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第1章　はじめに
第1節　問題の所在と視点
遺産分割の調停・審判事件及びその抗告事件においていわゆる当事者主義的

運用は重要な役割を果たしている。その内容として、①当事者権の実質的保障、

②当事者の手続協力義務ないし事案解明義務、③当事者の合意を尊重した審

理運営の3つが指摘されている1。とりわけ民法と手続法にまたがる③の当事者

の合意を尊重した審理運営は、もっとも重要なものである。

ところで、この運用についてはすでに丁寧な検討が加えられている 2。しかし、

なお解明されたとはいえない根本的な理由は、いわゆる当事者主義的運用を考

察するにあたり、その前提にある民法 907 条 1項、2項の「協議」の解釈があ

いまいな点にある。仮に同条項に契約と規定されていれば、契約に関する理論

をもって解釈すれば足りる。しかし、民法 907 条は遺産分割の合意を「契約」

ではなく「協議」と規定する以上、協議は契約の一種であると解すべしという

だけでは、ほぼ同語反復に等しく、理論的な説明としては不十分である。

1948 年（昭和 23年）1月の家事審判法（昭和 22年法律第 152 号）施行から

60 年余を経て、2013 年（平成 25 年）1月1日に家事事件手続法（平成 23年

法律第 52号）が施行された。同法においては、上記①および②の当事者主義

的運用の内容はかなり立法的な手当てがなされ、大きく改善されたが、残りの

③のテーマは今回の法改正においては先送りされた 3。しかしながら、家事事件

手続法のもと、上記③の当事者主義的運用はますます役割が大きくなっている

ことはその条文構成をみれば明白である。この点の運用はますます拡充される

1	 田中壮太・岡部喜代子・橋本昇二・長秀之『遺産分割事件の処理をめぐる諸問題（司
法研究報告書）』207 頁（法曹会、1994）。

2	 荒川重勝「『遺産分割』の基準と『方法の多様性・柔軟性』―『共有物分割方法』序論」
『立命館法学』292 号 1609 頁（2004）は、当事者主義的運用に関する論点を詳細に整理
検討した論文である。

3	 2010 年（平成 22 年）11 月 26 日法制審議会非訟事件手続法・家事審判法部会第 29 回
会議議事録 17 頁。なお、非訟事件手続法及び家事審判法の見直しに関する中間試案
154 頁、「非訟事件手続法及び家事審判法の見直しに関する中間試案」に対して寄せら
れた意見の概要（その 2－家事事件手続に関するもの」（非訟事件手続法・家事審判法
部会資料 29）241 頁、242 頁、家事事件手続に関する検討事項（2）（非訟事件手続法・
家事審判法部会資料 31）27 頁、28 頁参照。
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ことになる。家事事件手続法の立法担当者は、家庭をめぐる紛争の解決のため

の手続として家事審判法と家事事件手続法は基本的な枠組みを維持し、調停前

置主義を基調とするとしたうえで、「協議による解決の重視」を強調し、「当事

者間での話合いによる解決が好ましい」という4。家事事件手続法の立法の中心

に「協議」というものを据える点は注目されるところである。遺産分割実務上も、

そうした協議を優先する思想の影響するところの広さを思えば、この理論的解

明は等閑視することは許されない。まず、明治民法典の制定の前頃から現在ま

での民法 907 条の規定の成立の系譜をたどるところから考究するほかはない。

そこから、民法上の「協議」を解明する端緒をさぐりだし、家庭裁判所におけ

る家族法および家事事件手続法の実務と理論を架橋した法解釈を行うことがで

きるものと考える。幸いにも、家族法関係における「協議」に関しては、鈴木

禄彌の貴重な研究 5がある。これに倣いながら、本稿も、主として家族法の見地

から、まずは「協議」の語に関する民法典の条文の存在の意義を考えようとす

るものである6。もとより管見にすぎないので、思わない過誤もあろうかと恐れる

が、先学諸兄の忌憚のないご批判を賜ることによって、家族法および家事事件

手続法における「協議」をめぐる理論が少しでも深まるならば、これにまさる

喜びはない。

第2節　研究の対象
1　民法典における協議の文言

1947 年（昭和 22年）に改正された民法 907 条 1項、2項の協議の文言の淵

源が、明治期における民法典の編纂過程のどこにあり、どのような系譜をたどっ

て現行民法に至ったか、が研究の対象である。その前提として、民法典上にお

ける協議文言の各条文の位置などがいかなる関係にあるのかを確かめておきた

4	 金子修「家事事件手続法の制定の背景と意義」『家族〈社会と法〉』30 号 23 頁以下、特
に 25 頁、26 頁参照（2014）。

5	 鈴木禄彌「親族法・相続法における『協議』について」『東海法学』3号 1頁（1989）は、
家族法における「協議」を論じた最初の本格的な論文である。

6	 島津一郎編『注釈民法（21）親族（2）』（有斐閣、1966）64 頁以下（協議離婚制度。利
谷信義）は基本的な論文であって、論議の出発点にある。
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い。本稿の理解を助けると思われるからある。

（1）　「明治民法」の協議

1898 年（明治 31年）施行にかかる「明治民法」において、協議の語は、協

議離婚（親族編 808条から810 条、812条）、協議離縁（親族編 862条から864

条）および共有物分割（物権編 256 条、262 条）ならびに相隣関係（物権編

225 条）の 4か所だけ（間接的には、遺産分割（相続編）が 5番目に解釈論に

よる分割協議があるとされた）にあった。立法過程の大要をみる。こまかくは

後記するが、熟談離婚の慣習が基礎になり協議離婚の制度が法案化され、それ

と整合性をとるために協議離縁が法案化された。次に、土地の（単独）所有権

における相隣関係を規律するためには、国内の複雑な慣習を配慮するために協

議の必要性が認められて、「協議」の語が法文化されたと解する。さらに、土

地の共有物の分割についても、共有の法律関係を解消する際に新しく設けられ

るべき各単独所有土地（境界問題を避けられない）を画定するためには、複数

の共有者間で協議することが避けられず、同じように「協議」の語が法文化さ

れた。最後に、これに準じるという形式で遺産分割の規律を定めたものである。

すなわち、「明治民法」の定めた家督相続その他の規律は、早晩見直しを避け

られないとして、新しい家族形態に応じた私有財産の世代間移転という課題に

備えるために、家督相続の原則の例外になる遺産分割の規律において、共有物

分割に準じ「協議」による分割という規律を採用したと解する。

以上のように、おおづかみにいえば、明治民法上の協議の文言が規定された

条文は、いずれもすべて国内の慣習を重んじた形で立法せざるを得ない実情が

存した場合であったと考える。その実情が、合理的であったか否かは暫く措く。

そして、明治民法は財産法における所有権尊重の原則および契約自由の原則を

貫くことをできるかぎり妨げないように家族法や相隣関係法を立法したものと

解し、「協議」は両者の結節点にあると考える。それは、一方が他方を支配す

るため、または防御するための法的仕組と断じるべきではない。「協議」は、財

産法と家族法の双方が円滑に機能するために権利主体である複数当事者が連携

することを認め、それに法律効果を付与した法制度であるというのが、筆者の

結論的な考えである。
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（2）「昭和民法」の協議等

1947 年（昭和 22年）の「昭和民法」において、遺産分割協議（昭和 22年

相続編に 907 条が初出）をはじめとして多数の規定に協議の語が登場した。同

年家事審判法が創設され、協議が調わないときの手続として家事調停が定めら

れ、それが裁判（家事審判）と連携した形式の単行法が成立した。その後、

2004 年（平成 16年）に成立した労働審判法は調停と訴訟を連携させた画期的

なものであるが、使いやすさなどから、社会の大きな支持を得ている 7。また、

2008 年（平成 20年）の中小企業円滑化法は経営企業体の相続問題を円滑化す

るために、協議を強化した。2011年（平成 23年）には、協議離婚に伴う養育費、

面会交流にかかる協議を強化したものとして民法 766 条を改正し、同年制定さ

れた家事事件手続法（2013 年（平成 25年）施行）との関係を強化したのである。

そして、2012 年（平成 24年）4月1日から協議離婚届に事実上面会交流、養

育費の協議をうながす記載事項を有する届出用紙を使用し始めた。なお、2004

年（平成16年）民法 907条は微修正を加えられた 8。

このように協議が多数明文化されたにもかかわらず、前記鈴木論文のほかに、

家族法における協議の意義にかかる本格的な検討の少ないことはまことに不思

議である。筆者は、「家」制度が廃止されたことにより「昭和民法」上の協議

はどのような変容を受けたのか、同時に、上記のように協議の語を含む条文が

多数規定された「昭和民法」全体における協議はいかなる新しい概念として生

まれ変わったのか、を考究したいのである。

2　協議文言からみた検討課題

協議の意義を考えるためには、「明治民法」の制定過程における熟談、熟議

という法令語との関連を考察しなければならない。その理由は、以下のとおり

である。

第1に、協議の文言は、熟談というわが国の伝統的な問題処理の方式ないし

は考え方をその内容の一部に包摂している。これは、江戸時代におけるわが国

7	 菅野和夫・仁田道夫・佐藤岩夫・水町勇一郎編著『労働審判制度の利用者調査』（有斐閣、
2013）16 頁（菅野和夫）。なお、同書 252 頁から 253 頁（山本和彦）参照。

8	 中田裕康「民法の現代語化」ジュリスト 1283 号 86 頁以下（2005）。
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特有のいわゆる熟談（協議）離婚制度に関する実証的研究や、いわゆる伺・指

令型司法のあり方に関する研究の各成果などを併せかんがみると、熟談と協議

の間には重要な関連性がある。

第 2に、明治初年の熟談にかかわる法実務は、江戸時代から明治初年の司法

と行政が密接な関係にあったという伝統的なあり方を踏襲しながらも、文明開

化により流れ込んだ泰西主義により変容を迫られていた。そこで、1871年（明

治 4年）から1897 年（同 30 年）までの約 25 年間における太政官、内務省、

司法省の布告、達、伺・指令を中心に熟談、熟議、協議の用語のあり方などに

ついて検討を加えた。具体的には、熟談と協議の間には熟議という法令語が一

定期間重用されていて、いわば両者の架け橋となっていたことを確認する。法

令語としては熟談、熟議、協議という順序で用語上の変遷があり、これと関連

した形で、司法は行政から次第に独立し、同時に、裁判所内手続であり、かつ

訴訟外手続である勧解制度が盛行したが、廃止された。国民は、裁判所外にお

いて熟談、熟議、協議という話合を相変わらず活用していたのである。

第 3に、民法典の編纂過程において各種草案にあらわれた熟談、熟議、協議

の文言を含む条文が明治民法における協議の文言を含む前記した各条文に収れ

んしていった系譜を確かめる。そして、法典調査会の民法議事速記録その他で

たどり、法典論争後に施行された明治民法における協議に係る条文からうかが

われる家族法の形にも簡単にふれた。筆者は、この家族法により形成された「家」

制度というものを明治維新後に近代国家の法体系に整合するように約 30年間

の試行錯誤のなかから作りあげられた日本の伝統的なものが組み込まれた制度

であると解する。

第 4に、「明治民法」の立法当初から家族法部分については早晩改正を免れ

ないことが予想されていたこともあって、その具体化をめざした大正期から昭

和戦前期における民法改正（大正要綱、人事法案）・家事審判法制度の創設（家

事審判法草案など）を審議した臨時法制審議会の模様その他についても簡潔に

ふれる。

第 5に、昭和戦後期におけるいわゆる新民法及び家事審判法の制定の意義に

及びたい。
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以上の検討結果を踏まえて、第 6に、昭和戦後期に多くの困難を乗り越えて

発展してきた遺産分割調停・審判事件の家事審判法上の運営およびそこから誕

生し、家事事件手続法施行後も定着して運用されているいわゆる当事者主義的

運用の状況にもふれたい。もっとも、この点は、本稿では主テーマとはならな

い予定である。

第3節　略語、略称
なお、略語・略称は、すでに使っているが、次のとおりである 9。また、本文中

で引用する人名についてはすべて敬称を略させていただいたことをお断りする。

1　旧民法典

1890 年（明治 23年）公布の民法典は、明治 23年法律第 28号（4月21日公

布）と明治 23年法律第 98号（10月 7日公布）の 2つの法律から成り、両者を

「旧民法」と呼ぶ。前者は、財産編、財産取得編第1章から第 12章、債権担保

編、証拠編であるが、この部分だけをさす場合は「旧民法（財産取得編前半）」

などと呼び、その内容から「旧民法（財産法）」と略称することもある。後者は、

財産取得編第13章から第 15章、人事編であるが、この部分だけをさす場合は

「旧民法（財産取得編後半、人事編）」などと呼び、その内容から単に「旧民法

（家族法）」、さらには「旧民法人事編（家族法部分）」などと略称することもある。

2　改正民法典（施行民法典・明治民法）

1898 年（明治 31年）7月に一括して施行された民法典（明治 31年法律第

11号の民法施行法）は改正民法典（施行民法典）とも呼ばれている。それは、

1896 年（明治 29年）公布の同年法律第 89 号（第 1編総則、第 2編物権、第

3編債権。4月27日公布）と明治 31年法律第 9号（第 4編親族、第 5編相続。

6月21日公布）の 2つの法律からなる。この全体を明治民法と呼ぶ 10 場合には、

9	 この略称、略語は、原則として、大村敦志『文学から見た家族法』（ミネルヴァ書房、
2012）26 頁から 28 頁、57 頁から 58 頁、117 頁の表記法に従うものである。また、本
論文の全体においては、前田達明編『史料民法典』（成文堂、2004）によるところが大
きいことを記して深謝申しあげるものである。

