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How didthe Japanese nation regardthe "autonomy"and the …protection" inthe case of the establislment of the

children protection law? I examine "Syonen Hogo no Homito Jissai(Principle ofLawand Fact ofth,e Boys Protection)
" ( 1928) which isthe corrmentary book of the laws aboutjuvenile delinquency edited by Syonen Hogo FujinKyokai

(association of the women to protect the boys) and "Jido Gyakutai Boushi Hob Kaisetsu (Child Abuse Prevention

Law Commentary) " (1934) which isthe commentary book of the laws about child abuse written by MegumiFujino

from the viewpoint Of "intention of the legislatrix", "the basic character of the law"; and "the problem of the children

protection administration" to clarify this problem.

The Japanese nation performed the following mterPretation about relations of the "autonomy"and the "protec-

tion" inthe case of the establishment of the children protection law,

1 ･The Japanese nation did not regard the autonomy asthe protection for opposition.

2･The Japanese nation protected it complementally to supportthe collective autonomy of the children and the

parents such asthe juvenile delinquency orthe child abuse,

3･The Japanese nation tookthe role called the dutyofthe protection condition maintenance positively to

guarantee the personal autonomy of children such as the juvenile delinquency or the child abuse.

the heterogeneity and the inefficiency are showed. Second,the problems of the some statistical methods, such as

hierarchical model, fixed effect model, data envelopment analysisand stochastic kontier model, are examined.
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はじめに

近年の､いわゆる､ ｢子ども問題才に対処する仕方で､

児童虐待の防止等に関する法律(2000年成立･ 2005年

最終改正)､児童福祉法(1947年成立･ 2005年最終改

正)､少年法(1948年成立･2005年最終改正)､そして､

教育基本法(1947年成立･2006年改正)などの､子ど

も関連法の立法･改正作業がおこなわれている｡

児童虐待防止法･児童福祉法などの目的をみると､

｢児童虐待を受けた児童の保護及び自立の支援のための
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措置等を定めることにより､児童虐待の防止等に関す

る施策を促進する｣ (児童虐待防止法第1条)というよ

うに､子どもの｢保護｣の側面を通して､ ｢自律｣を支

援しようとしているが､一方､少年法･教育基本法な

どの目的をみると､ ｢少年の健全な育成を期し､非行の

ある少年に対しで性格の矯正及び環境の調整に関する

保護処分を行う｣ (少年法第1条)というように､子ど

もの｢自律｣の側面を通して､ ｢保護｣をおこなおうと

している｡このように､子ども関連法の子ども観は､

｢保護｣的子ども観と｢自律｣的子ども観に分裂をして

いるのである｡

ところで､戦前日本における児童保護法規は､産業

化の中で帝国主義化がすすんだ1890年代にはじまる､

｢社会問題としての子ども｣を保護せざるを得ないよう

な状況が生まれてきたことを背景として､ 1903 (明治

36)年には刑法､感化法が改正され､ 1911 (明治44)年

には工場法､ 1922 (大正11)年には少年法､ 1929 (昭

和4)年には救護法､ 1933 (昭和8)年には児童虐待

防止法､少年教護法､ 1937 (昭和12)年には母子保護

法が､それぞれ制定された､という歴史的経緯をた

どっている｡児童保護法規に関する先行研究は､それ

らの法律の制定過程に着EIしたものはあるが､国家が､

成立した法律の中で､子どもの｢保護｣と｢自律｣を

どのように関係づけているか､という視点からの研究

はなく､そこでは､もっぱら､これらの法律が､慈恵

的保護思想として子どもをとらえていた､と理解され

てきた｡1)

