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はしがき

本書は、平成 28 年 3 月に初版を発刊した『離婚をめぐる親権・監

護権の実務』の改題新版となる実務書である。

前書は、親権・監護権を中心とした子をめぐる紛争の解決に必要と

考えられる基本的な論点や実務の実情等を、裁判官、弁護士、家庭裁

判所調査官の視点で説明する書として、幸いにも多くの実務家の好評

を得ることができた。

前書の発刊から 6年以上が経過したが、現在も子をめぐる紛争の増

加傾向やその内容の複雑・困難化の状況が続いており、加えて児童虐

待の社会問題化も顕著である。そのため、子をとりまく多くの問題の

解決にとって、実務に携わる方々の適切な当事者支援が重要であるこ

とに変わりはない。

そこで、この間に行われた民法改正（平成 30 年法律第 59 号）等の

法改正や新たな判例・裁判例を取り入れ、前書の全体を見直す作業を

行い、子をめぐる紛争解決のために必要な最新の情報を提供するもの

として本書を発刊することとした。

本書の構成は、前書と大きく変わるものではない。第 1章及び第 2

章では、親権及び親権者について基本的事項を解説し、第 3章から第

8章では、親権・監護権に関する実務上の問題点を可能な限り取り上

げ解説した。また、紛争解決にあたって特に問題となる事項について

のQ＆Aや、一般には知られにくいとされる家庭裁判所調査官の活

動等に関する解説を多く取り入れてある。

本年 2月、法制審議会親子法制部会は、嫡出推定、嫡出否認制度及

び認知制度等の見直しや、子の懲戒に関する民法 822 条の削除等を内

容とする民法（親子法制）等の改正に関する要綱案を取りまとめた。

また、現在、法制審議会家族法制部会において、家族法制の見直しの

ための検討が行われている（なお、本年 8月の第 19 回会議において
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取りまとめが予定されていた中間試案は、引き続き議論されることと

なった。）。同部会で議論の対象となっているのは、親子関係に関する

基本的な規律の整理や、離婚後の親権者、子の監護に関する事項の定

め等に関する規律の見直しである。今後の民法改正に向けた動きに注

目したい。

最後に、お忙しい中、本書の発刊に向けて力を合わせていただいた

執筆者の方々に、心より御礼を申し上げたい。また、本書の完成に至

る過程で、迅速な対応と細やかな心遣いによって我々を支えて下さっ

た学陽書房編集部の大上真佑さんに、心よりお礼を申し上げる。

令和 4年 9月

編著者 近藤 ルミ子
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1節 親権の意義

1 子の権利・親の責務としての親権
親権は、親が子を監護、教育する職分とされている（我妻＝親族法 316

頁）。親権には、子の監護に対する他からの妨害を排除し得るという意味で権

利（妨害排除請求権）の側面があるとしても、その中核は子の保護と健全な育

成であり、これを求める子の権利と、子の権利に対応する親の責務の総称であ

ると解される。

親権が職分であることは、旧民法（明治 31 年 6 月 21 日法律 9号）でも明示

されていた（旧民 879 条は、「未成年の子の監護及び教育を為す権利を有し義

務を負う」と規定し、民法 820 条はこの法文を承継している。）。しかし、旧民

法下の親権は、家制度を背景とした父権優先の支配権的な性質が残るもので

あった。

民法が規定する親権には支配権的な要素は含まれていない。親権の意義をど

のように捉えるかについては、多くの考え方があるが、元来守られるべき存在

である子と守る立場の親との関係は、対等ではなく、一般の権利義務の関係と

して捉えることが難しい。

親権者は、適切な監護・教育の責務を果たすために、子に対し居所の指定

（民 821 条）等の指示、要求ができるが、これに従わない子に対して法的な強

制手段を採ることはできない。また、親の適切な指示、要求によって、保護と

健全な成長という利益を享受するのは子である。このような側面を見る限り、

親権者が行う居所の指定等の指示、要求を権利として構成することには疑問が

ある。

また、親子の関係では、子の成長とともにその自主・自立性が尊重されなけ

ればならず、子の自己決定権への配慮が不可欠である。この観点からも、親の

権利性を認めることは難しいといわざるを得ない。

したがって、親権は、子の福祉に適合する監護、教育を求める子の権利であ

り、それに対応する親の（子と社会に対する）責務とする理解が受け入れやす
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1