10	川口由彦『日本近代法制史 2版』（新世社、2014。初版 1998）409 頁、岩村等『入門日
本近代法制史〔改訂版〕』（ナカニシヤ出版、2008）65 頁。岩村等・三成賢次・三成美
保『法制史入門』（ナカニシヤ出版、1996）43 頁。
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鉤括弧を外したままで表記し、後 2編（明治民法・身分法部分）については鉤

括弧を付けて「明治民法」と表記する。また、前 3編（明治民法・財産法部分）

は明治民法（財産法）と、後 2編は明治民法（家族法）と表記することもある。

3「昭和民法」

1947 年（昭和 22 年）に新憲法下で明治民法後 2編の大改正をして公布さ

れた昭和 22 年法律第 222 号の同部分を鉤括弧を付けて「昭和民法」（いわゆ

る新民法）と表記する。この親族相続編は口語体ひらがな書に改められたが、

前 3編は従前のままであったところ、2004 年（平成 16 年）公布の現代語化

した民法典は翌年 4月 1 日に施行された。これを「現代語化（平成）民法」

と略称することもある。なお、前 3編の明治民法（財産法）が内容的にはほ

ぼ現行の民法典であることは衆知のとおりである。

第2章　民法典（家族法）と協議、熟議、熟談
第1節　協議の意味
1　協議の初出時期

『日本国語大辞典（2版）』1 によれば、協議とは「集まって相談すること」

と記され、協議の言葉の初出は、漢籍を除くと、1871 年（明治 4年）刊行（明

治 3年 10 月に訳稿完成）スマイルズ著、中村正直訳『西國立志編　原名　

自助論　一千八百六十七年倫敦出版』（駿河國静岡藩　木平謙一郎蔵版）の

第 1冊第 1編の 5丁裏「或ハ英國君民協議シテ定ムルトコロノ律例ヲ宗トセ

リ」であるとされている 2。同書には、このほかに、同 6丁表「或ハ君民協議

ノ法ヲ主トス」の計 2か所に「協議」がみられる。協議の語は、漢籍にあり、

幕末期及び明治初期に用例があるとの先行研究がある 3。これによれば、津田

真道は 1866 年（慶応 2年）9月に『泰西国法論』（1868 年刊行）の翻訳を終

1	『日本国語大辞典（2版）4巻』（小学館、2001）414 頁。
2	 大槻文彦『言海』（秀英舎、1889 ～ 1891）320 頁には、「共共ニ評議スル事。相談」、同
『新訂大言海』（富山房、1956）621 頁には「数人、心ヲアハセテ、評議スルコト。ハナ
シアヒ。相談」とある。	

3	 佐藤亨『幕末・明治初期語彙の研究』（桜楓社、1986）358 頁以下。なお、本書および
後掲する専門論文等は、田中仁氏（学習院大学文学部助教）のご教示によるもので記
して学恩に対し厚く御礼申しあげる。	
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え、同書には協議の用例があり、幕府の開成所においてこれを講義したとさ

れる。また、1866 年（慶応 2年）に刊行された福沢諭吉の「西洋事情」に

も協議の用例はある。しかし、いずれの協議の用例も、漢籍の用語と同じか、

これを出るものを明らかにできない点で、国書での初出とまでは断定しがた

いようである 4。筆者もまた以下に述べるように、近代法の法令用語としての

出発点になった協議の語は、中村正直の訳語であろうと考える。なぜなら、

ここでの協議は、平等な個人の権利義務というもの（自立心を持った人民）

を前提とする用語法であると解するからである。

筆者は、検討すべき『西國立志編』（以下、『西国立志編』という）として

以下の書物を実地検分した。①静嘉堂文庫蔵本の和装 11 冊の中村正直の『西

国立志編』草稿自筆本（以下、「静嘉堂草稿自筆本」という）5、②立教大学図

書館新座保存書庫蔵本である大久保利謙文庫の中村正直の『西国立志編』自

筆浄書本〔第 1編〕和装 1冊（以下「大久保文庫自筆浄書本」という）6、③

同じく新座保存書庫蔵本である大久保利謙文庫の和装 11 冊（第 1冊序 3丁

表には佐野常民蔵書の印がある）・明治庚午初冬新刻　駿河國静岡藩　木平

謙一郎藏版の『西国立志編』（以下「明治 4年静岡藩版本」という）、④　学

習院大学図書館蔵本である明治 10 年七書屋藏板 1冊『改正西国立志編』〔奥

書明治 9年 10 月 24 日板権免許〕（以下「明治 9年改正立志編」という）の

4冊である 7。

2　翻訳語としての特徴

冒頭に引用した第 1冊第 1編の翻訳箇所の「協議」は漢文訓読体という形

の翻訳文中の訳語として初出したわけであるが、サムエル・スマイルズの

SELF-HELP	の 1859 年初版本の復刻版には該当箇所は存在せず 8、1867 年版

4	 佐藤『幕末・明治初期語彙の研究』362 頁。	
5	 静嘉堂文庫においては貴重な原本を拝見させていただき記して厚く御礼申しあげる。	
6	 立教大学図書館新座保存書庫においては貴重な原本を拝見させていただき記して厚く
御礼申しあげる。	

7	 大久保利謙「中村敬宇の初期洋学思想と『西国立志編』の訳述及び刊行について」『史論』
26 巻 2・3号 67 頁以下（1966）、高橋昌郞『中村敬宇』（人物叢書。新装版 2版）（吉川
弘文館、1998）、平川祐弘『天ハ自ラ助クルモノヲ助ク』（名古屋大学出版会、2006）など。	

8	 Samuel	Smiles	,		/Self-help: with illustrations of character and conduct /,in/	The collected 
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の原典は確認していないが、その後の増補版SELF-HELPの原著にある「Acts		

of	 	Parliament」を「英國君民協議シテ定ムルトコロノ律例」と説明的に訳

した文章であるといわれている 9	10	。

これによると、中村正直が訳文中に使用した「協議」の語は、厳密な意味

ではこれに相当する英文ないし英単語は存しない。筆者が参照した増補版英

書 37 頁には後記する 2 か所の協議に対応する英文はともに「Acts		of		

Parliament」であり、そうした協議の用語法を採用した理由は必ずしも明ら

かとはいえない。そこで、静嘉堂草稿自筆本及び大久保文庫自筆浄書本を見

ると、ともに「協議」（協の旁は「力」でなく「刀」である）の語があるだ

けで傍注のルビはない。しかし、明治 4年静岡藩版本及び明治 9年改正立志

編には、頁は異なるが、同じ 2箇所の協議の語には、ルビが付されている。

前者の 5丁裏の「協議」には、その右側に「ケフギ」、左側に「ギロンイッ

チスル」、6丁裏の「協議」の右側にルビはないが、左側には「イッチシテ

キメル」とある。後者の第 1編 10 頁の「恊議」のルビは上記と同じだが、

同 12 頁の「恊議」の右側にルビはなく、左側に「イッチシテギスル」とある。

明治 4年静岡藩版本と明治 9年改正立志編の両書では、「協議」と「恊議」

の偏は異なり、また、ルビの表現が一部改められている 11。

さらには、静嘉堂草稿自筆本 6丁表の該当箇所の草稿文をみると、「英國

君民協議シテ定ムルトコロノ律例ヲ宗トセリ」の前に「或ハ Acts		of		

Parliament」との記載があり、その右側傍注には「アクツヲフパーリメント」

のルビがある。大久保文庫自筆浄書本 7丁表も同様の記載である。しかしな

がら、明治 4年静岡藩版本 5丁表と明治 9年改正立志編 10 頁の両書では、

いずれも「Acts		of	 	Parliament」及び傍注の記載は除かれているので、こ

works of Samuel Smiles/	(	Routledge/Thoemmes	Press,		1997).
9	 Samuel	Smiles	,		/Self-help: with illustrations of conduct & perseverance, with a centenary 

introduction by Asa Briggs/,	37	(J.Murray,	1958).
10	斉藤利彦他校注『教科書啓蒙文集、新日本古典文学大系明治編 11』（岩波書店、2006）
214 頁校注 5（谷川恵一校注）参照。	

11	斉藤利彦他校注『教科書啓蒙文集、新日本古典文学大系明治編 11』215 頁（谷川恵一
校注）。なお、鈴木丹士郎他「『西国立志編』解題・第一編本文及び語彙索引稿」『専修
国文』69 号 10 頁、66 頁（2001）がある。	
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の部分の翻訳文は「或ハ英國君民協議シテ定ムルトコロノ律例ヲ宗トセリ」

となっている。英文と対比した後世の人たちからは独特の翻訳の仕方とみら

れてきたが、静嘉堂草稿自筆本及び大久保文庫自筆浄書本の段階では、まさ

に「Acts		of		Parliament」の説明文であったことが明らかである。

3　協議の両義性

前記したルビの変遷を見ると、明治 4年静岡藩版本では、協議は「ギロン

イッチスル」、「イッチシテキメル」と併せ読むと平等に君民が議論して一致

して決めるという意味に読める。しかし、明治 9年改正立志編では、協議は

「ギロンイッチスル」、「イッチシテギスル」と君民が議論して一致して議す

る旨やや文意は広くなっている。「議する」が議決の意味であれば、多数決

による議決を含意することになるので、2つの文章を併せて理解すると、一

部反対者がいることを肯定しているように読める。前者は、相談して合意（全

員一致）したところに同意（全員で決定）することを含意するともいえる。

さらには、前者のように考えると、個人の自立心に基づく物事の相談及び決

定という協議を私事から国事までを一貫した一義的なものであると解するこ

とができる。また、後者のように考えると、私事は全員一致、国事は多数決

と二義を許すものであると解することができる。いわば協議を、修身斉家の

次元と治国平天下の次元とで区分し、家の中では全員一致という意味で、国

家次元では議会制度・多数決原理を容認するという意味で理解できるように

変遷したともみえる。以上、中村正直の用いた協議の両義性にふれた。

次に、協議は、日本の伝統的な考え方である熟談、熟議と混淆した連続と断

絶があったことは否めない 12。しかし、四民平等を前提とする「協議」は、熟談、

熟議の語とは一線を画した近代語であり、法令語として正文となったのである。

また、協議を集まって相談するという意味に解すると、形式的には、協議

は合意を含意しないとも解することができる。しかし、実質的には、合意を

含意するものとして協議の語が用いられることも多い。本稿では、協議の語

12	川口『日本近代法制史 2版』177頁から178頁は、君民共治の制のもと君民共議により制定
される国憲に基づく国家運営という考えを政府首脳から反政府民権派までが広く受容できた
のは、日本の伝統的な思想状況に欧米の議会制の知識が重なって生まれたものだからという。
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は、熟談、熟議ともども、相談の過程および相談が調った結論（合意）の両