この子どもの｢保護｣と｢自律｣の関係について､森

田明は､注目すべき問題提起をしている｡森田は､少

年法や教育法を含む未成年者保護法の先行研究を包括

的にふまえた上で､アメリカ児童法にみる判例の展開

や児童の権利条約の成立過程にみられる｢自律｣が､

｢保護主義の興隆と没落｣の中から生まれてきたのと同

じ論理を､日本の大正少年法にもみることができる､

と指摘している｡さらに､｢保護とオートノミーという
一見矛盾した二つのF子どもの権利』をめぐる法概念

は､実は過去一世紀間に持続的に生じた､親の自然的

保護と権威の後退･衰弱という同一の根から誕生して

きた､法の世界での双生児であることが明らかとなっ

た｣2)のであり､ ｢『子どもの人権』は､言わば語の優

れた意味でのF保護』とかみあってはじめて､子ども

を実質的に独立と責任の主体へと導く条件となりうる

のではないか｣と､ ｢保護｣と｢自律｣を関係づけてい

る｡ 3)森田は､法律の制定過程や判例解釈を中心にし

て､このような関係づけをおこなっているが､森田の

議請では,国家が､成立した法律の中で､ ｢保護｣と｢自

律｣をどのように関係づけているか､という展開は不

十分である｡

森田の｢保護｣と｢自律｣をめぐる議論の背景には､

子どもの保護主体は親となるが､その親がいない場合

には､親に代わって国家が子どもの保護主体になると

いう､ ｢パレンス･パトリエparens patriae (国親思

想)｣を問題にしようとしていることがある｡

パレンス･パトリエは､｢イン･ロコ･パレンテイス

in loco parentis (親代わり)｣とあわせて､ ｢パター

ナリズムpaternalism(干渉されるその人のためという

理由での干渉)｣論と呼ばれている｡パターナリズム

は､ ｢親として､ i--椎力者-支配者-保護者として､

被権力者-被保護者の前に立って｣おり､このような

構造の中では､ ｢保護｣は､ ｢支配｣と同じものとなる｡

子どもの自律を問題の中心におくと､すべての保護は

パターナリズムとなり､否定されることになる｡しか

し､ ｢『他人のために』という親切､思いやり､善意､時

には義務感が､パターナリズムの源である｣4)ことか

ら考えれば､すべてのパターナリズムが否定されるも

のではなく､子どもの自律を支えるために､どのよう

な親･子関係の中で､親は子どもに対して､どのよう

な保護をおこなうのか､という親の役割の内容を問題

としなければならないことになる｡

また､ ｢憲法学において『パターナリズム』と呼ばな

いのは､ 『福祉国家』､ 『社会国家』ないし『社会権』と

の説明で足りる｣5)との指摘より､パターナリズムは､

国家と個人の関係も問題としなければならないが､子

どもの権利については､世取山洋介の｢子どもの人間

的な成長発達に不可欠のこのような『愛情』および『精

神的な安心』は､主体的かつ自主的な人間的なはたら

きかけによってのみ実現可能であり､形式性をその本

質とする法律による義務付けによってそれを実現する

ことはそもそも不能である｣ととこ己親.子と国家･子

どもの関係については､｢子どもの成長発達の保障との

内容的原理を"権利"および"法"という概念によっ

て実現することを求める『子どもの権利上目こあっては､

主体的かつ自主的な人間的なはたらきかけが作用すべ

き領域および法律の作用すべき領域-すなわち国家権

力のはたらく領域-は区別されざるをえない｣6)とい

う指摘から考えれば､国家が子どもの保護をおこなう



子どもの自律･保護と国家の役割

場合には､親が子どもの保護をおこなう場合と違って､

子どもの自律を支えるために､国家は子どもに対して､

どのような保護をおこなうのか､という国家の役割の

内容を問題としなければならないことになる｡

そこで､子ども理解をめぐって､国家が､成立した

法律の中で､子どもの｢保護｣と｢自律｣の関係をど

のように理解しているかを明らかにするために､少年

非行および児童虐待に関する｢解説書｣の検討を試み

ることにしたい｡解説書を取り上げる理由は､次の三

点である｡第-は､法律の制定過程の中では､多様な

見解があるが､法律制定後に､国家は､整合性をもっ

て､どのように法律を理解していたのだろうか､とい

う､｢立法者意思｣を明らかにするためである｡第二は､

制定された法律は､子どもをどのように理解していた

のか､という｢法律の基本的性格｣を明らかにするた

めである｡第三は､法律の制定にあたって､どのよう

に児童保護問題を解決し､乗り越えようとしたのか､

という､ ｢児童保護行政の課題｣を明らかにするためで

ある｡

もっとも､成立した法律を検討するということは､

広い意味での法解釈研究となる｡内野正幸が､憲法解

釈について､ ｢憲法における法源は憲法典に限定され

る｣7)と述べているが､このようなとらえ方は､法解

釈についても､法源は法典に限定される､とあてはめ

ることができる｡ここでいう法は､渡辺洋三が提起し

た､ ｢法源としての法｣･｢イデオロギーとしての法｣ ･

｢制度としての法｣という｢三つの意味における法｣8)