いといえよう（なお、法制審議会家族法制部会において検討されている「家族

法制の見直しに関する中間試案（案）」（2 4（23 頁）参照）には、「親権」等

の用語に代わるより適切な表現があれば、その用語の見直しも含めて検討すべ

きであるとの考え方や、親の権利義務・法的地位を表す適切な用語を検討すべ

きであるとの考え方がある旨が記載されている。）。親権者と子の関係は様々な

視点からの説明が可能であり、親権を一義的に定義づけることは困難である

が、親権の意義をどのように捉えるにしても、その議論は抽象的なものとして

完結するのではなく、実務において具体的な論点解釈の基礎となるところに意

味があることは言うまでもない。

親権制度の見直し
1989 年（平成元年）に国連総会において採択された「児童の権利に関する

条約」は、1994 年（平成 6年）に日本において批准され、発効した。同条約

が保障する様々な子の権利や親の責任は、親権が子の権利であり、子や社会に

対する親の責務であるとする考え方や現在も続いている親権制度の見直しの動

き等に大きく影響している。

平成23年民法改正

深刻な社会問題と化している児童虐待の防止策として、「児童虐待の防止等

に関する法律」（平成 12 年法律第 82 号）（児童虐待防止法）の制定、同法及び

児童福祉法の改正に続き、平成 23 年には「民法等の一部を改正する法律」（平

成 23 年法律第 61 号）が成立し（平成 24 年 4 月 1 日施行）、親権の制限を中心

とした親権制度の見直しが行われた。

これにより、親権喪失制度の見直し、親権停止制度の創設、監護に関する事

項としての監護費用及び面会交流の明示等とともに、親権が「子の利益のた

め」に行使されるべきであることが明記され（民 820 条）、親権者の子に対す

る懲戒は、子の利益のための監護・教育に必要な範囲でのみ許されることとさ

れた（民 822 条）。
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4節 子の意向調査の実際

1

1

2

年齢による調査方法の違い

未就学児

未就学児に対して、「子の意向調査」という調査が単独で発出されることは

少ないが、「子の監護状況調査」の中で、調査官が子と会って、子の観察も含

めて、広い意味で子の意向の把握を行うことは多く、「子の心情調査」という

調査が発出されることもある。

言語の発達に個人差があるが、おおよそ 4歳ぐらいになると、経験したこと

は話すことができるようになるので、保育園や家庭の中での出来事を話すこと

はある。調査官は、家庭訪問の際には、後述のような調査官の自己紹介や調査

の目的の説明などを行い、現在の生活や非監護親のことなどを尋ねている。

しかし、この年齢の子に、いつ、誰が、どうしたのかというような説明を求

めることは困難である。遊びながら自発的に子が語るような場を作って、会話

しているときの子の表情や間などの観察に重きを置いている。

小学生の子

小学生の子については、「子の意向調査」もしくは「子の心情調査」が発出

される。「意向」か「心情」かは、年齢等で明確に区別されて用いられている

訳ではないが、比較的年齢の低い子に対して、「心情」が使われる。いずれに

せよ小学生の子については、子と個別に面接する時間を設けることが一般的で

ある。

家庭訪問した際、まず親と同席で面接をしていて、途中から親と分離して、

子の心情や意向を聴く場面を設けることもある。家庭は、子が安心できる場所

ではあるが、子が両親の板挟みになっていることが推測される場合や監護親と

の関係に問題のあることが疑われる場合には、子が監護親に気兼ねなく話がで
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きるように裁判所で面接することが望ましい。最近の傾向としては、まず、家