要素を含意し得るものとして用いる。さらに、上記の「結論（合意）」には合

意の成立および合意の実現（執行の完了）という両要素をも包摂し得る意味

で用いることもある。しかし、協議の内包を最終的に確定することは控えた

い。現時点では、あくまでも上記した各要素を含意することを指摘し、ときに

はその一部だけを内容とする意味で協議（熟談、熟議）の語を使うこともある。

第2節　熟議の意味
1　熟議の新しい語感

『日本国語大辞典（2版）』13 によれば、熟議とは「十分に評議すること」と

記され 14、『日本外史』（1827）、1869 年（明治 2年）の『公議所日誌』に熟議

の用例があるとされている。熟議の語は、幕末期から明治中期ころまでの間、

公式な文章に頻出した。1868 年（明治元年）12月 6日の太政官達には諸藩公

議人に対して公議所では「彼我之私見ヲ去リ公明正大之国典確立之処ニ熟議

ヲ遂ケ」という形で「熟議」の言葉がある 15。ここに「彼我之私見ヲ去リ」とは、

各藩がその立場を離れて日本の立場で熟議することを求めるものである。

2　熟議の衰退

「明治民法」制定に至るうちに、後にふれるように、一部の民法の草案には

熟議の言葉が頻出したことがある。しかし、「明治民法」において、熟議の文

言は採用されなかった。熟議の語は、1875 年（明治 8年）前後ころ、法令語

として多用された時期もあったが、1892 年（明治 25年）ころからその使用頻

度は激減し、その後、ほとんど使われていない。結局、熟議の語は、熟談か

ら協議へと実質的な内容を保持しながら江戸時代から明治時代に橋渡しをし

たものである。江戸時代の制度を前提とした熟談という概念を明治時代の新

制度に適応した協議の概念に移行させた。そして熟議が消えさると、さまざ

13	『日本国語大辞典（2版）6巻』（小学館、2001）1340 頁。	
14	大槻文彦『言海』497 頁には、熟議は「善く評議し合うこと」とある。	
15	内閣官報局『法令全書第 1巻（自慶応三年十年至年明治元年）』（明治 20 年刊の復刻版。
原書房、1974）377 頁。	
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まな意味が昔から協議の語に含まれるような理解をもたらしたと考える。現

在では、法令用語として熟議の用例をみることは、管見のかぎりではない。

第3節　熟談の意味
1　伝統としての熟談

『日本国語大辞典（2版）』16 によれば、熟談とは「①納得がいくまで話合うこ

と、②話合いでものごとや問題となっていることを納めること。示談。和談。」

の 2つの意味があるとされている 17。①の用例としては、1585 年（天正 13年）

8月 8日の上井覺兼日記 18 に「熟談」（熟の字の「心」部分は「火」である）が

ある。その前後の日記には「談合」19 が頻出する。1716 年（享保元年）、山本

常朝『葉隠』の聞書一の 152には「諌言・異見は、和の道・熟談にてなければ、

用に不立候。」がある 20。この校注には、和の道とは「心の通い合う仕方」、熟

談とは「じっくりとよく話し合うこと」とある。1830 年（天保元年）の『寝

覚之繰言』には、「何もかも世間は熟談づくでなけりやァいかねえ」がある 21。

②の用例としては、1763 年（宝暦 13 年）の『地方落穂集』には「内濟口

證文認方之事」の表題による例文中に「無申分熟談内濟仕」がある 22。この他、	

1776 年（安永 5年）の用例（『徳川禁令考』）、1842 年（天保 13 年）の用例（『幕

末御触書集成』）など多数ある（後記参照）。

2　明治期における熟談と協議の関係

熟談の言葉は、相当長い時代を越えて広く使われてきたが、明治維新後もな

16	『日本国語大辞典（2版）6巻』（小学館、2001）1348 頁。	
17	大槻文彦『言海』498 頁には、「①善く話し合うこと、②示談、和談」とある。	
18	東京大学史料編纂所編纂『大日本古記録　上井覺兼日記下』（岩波書店、1957）5 頁。	
19	談合、相談という語はいずれも本来の漢語ではなく、両語は和製（擬製）漢語であろ
うといわれている。また、江戸時代から明治時代では、漢語である商議、商量は和製
漢語である談合、相談と互いに強く結びついており、意味も近いという説がある（今
野真二「漢語をめぐる連合関係―『商議 /商量』と『談合 /相談』と―」『成城文芸』
200 号 75 頁、78 頁（成城大学文芸学部、2007）参照）。	

20	相良亨・佐藤正英校注『葉隠（日本思想大系 26 三河物語　葉隠）』（岩波書店、1974）
259 頁（相良亨・佐藤正英校注）。	

21	前田勇偏『江戸語大辞典』（講談社、2003）504 頁。	
22	瀧本誠一編『日本經濟叢書巻九』（日本經濟叢書刊行會、1915）315 頁。なお、同書
317 頁、318 頁参照。	
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お世間一般に通用していた。たとえば、1877 年（明治 10年）刊行の長井澄明

編『用字群玉』554 頁では、「熟議。恊―。調―。」の傍注に「ジュクダン」と

ルビをふっているので、いずれも同義に解されていたことになる。また、1872

年（明治 5年）の仮名垣魯文原作の『西洋道中膝栗毛』十二編自序には、「恊

議ひ」の傍注として「なれあ」ひとある 23。さらに、1912 年（明治 45年）発行

の長塚節の小説『土』の 60頁には「両方の姻戚の者でごだごだと協議（けふぎ）

が起つた。」と、同 61頁には「姻戚の間の協議（けふぎ）にも」とある 24。

以上のいくつかの例をみるだけでも、後にふれる法令用語としての熟談、

熟議、協議の用語法は、文明開化を意識し封建遺制を排する面が熟談、熟議、

協議の順に色濃くなるものと解するが、一般社会における語感としては、江

戸時代の熟談の意味で、熟議や協議の語を用いられていたようで「なれあい」、

「まとまりの悪い相談事」のような消極的な色彩が強かったようである。協

議の語は、法令用語と一般社会での語では相当に異なる語感だったようであ

る。このような認識を前提とすると、1874 年（明治 7年）5月に発表された

森有礼「妻妾論ノ一」における協議の語の用い方は興味深いものがある。同

論説は一夫一婦制の導入を主張したものであり、当時の社会通念であった家

族観に大きな衝撃を与えた 25。森有礼は、旧来の婚姻等のあり方を批判して、

「夫婦の婚はおのおのその父母の協議に成り、あるいはただその許諾を要す

るあり。夫妾の婚は夫たる者の専決と妾家の承諾とに成る。」26 と論じた。こ

のうち「父母の協議に成り」の「協議」は、実家同士の熟談（相談）を意味

している。ただし、実家間の熟談とはいわずに、両家の構成員である父母と

23	興津要編『明治開化期文学集（一）〔明治文学全集 1〕』（筑摩書房、1966）106 頁。仮
名垣魯文・総生寛「西洋道中膝栗毛（十一編～十五編）」『リプリント日本近代文学
123』（平凡社、2008）100 頁。なお、杉本つとむ編著『あて字用例辞典』（雄山閣出版、
1994）61 頁参照。	

24	長塚節『土』（春陽堂 1912 版〔新選名著復刻全集、日本近代文学館、1978）。	
25	野崎衣枝「森有礼の家族観―『妻妾論』を中心として―」福島正夫編『家族　政策と
法 7近代日本の家族観』（東京大学出版会、1976）229 頁以下。	

26	山室信一・中野目徹校注『明六雑誌（上）』（岩波書店、1999）277 頁（『明六雑誌』8号、
1874）。森有礼は、『明六雑誌（中）』（岩波書店、2008）354 頁（『明六社雑誌』27 号、
1875）では、婚姻当事者間の合意を「双方商議の上、書面にて約したる」と表現し、
協議の語を使わず、商議（同書脚注では「話し合うこと、協議」とある。）の語を用いる。	
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息子・娘といった各主体の独立を前提に、また、戸主同士の相談ではなく両

家父母の相談という意味で協議の語を用いている。この点で、協議の語の近

代的な意味を否定してはいない。しかし、上記した協議は、平等な男女の自

由意思に基づく合意に至る話合ではなく、父母の取決めによる婚姻の成立を

もたらす相談過程をさしている。この森有礼の「妻妾論」における協議の用

語法は、江戸時代の熟談とは異なる新しい表現であるけれども、その後にお

ける家族論あるいは家族法論において協議とは古い観念（熟談の前提にある

封建遺制）を含むという誤解あるいはねじれをもたらしたようである。そう

であるとすれば、「協議」の語があたかも江戸時代から一般に用いられてい

たかの錯覚を後世の人に与えた遠因の一つであるように思われる。

後にふれる地方税制法制における協議の用語法は四民平等（男女平等では

ない）を意識した新しい世を象徴する語として使われた。協議の語は、文明

開化を象徴する言葉として流布する一方で、外形だけが新しい陳腐な内容を

表す言葉としても使われるなど、まことに多義的であったようである。男女

平等の意味を前提とした協議の語が広く社会に浸透するには、その後長い年

月の経過を要するのである。

第3章　民法典（家族法）制定過程の背景
第1節　総　説
民法 907 条の遺産分割「協議」の語は、「昭和民法（第 4編親族、第 5編

相続）」においてはじめて明確に定められた。しかし、この遺産分割にかか

る協議の語は、「明治民法（改正民法典の家族法部分）」において明記されな

かったが、解釈論として協議による分割は当然視されていた。「明治民法」

で協議の語は、親族編（第 4編）における協議離婚制度において、もっとも

明確な形で規定されていた。民法典編纂過程の初期において、協議離婚制度

に相当する西洋法制度はなく、フランス民法では 1816 年に合意による離婚

制度は廃止されていたこともあって 1、わが国は自前で法整備をしなければな

1	 大村『文学から見た家族法』41 頁。	
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らなかった。その後、江戸時代の「離縁」が離婚（夫婦別れ）と養子縁組の

離縁の双方を意味する言葉として使われていた（縁組は夫婦、養子の関係を

結ぶこと、離縁はこの関係を断つこと）が、西洋法制度が離婚制度と離縁制

度を区別することに沿って、①「協議」離婚、②「協議」離縁の法令語が定

められた。また、明治民法の財産法の分野では、物権編（第 2編）の③共有

物の分割及び④相隣関係の箇所に協議の語が明定された。相続編（第 5編）

の⑤遺産分割については共有物分割の規定を当然に準用する体裁をとるとい

う慎重な立法技術が用いられた。相続編においては協議の語は、「明治民法」

施行後ながらく解釈論の表舞台に本格的に登場する機会は少なかった。

こうした経緯にかんがみて、本稿では、民法 907 条 1 項、2項に定められ

ている「協議」という正文の語を検討するにあたり、まず、わが国の伝統的

な離婚制度としてのいわゆる熟談離婚制度（熟談により離婚紛争を処理する

仕組み）から「明治民法」で制定された協議離婚制度に至る立法過程をみる。

江戸時代後半である 1742 年（寛保 2年）から 1869 年（明治 4年）ころまで

の制度やこれに関連するその後の学説の論争をも概観する。その場合、「協議」

の語は、1869 年（明治 4年）刊の『西国立志編』以降汎用され始めたと解

するので（第 2章参照）、江戸時代の離縁紛争において「協議」の語は使わ

れていなかったと解する（詳細は後記参照）。そうであるならば、江戸時代

の事象を論じる際に、協議による離婚という表現を用いることは、無用の混

乱をもたらすものではないだろうか。そこで、筆者は「熟談」の語の説明と

して「協議」を用いることはできるかぎり避けることにして、原則として、「相

談」「話合」の語を用いる。

次に、幕末期の法令用語の中に熟談の語を使う例があるのか、あるいは熟

議、協議の語を使う例があるのかなどについてふれる。

その上で第 4節において、明治前期家族法の法令用語である布告、達、伺・

指令などにおける熟談、熟議そして協議に関する用語例をみる

第2節　明治維新前の離婚制度と熟談
本節においては、1742 年（寛保 2 年）の「公事方御定書」制定後から
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1868 年（慶応 4年、明治元年）ころまでの間の江戸時代の離婚制度を主に

高木侃の先行研究によって概観する 2。筆者は、1976 年（昭和 51 年）に高木

侃編著『縁切寺満徳寺史料集』（成文堂、1976）の書評を書いた 3。それ以来、

満徳寺を中心とした縁切寺の研究、特にその実証的な研究手法に魅かれるも

のがあった。その後、高柳真三の「封建社会の身分法的生活に対し、親族の

熟談・協議は重要な意義をもち」という示唆深い指摘 4 に接した。他方、三

くだり半という離縁状（離別状）の文言が後記するように「熟談」から「熟

議」へと変遷した例があるのに、明治初期までに「協議」の語を用いた離縁

状がないのはなぜかという素朴な疑問を持つようになった。本研究の端緒の

一つである。本節では、1868 年（明治維新）の前の三くだり半には協議の

文言がないことを確認する。

そこでまず、以下、熟談、熟議、協議の語を用いている実例をあげ、次に、

庶民離婚のほかに武士の離婚に関する実例をあげ、それらの各離婚手続の大

要を紹介し、熟談、熟議の語が意味した実情を考える。

1　庶民の離婚手続～熟談離婚と熟談、協議

（1）三くだり半の実証的研究の現状

三くだり半の実証的研究によれば、江戸期の庶民離婚の通常のあり方は夫

専権離婚（夫の追出し離婚）ではなく、いわゆる熟談離婚であったことが明

らかである 5。ここに熟談離婚とは示談による離婚を意味し、夫側と妻側が

話し合いで離婚するものである。ところで、三くだり半授受の意味をめぐっ

ては、従来、学説に対立があった。夫専権離婚説 6 は石井良助（その後、改

2	 高木侃『縁切寺満徳寺の研究』（成文堂、1990）、同『増補三くだり半』（平凡社、
1997。初版 1987）、同『三くだり半と縁切寺』（講談社、1992）、同『泣いて笑って三く
だり半』（教育出版、2001）、同『三くだり半からはじめる古文書入門』（柏書房、
2011）、同『徳川満徳寺』（みやま文庫、2012）、同『三くだり半と縁切寺』（吉川弘文館、
2014）その他である。なお、高木侃氏（前専修大学法学部教授）は筆者の後記質問に
つきご教示くださり、記してその学恩に対して厚く御礼を申しあげる。