のうち､ ｢法源としての法｣にあてはまるものである｡

そして､ ｢法源としての法｣を解釈する多様な｢イデオ

ロギーとしての法｣を､ ｢制度としての法｣にまで高め

ていくためには､厳密な意味での法典だけでは不十分

であり､法典を補足し､国家の意思を表す｢イデオロ

ギーの法｣として､ ｢解説書｣が位置づけられる､と考

えられる｡よって､本章では､法解釈の重要な手がか

りとして､国家機関に関わる人物によって書かれた

｢解説書｣の検討をおこなうものである｡

取り上げる史料は､本章では､少年非行に関わる法

律の解説書である少年保護婦人協会編纂F少年保護の

法理と実際』 (1928･昭和3年) 9)､児童虐待に関わる

法律の解説書である藤野恵『児童虐待防止法解説』

(1934 ･昭和9年) 10)である｡これらの解説書につい

ては､これまでに､いくつかの解説はあるものの､そ

の内容まで具体的に検討した先行研究はない｡ ll)

135

以下､本論文では､大正末期から昭和初期における

少年非行および児童虐待に関する解説書を､｢立法者意

思｣イ法律の基本的性格｣ ･ ｢児童保護行政の課題｣の

視点から分析することを通して､国家は､児童保護法

親を制定する際に､ ｢保護｣と｢自律｣をどのように考

えていたか､を明らかにする｡

1.国家機関に関わる人物によって書かれた児童保護

法規の解説書一立法者意思一

本章で検討する少年非行ならびに児童虐待に関する

解説書は､以下のような概要のものである｡

『少年保護の法理と実際』は､ ｢保護事業の発達を図

る目的を以て､一大婦人講習会を開き多数の講師を碑

し､七十有余名の修了者を出したのであったが､今や

其の講述を筆記して｣ 12)出版されたものである｡本書

が解釈している児童保護法親は､ ′少年法(1922 ･大正

11年)､感化院法(1900･明治43年)､矯正院法(1922･

大正11年)などである｡具体的な内容は､さしあたり､

以下の目次をみることで､理解することができると思

われる｡カッコ内は各章の執筆者である｡

序(牧野菊之助)

序(小山松膏)

少年保護の根本問題(宮城長五郎)

少年法の大綱(植田粂三郎)

少年少女に関する民法(長島毅)

少年少女に関する刑法(大原昇)

少年少女と刑事政策(木村尚達)

少年少女保護に関する関係法規(鈴木賀一郎)

