「〔個人が、〕一定の重要な私的事柄について、公権力から干渉されることなく、自ら決定することのできる権利」を指し、重要な事柄とは「人格的生存に不可欠な重要事項」
とされる。「人格的生存に必要不可欠」という要件を設定する理由は、包括的基本権である13条の幸福追求権の内容を特定的に個別化することによって、幸福追求権を実際に保障するためである
。自己決定権の内容は①「自己の生命、身体の処分にかかわる事柄」②「家族の形成・維持にかかわる事柄」③「リプロダクションにかかわる事柄」④「その他の事柄」に分類されうるとする
。④については服装、身なり、喫煙、飲酒、登山、ヨット等々が挙げられるが、佐藤教授によれば「こうした事柄は、人によっては大事なものであるが、それ自体が正面きって人権かと問われると、肯定するのは困難であろう。が、こうした様々な事柄が人格の核を取り囲み、全体としてそれぞれの人のその人らしさを形成している。したがって、こうした事柄にも、人格的自律を全うさせるために手段的に一定の憲法上の保護を及ぼす必要がある場合があると解される」
とされる。
【芦部信喜説】

　保護の客体が無制限になるのを避けるため、人格的利益説をとる。自己決定権の内容は①「リプロダクションの自己決定権」②「生命・身体の処分に関する自己決定権」③「ライフ・スタイルの自己決定権」の三つに大別されるとした
。③については佐藤教授の内容と異なる。例えば「髪形の自由」や「バイクに乗る自由」が自己決定権の一内容をなすかについて、佐藤説はいずれも否定し、芦部説は後者のみを否定する。芦部教授によれば、髪形・服装などの身じまいを通じて自己の個性を実現させ人格を形成する自由は、精神的に形成期にある青少年にとって成人と同じくらい重要な自由であるとされる。　　　　芦部教授は、憲法上の自己決定権に含まれない事柄については「一般国民に許されている自由が奪われるについては、実質的な合理的根拠がなければならない」とし、バイク校則についても、「バイクに乗る自由まで人権の一つと考えず、喫煙の自由の場合と同じく、校則による規制の必要性・合理性を判断するアプローチのほうが妥当であろう」
と説く。佐藤説と芦部説の相違を見れば分かるように、人格的自律に必要不可欠という要件はあいまいなものであり、憲法で保障されるべき自由の内容・範囲を不当に狭めるとの批判がなされうるが、この点について佐藤教授は、「それでは憲法の保障する基本的人権とはいかなるものとして想定されているのか」
と反論している。
＜一般的自由権（一般的利益）説＞

【戸波江二説】

　戸波教授によれば、自己決定権とは「一定の私的ことがらについて、公権力から干渉されずに自ら決定する権利」とされ、保護領域は人格的生存に限定されず、およそ個人的ことがらに関する自由な決定すべてに及ぶ。人格的生存だけに限定しない理由は、人権保障の範囲が狭くなり、また自己決定権に含まれない権利にも保護が及ぶ根拠が不明確になることを避けるためである。この説の特徴的な部分は、「ある行為が憲法上保障されているかどうかという問題では、その行為それ自体が人権かどうかではなく、その行為が人権の行使として当該基本権の保護領域の範囲内にあるかどうかが問題とされる」とするところである。例えば、びらはりと憲法21条との関係について、憲法21条は「びらをはる権利」それ自体を「人権」として保障しているのではなく、びらはりという行為が憲法21条の表現の自由の保障の範囲内の行為として、憲法上保護され、それを制限する法律は違憲となりうるということである。自己決定権の保護領域は「人格的生存」に限定されるべきではなく、むしろ自己決定権はおよそ個人的ことがらに関する自由な決定を保護の対象とし、結局それは一般的行為の自由を意味すると解するのが妥当である、とされる。ただし、自己決定権の保護領域を広く解する場合には、人格的生存の核心部分と周辺部分とを区別し、周辺部分では規制の必要性・合理性の判断は比較的ゆるやかに審査されると解することが妥当であろう、としている
。
【阪本昌成説】