3	 稲田龍樹「書評」『ケース研究』157 号 55 頁（1976）。	
4	 高柳真三『明治前期家族法の新装』（有斐閣、1987）471 頁。	
5	 高木『縁切寺満徳寺の研究』67 頁以下、同『増補三くだり半』75 頁、91 頁。	
6	「専権離婚」の語は、穂積重遠『親族法大意』（岩波書店、1917）83 頁で「所謂専権離
婚（repud	 i	ation）」を用いたのが、嚆矢とされる（高木侃「用文例にあらわれた離縁
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説か）7、中川善之助8、水野紀子9、久貴忠彦10、有地亨11、山本高男12、山本正憲13、

星野英一14、泉久雄15、川井健16、松川正毅17、大村敦志18、吉田邦彦19がこれを支持

した。人見康子は、「専制的離婚」と述べる。「専制的」とやや留保するニュ

アンスがうかがわれる 20。利谷信義は、明治前期の協議離婚について太政官布

告なども詳細に検討するが、夫専権離婚説にはふれるところのないことに注目

される21。以上とは逆に、これに疑問を述べる学説としては、中田薫 22、高柳真三23

状の書式」『古文書研究』23 号 39 頁（1984）注（44）参照）。
7	 石井良助『日本婚姻法史』（創文社、1977）73 頁以下、143 頁以下、383 頁以下、471
頁以下。なお、改説については高木『増補三くだり半』90 頁補注 5参照。	

8	 中川善之助『日本親族法―昭和十七年―』（日本評論社、1942）253 頁、同『新訂親族法』
（青林書院新社、1959）255 頁。同書 260 頁は、日本の協議離婚制は徳川期の専権離婚
の遺制という。	

9	 水野紀子「離婚」星野英一編『民法講座 7 親族・相続』（有斐閣、1984）144 頁から
145 頁は、江戸時代の離婚につき述べるものではないが、中川説の系統に属するように
みえる。

10	久貴忠彦『親族法』（日本評論社、1984）100 頁から 101 頁。	
11	有地亨『新版家族法概論』（法律文化社、2003。初版 1990）255 頁。
12	山本高男『親族・相続法講義』（ミネルヴァ書房、1989）142 頁。	
13	山本正憲『家族法要説』（法律文化社、1990）69 頁。	
14	星野英一『家族法』（放送大学教育振興会、1994）80 頁。夫専権離婚ではなく単意離婚
という表現をとる。

15	泉久雄『親族法』（有斐閣、1997）124 頁。	
16	川井健『民法概説 5親族・相続』（有斐閣、2007）33 頁。	
17	松川正毅『民法親族・相続（3版）』（有斐閣、2012。初版 2004）68 頁。	
18	大村敦志『家族法 3版』（有斐閣、2010。初版 1999）148 頁、16 頁。なお、「熟談離婚」
が一般的であったかについては慎重に留保している。	

19	吉田邦彦『家族法（親族法相続法）講義録』（信山社、2007）107 頁は、江戸時代の庶
民の離婚については専権離婚説に立つが、武士の離婚については協議離婚制度の淵源
になるものという。	

20	島津一郎編『注釈民法（21）親族（2）』（有斐閣、1966）56 頁（人見康子担当）。	
21	島津一郎編『注釈民法（21）親族（2）』64 頁以下、80 頁（協議離婚制度。利谷信義）。
なお、鈴木禄彌・唄孝一『人事法Ⅰ』（有斐閣、1980）198 頁、199 頁も夫専権離婚説
にふれない。また、鈴木・前掲「親族法・相続法における『協議』について」2頁、3
頁（1989）は、協議離婚、協議離縁（及び夫婦財産制）にはふれず、再び夫専権離婚
説に言及しない。

22	中田薫「徳川時代の婚姻法」『法制史論集第 1巻』（岩波書店、1926）480 頁、483 頁は、
幕府法について「双方熟談」とは夫婦間の協議だけではなく、夫婦双方親類間の協議
をも意味した協議離婚であったこと（夫の単意離婚ではない）、武士の離婚では両家の
届だけでよく、離縁状は万一の証拠にすぎないとする。	

23	高柳真三「明治民法以前の離婚法」中川善之助他編『家族問題と家族法Ⅲ離婚』（酒井
書店、1958）118 頁は、江戸時代の武士・庶民を通じて現実の離婚は実質的には協議離
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を嚆矢として、鎌田浩 24、大竹秀男 25などを経て、高木侃（いわゆる熟談離婚

説 26）などが有力になっている。これらの説はいずれも日本法制史専門家である

ことが共通している。

この論点について、近時の民法学者はその態度を鮮明にしないもの 27、留

保するもの（上記大村敦志説）28、あるいは事実上熟談離婚説に近いもの 29 に

分かれている。ここに熟談とは、身分制社会において夫婦（両家）間の徹底

婚が原則であったとする。我妻榮『親族法』（有斐閣、1961）126 頁が、高柳真三論文
を支持し、民法の制定まで、夫には「再婚許可状としての三くだり半を与える義務があっ
た」（122 頁）と指摘するのは注目される。山中至は「全国的にも、妻側からは離縁訴
訟をはじめ種々の離縁手段があったのであり、また夫婦間の紛争が生じれば、妻の実家・
仲人・親類・五人組が夫婦間に調停を試みることが少なくとも世間の慣習であったの
であるから、そこでは夫の追い出し的な離縁意思は抑制されたであろう。庶民の離婚
法も実際上は協議離婚であったといえるのであり、離縁の権利は夫にあるとするこれ
までの夫『専権離婚』説は修正が必要であろう。」（浅古弘・伊藤孝夫・植田信廣・神
保文夫編『日本法制史』（青林書院、2010）206 頁（山中至）という。村上一博『明治
離婚裁判史論』（法律文化社、1994）8 頁も同旨を述べたうえで離婚裁判を詳説する。

24	鎌田浩「江戸時代離婚法の再検討―いわゆる夫専権離婚制への疑問」牧健二博士米寿
記念日本法制史論集刊行会『牧健二博士米寿記念日本法制史論集』（思文閣出版、
1980）357 頁以下。	

25	大竹秀男『「家」と女性の歴史』（弘文堂、1977）151 頁は、妻側から協議離婚に持ち込
んだこともあったこと、親類、五人組、町村役人あるいは有力者が介入して協議離婚
をさせたこともあったことを指摘する。シンポジウム「家と女性」での大竹秀男発言（石
川栄吉・峰岸純夫・三木妙子編『家と女性』（三省堂、1989）234 頁参照）もある。	

26	高木『縁切寺満徳寺の研究』71 頁。	
27	谷口知平他編『新版注釈民法（22）親族（2）』（有斐閣、2008）1 頁以下（日本の離婚
制度。岩志和一郎）、二宮周平『家族法 4版』（新世社、2013。初版 1999）、近江幸治『民
法講義Ⅶ親族法・相続法』（成文堂、2010）、前田陽一・本山敦・浦野由紀子『民法Ⅳ
親族・相続』（有斐閣、2010）、本山敦『家族法の歩き方 2版』（日本評論社、2013）。	

28	北川善太郎『親族・相続（民法講要Ⅴ）2版』（有斐閣、2001）59 頁は、三くだり半に
対する評価は不明だが、協議離婚に「ある種の先駆性」を認める。浦本寛雄『家族法 2
版』（法律文化社、2003）48 頁は、明治民法施行前の離婚制度の評価に慎重な姿勢をみ
せ結論を留保される。	

29	内田貴『民法Ⅳ親族・相続〔補訂版〕』（東京大学出版会、2009）93 頁は、専権離婚説
から離れ、いわゆる熟談離婚説に近い実態認識を述べ、伝統的な離婚は実際上は協議
離婚が原則であったとして高柳真三論文を支持する。犬伏由子・石井美智子・常岡史子・
松尾知子『親族・相続法』（弘文堂、2012）67 頁（犬伏由子）は、専権離婚とみる立場
からではあるが、法制度と実態とのズレを指摘する。窪田充見『家族法』（有斐閣、
2011）85 頁は、いわゆる熟談離婚説に近い立場であり、江戸時代の三くだり半に関し
て女性の側からの離婚が制限されたことを身分制社会から説明する。	
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した話合を介して離婚に至ることをいう 30。高木が離縁状約1200例を収集分

析して実証した熟談離婚説の結論に対する有力な反論はないので、筆者も基

本的にこれを支持する 31。

なお、いわゆる熟談離婚説をとるかどうかは、明治維新後から現代までの

約 150 年間における離婚制度やその実態の変遷の研究や、江戸時代の離婚の

あり方からの影響の有無程度などとさまざまに関連する。しかし、熟談離婚

説をとることで直ちに離婚制度の全体像が一変するというものではなく、い

かなる新制度像をもたらすかは当然ながら別個の、それも将来の研究テーマ

である。

（2）離縁状における熟談、相談等

江戸時代の離縁状に協議の語が用いられた実例は、現在のところ、ないよ

うである 32。

離縁状に熟談の語が用いられることもあるが、常に熟談の語が記されてい

るわけではない。高木侃の研究結果から例示的に抽出してみると、離縁状な

いしは離縁関連文書の中に「熟談」「熟談内済仕」等文言がある類型に属す

るものとしては、1829 年（文政 12 年）1 例、1832 年（天保 3 年）1 例、

1836 年（同 7年）2例、1843 年（同 14 年）1例、1845 年（弘化 2年）1例、

1847 年（同 4 年）1 例、1849 年（嘉永 2 年）1 例、1850 年（同 3 年）1 例、

1853 年（同 6 年）1 例、1858 年（安政 5 年）1 例、1859 年（同 6 年）1 例、

1860 年（同 7年）1例、1863 年（文久 3年）2例がある 33。また、「熟談之上」

30	高木『泣いて笑って三くだり半』87 頁。	
31	1874 年（明治 7年）12 月 18 日太政官指令に添付された同年 10 月 30 日左院議案（法
制課主査）には、「妻ヲ離縁スル其原由犯姦等ノ罪アルヲ除ク外不得意不和ナトニテ離
縁スルトキハ必ス双方熟議ノ上ニテ取計ヒ候慣習法ニ候・・・假令養子戸主タルト雖
モ不得意ノ原由ニ候ハヽ獨権ヲ以テセス必ス親族熟談ノ上離縁致シ双方可然儀ト存候」
とある（堀内節『明治前期身分法大全第 2巻』（中央大学出版会、1977	）276 頁）。こ
の左院議案は、熟談離婚が慣習法であったと指摘している。	

32	高木侃氏は、筆者の質問に対して、江戸時代の離縁状に協議の文言が用いられた例を
見たことはない旨、1898 年（明治 31 年）に協議の文言を用いた離縁状は存在する旨、
熟議の文言が用いられた離縁状は 1858 年（安政 5年）、1863 年（文久 3年）に存在す
る旨教示された。

33	高木『縁切寺満徳寺の研究』657 頁、664 頁、669 頁、678 頁、691 頁、699 頁、703 頁、
704 頁、715 頁、717 頁、718 頁、719 頁、725 頁。なお、高木『増補三くだり半』206



論説：「民法 907 条の協議の意義と系譜（上）」

67

の離縁状の例（1836 年（天保 7年））34、同文を記載する書式例 35 もある。「示

談之上」等文言がある類型に属するものとしては、1846 年（弘化 3年）の 3

例、1853 年（嘉永 6年）の 1例、1863 年（文久 3年）の 1例、1864 年（元

治元年）の 1例がある 36。他に、1861 年（文久元年）の「相談の上」1例と

1863 年（文久 3年）の「納得之上」1例がある 37。

なお、離縁状は三くだり半と呼ばれるように 3行半に書かれた離縁状が一

部明治維新後のものを含む 900 通のうち約 74%を超えていたとされる。最

古のものは 1696 年（元禄 9年）下野国の例があり、関西地方で最古のもの

は 1749 年（寛延 2年）近江国の例がある 38。

山中永之佑は、1761 年（宝暦 11 年）に編纂された堺奉行所の「公事訴訟

御取捌帳」の規定を紹介し、関西地方でも 1750 年年代（宝暦）から 1790 年

代（寛政）の頃は尼寺が縁切寺としての特権を有していたこと及び妻が髪を

剃って夫に対して離婚を求めた場合には奉行所から離婚を命ぜられていたこ

とを推測し得ることを指摘していた 39。

三くだり半の慣行成立時期については、関西で発祥し関東へ東漸したとい

う通説 40 とこれに疑問を述べる説 41 がある。

（3）三くだり半慣行の地域性

1742 年（寛保 2年）の公事方御定書下巻（棠蔭秘鑑　亨）42 には、夫婦の

頁は、文政期以降の「相対・相談」、「熟談・示談」の語を用いた離縁状が 78 例あると
いう。

34	高木『縁切寺満徳寺の研究』667 頁。	
35	高木『縁切寺満徳寺の研究』732 頁。	
36	高木『縁切寺満徳寺の研究』695 頁、696 頁、711 頁、724 頁、727 頁。	
37	高木『縁切寺満徳寺の研究』721 頁、722 頁。	
38	高木『増補三くだり半』256 頁、258 頁、266 頁。なお、同書 267 頁、268 頁には 1692
年刊行の用文章『願学文章』（影月堂本）に離縁状書式の掲載もあるとされる。	