次に､ 『児童虐待防止法解説』は､ ｢一般社会の同法

(児童虐待防止法一筆者注)に対する藻き理解を基調と

し同法運用の第一線に立つ者が最に同法の精神を把握

して､夫々の場合に対処して誤らざる｣13)ために､出

版されたものである｡本書が解釈している児童保護法

規は､児童虐待防止法(1933 ･一昭却8年)などである｡

執筆は藤野恵で､具体的な内容は､やはり､以下の目

次を通して理解することができるだろう｡

第1章　児童虐待防止問題

第2章　児童保護問題に於ける本法実施の意義

第3章　英濁沸に於ける児童虐待防止制度の概観

第4章　保護児童の範囲

第5章　保護児童の発見
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第6章　保護処分の性質

第7章　保護処分に要する費用

第8章　国庫補助

第9章　児童虐待の予防

第10章　児童の住所､居所､従業所に於ける立入

調査

第11章　行政救済

第12章　制裁規定

ここまで､これら二つの書を｢児童保護法親の解説

書｣としてきたが､そもそも､これらの書を児童保護

法規の解説書としてあつかうことは妥当だろうか｡そ

のことを明らかにするために､第-に､解説書に関

わっては､どのような主体によって書かれているのか､

第二に､児童保護に関わっては､誰に対して書かれた

ものなのか､を検討することにしたい｡

第一の検討課題である主体について｡

『少年保護の法理と実際』は､少年保護婦人協会に

よって発行されている｡少年保護婦人協会は､ ｢我国名

流の婦人に依りて設立せられ､少年の保護を以って目

的とし母性愛の修養に及ぶことを信条とし少年審判所

及少年保護に関する各種事業の後援を為すものであっ

て､専ら少年の不良化を防止し､且必要ある者に対し

救護を為さんことを期し｣ 14)､ ｢設立以来少年少女保護

相談所商工少年指導所を設け､又娘の家及六踏園を経

営し着々保護事業を遂行し､嚢に婦人講習会を開きて

少年問題に関係ある法規の講座を設けて多数の修了者

を出し｣15)ている団体であるが､他にどのような活動

をおこなっていたのか､などの詳細は不明である｡本

書に限っていうと､執筆者の肩書きから､この団体に

どのような人々が関わっていたかをうかがいしること

ができる｡その肩書きを列挙すると､大審院長･検事

総長･大審院検事･鹿児島検事正･控訴院検事･司法

省書記官･司法省調査課長･東京少年裁判所長となっ

ており､国家機関の司法関係者ということができる｡

また､この中には､宮城長五郎や小山松書など､少年

法の制定に関わった人物も入っており､本書には､立

法者の考え方が書かれているとみることができる｡

F児童虐待防止法解説封ま､藤野恵によって執筆され

ていることは先に紹介したが､発行は､労働立法研究

所という団体によってなされている｡労働立法研究所

は､｢我力国情二則り穏健中正ヲ基調トシテ労働立法並

二社会立法二関スル調査研究並二之二関スル知識ノ普

及発達ヲ図り以テ国務ノ円滑ナル処理卜国家ノ永遠ノ

安泰及ヒ発展トヲ期スル｣16)ことをその目的としてお

り､役貞は､総裁が司法官または内務省社会局出身の

国務大臣または国務大臣経験者より一名をはじめとし

て､司法省または内務省社会局関係者を中心とする顧

問･所長･会計顧問･評議農によって構成されている｡

役貞の中には､ 『少年保護の法理と実際』の執筆者であ

る牧野や長島も顧問としてその名を連ねている｡また､

評議負の中に､内務省社会局保護課長･社会局書記官

という肩書きで､藤野がいるのである｡藤野は､法案

起草時に､内務省社会局保護課長であり､法制定時に

は､いくつかの法律の解説を書いていることから､本

書にも立法者の考え方が書かれているとみてよいだろ

う｡17)

このようにみてみると､同書は､国家機関に関わる

人物によって書かれた書であり､公定解釈を示してい

るということができる｡

第二の検討課題である対象について｡

『少年保護の法理と実際』は､ ｢保護事業に従事する

者｣に対して書かれたものである｡本書の執筆理由は､

｢保護事業に従事するものの不断の努力に得たざるを得

ないことながら一般に家庭に恵まれず世間には歯ひせ

られず放縦なる生活を続け堕落の淵に陥りたる者を救

済するに在るものなれば､須らく母性愛を高潮して之

に臨むに慈悲博愛を以ってし教ゆるに作法作業を以っ

てし精神修養と作業訓練とを併せ行ふことが肝要｣ lS)

というように､家庭生活に恵まれない子どもに対して

援助することが保護事業に従事する者の課題であり､

保護事業に従事する者を援助をする必要性があったか

らである｡

『児童虐待防止法解説』は､ ｢同法運用の第-線に立

つ者｣19)に対して書かれたものであり､司法省･内務

省関係者や弁護士を対象としていると考えられる｡な

ぜ児童虐待防止法運用の第-線に立つ者を対象にして

いるかといえば､同法が､ ｢児童ヲ保護スベキ責任アル

者｣ (第2条)に対してつくられた法律であるから､本

書は､親と子どもに介入するた抄あ知見を､提供しよ

うとしていると考えられる｡

このようにみてみると､雨音は､児童保護事業に関

わる専門家に対して書かれた書であり､児童保護事業

に関わる専門家を通して､児童保護法規が対象として

いる子どもと親に資するために書かれていた､とも解

釈することができる｡

以上の検討より､これら二つの書は､国家の意図を
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反映した､立法者による､児童保護法規の解説書とし