　阪本教授は、「世俗的利益であるはずの幸福追求権は、人間の道徳的人格性の故に保障されるのではなく、限られた知識しか持たない各人がその自己愛を追求する過程と領域とを開放しておくことを保障したものである。それは幸福追求権の基盤が自由（保護領域に対して他者から強制・侵入されることはないこと）にあることを表しているのである」とし、「幸福追求権」は「一般的行為の自由権」の別称であるとする
。
【内野正幸説】

　内野教授によれば、自己決定権とは「（他人に害を及ぼさない限り）自己の判断に基づき好きなことをなしうる、という権利」
とされる。自己決定権といえるためには、「その対象が（ⅰ）私事（私的な事柄）であって、しかも（ⅱ）独特な生き方、（ⅲ）リスクの覚悟という特性を持っていることが必要である」とされる。（ⅱ）については、自分一人だけが周りと違う考え方や生き方をとる発想が持ち出されていいとされる。（ⅲ）は、自己の判断の結果、自分が損する可能性や不平等な扱いを受ける可能性がありうるということをあらかじめ覚悟していることをいう
。

＜評価＞

「包括的基本権」である13条の「幸福追求権」を実際に保障するためには、「幸福追求権」の内容を具体化・個別化し、裁判上で権利を主張できるようにする必要がある。

　この点、「一般的自由権（一般的利益）説」を採用してしまうと、権利の射程が非常に拡大し、権利内容が具体化できなくなり、結果として裁判上の救済に困難が生じてしまうと考えられる。よって自己決定権の内容については「人格的生存に不可欠な重要事項」に限定する「人格的自律権（人格的利益）説」を採ることが妥当である。人格的自律に必要不可欠という要件を設ける点では佐藤・芦部両説は同一であり、ただ具体的な行為が人格的自律に必要不可欠とみなされたりみなされなかったりするだけで、芦部説と佐藤説の相違は相対的なものであり、両説はほぼ同一のものと考える。
3. 夫婦同氏原則は違憲である
(1) 本章における主張内容
本章で主張するのは、氏名保持権が憲法13条によって保障される自己決定権に包含され、民法750条の夫婦同氏原則はその氏名保持権を不当に侵害して違憲ということである。
(2) 氏名保持権は自己決定権に包含される

氏名保持権が自己決定権に包含されるか否かを検討する前に、私たちの自己決定権についての立場を再確認しておこう。先述したように、憲法13条によって保障される自己決定権の意義については、いわゆる人格的自律権（人格的利益）説を採用すべきである。代表的論者である佐藤幸治教授によれば、自己決定権とは「一定の重要な私的事柄について、公権力から干渉されることなく、自ら決定することができる権利」を指す。重要な事柄とは、「人格的生存に不可欠な重要事項」だとされる
。教授によれば自己決定権は便宜上、①自己の生命、身体の処分にかかわる事柄、②家族の形成・維持にかかわる事柄、③リプロダクションにかかわる事柄
、④その他の事柄に分けて考えることができる
。
では、氏名保持権が自己決定権に包含されるかの検討に移ろう。この検討のために考慮すべき事項は、大別して次の二つである。第一に、氏名保持が人格的生存に必要不可欠であるか否かである。これは、自己決定権の意義につき一般的自由権説を採用するならば検討の必要はないが、人格的自律権説を採用すると、検討する必要性が生ずる。第二に、氏名保持が「私的事柄」（私事）に当たるか否かである。
第一点につき、氏は個人のアイデンティティを確立する手段であり、個人の存在それ自体を表象し特定するものであるため、個人の人格的生存に必要不可欠であると言うことができる
。最高裁も、次のように述べている。「氏名は……個人からみれば、人が個人として尊重される基礎であり、その人格の象徴であ〔る〕」
。