39	高木『縁切寺満徳寺の研究』89 頁、91 頁注（22）（23）参照。さらに、浅古弘・伊藤
孝夫・植田信廣・神保文夫編『日本法制史』（山中至）206 頁。	

40	石井良助『日本婚姻法史』（創文社、1977）43 頁、377 頁。	
41	高木『増補三くだり半』259 頁。	
42	司法省藏版、法制史学会編・石井良助校訂『徳川禁令考別巻』（創文社、1961）91 頁。
なお、平松義郎「徳川禁令考別巻解題」同書 8頁、服藤弘司『「公事方御定書」研究序説』
（創文社、2010）34 頁以下、123 頁以下参照。
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いずれについても離婚の成立要件として離縁状（公事方御定書では「離別状」）

の授受が必要である旨定める。そして、宗門人別（改）帳に人の移動を記載

するための送籍手続を要したが、この「送り」は離婚の成立要件ではなかっ

たとされている 43。

幕府法上は庶民夫婦間では離縁状の授受が離婚の成立要件とされたが、他

の大名が支配する地域においては同様の法規制をしていたわけではなかっ

た。幕府法は、諸藩に刑事法では浸透したが、民事法では地域的な受容度合

はかなりの差異がみられていた 44。

公事方御定書を作成した後もなお尼寺等が離婚を命じられる特権を有した

例はあったが、次第にその特権は否定されて、明治維新のころには幕府から

特権を公許されていたのは東慶寺と満徳寺の2寺だけであった。この特権は、

大要を述べると、最終的には駈込みした妻が在寺禁足足掛け 3年（東慶寺

24 か月、満徳寺 25 か月）を経過すると、寺法離縁ということになり夫側に

離縁状提出を命じ、これを拒む夫には寺社奉行による「お声掛り」により夫

から離縁状を差し出させたものである。縁切寺の離婚手続には、寺法離縁と

内済離縁の 2種類があった。満徳寺の場合には、離縁状は寺法離縁、内済離

縁のいずれでも同一書式の離縁状であったが、東慶寺の場合には寺法離縁で

は寺宛の離縁状を、内済離縁では内済離縁状を出させた 45。この縁切寺法に

よる離縁は、あくまでも離縁状の授受（提出・交付）を義務付けるという形

式の裁判である点に特色があるように思われる。夫婦が各実家の統制に服す

る限界は当然あるとしても、婚姻というものが夫婦の合意によるべき事柄で

あるのと同じように、離縁もまたあくまでも夫婦各人の意思によるべき事柄

である（離縁状の授受という形式による）という原則を貫く手続であったと

いうことである。これは、現代法からみると、意思確認の不確実さなどにか

43	高木『増補三くだり半』49 頁、72 頁。	
44	高木『増補三くだり半』227 頁。	
45	高木『縁切寺満徳寺の研究』90 頁、215 頁、216 頁。なお、高木侃「縁切寺東慶寺の寺
法離縁」『龍谷法学』43 巻 4 号 30 頁（2011）は、東慶寺は寺法離縁において寺宛離縁
状が提出されると、妻側に対して同寺役人発行の寺法離縁状写しが交付されていたこ
とを明らかにしている。	
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んがみてずさんともいえようが、縁組、離縁という社会秩序の安定のために

は男女の意思をそれなりに重視した方式であるともいえよう。

高木侃収集の約 1200 通の離縁状の表題（事書）及び明治初年に調査・編

纂された全国民事慣例類集の調査結果を総合すると、離縁状授受等の慣行に

かかる全国の分布図は次のとおりであるとされる 46。①離婚の通例として離

縁状の授受が一般的であった地域としては北から青森県、岩手県、宮城県、

山形県、福島県、新潟県、栃木県、群馬県、埼玉県、東京都、千葉県（一部

除く）、神奈川県、静岡県（一部除く）、山梨県、長野県、岐阜県、三重県（一

部除く）、和歌山県、奈良県、石川県（一部除く）、福井県、滋賀県、京都府

（一部除く）、大阪府、兵庫県、岡山県、広島県（一部除く）、山口県（一部

除く）、佐賀県、長崎県、熊本県である。②離縁状の授受の慣習がない地域

としては、北海道、秋田県、千葉県（一部）、静岡県（一部）、石川県（一部）、

富山県、鳥取県、島根県、広島県（一部）、山口県（一部）、徳島県、香川県、

愛媛県、高知県、福岡県（対馬を除く）、大分県、宮崎県、鹿児島県である。

以上のように、離縁状を必要とした地域は幕府直轄地、親藩、譜代の地で

あるが、不要とした地域は、外様大名の支配地である。

（4）庶民の離婚成立要件としての離縁状授受

江戸時代後期の庶民の離婚は、次のような手続によって成立していた。基

本的に離婚はそれほど容易にできることではなかったようである。妻側から

の離婚要求についてみると、妻が夫の家から飛び出して離婚を求めた場合、

原則として、熟談をともなう夫婦の双方実家の話合に、仲人、親類、五人組

が介入して離婚していた。このこと自体は、公認されていたが、妻が一方的

に離婚を求めて夫に対して離婚を命令する個別救済制度は次第に禁止される

ようになった。その結果、幕末期までに東慶寺、満徳寺以外の場（男僧の寺

院、修験寺、関所、代官所、武家屋敷、陣屋、町村役人宅）への縁切駈込み

の個別救済制度は次第に消えていったのである 47。

46	高木侃『三くだり半からはじめる古文書入門』（柏書房、2011）77 頁、同『徳川満徳寺』
41 頁。	

47	高木『縁切寺満徳寺の研究』89 頁、98 頁、413 頁。なお、駆込寺のより広い機能につ
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縁切り駈込み手続の特権は次第に消滅させられたが、東慶寺、満徳寺の特

権的な制度があること自体から、庶民には縁切り駈込みにより幕府の威光に

よる離婚の獲得という道があることのほかに、駈込みをほのめかして夫の不

法などに対抗することができたようである 48。

次に、満徳寺における縁切りの手続について、関係者の行動に即してその

実情をみる。詳細は、高木・縁切寺満徳寺の研究などに譲るが、多くの事例

は内済の形で離婚が成立したことに特徴がある 49。そして、内済離縁の手続

などを記した文書としては、1857 年（安政 4年）に満徳寺役人の鈴木小兵

衛は「寺法駈入女取計心得留」との表題の下に、実際の手順その他を詳細に

整理し、「先例覚」と題する届出例集及び寺法離縁状の書式例も添付して残

している 50。これによれば、妻が満徳寺への駈入りがあると、その事由の有

無を調べた上、実家の親に呼出状が出され、地元では妻の親類、村役人（名

主・庄屋、組頭、百姓代）、五人組（組頭）が内済できないかを調整するこ

とになり 51、内済ができないと寺法による手続が進み、在寺禁足 25 か月（足

掛け 3年）が基準とされていた。この手続の存在を圧力にして、満徳寺は、

常に内済で解決するように求めただけでなく、入寺後であっても内済を成立

させる努力をしていたのである。また、内済に関係する者は、夫婦の話合が

決裂しているので、おのずから単なる夫婦間の話合という「熟談」作業の継

続というよりは、上記関係者による事案の調査・交渉・説得・威圧（必然的

にこの在寺その他の手続に時間と費用が相当にかかること、その負担に耐え

る力の有無および離婚願望の強弱の関連）という「熟談」作業に重心が移る

ことが少なくなかったであろうことも十分に首肯することができる。

内済離縁することを離縁関係文書上は「熟談内済仕」と表現し、熟談と内

いては、佐藤孝之『駆込寺と村社会』（吉川弘文館、2006）5 頁以下、254 頁。	
48	高木『縁切寺満徳寺の研究』128 頁、129 頁。なお、浅古弘・伊藤孝夫・植田信廣・神
保文夫編『日本法制史』（青林書院、2010）206 頁（山中至）。	

49	高木『縁切寺満徳寺の研究』207 頁、313 頁。	
50	高木『縁切寺満徳寺の研究』568 頁から 570 頁。なお、同書 203 頁参照。	
51	渡辺尚志「近世の村」大津透外編『日本歴史近世 2』（岩波書店、2014）160 頁、161 頁。
渡辺は、村社会においては「全国的にみても、親権・家長権は絶対ではなかった。」（同
書 161 頁）という。	
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済が一体の手続のように表現されている。しかし、現在のいわば裁判手続に

相当するものは、寺社奉行に対する離縁手続の申立と審理手続であると考え

られる。具体的には、寺法に基づき寺役人による寺社奉行に対する援助依頼

という形式をとる申立とその後の離婚に至る審理手続であるともいえよう。

こうした手続のどの段階にあっても、内済は奨励され、熟談が要請された。

裁判手続と内済は別のものとみられ、紛争を「内々に済ます」ことにより解

決するのが「内済」（双方の自律的な紛争処理の制度）である。そのうえで、

登場人物の行動のあり方を仔細にみると、内済は結論の合意成立を意味し、

それに至る交渉手続の過程あるいは中身は熟談の内容であるといえる。この

ように熟談を経て内済に至るという手順を思えば、熟談と内済は、大変に密

接な関係にはあるが、なお別のものとして考察すべきである。まず、熟談は、

いわば離婚紛争の実践的な処理方式であり、双方が実情を調べて互いの本心

を理解し、かつ互いに社会的な面子も立つように相談を重ねることである。

そこでは説得と同時に、駈込み以降の吟味（人証、物証の調査探索）その他

が背景にあって、最終的には、幕府法によるいわば裁判制度があるという威

光（圧力）の下に町村次元で夫婦親子などの紛争（それは五人組内の、さら

には町村内の不和）をできる限り自律的な形の下に処理するように求められ

ていた。

内済離縁の成立を示す離縁状・離別状の作成者及びその宛名は、前出した

「寺法駈入女取計心得留」の添付書式からは仔細に明らかとはいえない。し

かし、高木・増補三くだり半に掲げられているさまざまな離縁状を見るかぎ

りでは、妻の父親宛のものもあるが、夫から妻宛の離縁状が圧倒的多数であ

る。1845 年（弘化 2年）刊の「増補手紙早便利大全」では「たれ殿」、刊年

不詳の「手形証文集」、同「年中重宝懐中手形証文集全」のいずれも「たれ

どの」とある。実際にも、1796 年（寛政 8年）の「去状之事」は要蔵が「お

きわとの」に、1807 年（文化 4年）の「離別状之事」は祐助が「おたけどの」

に、1836 年（天保 7年）の「離別一札之事」は兵次郎が「おきくどの」に、

1854 年（嘉永 7年）の「離別一札の事」は由造が「きの殿」に、1857 年（安

政 4年）の「離縁状之事」は栄太郎が「よしとの」に、1861 年（文久元年）
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の「離別状之事」は七五郎が「みつとの」に、1866 年（慶応 2年）の「離