て妥当性をもっているということがいえる｡

2 ,児童保護法規の子ども観と法構造一法律の基本的

性格一

次に､児童保護法規の基本的性格を明らかにするた

めに､児童保護法規の解説書であるこれら二つの書が､

｢児童｣をどうとらえ､ ｢法規｣をどうとらえていたの

か､を具体的にみていく｡児童をどうとらえているの

か､ということは､どのような｢子ども観｣であるの

か､ということであり､ ｢法規｣をどうとらえていたの

か､ということは､どのような｢法構造｣になってい

たのか､ということに置き換えて検討することが可能

であろう｡そして､この検討は､イン･ロコ･パレン

テイスを掘り下げるものである｡

前者の検討課題である子ども観について｡

子ども観が明確なのは､児童虐待防止法である｡同

第1条には､｢本法二於テ児童卜称スルハ十四歳未満ノ

者ヲ謂フ｣と規定されている｡

『児童虐待防止法解説』では､ ｢児童を単なる親の所

有物乃至従属物視する過去の観念より児童の社会人た

るべき可能態としての独立性と重要性とに目覚めた近

代的児童観を構成した｣という､子どもを一人の人間

として認めた子ども観をふまえた上で､｢児童は唯りそ

の弱者として保護を受くべきものに止まらず､夫自身

が社会の保護を受くべき権利を有するものとさへ認め

らるるに至った｣として､子どもを権利主体としてと

らえている｡一方で､置き去りや誘拐などの虐待をは

じめ､深夜の辻占売,獅子舞などの門付き､幼年にし

て芸妓酌婦などの業務に従う者､というような虐待酷

使が日常的におこなわれており､｢次代国民としての児

童それ自身の健康性能等の発達を妨ぐることは謂ふま

でもないが､更にそれが社会文化の進展向上を画する

上に一大障害となるものであることは謂ふを僕たない

であろう｣20)というように､子どもの発達疎外という

状況が､将来おとなになるべき子どもの生存･成長を

阻むものであり､社会の発展に障害をもたらすと考え

ていたのであった｡ここから､自律的かつ保護的存在

として子どもをとらえていることが分かる｡

先に指摘したように､同法は､ ｢児童ヲ保護スベキ責

任アル者｣である保護主体に対してつくられた法律で
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あるから､子どもをどうとらえているかということと

同時に､その子どもの親をどうとらえているのか,を

検討する必要がある｡この点も明確であり､ ｢児童を保

護すべき責任ある者とは親権者､後見人､の如く民法

上児童の監護義務を有する者､その他法令上又は契約

上監護義務を有する者は勿論､同居者､雇主の如く社

会通念上児童を保護すべき責任ある者と認めらるる者

は総て之を包含するものであると同時に､必ずしも一

人たることを要せず数人存する場合あることは勿論で

あ｣ると書かれている｡直接的に､子どもの成長･発

達を支える親はもちろんのこと､子どもの成長･発達

に関わるあらゆるおとなを児童保護責任者ととらえて

いることが分かる｡そして､児童虐待防止法と民法の

接点にあるのが､親権者である｡民法第879条には､ ｢親

権ヲ行フ父又ハ母ハ未成年ノ監護及ヒ教育ヲ為ス権利

ヲ有シ義務ヲ負フ｣と規定されている｡ただ､天皇制

国家体制の中での親権者であるから､｢保護責任者たる

親権者又は後見人の有する親権及び後見は､本邦の美

風として伝へられて居る家族制度の根源ともなって居

るものであるから､之等の権利を抑制するが如きこと

があってはならない｣21)というように､児童虐待防止

法では､親権者の定義の仕方そのものを問いなおす､

ということまでは想定していなかった｡22)そのこと

は､本法制定の趣旨が､ ｢保護責任者に対する処罰の如

きは固よりその目的とする所ではなく､従って保護処

分は児童そのものの幸福と安全とに重きを置｣23)くと

されていることからも理解することができる｡
一方,少年法はどうであろうか｡同第1条には､ ｢本

法二於テ少年卜称スルハ十八歳二滴タサル者ヲ謂フ｣

と規定されている｡

『児童保護の法理と実際』では､児童保護法規の解釈

としては､明確な子ども観を打ち出していない｡しか

し,法律の基本的性格をおさえる意味で､注目すべき

は､ ｢少年｣のとらえ方と｢不良｣のとらえ方である｡

少年法のいう｢少年｣とは､ ｢少年少女｣両方を意味

しており､ ｢『少年少女』と対したのでなくして､青年

老年と言うやうな文字に対した｣表現であるという｡

年齢については､｢十八歳に一日でも足りない者は十八

歳に満たざる者であるから､此の法律が適用され十八

歳と言う声を聞いたならば､もうこの法律では取扱は

ない｣24)としている｡年齢主義を採用することで､お

となと子どもを概念的に区別したのであった｡また､

少年少女と表現しているのは､男･女によって､非行
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の種類が違うと考えていたのではないかと思われる｡
25)