第二点についても、積極に解することができる。すなわち、家族の形成・維持にかかわる事柄とリプロダクションにかかわる事柄とは、家族のあり方の決定に深く関連する事項であるが、佐藤教授はこれらを自己決定権の射程に収めている。ある決定が自己決定権の射程に内包されるということは、先述した自己決定権の定義に照らすと、当該決定が私的事柄であることを意味する。この例からも分かるように、佐藤教授らリベラルのよって立つ近代的公私二元論において、家族のあり方の決定は私的事柄とみなされてきたのである。ここで、氏の決定は家族のあり方に関わる問題である。このため、氏名保持は私的事柄と言ってよい。
以上から、氏名保持権は13条によって保障される自己決定権の一部をなす。
(3) 夫婦同氏原則は違憲である

民法750条の夫婦同氏原則に従えば、婚姻によって夫婦の一方は氏を変更しなければならない。この点で同条は、婚姻によっても氏を剥奪されないことなどを内容とする、氏名保持権を侵害する。

しかし、自己決定権のあらゆる形態の侵害が違憲の評価を受けるわけではないことは、言うまでもない。佐藤教授は、自己決定権の制約が許容される基準について、自律の核に関わる事柄については「「やむにやまれぬ利益」というような強い理由が必要である」とする一方、自律の周辺部に位置する事柄については、「規制目的が一応正当で、その目的を達成するためにそうした規制をすることにつき合理的関連性が認められればよい」
とする。氏を夫のそれに変更した女性が大きな自己喪失感に襲われる、といった事例が知られていることからすれば
、氏名保持は自律の核心に位置すると考えるのが妥当であろう。
では、夫婦同氏強制という氏名保持権の制約について、目的はやむにやまれぬ利益であり、手段はその目的を達成するための必要最小限度のもの（厳格審査基準）と言いうるだろうか。夫婦同氏原則を合憲と判示した裁判例は、次のように指摘する。「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」
。
しかし、夫婦同氏強制が夫婦の一体感を高めるのに役立つという指摘については、次のように批判しうる。第一に、夫婦の一体感が形成されるとしたら、それは生活の中で自然と形成されてくるものである。夫婦の一体感は、国家が法をもって強制すべき性質のものではない。第二に、現在の夫婦同氏原則のもとでは、婚姻によってほとんどすべての妻が、氏を夫のそれに変更している。夫婦同氏原則が事実上、妻にアイデンティティの放棄を要求するものだとすれば、仮に夫婦同氏原則によって夫婦の一体感が醸成されるとしても、それは、妻に夫への一方向的な奉仕と献身を要求する装置として機能する、と考えるのが自然ではないか。
次に、裁判例が指摘する利害関係を有する第三者の利便性についても、夫婦の氏が社会生活上異なることとなる通称使用が、大きな混乱をもたらしていないことに鑑みると
、重要な利益であるとは言いがたい。これに対する批判として、現状では局地的な通称使用にとどまっているから混乱が起きていないのであって、夫婦別姓を日本全体で法制度として承認すると大混乱が起こりうる、との指摘があるかもしれない。これについては、次のように反論できる。すなわち、局地的な通称使用か日本全体での夫婦別姓かは大きな問題ではない。重要なのは、通称使用や夫婦別姓が、その夫婦と日常的に接する人々に大きな混乱をもたらすか、ということである。局地的な通称使用によって周囲の人が大きな不便を感じていないならば、日本全体で夫婦別姓を導入しても、その夫婦と日常的に接する人々は大きな不便を感じないはずである。むしろ、夫婦別姓が法的に広く承認され、社会的認知が進めば、第三者が混乱することも少なくなるであろう。
このため、夫婦同氏強制の目的はやむにやまれぬ利益であるとは言えず、民法750条の夫婦同氏原則は、憲法13条によって保障される氏名保持権を不当に侵害して違憲である。

(4) 子の氏

ここで、別姓を選択した夫婦の子どもの氏をどのように決定すべきか、という問題について付言しておこう。氏名保持権を憲法13条の自己決定権に包含させるといっても、そこから子どもの氏をいかに決定すべきか、一義的な解答が導出されるわけではない。以下では時間的制約のため、検討の対象を実子に絞って、氏をいかに決すべきか考察する。