縁状」は平兵衛が「おふさどの」にそれぞれ渡されている。以上 7通のほか

にも、同書にはなお 30 通を超える例が掲載されている 52。熟談は、夫婦の意

思を踏まえながらも、父親など親類、町村役人などの折衝が中心になってい

たが、村や町の平穏を維持する責任者が紛争の激化に伴い前面に出ることに

なったということであろう 53。それが後にふれるが、幕府法・藩法からも求

められていた原則的な処理方式であったとされる。その上で、夫が離縁状を

発行し、妻がこれを受ける者であることを明瞭にして、夫婦双方の納得の結

果であることを明らかにする書面が離縁状である。なぜなら、離縁状は離婚

の成立及び再婚許可の意味があったから、原則として、個人名を出さないわ

けにはいかないのだろう。また、双方の村役人、親類が内済離縁する旨に至っ

ても、本人作成に係る離縁状の提出がなければ取下げで終了することもでき

なかったとみられ、「離縁一札之義は当人ニ限り、代ニて不相成候間」日を

改めて本人の出頭を求められた例もある 54。

公事方御定書による幕府法は、大名諸藩に対しても刑事法領域ではかなり

浸透し判例法も形成されていたが、私法領域ではそうではなく、例外として

商事取引法領域では判例法の形成があったとされている 55。もっとも、数少

ない家族法の規定である前記した公事方御定書下巻の規定にかんがみれば、

離縁状の授受が離婚成立の要件 56 とされていた地域が少なくないこと、縁切

寺法の存在が庶民に与えた影響は少なくなかったことは注目すべき点であ

る。くわえて、東慶寺、満徳寺における縁切寺法の運用の実際が、内済離縁

を理由として申立取下げで終了することが多かったというのではあるが、奉

52	高木『増補三くだり半』106 頁、93 頁、252 頁、51 頁、251 頁、146 頁、96 頁、141 頁、
115 頁、80 頁など参照。また、三くだり半の約 60%が夫本人から妻本人宛である（同
書 188 頁）。	

53	渡辺・前掲「近世の村」154 頁から 156 頁、171 頁参照。高木『縁切寺満徳寺の研究』
86 頁、87 頁参照。	

54	高木『縁切寺満徳寺の研究』204 頁参照。	
55	神保文夫「幕府法曹と法の創造―江戸時代の法実務と実務法学―」國学院大学日本文
化研究所編『法文化のなかの創造性―江戸時代に探るー』（創文社、2005）133 頁。	

56	中田薫「徳川時代の親族法相續法雑考」『法制史論集第一巻』（岩波書店、1926）621 頁。	
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行所に対する申立権そのものは厳に存在していた。したがって、その熟談の

内容、内済に至るまでの関係者の活動は、判例法の形成という法律学の存在

を前提とするような次元のものではないのかもしれないが、実務上、事務処

理要領的なルールは存したものといえよう。筆者は、地域性その他限界は大

きいものがあったにせよ、東慶寺、満徳寺における縁切寺法はある程度の客

観的に整った離婚請求手続であったと評価してもよいのではないかと考え

る。そして、縁切寺法が変遷したこと、その内容が時代とともに妻の離婚請

求手続の保護に厚くなってきたとの研究 57 があることも理解できる。

2　武士の離婚手続～離婚届と熟談、申談

（1）武士の離婚成立要件としての離婚届

武士の離婚は、夫婦の各実家である両家が離婚に合意すると、正式にその

手続をすることとなった 58。すなわち、両家は、主君（組頭など担当役職者）

に対し、双方両家の当主から各別に双方熟談の上なされた旨を記した離縁願

（届）を提出することで成立した 59。この点では、庶民の夫婦間では、離縁状

の授受が離婚の成立要件であったことと異なる。もっとも、武士の夫婦間で

は離縁状の授受が必要かについては、離縁状不要説60と離縁状慣習説61があっ

た。現在では、武士の離縁状の実例が発見されたことから、離縁状慣習説が

正当とされるに至ったようである 62。

武士の離縁状は 5通実例があり、たとえば、1831 年（天保 2年）の上杉

米沢藩の上級武士の離縁状があり、安田友弥の離縁状とその妻の父福嶋掃部

57	高木『縁切寺満徳寺の研究』207 頁。
58	石井『日本婚姻法史』471 頁は、武士の夫婦間では「形式的には、協議離婚の形式がと
られた」という。	

59	石井良助『日本相続法史』（創文社、1980）497 頁、有地亨『新版家族法』254 頁、内
田『民法Ⅳ親族・相続［補訂版］』93 頁、大村『家族法 3版』（2010）16 頁、吉田『家
族法（親族法相続法）講義録』107 頁。	

60	中田薫「徳川時代の婚姻法」『法制史論集第一巻』480 頁以下。石井良助『日本法制史
概説』（創文社、1948）585 頁、大竹秀男・牧英正編著『日本法制史』（青林書院新社、
1993）216 頁（鎌田浩）。	

61	高柳真三『日本法制史一』（有斐閣、1944）300 頁。	
62	高木侃「武士の離縁状」『愛知学院大学論叢法学研究』37 巻 1・2 号 87 頁以下（1995）、
同『増補三くだり半』442 頁、同『徳川満徳寺』58 頁。	
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からの離縁状の返り一札がある 63。その他日記などの記録上離縁状の授受が

あった旨の記載がある例（尾張藩、御家人、土佐藩）もある。

（2）熊本藩の離婚届の実情

1845 年（弘化 2年）から 1868 年（慶応 4年・明治元年）までの間、熊本

藩における武士の夫婦間の離婚（とその後の義絶）の実例を、高木侃の研

究 64 に基づき、以下にふれる。

同研究は、熊本藩の「離婚幷義絶帳」（永青文庫蔵）には膨大な量の届出

書面が保存されているが、2冊のうち 1冊全文を翻刻し、上記 23 年間に届

け出された 259 件の実例を整理・検討したものである 65。武士の夫婦間の離

婚届 66された記録が残されているのである。全体のうちの8％に当たる20件

が末期離婚の届出であるので、残りの 239 例について検討すると、以下のと

おりである。

まず、夫婦間での相談（申談）及びこれに親、親類、仲人等の介入・調整

の上で相引離縁することとした（相引とは、互いに引っ張りあうこと、敵味

方が互いに引き揚げること）。そして、両家からの離縁届がされている覚の

文例としては、「申談、相引離縁仕（「双方申談」、「内輪申談」など）」型（162

例）、「熟談之上、相引離縁仕（「双方熟談」、「熟談ヲ以」など）」型（21 例）、

「和談之上、相引離縁仕（「和談」など）」型（6例）その他がある ( 一部混合

型があり重複している）。その他には、「病気」、「家風合兼」といった理由が

書かれているものがある。

申談型が圧倒的に多数であるが、熟談及び和談型も少なくない数である。

届出の時期をみると、最も古い申談型、和談型の届はいずれも1845 年（弘化

2年）で、熟談型は 1846 年（弘化 3年）である。和談型は 1858 年（安政 5年）

が最後出であり、他の型の届はいずれも1868 年（慶応 4年）まで存在する。

63	高木『増補三くだり半』449 頁。	
64	高木侃「資料・徳川時代後期家族法関係史料（四）―永青文庫所蔵『離婚幷義絶帳』（一）
―」『専修法学論集』97 号 99 頁（2006）、「同資料（五）から（七）『離婚幷義絶帳』（二）
から（四・完）」『同論集』98 号 53 頁、99 号 1 頁、101 号 41 頁（2006 から 2007）に本
文は基本的に依拠している。以下、単に「離婚幷義絶帳」という。	

65	実例中 259 例目は 1868 年（明治元年）11 月届の末期離婚の例である。	
66	武士の離婚は「相引離縁」と、その届は「口上之覚」「覚」といわれた。



論説：「民法 907 条の協議の意義と系譜（上）」

75

届の宛先は「機密間え達込候事」とある。「機密間」（「機局」ともいう）

とは、奉行所家老間を意味し、ここで家老をはじめ、中老・大奉行・御奉行

たちが参集して武士たちの賞罰や、隠居・家督相続などの知行問題その他を

扱った。その中に「縁組願之事」があり、離婚問題を決済していたとされ

る 67。こうした仕組みのゆえか、届には夫の名前が出る例はあっても、妻の

名前は出ず、ただ「私嫡子 ･･････ の妻」「私娘」「私二女」「私孫女」「･･････

妹」「私姉」などと記されているだけである。この点は、前に述べた上杉米

沢藩武士の離縁状においても、夫側の当主から妻側の当主に対する書状で

あったこととも一致している。武士夫婦の離婚は、家の長による主君への届

出制により行われ、庶民の離婚が夫婦の名義を明らかにした離縁状の授受と

いう形で行われたことと比べて、妻の名前が離縁届書に明記されていないこ

とが注目される。この届出要件として妻名義が不要であったかは今後の検討

課題であろう。さらに、武士夫婦当事者が、長子相続制の下で初婚の場合と

再婚の場合 68その他離婚の実態がいかなるものでどのような立場にあったか

の詳細は、同じく今後の研究課題のようである 69。

幕末期、熊本藩の武士の離縁届には、義絶（親族関係断絶）はしない旨の

「尤義絶は不仕申候」と記載する例がほぼ 90%に及んでいる。これは、武士

において離婚がこのころにはタブー視まではされなくなったことをうかがわ

67	高木・前掲「離婚幷義絶帳 ( 二）」3頁。なお、熊本藩の機密間が決済機関であるとす
るならば、夫側、妻側からの各離縁届受理の要件を審査していたかどうかが問題になる。
この点は不明のようである。	

68	 再婚夫婦の離婚も少なくない。届からは「後妻縁組仕候処、……申談、相引離縁仕」
型 64 件、「再縁組仕置候処」型 1件の計 65 件がある。後妻縁組では離縁の理由が不明
1件、他は一応理由が明らかである。すなわち、病気が 37 件（1件は夫死亡）、家風合
兼が 21件、不呑込 3件、不在など 3件である。高木・前掲「離婚幷義絶帳 (一 ) ～（四・
完）」参照。

69	 泉『親族法』124 頁は、武家離婚では夫婦両家から双方熟談の上離婚した旨の届出を
幕府に差し出すことが離婚の要件であること、両家が離婚を承認した手続で夫婦の協
議による離婚ではないという。これに対して、吉田『家族法（親族法相続法）講義録』
107 頁は、武士の願出離婚制度では「協議」によらざるを得ないという。筆者は「夫
婦の協議による離婚ではない」旨の泉説に一部賛成するが、その理由は夫婦を含む両
実家による熟談による離婚であったと考えるからである。また、願出には「協議」が
前提にある旨の吉田説を支持する。
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せるものといえる余地がある 70		71。

3　明治維新後の三くだり半の慣行の衰退

（1）慣行の衰退と明治 6年太政官第 162 号布告

東慶寺、満徳寺の縁切寺法は、1870 年（明治 3年）まで存続した。東慶

寺は 1871 年（明治 4年）に縁切り特権の維持を願い出たが、明治政府から

却下され、縁切制度は禁止されるに至った。満徳寺は翌年廃寺となり、ここ

に縁切寺法は終焉したのである 72。

1873 年（明治 6年）5月 15 日の太政官第 162 号布告「夫婦ノ際已ムヲ得

サルノ事故アリテ其婦離縁ヲ請フト雖モ夫之ヲ肯ンセス之レガタメ数年ノ久

ヲ経テ終ニ嫁期ヲ失ヒ人民自由ノ権理ヲ妨害スルモノ不少候自今右様ノ事件

於有之ハ婦ノ父兄弟或ハ親戚ノ内附添直ニ裁判所ヘ訴出不苦候事」73 が発布

された。

同布告により、妻は人民自由の権利として訴訟制度上の離婚請求権が公認

された。江戸時代の縁切寺法による例外的に公認された救済制度から国家に

よる裁判制度という一般的な公的救済制度が妻に訴権を付与したことはまこ

とに大きな前進であった。もっとも、この布告は、「已ムヲ得サルノ事故アリ」

及び「数年ノ久ヲ経テ終ニ嫁期ヲ失ヒ」が「人民自由ノ権理ヲ妨害スル」と

定めているのは注目される。ここに婚期とは初婚再婚三婚四婚を問わず出産

適期を意味するのかなどの詳細については筆者には分からない。しかし、妻

が婚姻関係に縛られることの不当性の実質的な根拠として再婚（再縁）の自

由が明文化されている意味は大きい。江戸時代後期には離婚に関する訴権（現

70	 高木・前掲「離婚幷義絶帳 ( 四・完）」8頁。武士の夫婦間での末期離婚の例は妻が婚
期を逸しないための配慮がみられ、離婚に対する考え方を示唆するものがある。	

71	 佐倉藩では、1794 年（寛政 6年）、藩から武士の妹の縁組への御手当が、その趣旨は
明らかではないが、支給された。『佐倉藩古例』（佐倉古文書勉強会塚本学、2006）
200 頁から 204 頁によれば、その際「三度目之節、厄介片付御手当初縁ハ法之通被下、
再縁ハ御定半金被下、三度目縁組之節茂再縁組之節も再縁之通半金被下、四度目ヨリ
ハ不被下旨」、但し、1812 年（文化 9年）よりは「三度目ハ不被下」という先例のほか、
1831 年（天保 2年）までの多数の同御手当支給例の記載がある。本書は、高木侃所
蔵本を貸与されたものである。	

72	 高木『増補三くだり半』402 頁
73	 内閣官報局編『法令全書第 6巻ノ 1』（復刻原本 1889 年刊。原書房、1974）209 頁。	
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代法における形成訴訟の訴権ではなく夫からの離縁状提出強制を求める訴