また､ ｢不良｣とは何か､というと､ ｢刑罰の制裁を

以て法律命令が禁止して居る事柄を為した少年少女及

び其の億打棄てて置くと自ら法令が禁止して居る事柄

を為すに至る虞れのある少年少女｣､つまり｢道徳的に

善良ならざる少年少女｣イ道徳的に普通ならざる少年

少女｣を指している｡しかし､不良少年は､普通より

も劣っている少年だけを指すわけではない｡｢従来不良

少年なるものは多く低能児である,劣って居る者であ

ると言はれたが､吾々が実際に不良少年を孜って見る

と決して低能児ばかりではない､優秀なる児童が不良

少年の中に居ることを発見｣し､ ｢普通人より優れた

者｣と｢普通人より劣って居る者｣ 26)の両方を不良

少年と呼んだのであった｡そして､不良の主な行為は､

強盗や窃盗などであった｡

このように､どのような子ども観かをみてみると､

子どもと子どもを育てる親を問題にすることで､具体

的に子どもをとらえようとしていたのであった｡そし

て､ここには､戟間期の､親権の義務性を軸とした子

どもの権利論の先駆者の子ども観との共通性も見出す

ことができる｡27)また､ ｢従来は親権を権利の方面か

ら観察したが今後はむしろ『親義務』として義務の方

面から観察した方がよいと思ふ｡ --･さういふとすぐ

にそれでは養ひ育てて貰ふのが子の権利になって面白

くないといふ批難があるかもしれないが､義務に対応

する受益者が必ず権利者であると考へるのが抑々因は

れた話で､親が子を育てるのは子に対する義務といは

んよりはむしろ国家社会に対する義務と観念すべきで

ある｣28)というような､子どもの権利に対する親義務

ではなく､国家社会-の義務であるという､当時有力

であった東京帝国大学教授の穂積重遠の解釈とはやや

異なる親･子関係のとらえ方を示しているのであった｡

後者の検討課題である法構造について｡

『児童虐待防止法解説』では､ ｢本法制定の根本趣旨

が､主として人道主義的立脚点よりする児童保護の精

神に在る｣29)ことをふまえた上で､本法が､民法､刑

法､警察虞犯罰令､救護法､少年教護法など､さまざ

まな児童保護法規との関係の中で機能することが期待

されている｡中でも､民法の親権規定との関係は深い｡

例えば､児童虐待防止法第2条に規定されている保護

処分の一つである委託処分については､｢委託といふ行

政処分は事実上親権及び後見を剥奪するの結果を生ず

ることとなる｣30)というように､委託処分と親権の関

係が問題になるのである｡

これらのことは､ 『児童保護の法理と実際』でも､同

様の記述がみられる｡少年法を､ ｢不良少年少女の保護

に関する問題を解決する根本法｣と位置づけた上で､

関連する諸法令として､矯正院法､感化院法､刑法､刑

事訴訟法､監獄法､司法警察職務規範､民法､工場法､

小学校令､中学校令､高等女学校令などが存在してい

ることを紹介している｡例えば､矯正院法･感化院法

の規定と民法第882条の規定で関係するのが､懲戒場

であり､ここに､矯正院法･感化院法と民法の親権規

定の接点があるのである｡例えば､ ｢感化院法を見て

も､矯正院法を見ても､感化院にはどんな少年を入院

せしむべきかと云う中に､四つ掲げられてあります｡

其の第三場に『裁判所の決定に依り懲戒場に入るべき

少年』と云う事がありますが､是は民法の第八百八十

二億に依って出て来て居ます｣31)と説明がなされてい

る｡

このように､単一の法律だけで子ども問題をとらえ

るのではなく､児童保護法規を総合的にとらえ､中額

に民法の親権規定を置き､その中で少年法ならびに児

童虐待防止法を位置づける､という法構造をとってい

たのであった｡そのことは､内務省社会局社会部長の

富田愛次郎によっても､ ｢児童保護の問題は､制度と致

しましても､一つの体系があるべきもので--特別の

法律を成しているものもあるし､大きな法典の中に子

どもの保護として存在しているものでもあります｣32)