「婚姻制度等に関する民法改正要綱試案」のA案においては、「別氏夫婦は、婚姻の際に、夫又は妻のいずれかの氏を、子が称する氏として定めなければならない」（「第二　婚姻の効力」「一　夫婦の氏」〔A案〕「1　夫婦の氏（七五〇条関連）」（二））
と定められている。これに従えば、別姓夫婦の子であっても、兄弟姉妹の間で氏が異なることはない。一方B案においては、「別氏夫婦の子は、その出生時における父母の協議により定められた父又は母の氏を称する」（同〔B案〕「2　実子の氏（七九〇条、七九一条関係）」「（二）別氏夫婦の子の氏」）
とされている。これに従えば、別姓夫婦の子については、兄弟姉妹の間で氏が異なることも許容される。

A案のごとく子相互間の氏を統一すると、社会生活上便利であり、また家族の一体感を醸成することができるといった指摘がありうる。しかし、夫婦別姓を承認する以上、子についてのみ氏の統一を強制するのは矛盾である。「子に氏を伝える利益と権利は夫婦の双方に平等に認められるべきである」
とも言いうる。家族の一体感の醸成については、夫婦間の氏について先述したとおり、法により強制すべき事項ではないとの批判が妥当しよう。よって、B案をもって妥当とすべきである。

なお、子自身の氏の自己決定権も尊重されなければならない。この点につきB案は、「子は、成年に達した時から二年以内に、家庭裁判所の許可を得ないで、戸籍法の定めるところにより届け出ることによって、成年に達した時に称していた氏と異なる父又は母の氏を称することができる」（同「4　子の氏の変更（七九一条関係）」「（二）別氏夫婦の子の氏の変更」（2））
との制度を設けている。子の氏変更を許可する時期を画一的に「成年に達した時」とすることには異論があろうが、その点については子どもの判断能力の発達程度などを勘案しつつ、決定すべきである。少なくとも、子の氏変更を一切認めない制度は、子の氏の自己決定権を不当に侵害し、妥当でないと考えられる。

4. 批判と応答

(1) 批判の提起
　以上のような私たちの立論に対して、どのような批判がなされうるだろうか。もっとも有力な反論として想定できるのが、自己決定権保障の制約原理たる「他者加害原理」（「他害禁止原理」「侵害原理」とも呼ばれる）に関するものである。最初に、他者加害原理について確認しよう。

　先述したように、自己決定権は「一定の重要な私的事柄について、公権力から干渉されることなく、自ら決定することができる権利」である。この「私的事柄」とは、何を意味するのか。これに端的に答えるならば、それは「他者に危害を加えない（他者加害の生じない）事項」である
。他者加害を生ずる自己決定はもはや私的事柄ではなく、13条によって保障される自己決定権の範疇外にある、とされるのである。個人の自由は他者の具体的利益によってのみ制約されうる、逆に言えば他者加害のおそれがあれば個人の自由は制約されうるという他者加害原理
は、自由一般に内在する制約原理であるが、自己決定権においては特に、その射程範囲たる私的領域の画定原理として前景化する。
では、私的事柄の定義を通じて自己決定権の保障を制約する他者加害原理は、夫婦別姓とどのように関わってくるのだろうか。この点につき、私たちの立論に対して次のような批判がなされうる。夫婦別姓は決して自己一人のみに関わる問題ではなく、子どもや、夫婦と日常的に関わっている人など様々な人々に混乱や不利益をもたらす。夫婦が別姓を選択したことにより、その選択に何の責任もない子どもが、社会生活上不利益を被る可能性がある。夫婦同氏を当然のこととする風潮はなかなか変容せず、別姓夫婦を目にした第三者が、本人確認の場などにおいて困惑する可能性がある。また、夫婦が別姓を選択することに対して、日本の「古き良き家族の絆」が破壊されるとして不快感を覚える人々も存在する。このように、夫婦別姓を自己決定権によって主張しようとした場合、自己決定権の制約事由である（潜在的なものも含め）他者加害が生ずることになる。そのため、自己決定権に基づき夫婦別姓を主張できると考えるのは誤っている、と。