権）と呼ぶに値する法は何もなかったといい切ってよいのかも含めて、夫専

権離婚説の前提から距離を置いて考察するとき、上記布告のこれまでの評価

はやや一面的に過ぎたのではないかなど微妙なものがある 74。明治政府は、

縁切寺法を禁止したことと、戸籍法の制定・施行直後ともいえる 1873 年（明

治 6年）太政官第 162 号布告を出したことの相互関係については、さらに、

同年 5月 17 日の太政官指令 75 発布の経緯などに関する実証的な検証にまつ

べき部分もあるのではなかろうか。旧慣の否定及び革新的な制度の進発とい

う見方は、婚姻と離婚という慣習的な意味の強い法領域における整理として

はやや単純にすぎるのではないだろうか。縁切寺法を否定した代替的な立法

であったといい切るほどの根拠はとりたててないが、明治政府は同じころ近

世的な救済・訴訟的制度一般を解体し、行政と司法の分離をめざしてい

た 76。そうした状況下において、庶民は縁切寺法を拡大・進化させたものと

して受け止めたかなどについては、離婚率その他の実証的な検討を加えた上

で再思すべき余地が残っているように思われる。

1871 年（明治 4年）4月 4日太政官第 170 号布告をもって戸籍法（いわゆ

る壬申戸籍）が制定され 77、翌年 2月 1日から施行されたので、婚姻、離婚

ともに戸籍への登記による法的効力が発生することになり、離縁状の授受は

次第に少なくなった。ただ、離縁状授受の慣行は、直ちには消失することな

く、むしろ長期にわたり市井では行われていたようである。それは、国民（夫

74	 鎌田・前掲「江戸時代離婚法の再検討―いわゆる夫専権離婚説への疑問」367 頁、370
頁は、幕府法上、妻の実家からの離婚請求は認められていたこと、妻自身の離婚請求
を認めた仙台藩の法令、夫婦別居が数年に及ぶ場合の妻からの離婚に関する熊本藩の
法令などを紹介する。また、高木『増補三くだり半』402 頁は、離婚請求の事実上の
容認から訴訟制度上の積極的な容認とみるべきであるとする。	

75	 1873 年（明治 6年）5月 17 日太政官指令（堀内節編著『明治前期身分法大全第 2巻』
（中央大学出版部、1979）236 頁。同指令は司法省伺に対するものであるが、伺中に
は「婦ニ於テハ一度嫁シテハ夫ノ離縁状ヲ得サレハ更ニ嫁スル事能ハス ･･････ 一生
ヲ誤スル ･･････」とある。	

76	 1873 年（明治 6年）6月 10 日太政官第 199 号布告により、府県に設置された目安箱
は廃止された（詳細は、大平祐一「明治初期の目安箱」『目安箱の研究』（創文社、
2003）281 頁以下、359 頁以下参照）。ここから近代的な訴訟制度が整備されたとする。	

77	 内閣官報局編『法令全書第 4巻』（復刻原本 1889 年刊、原書房、1974）114 頁。	
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婦及び親類仲人など）の意識では、この慣行（離婚及びこれに伴う財産的紛

争や子をめぐる争いを含む）が禁じられたとは受け止められず、新たな要件

を課されたという程度の認識であったからともいえよう。くわえて、離縁状

授受の慣行は、婚姻制度の解消及びこれに伴う財産紛争だけでなく、広く男

女間の紛争を解決し又はその再燃を阻止する機能を果たすという意味ではな

お有効であるという考え方が国民の間で支持されていたからであろう。それ

ゆえにこそ、以下の書式集の需要があったことも理解することができよう。

1875 年（明治 8年）刊の『続開化小学用文　全』には離縁状の書式があり、

「熟議之上離縁致候」と 78、1878 年（同 11 年）刊の『銅版開化日用便覧　全』

には「示談の上、離縁致候」と、1877 年（同 10 年）刊の『書牘確証　帝国

文証大全　下』には「熟談之上離別候」とある 79。これに沿った離縁状の実

例（1874 年（同 7年）「熟談之上」の例、1888 年（同 21 年）「熟議之上」の

例、1900 年（同 33 年）「両名ノ御世話ヲ持離縁致シ候」の例、1917 年（大

正 6年）「家計都合に依り離縁致候」の例）がある 80。

これらの離縁状は、庶民夫婦間のものである。それでは、明治時代に入っ

てからの武士又は公家などの夫婦間の離婚に関する離縁状は存在したのであ

ろうか。離縁状ではないが、華族の離婚届の例がある。1887 年（明治 15 年）

麹町区長に対する離縁届には岩倉具視の娘を夫「華族久世通章妻ニ貰請置候

処、今般双方熟談之上離縁致候」との文章が記載されている 81。明治維新後

15 年を経たころに、武士や庶民の離婚の場合と同様の記載文言のある届出

の書面が華族の離婚にも存在することは、注目される。ところで、ここにい

う「熟談之上」の中身が問われるべきところ、このケースでは復縁の交渉が

実際にもたれ、関係書類には「御熟談相整候ヘハ ･･････」とあるので、文

章上だけの熟談ではなかった事案とうかがわれる。

以上にかんがみれば、離縁状の授受の慣行が衰退したことが、直ちに熟談、

78	 高木侃「明治時代離婚法五題」青木美智男・森謙二編『三くだり半の世界とその周辺』
（日本経済評論社、2012）42 頁。	

79	 高木『増補三くだり半』404 頁、407 頁。	
80	 高木『増補三くだり半』410 頁、412 頁、414 頁、416 頁。	
81	 高木・前掲「明治時代離婚法五題」59 頁。	
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熟議という紛争処理方式の慣行もなくなったものと速断すべきではない。む

しろ、両者は別のものとみて、離婚の成否、効力の発生の有無とは離れて、

離婚紛争を処理する熟談、熟議という仕組みそれ自体はいかなる経過をた

どったかを検討すべきではないかと考える。その上で、熟談、熟議の語は実

体を伴うものであったのか、そうではなく形式的にそうした用語法がとられ

たにすぎないのかを考察する。

（2）三くだり半研究の位置

明治維新前の離婚制度の実証的研究が示すところは、夫専権離婚説をもっ

て三くだり半慣行を理解すべきではなく、原則は夫婦（両家）が話し合って

離婚するというものであったようである。もっとも、この研究結果は、以下

の限界をもっていることを確認しておきたい。①江戸時代後期においては、

幕府法の浸透は各大名支配地によりかなりのばらつきがあったことに伴い庶

民夫婦間での三くだり半慣行及びこれに準じる慣行（広く話合による離婚制

度は多様な形態で存在した模様であるが）は全国一律なものではなかった。

武士夫婦の離婚については、両家の話合による離婚制度は一部地域では認め

られる（全国の武士については不明の領域が少なくないようである）が、東

慶寺（在寺禁足期間 24 か月・制裁的寡居期間）、満徳寺（在寺禁足 25 か月

以下）のような個別救済制度はなかったとされる。② 1871 年（明治 4年）

戸籍法制定、翌年同法施行により縁切寺の離婚特権は明治政府より完全に否

定され、東慶寺も縁切特権を禁止された 82。これ以降の明治時代における離

婚手続に対する法的規制及びそれによる離婚のあり方への影響は別個の研究

課題である。とりわけ、穂積陳重によれば、明治 18 年以降 10 年間ころは離

婚率が約 3割であったとされる 83 ことを、江戸時代の武士と庶民における各

82	 高木『増補三くだり半』402 頁。	
83	 法務大臣官房司法法制調査部監修『法典調査会民法議事録速記録 6巻』386 頁（穂積
陳重発言。なお、その直前に三行半の去状により夫の一存で追い出す有様を発言する。
夫専権離婚説と同様にみえる。）（商事法務研究会、1984）。星野『家族法』83 頁参照。
また、2012 年（平成 24 年）のわが国では、婚姻件数 66 万 8869 件、離婚件数 23 万
5406 件であった（厚生労働省平成 25 年人口動態統計の年間推計 3頁参照）。なお、穂
積重遠「佛國革命と離婚法（三）」『法学協会雑誌』35 巻 3 号 97 頁から 99 頁（1917）
によれば、フランス革命時の1793年 1月から9月ころまでのパリにおける離婚率は「婚
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離婚のあり方との関連で、どのように理解するかはなお未解決の問題という

べきであろう。これと関係するが、③明治民法の施行後、離婚件数が急速に

減少したことは明らかではあるが、その原因が協議離婚制度にあるのかなど

は、三くだり半の法的慣行の評価等とは別に検討されるべきである。少なく

とも、「明治民法」により法定された協議離婚制度に対する批判を三くだり

半の法的慣行に対する夫専権離婚説による評価だけを根拠に、その根拠の具

体的な中身を検討しないままに批判することは現在では相当とはいえない。

筆者は、江戸時代後期に三くだり半にあらわれた「熟談の上」という話合

による離婚手続及び縁切寺法というものが幕府法から認められてきたこと

（正確には縁切状授受を伴う内済離縁の積極的な公認及び縁切寺法の消極的

な公認があったこと）が往時の離婚制度そのものに内在した不当なものであ

るとは考えない。江戸時代の法実務が、身分制社会の下で離婚を許さないと

する原則を維持する 84 一方で、例外として①離縁状の授受（離婚及び再婚許

可状 85）による離婚制度及び②縁切寺法による離婚を肯定していたことは注

目すべき制度運営であったと評価すべきであろう。もっとも、全国を見まわ

しても縁切寺は東慶寺と満徳寺の他になかったのであるから、ほとんどの地

域ではいわば裁判による救済という圧力（威光）のないまま熟談による離婚

手続、そして町村の次元で離婚紛争を処理していた模様である（今後更なる

研究にまつべきである）。それにしても、当時の西欧社会を含んだ世界中を

見ても、江戸時代の離婚制度が、庶民夫婦だけでなく、武士夫婦でも原則は

離婚禁止・夫優位であるにせよ、熟談の上離縁する道については比較的緩や

かな制度として運営されていたところは注目すべきであろう 86。もっともそ

姻三強ニ対スル離婚一ノ割合」であったとされる。	
84	 筆者は離婚に関する原則（大きい例外がある）と解するが、高木『増補三くだり半』
75 頁は、「タテマエとしての男尊女卑（夫権優位）を一つの特徴とする身分制社会を
前提」にしたものにすぎないとする。なお、同書 90 頁から 92 頁参照。	

85	 我妻『親族法』122 頁。	
86	 大村『文学から見た家族法』40 頁、41 頁は、明治後期に関する叙述であるが、19 世
紀の婚姻は、日本もフランスも家（家族）と家（家族）の財産的な結合という家族観
であったことは共通するという。婚姻が財産的結合であることによる抑制は、妻だけ
ではなく夫にも同じように作用していたのであろう。	
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うであるからといって、男女間に社会的な職業選択（稼働能力）において圧

倒的な差別があり、夫と比べて妻の地位が弱かった事実を否定することには

ならない。まして、制度は常にこれを濫用するものを排除しきれないことを

思えば、身分制社会のもとで男女差が圧倒的であった夫婦の社会生活上のあ

り方は安易に割りきった理解を許さない複雑さを否定できない。それにして

も、夫婦間において女性の地位が弱かったことをすべて夫が一方的に離縁し

得る離婚制度の欠陥だけに帰責して論じることは当を得た見方とは思われな

い。当時の離婚制度をできるだけ実証的に客観化することこそ、わが国の離

婚制度の沿革を整理・検討するにあたり大前提になると考える。

江戸時代に三くだり半の離婚慣行には地域差が大きく、明治維新後も熟談、

熟議の上という形での三くだり半慣行の残滓は存続した。しかし、三くだり

半慣行はおよそ全国的な離婚慣行とまではいえない以上、熟談ないしは熟議

による離婚手続のみを通して「協議」という新しい概念が明治前期に全国民

の間に浸透したとは考えにくい。筆者は、まず協議の語が法令上定着したわ

けを考察するにあたり、中村正直の著作『西国立志編』による影響のほか、

地方税制における協議費財政と呼ばれた政策により協議の語が全国の隅々に

まで浸透したことが大きかったのではないかと考える。そこで次に、これを

みる。

4　明治 11 年地方税規則と協議

（1）協議費財政の成立と衰退

明治前期に協議の語がわが国地方の隅々にまで浸透した原因に、『西国立

志編』の大流行、箕作麟祥の『仏蘭西法律書』の刊行に加えて、地方税制に

おける協議費の立法があったと筆者は考える。後記するように、家族法に関

する布告、達、伺・指令において協議の語の使用頻度が 1878 年（明治 11 年）

ころ一気に高くなったことは、明治中央政府の伺・指令などによるほか、こ

の地方税制の影響もあったのではないかと考える。

1876 年（明治 9年）10 月 17 日太政官第 130 号布告、各区町村金穀公借共

有物取扱土木起功規則の制定過程において、太政官正院法制局は町村におけ

る公借等に但し書を付け加えた。その目的は、政府等に対し町村会を開設す
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る必要を明らかにすること、ないしはその促進策であることとされる。この