と説明されている｡

以上の検討より､児童保護法規の基本的性格は､親

権の義務性を軸とした子どもの権利をふまえたもので

あり､かつ､児童保護関連法制の中でそれぞれの法律

を位置づける､ということが明らかとなった｡

3.児童保護行政における国家の二つの役割一児童保

護行政の課題一

児童保護法規を子どもと親に走着させるためには､

現実には､具体的な制度をつくる必要がある｡どのよ

うな理念に基づいて制度化し､それを運用したのかを

みることは､国家が､児童保護問題を解決し､乗り越

えるために､どのように子どもの権利を保障しようと

したのか､を明らかにすることにつながるだろう｡そ
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して､この検討は､パレンス･パトリエを掘り下げる

ものである｡

児童保護制度については､感化院･矯正院･病院な

どがあるが､ここでは､先ほど指摘した懲戒場と委託

保護処分を通して検討してみることにする｡

まず､懲戒場についてであるが､ F児童保護の法理と

実際』では､ ｢懲戒所に入れる権利を何故裁判所に委ね

たかと云へば､子供の利益を剥奪し子供の自由を奪ふ

と云ふやうな重大なる関係でありまするからして､個

人たる父母の専断に委せて置くと云ふことは危険であ

ると云ふ風に認めて､裁判所が決めると云ふことに致

した｣と懲戒に関する運用を決めている｡しかし､先

に指摘したように､親権の中にある懲戒権との関係が

ある｡そこで､ ｢子の重大なる権利に対して､子の利益

を保護するが為に完壁を期すると云う趣旨からして､

裁判所の決定でも不当なる点があるならば､抗告をし

てさうして適当なる決定にさせねばならぬと言ふこと

を法律(矯正院法一筆者注)が認めて居る｣というよ

うに､親に代わって国家が､直接､子どもに懲戒をお

こなうのではなくて､親の懲戒権の補充として国家が

懲戒をおこなう､という運用をしようとしたのであっ

た｡また､ ｢子供の性質や行状が非常に悪化してお父さ

んやお母さんが自ら懲戒しただけでは連も効果を挙ぐ

ることが出来ないと云うやうな場合には裁判所に請求

して其の許可を受け､さうして子供を懲戒場に入れる

ことが出来る｣33)ようにするという､児童保護の条件

整備もおこなっていたのであった｡

次に､委託保護処分であるが､こちらも､親権との

関係が問題となる｡ 『児童虐待防止法解説』では､ ｢保

護責任者が児童を虐待し又は著しくその監護を怠り因

て刑罰法令に触れ又は触るる虞ある場合､換言すれば

児童が社会人としての可能体としてその心身の発達を

著しく阻害せられ､これに依って一般社会に害悪を及

ぼすべき行為を為したる場合であって､斯の如き場合

に於ては仮令親権又は後見が事実上の制限を受くるこ

とありとするも国家の干渉を受くることは亦公益上止

むを得ざることと謂はねばならぬ｣34)と､親が保護責

任を負えない､あるいは､負わない時には､親権が一

定制限されるとしている｡これも､国が積極的に親権

を制限することができるとしているのではなく､あく

まで親が子どもの発達疎外をしているという条件付き

で､消極的に親権を制限することができる､としてい

るのである｡また､保護処分に要する費用について､児
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童虐待防止法第5条では､｢本人又は其ノ扶養義務者ヨ