この批判は、他者加害を適切に定義できずそれが無制約に拡大すれば、自己決定権保障が根底から揺らぐこととなる、という示唆を含む点で、自己決定権論全体への重大な問いかけとなる。私たちは、〈親密圏 intimate sphere〉の脱暴力化を前提とした公私二元論の再定位を通じて、この批判に答えることとしよう
。

(2) 自己決定権のアポリア
私たちが他者と関係しながら生活せざるをえない以上、個人のある行為（自己決定を含む）が他者に影響を及ぼし、ごく広い意味で他者加害をもたらすことは避けられない。例えば、椅子に座る自由が自己決定権に含まれるとしよう
。その人が、椅子に座っていた他者を強制的に立たせてそこに座ったのであれば、他者加害は生じたと言ってよい。しかし、誰にも強制を加えず椅子に座ったとしたらどうであろうか。他者加害の態様を有形力の行使などと厳格に捉えるならば、他者加害は生じていないことになる。しかし、ある個人が椅子に座ったことで、その椅子の他の潜在的利用可能者はその椅子に座ることができなくなった。その意味で、ある個人の椅子に座る自己決定権行使が、他者の椅子に座る自己決定権行使を阻害したと言える。このため、このような場合でも広い意味では他者加害は生じたと言えるのである
。もちろん他者加害の態様は、他者の自己決定権の侵害に限られない。例えば他者の精神的静穏の侵害も、他者の具体的な利益の侵害と言いうる。
実際、「私事」、すなわち他者加害の生じない事項の適切な定義が困難である、と指摘する論者は少なくない。例えば山田教授は、「自殺は、私的な事柄ではあるが、まわりの人びとに諸々の影響を及ぼすという意味では「私事」とはいいきれない。また、「他人に害をおよぼさない」ということも、必ずしも明確ではない。無謀登山も、捜索隊の二重遭難を招けば、他人に害をおよぼすことになる」
とする。また佐藤教授も、「もし「危害」を物理的なものと解すると、「私事」の通常の理解とずれてくることになるように思われる。つまり、「私事」とは、社会制度的なものとかかわることは否定し難いからである。ただ、社会制度的なものということになると、かなり相対的要素が入ってこざるをえない」
とする。ある意味では、「社会においては、他人に害をおよぼさない私的な事柄は、存在しないともいえる」
のである。「法的意義のある」他者加害、と限定を付しても、明確性を欠くことには変わりがない。
他者加害の態様の明確な定義がきわめて困難だとすれば、他者加害の態様が無制約に拡大し、私的領域が限りなく縮小することになりかねない。それが意味するのは、自己決定権の射程の著しい縮減である。しかしそれでは、人格的自律に必要不可欠な自己決定を、少なくとも明文で定めているわけではない13条によって、保護しようとした趣旨が没却されることとなる。他者の、さして重要ではないが具体的な利益によって、個人の人格的自律が損なわれる事態を招くことにもなりかねない。
そうだとすれば、他者加害の態様を何らかの形で画定することが必要になる。しかし、完全に他者と隔絶された領域でのごく一部の自己決定――仮にそのようなものが存在するとして――を除けば、他者の、ごく広い意味における利益を何ら侵害することなく、自己決定を行うことはできないであろう。

以上から次のことが明らかになる。すなわち、自己決定権について重要なのは、他者と関係し、不可避的に何らかの意味でその人に危害を加えつつ、にもかかわらず危害が生じていないと法的に評価しうるのはいかなる場合かである
。そのような場合を画定できなければ、個人のあらゆる自己決定への、国家の恣意的な干渉が許容されかねない。
(3) 〈親密圏〉概念の導入による他者加害の態様の画定
近代的公私二元論において、家族のあり方の決定は私的事柄とみなされてきた、と3. (2)で述べた。実はここには、大きな理論的含意がある。