庭訪問で調査官が子どもと親和的な関係を作り、後日、裁判所において、改め

て子どもと面接をする場合が多い。

家庭裁判所で面接を行う場合には、児童室で玩具や箱庭（注：長方形の砂箱

の中に、動植物や建物などのミニュチュアを使って一つの情景を表現してもら

うもので、セラピストが見守る中、自由に表現をする心理療法の一種である。

家庭裁判所では、遊具として使ったり、子どもと親に和やかな雰囲気の中で共

同して何かを作成してもらったりなど、様々な態様で活用されている。）を活

用しながら、リラックスした雰囲気で面接できるように配慮している。児童室

は、全国の家庭裁判所の本庁には整備されている。各庁仕様は異なるが、床は

フローリング張りで、靴を脱いで入室し、敷物の上に座ったり、ソファーに腰

掛けたりしながら、くつろいだ雰囲気で過ごせるようになっているところが多

い。絵本、ぬいぐるみ、積み木、ゲーム、小さな子の背丈に合わせたホワイト

ボードなど、子と一緒に楽しく遊べる玩具が用意されている。緊張して無口に

なってしまう子や親との分離に不安を示す子などには、有効である。

一方、玩具に気を取られて落ち着きがなくなり、会話に集中できない子の場

合には、あえて玩具のない面接室で面接を行う場合もあり、子どもの年齢や特

性に応じた環境を作っている。個別面接の時間は、年齢×5分が目安とされて

おり、小学 3年生 8歳であれば、40 分ぐらいを目安としている。小学生の子

は、言葉でいろいろ話ができるようになるが、自分の心情を言語で表現する能

力は十分とは言えないので、子が話すときの表情や視線、態度等も注意深く観

察する必要がある。

中学生以上の子

子の親権や監護権が争われているときには、原則として「子の意向調査」を

実施する。公平性や中立性を担保するため、監護親や同居家族の影響を排除し

た場面を設定するのが基本で、家庭裁判所の面接室で、親とは切り離して個別

に十分時間をとって面接を行う。

やむを得ず家庭訪問して面接を行う場合には、事前に間取り図を見て、どこ

で行うか検討し、部屋数が少ない場合などは、監護親に屋外で待機してもらう
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2節 弁護士実務Q＆A

Q1

監護者として子の引渡しを求めるとき、人身保護請求を行うのはどの
ような場合ですか？

人身保護請求を行う場合

1 人身保護請求による救済

夫婦間の子の引渡しについては、最判平成 5年 10 月 19 日（民集 47 巻 8 号

5099 頁）が人身保護法 2条、同規則 4条本文の「顕著な違法性」を肯定する

には明白性の要件が必要であるとした以降、家庭裁判所の手続によって解決が

図られることが多くなってきました。しかし、それでもなお人身保護請求によ

るべき事案もあるといえます。

2 具体的場面

人身保護請求による解決に適した場面としては以下のものが挙げられます。

（1）監護権者から非監護権者に対する請求

一方のみが監護権を有する場合には、「幼児を監護権者の監護のもとにおく

ことが著しく不当なものと認められないかぎり」監護権を有しない親に対して

人身保護請求による引渡しの請求が認められます（最判昭和 47 年 9 月 26 日判

時 685 号 95 頁）。

（2）監護権を有する夫婦間の場合!――明白性の要件

監護権を有する夫婦間の子の引渡しに関する紛争が人身保護請求手続になじ

む場合とは「拘束者による監護が請求者による監護に比べて子の幸福に反する

ことが明白である場合」で、具体的には、

（!）拘束者の親権行使が家裁の仮処分又は審判により実質上制限されている

のにこれに従わない場合
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（!）幼児が請求者の監護のもとでは安定した生活を送ることができるのに、

拘束者の監護のもとにおいては著しくその健康が損なわれたり、満足な義務

教育を受けることができないなど、拘束者の幼児に対する処遇が親権行使と

いう観点からみてもこれを容認することができないような例外的な場合

がこれに該当するとされています（最判平成 6年 4月 26 日民集 48 巻 3 号 992

頁）。

（3）監護権を有する夫婦間の場合!

――裁判所の関与のもとになされた合意に反して拘束している場合

また、（2）とは別に、裁判所の関与のもとになされた当事者間の合意に反

して拘束がされた場合にも「顕著な違法性」が認められるとして人身保護請求

による引渡しが認められた事例があります（最判平成 6年 7月 8日判タ 859 号

121 頁、最判平成 11 年 4 月 26 日判タ 1004 号 107 頁）。

（4）補充性について

なお、人身保護請求はほかに救済の目的を達するのに適当な方法がない場合

に限って認められるとされています（人保規 4条）。例えば審判前の保全処分

等によって相当な期間内での解決が可能か等、補充性についても検討の上、手

続選択をするべきでしょう。

3 人身保護請求の特徴

（1）弁護士強制主義、疎明による立証、速やかな裁判

人身保護請求については原則として弁護士強制主義がとられ、証拠は疎明で

足り、速やかな裁判を裁判所に義務づけています。

（2）国選代理人の選任

被拘束者に弁護士代理人のないときは裁判所は国選代理人を選任します（人

保 14 条 2 項）。被拘束者である子どもに私選で代理人が付くことは考えにくい

ため、請求者において国選代理人の費用を予納する必要があることがほとんど

です（10～30 万円の金額となる場合が一般的のようです。）。

国選代理人に選任された弁護士は、子の監護の状況等について調査します。

被拘束者（子ども）や監護親・非監護親との面談、それぞれの家庭訪問、保育

所等関係者からの聞き取り、母子手帳や育児日誌等関係資料の収集等の調査を