リ弁償ヲ得ずル費用ハ道府県ノ負担トス｣と規定して

おり､｢抑も本法に依る保護処分は地方長官が之を行ふ

ものであり且つ処分の性質が社会公益に関すること大

なるものあるの実際に徹してこれを道府県の負担とす

ることを便宜とするのみならず､他種法令に於てもそ

の例に乏しからざるが故である｣35)からこそ､国家が

財政的負担をしたのであった｡

穂積重遠も､親権と児童虐待防止法･少年教護法の

関係について､｢今度の法律は親権に干渉して居ります

けれども､これは趣く必要な限度に於て親権に干渉す

るのであって､決して親権を重視した訳でも何でもな

い｣と述べ､これらの法律を運用していくにあたって

は､｢法律の下に於て実際の仕事をする人がなくてはな

らぬ｡それはお役人では出来ない｡お役人にはまだし

て戴かなければならぬことが外に沢山あります｡ --

本当にこの法律を活かすためには､お役人の方面と民

間の方面とが力を合せることが重大な問題であります｣
36)というように､児童保護行政における国家の二つの

役割を解釈している｡

しかし､ここで注意しなければならないのは､国家

が子どもの権利を保障するための制度をつくったとは

単純にはいえないことである｡例えば､藤野が国際連

盟･ LElL.童の権利に関するジュネ-ヴ宣言(1924年)を

紹介するなどして､ 37)国際的な子どもの権利の潮流の

中に日本の児童保護法規を位置づけようとしている姿

勢はみられるものの､先に指摘したように､児童保護

法規は民法の親権規定と深く関係しており､本来的に

は､親権規定の改正をおこなう必要があったにも関わ

らず､実際にはおこなわれなかった｡なぜならば､国

家が法律によって臣民の自由を制限する以外に､臣民

は自由を束縛されることはないが､例外として､｢親と

子の間に於てのみ､一方の意思を以て他の一方の意思

の自由を､制限することが出来る｣38)というように民

法を運用しており､さらに､家族制度と天皇制を重ね

合わせていたため､子どもと親梅者の関係を変更する

ことは､臣民と国家の関係を変更せざるを得ない､と

いうことにつながるからである｡しかし､一方で､国

家として少年非行や児童虐待などの問題に対応せざる

を得ない､という矛盾をかかえてもいた｡だから､社

会秩序の安定と現実に起こっている社会問題としての

子ども問題の解決のためという観点だけをもって､強

いられた選択として制度をつくったということになる
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だろう｡

このように､国家は,児童保護法親を制度化するこ

とで､条件付きではあるが､親権の補充的保護をおこ

ない､かつ､児童保護のための保護条件整備をおこな

うという､二つの役割を担っていたのであった｡その

ことを通して､社会問題となっている非行や虐待の子

どもの権利を保障しようとしたのであった｡

おわりに

少年非行と児童虐待の解説書である『少年保護の法

理と実際』と『児童虐待防止法解説』は､国家機関に

関わる人物によって書かれた､国家の意図を反映した

書である｡そして､児童保護法親の基本的性格として

は､親権の義務性を軸とした子どもの権利をふまえた

ものであり､かつ､児童保護関連法制の中でそれぞれ

の法律を位置づけたものである､という趣旨の説明が

なされている｡さらに､国家の役割は､条件付きでは

あるが､児童保護法規を制度化することで､親権の補

充的保護をおこない､かつ､児童保護のための保護条

件整備をおこなう､というものであった｡

そこから､大正末期から昭和初期の児童保護法規は､

保護と自律を対立的にとらえていたのではなく､ ①非

行や虐待などの子どもと親の集団的自律を支えるため

に､国家が補充的に保護をおこなっていたのであり､

(参非行や虐待などの子どもの個人的自律を保障するた

めに､国家は積極的に保護条件整備義務という役割を

担っていた､という解釈が導かれる｡

このような国家の役割と対極的な役割規定をしてい

たのが､義務教育法制である｡教育は国家に対する義

務なのであり､国家は教育によって子どもの自律を支

え保護をおこなうという観点はみられなかった｡かつ

て､留岡晴男は､ ｢児童観と教育｣論文の中で､ ｢文部

省が取り上げる児童の教育閉題と､厚生省が取り上げ

る児童の保護問題と､司法省が取り上げる児童の行刑

問題とは､それぞれ異った生ひ立ちをもち､それぞれ

異った歴史をもっているのであって､そこにおのづか

ら児童観の分岐と分裂とがみられる｣39)と鋭く先駆的

な指摘をしたことがあるが､まさにその通りである｡

さらに､少年法や児童虐待防止法などが､実際にど

のように運用され､子どもの生活実態がどのようにか

わったのか､をみることで､子どもの権利の定着過程

を明らかにすることができると思われる｡だが､その

後日本は総力戦体制へと突入したことを考えると､実

際には､国家が子どもの権利保障へ向けて動かなかっ

たことは容易に想像できる｡

最初に指摘した森田明が議論している､子どもの

｢保護｣と｢自律｣の関係について､保護主体が､親･

おとななのか､または国家なのか､によって､その内

容がかわるということになる｡

現代において､子どもの権利条約第12条【意見表明

権】の解釈の一つである､ ｢関係性の権利｣ 40)は､ ｢保

護か自律か｣､あるいは｢保護も自律も｣ではなく､子

どもと子どもの権利を保障する主体の関係に着目して

いる｡この関係性の権利を保障するためには､親がど

のような方法で権利保障するのかを問題とするだけで

なく､どのような国家がどのような方法で権利保障す

るのかも問題にしなければならないのである｡
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