近代リベラリズムの公私二元論においては、家族を中心とする、親密な関係性に基づき成立する私的空間を、プライヴァシー権・自己決定権などによって国家・市場の外圧から隔絶・保護してきた。そのような私的空間は、とりわけフェミニズムなどの文脈では、〈親密圏〉と呼ばれることが多くなってきている
。リベラリズムは、かかる親密圏を法の介入の埒外においてきた。例えば「法は家庭に入らず」という原則
は、それを端的に表現している。親密圏では、諸個人が親密な関係性を介して結合するため、原則として個人間の利益衝突は生ぜず、法は、そのような関係性に原則干渉しないことで、これを破壊せず保持することとされたのである。ここで注目すべきなのは、親密圏では諸個人の利害が衝突しないとされている、ということである。

以上から次のことが導けるのではないだろうか。すなわち、他者加害の原則による自己決定権の保障範囲画定にとって、いかなる「加害」概念を採用すべきかが重要な問題となるが、親密圏内においては、「法的には」他者加害が生じないとされるので、自己決定権の保障が及ぶ
。

しかし、これは単なる問題の先送りではないだろうか。「加害」概念の決定を〈親密圏〉概念の決定に横滑りさせただけでは、問題の解決にはならない。しかし、フェミニズムなどにおいて、親密圏についての理論の精緻化が進んでいることに鑑みれば、外延設定の著しく困難な「加害」概念よりは、〈親密圏〉概念は把握が容易であろう。以下に詳しく見ていこう。

親密圏は、論者によって様々に定義される。ここでは、齋藤純一教授の次の定義を採用することとしよう。すなわち、親密圏と対比される「公共圏が人びとの〈間〉にある共通の問題への関心によって成立するのに対して、親密圏は具体的な他者の生／生命への配慮・関心によって形成・維持される」（強調は原文）
。
ユルゲン・ハーバーマスが親密圏を近代の小家族にほぼ重なるものとして描いたように
、親密圏を家族と等置する見解はいまだに根強い
。しかし、プライヴァシー権や自己決定権によって保護されるべき親密圏は、（異性愛の）家族という形態には還元されえない。例えば「セルフヘルプ・グループ（自助組織）」は、アルコール・薬物依存、心身の障碍・疾患、犯罪被害や被虐待の経験など、同じような生の困難を抱えている人々が、孤立のうちに困難を抱え続けなければならないという苦境を打開するために形成する集団である。親密圏が具体的な他者の生／生命への配慮・関心をメディアとする、という観点からは、セルフヘルプ・グループも親密圏の一形態と言いうる。また、ゲイ・レズビアンのパートナー関係も、親密圏を構成する。
他方、現実に存在するすべての家族が、親密圏の一形態であると言うことはできない。第二波フェミニズムは、家族内における暴力（ドメスティック・ヴァイオレンスや児童虐待、夫婦間レイプなど）が、その家族だけの「偶然の不幸」ではなく、社会構造によって産出される「社会的不正義」であることを指摘してきた
。このような、暴力を媒介とする関係性が、プライヴァシー権や自己決定権により保護されるべき親密圏に含まれると考えてはならない。かかる私秘的暴力は、まずは公共的討議の対象となり、場合によっては公権力による介入を経て、解消が目指されるべきである。
なお、親密圏から暴力が撤廃されなければならないといっても、それは、親密圏からあらゆる非対称的な権力関係が排除されなければならないということまで意味するわけではない。中里見助教授は、「親密圏は、それが子どもや高齢者という不可避的な弱者の生活の場である点において、必然的に権力関係であらざるをえない」
とする。
(4) 私見と契約アプローチの異同
　では、以上のような私たちの見解は、家族に関する法理論上どのように位置づけられるのだろうか。少々わき道にそれるが、リベラルの間で有力な「契約アプローチ」との対比を通じて、私見の理論的位相を明らかにしておこう
。
　安念教授によれば、契約アプローチ（彼の言う「契約的家族観」）の要旨は次のようなものである
。
i. 個人の自己決定権を尊重するのであれば（私流にいえば、「人はすべて好き勝手に振舞ってよい」のであれば）、法律婚のみに特別の地位・特別の保護を与えるべきではない。

ii. 家族関係の形成を各人の自由に委ねることは、とりもなおさず、それを契約関係に委ねることである。

iii. 婚姻の無期限性・無条件性は否定される。

iv. パートナーの選択も無制限に自由となる。

v. 法律の役割は、標準的・正統的婚姻関係を定立して、人々をそこに向かってEQ \* jc2 \* "Font:ＭＳ 明朝" \* hps10 \o\ad(\s\up 9(しょうよう),慫慂)することではなく、締結された契約をエンフォースすることに止まる。
この見解によれば、家族形成は契約自由の原則に委ねられ、家族制度に関する法律の役割は最小限にとどまることになる。現行民法については、「当事者間の自由な合意だけに委ねることが本来的に不可能な事項を除いて、民法第四編、第五編はなくなることとなる」
。

まず、私見と契約アプローチ双方に共有されている前提を指摘しよう。第一に、双方とも、異性愛の男女の一対一の結合という近代的家族像を前提としない。ゲイ・レズビアンのパートナー関係、ポリガミーも法的保護を受ける。第二に、双方とも、関係性を構築する自己決定権あるいは契約の主体から、子どもを排除する
。人格的自律権説の前提とする理性的自律的主体は、言説による仮構物であるとしても
、誕生直後の乳児に、行使しえない自己決定権を保障しても無意味であろう。むしろ、判断能力の不十分な主体への擬制的な自己決定権の保障は、危険ですらある。ナチス・ドイツにおいては、知的障碍者や精神障碍者など自己決定権を行使しえない人々に、擬制的に「死の自己決定権」を保障することにより、大量の「安楽死」が実行された。自己決定権の擬制的な保障が大きな暴力につながった歴史に鑑みると、かかる擬制には慎重にならなければならない
。実際、子どもの自己決定権を擬制的に保障すると、子どもの自己決定権の後見的保護を名目として、公権力が大人の自己決定権を著しく制約する制度を構築することもありうるのである。ただし、子どもを自己決定権の十全な享有主体から排除すべきだといっても、3. (4)で氏の自己決定権について述べたように、自己決定権の享有主体を画一的に成人とすることには異論があろう。子どもの判断能力の発達程度などを勘案しつつ、決定すべきである
。
　次に、私見と契約アプローチの相違点について指摘する。契約アプローチは親密な関係性の構築を市場取引とのアナロジーで捉えるが、私見はかかる見解を採用しない。それが具体的に意味するのは、以下の二点である。第一に、契約アプローチは契約の当事者として、独立・対等な主体を想定する。これに対して私見によれば、先述したように、親密圏からあらゆる非対称的な権力関係が排除されなければならないというわけではない。仮に、完全に対等な個人間における親密な関係性しか法の保護を受けないとすれば、家族に生活面・経済面で依存する高齢者は、親密圏構築の当事者たりえず、妥当でない。第二に、契約アプローチによれば、非常に短期間のパートナー関係も法の保護を受けることになる。しかし私見では、安定的な親密な関係性を構築するには、ある程度の期間を要するものと考えられる。このため、関係性構築から解消まで一日といった、あまりに短期間のパートナー関係は、親密圏を構築したとは言いがたい
。
(5) 夫婦別姓の選択は親密圏の内部事項である

　ここまで、親密圏がプライヴァシー権や自己決定権によって保護されることについて述べてきた。では、夫婦別姓の選択は親密圏の内部事項であり、氏名保持は自己決定権によって保障されると考えられるだろうか。先述のとおり、親密圏とは具体的な他者の生／生命への配慮・関心によって形成・維持される空間である。婚姻に際して夫婦別姓を選択しようとする夫婦は、互いの、氏によって基礎づけられるアイデンティティに配慮を払っており、その関係性は具体的な他者の生への配慮に基づいていると考えることができる。そのため、夫婦別姓の選択・氏名保持は親密圏の内部事項と考えるべきである。よって、氏名保持権は13条の自己決定権に内包される。
　これに対しては、氏名の個人識別機能を重視する立場から、氏名は社会的意義を有するため、親密圏には回収しえないとの批判が提起されうる。これに関連して、通称使用に関する関口訴訟第一審判決
は、次のように述べる。

原告は、氏名を通称名で表示することは個人的な事柄であるから、自己決定権によっても原告主張に係る氏名保持権は保障されているとも主張するものであるが、氏名は社会において個人を他人から識別し特定する機能をその本質的な機能とするものであり、社会との関わりあいにおいて、その存在意義を有するものであって、公法上の勤務関係における氏名は極めて社会的な事柄というべきであるから、原告の右主張は採用することができない。
　しかしかかる見解は、氏名保持権の核である、氏の保持ないし選択の契機を無視している。氏名保持権によって夫婦別姓を主張しようとする人々の関心は、第三者による自己の識別可能性の担保にあるのではない。彼らは、自己の理想とする家族のあり方を編成することに、主眼をおいているのである。よって氏名保持権の本質は、親密圏を再編することにある。夫婦別姓の選択（＝氏名保持権の行使）は、親密圏の内部事項と言いうるのである。
5. おわりに

　以上、氏名保持権は憲法13条の自己決定権に内包され、民法750条の夫婦同氏原則は違憲であることを見てきた。その際私たちは、自己決定権の射程範囲として、親密圏という概念を援用した。
ここで、留意すべき点を二点指摘しておこう。
第一に、親密圏内の自己決定は「対外的には」他者加害を生じないが、当該自己決定が法的に保護されるためには、構築されるべき親密圏内のすべての成人（ならびに十分な判断能力を備えた子ども）がその決定に同意していなければならない。このため、夫婦別姓の選択は夫婦の一方当事者の意思だけでは足らず、両当事者の合意を要する。民法改正案においても、それは当然の前提となっている。

ここで、私見においても自己決定権行使に親密圏内のすべての成人などの同意が必要だとすれば、従来の個人単位の自己決定権論と私見の相違はどこにあるのか、との疑問が生じよう。もとより私見も、（アトミズムでない）個人主義を排除するものではない。私たちの見解と従来の学説との相違は、以下の点にある。すなわち、従来の個人単位の自己決定権論では、私事性の判断においても、他者との関係性は基本的に顧慮されなかった。しかし私事とは、他者との関係性をその要素として含むものがほとんど（あるいは全部）である。他者との具体的関係性を考慮に入れなければ、私事性の適切な判断は不可能である。様々ありうる他者との関係性の中で、自己決定権の性質からしてその射程に包含するのが適当なのが、親密圏におけるそれなのである。
第二に、私たちは、私的事柄＝親密圏の内部事項に関する自己決定について、なお一定の制約が認められるとの前提で論を進めてきた。夫婦同氏強制という氏名保持権の制約について、目的はやむにやまれぬ利益であり、手段はその目的を達成するための必要最小限度のものと言いうるかを検討したのは、この前提に基づく。しかしこの前提に対しては、親密圏の内部事項に関する自己決定は他者加害を生じないのだから、制約は許容されるべきではないとの批判がなされうる。かかる批判は、人権の制約根拠を他者の具体的利益に絞り、公権力による政策的判断に基づく人権の制約を排除できるという点で優れている。だが、公共の福祉に関する一元的内在制約説との関連性など考察すべき点が多く、本稿では立ち入った検討を行うことができなかった。今後の検討課題としたい。
以上のように、関係性の保護を重視する自己決定権論を採用すれば、自己決定権が「他者同士のコミュニケーションを遮断・排除する道具として機能する危惧がある」
との批判も当たらないことになる。私たちの展開した自己決定権論は、アトミズム的個人主義を脱し、他者との関係性に適切に配慮する諸種の法理論への地平を開くだろう。
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� 東京地判平成5（1993）年11月19日判時1486号21頁。


� 小松・前掲注36、40頁。
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