規則の制定趣旨については、元老院において「区町村内ノ公借トシテ金穀ヲ

借入レ、動モスレハ区戸長擅私濫用シ、又タ土木ノ起功モ共有物ノ売買モ其

ノ人民ニ協議セス区戸長ノ独決専断ニテ挙行スル等ノ弊アリ」と説明され

た 87。その後、1878 年（明治 11 年）7月 22 日、いわゆる三新法、すなわち、

郡区町村編成法、府県会規則、地方税規則が制定された。その内、地方税規

則（明治 11 年 7 月 22 日太政官第 19 号布告）はわが国最初の総合地方税財

政法規であったとされる。同規則 3条 2 項は、「各町村限及区限ノ入費ハ其

区内町村内人民ノ協議ニ任セ地方税ヲ以テ支弁スルノ限ニアラス」と定めた。

この条項は、草案の段階で「人民ノ叶儀ニ任セ」、「人民ノ協議ヲ以テ支弁ス

ヘキモノ」という修正を経て定められたのである 88。同年同月同日太政官無

号達の郡区町村編成府県会地方税両規則施行順序には「協議費」の語が用い

られた。以後「区町村協議費」と呼ばれるようになったが、これは 1884 年（明

治 17 年）には大きく方針が変更され衰退し、さらには、町村制の施行に伴

い収入、支出を全町村民に委ねるという仕組みは消滅したとされる 89。

（2）地方税規則と協議

いわゆる三新法は、太政官正院法制局主事（後に専務、さらに、兼内務大

書記官）井上毅が取り組んだものであり、「地方の誕生」を画した歴史的な

ものとされている 90。この制度は、町村については実質的な自治を認めたも

87	 松沢裕作『明治地方自治体制の起源』（東京大学出版会、2009）241 頁、242 頁。	
88	 井上毅は、1878 年（明治 11 年）「地方政治改良意見案」では「町村ノ恊議ニ任スル
カ故ニ」、同年「町村会意見案」では「数町村ノ協議」、「叶議費」、「協議費」、明治
12 年「土木費意見案」では「叶議費」、1886 年（明治 19 年）「地方政治改良意見案」
では「一村の叶議」、あるいは「叶議費」の語を用いる（井上毅傳記編纂委員会編『井
上毅傳史料篇第一』（國學院大學図書館、1966）147 頁、166 頁、190 頁、483 頁、490
頁、491 頁参照）。	

89	 自治省編『地方税制度資料第 1巻』（自治省、1957）106 頁から 112 頁、125 頁、126
頁参照。また、地方自治百年史編集委員会編『地方自治百年史第 1巻』（地方自治法
施行四十周年・自治制公布百年記念会、1992）298 頁。	

90	 松沢裕作『明治地方自治体制の起源』238 頁、木田主計『井上毅研究』（続群書類従
完成会、1995）131 頁、地方自治百年史編集委員会編『地方自治百年史第 1巻』293
頁以下。なお、高寄昇三『明治地方財政史第 1巻』（勁草書房、2000）24 頁以下、同『明
治地方財政史第 2巻』（勁草書房、2002）27 頁以下参照。	
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のである。この点を捉えて、区町村協議費は、旧慣を利用した一面を否定で

きないので、古い農村の体質を温存させたという批判も受けている。農村の

寄合という村落共同体の全員一致という仕組み（談合あるいは熟談の語で表

現される全員一致的な合意を基礎に置く仕組み）であるというのであれば、

泰西主義の下で広く大衆に浸透した「協議」という新しい用語（翻訳語）を

なぜ法令文言に採用したのかが問われることになる。近代国家としての地方

自治を誕生させようとしたいわゆる三新法の中心を担う仕組みに協議の語を

当てたことは、旧慣を利用して全国の区町村民に負担を課した面は否めない

としても、その趣旨としては住民が全員でよく話し合って公正に決めるとし

た革新性とも評すべき一面が旧慣にあったことを示唆するものであろう 91。

国が町村内限りの生活基盤整備にかかる収入と支出を人民自身に委ねたもの

であるがゆえに、当時の農民の不満も次第に沈静化し、また、そうした程度

の負担に堪えられる力はあったのであろう。

協議費財政の名の下に、「各町村限及区限ノ入費ハ其区内町村内人民ノ協

議ニ任セ」たとは、たとえば、区町村だけの用に供される道路補修や用水路

維持修理費（通水とは米作生産用、生活用水・排水、消防用水）などは当該

区町村内人民の協議によって処理すべしとされたことと同義である。そこで

は、人民は金銭を徴収されるほか、労働力の提供、資材の提供などを総合し

た自治的処理を許されることを意味した。府県においては中央集権的な制度

造りを進め、区町村においてはまさに地方自治的な制度造りをめざした。こ

の区町村財政法制においては、人民の協議はその中核にあったものである。

そうであるならば、立法担当者が全国民に対して、協議の語をもって伝えよ

うとした正確な意味、その革新性を理解され得たかはしばらく措くとしても、

国民が得心するものは含意されていたのであろう。これにより、協議の語は

91	「モッセ氏自治論（1886 年（明治 19 年）12 月）」國学院大学日本文化研究所編『近代
日本法制史料集第十』（東京大学出版会、1988）82 頁以下、105 頁では、協議の語（「協
同」をほぼ同義に用いる。）が重要な位置を占める。また、同答議 93 頁（自治論第二
問の質問）には「其人民ノ叶議ニ依ラシメタリ」、「合村ハ、人民ニ協議ニ任スルコト、
実際ニハ行ヒ難キ事ナリ」がある。なお、『同史料集第十』75 頁（1886 年（明治 19 年）
の「モッセ氏立憲政體設立ニ關スル意見書」）には「議院ノ協議ヲ経サル可ラス」「政
府ノ其協議」がある。	
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広く国民の間に浸透したことは間違いがないと思われる。

最後に、明治期以降の行政過程あるいは政治過程において、行政組織内の

水平的調整を担った「協議」については、浩瀚な研究 92 が既に存在する。そ

こでは、江戸時代末期から村落共同体内での農業水利慣行の近代化のプロセ

スについて詳細な研究がされている。同研究によれば、そうした不文律の慣

行は、近代化を経ても水利慣行の主要な問題についてはなお構成員全体の協

議を要するという規律を維持し続けていたというのである。それは、地域社

会において準則という形で客観化されることはなかったが、構成員からの費

用徴収はほぼ 100%に近かったとされている。

このような規律は、村落共同体の結束の強さを示すものとされた。そうし

た結束は、わが国が農業国から工業化・産業化社会に進むにつれ次第に緩ん

でいった。しかしなお、農村部の人口が現代まで減少し続けた長い時代の流

れのなかでも、終始、その結束はそれなりの役割を果たし続けてきたものと

いえよう 93。

第3節　幕末期における法令上の熟談
離婚制度に関する熟談の語が意味したところを夫専権離婚説への疑問とし

て述べてきた。それでは、幕末期における家族法領域だけでなく、より広い

民事法領域における法令語としての熟談の語は存在していたか、あるいは、

幕末期には熟議、協議の語を使った例があるのかをみる。ここでの結論は、

熟談は法令語として古くから存したが、熟議、協議の語は同時期の民事法領

域において使われた例はなかったようである。

1　徳川禁令考、幕末御触書集成と熟談

江戸時代の幕府法制史料である『徳川禁令考』は大木喬任（司法卿）の発

92	 牧原出「『協議』の研究（一）～（五・完）」『国家学会雑誌』107 巻 1・2 号 106 頁、
108 巻 3・4 号 1 頁、同巻 9・10 号 147 頁、109 巻 5・6 号 69 頁、同巻 7・8号 1頁（1994
～ 1996）参照。特に、108 巻 3・4 号 4 頁から 10 頁参照。	

93	 地域社会において協議費に関する紛争は、その法的性質を変えながら続いていた（大
決昭和 8年 9月 9 日民集 12 巻 2294 頁。なお、長谷部由起子他編著『ケース・ブック
民事訴訟法〔第 4版〕』（弘文堂、2013）365 頁参照。）。
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意 94 により司法省官房庶務課が編纂した江戸時代法制史料であって、明治時

代の刊本では『徳川禁令考』、『徳川禁令考後聚』と分けていた。前者と後者

を、1959 年（昭和 34 年）に法制史学会編・石井良助校訂によって『徳川禁

令考前集』と『徳川禁令考後集』の名の下に再び刊行された。その中で、筆

者の気づいた熟談の用語例のいくつかを、後に掲げる。

1894 年（明治 27 年）8月刊の『徳川禁令考』（以下「司法省庶務課本」と

いう）、司法省官房庶務課の記した緒言には、1878 年（明治 11 年）より「漸

次上木」したとある。また、行側に印を付し、更には行間もしくは欄外に小

註を付して他日の続考などを促している 95。そうした点にかかる具体的な解

明などは、筆者のよく判別し得るところではないので、ここに付記するに止

める。

また、江戸時代の 1837 年（天保 8年）から 1868 年（明治元年）までの幕

府重要法令集である石井良助・服藤弘司編『幕末御触書集成全第 6巻別巻 1』

（岩波書店、1993 から 1995）にも、熟談の語の用例があるので、これを後記

する。

（1）徳川禁令考

徳川禁令考には、江戸時代における「熟談」の用例として次のものが存在

する。『徳川禁令考第二帙』巻之十五、法制禁令之部、武家、幕府、法度中

にある、1744 年（延亨元年）5月「道筋取計方ノ達」には「若差支候儀有之

候時者猶以熟談仕古格ニ不違様ニ相心得万端差支無之様ニ可被致候」（司法

省庶務課本 257 頁）とある。

なお、『徳川禁令考第二帙』巻之十五、上記の法度、町奉行中にある、

1719 年（享保 4年）の「両国橋新大橋支配達書」に続く小文字の文章中に「両

廳協議ニ成ルモ往年ノ達書ニ準フナリ」という「協議」の語の記載を発見し

た。しかし、「按ニ」という語に始まり、また、町奉行所を「両廳」と表現

94	 司法省蔵版『徳川禁令考第 1帙』（司法省庶務課、1879 年（明治 12 年）印刷、1894
年（明治 27 年）訂正再版）序 1頁（1878 年（明治 11 年）6月、菊池駿助）。同版『徳
川禁令考後聚第 1帙』（司法省庶務課、1883 年（明治 16 年）出版、1895 年（明治 28 年）
発行）。

95	 司法省蔵版『徳川禁令考第 1帙』（司法省庶務課）の緒言 1頁。	
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する点は、町奉行官廨（ここに「廨」とは訴訟や紛争を解く家、つまり役所

をさしている）という往時の用語例との比較その他から、協議の語を含む上

記小文字の文章部分が江戸時代に記されたものかは疑わしい。むしろ明治初

期の編纂作業中の文章ではないかと思う。しかし、この点は、日本法制史の

専門家による研究にまつべきものと思われるので、断定は控えたい 96。

次に、『徳川禁令考後聚（同後集）』巻九、刑律条例之部、下編第一章の、「法

曹事務取則の用悪水幷新田新堤川除等出入之事」（出入とは訴訟）には、

1720 年（享保 5年）、元文 5年極「諸国村々用水悪水幷新田新堤或川除等他

領に掛り合候出入訴出候時ハ御料者御代官私領ハ地頭家来呼出雙方障無之様

ニ致熟談可相済旨申聞訴状相渡其上不相済段雙方役人申出候ハヽ其子細承糺

取上可致吟味事」（司法省庶務課本 509 頁）とある 97。この規定は、公事方御

定書下巻（棠蔭秘鑑亨）にある規定と同じである 98。

『徳川禁令考後聚（同後集）』巻之九、法曹事務取則のうち、1776 年（安

永 5年）11 月 11 日の「用悪水川除等之出入取計方之儀申上候書付」の中に

は「用悪水川除等之出入者御定之通御料者御代官私領者地頭家来呼出熟談申

渡訴状下渡不相済段申出候節訴状取上目安裏判を以雙方村方之もの共呼出相

糺 ･･････ 御定之通熟談申渡不相済旨 ･･････」（司法省庶務課本 518 頁）と

ある 99。

（2）幕末御触書集成

石井良助・服藤弘司編『幕末御触書集成第 5巻』（岩波書店、1994）の「公

事訴訟幷借金銀出入等之部」の 1842 年（天保 13 年）7月 18 日（1）及び（3）

の「差上申一札之事」のうちにそれぞれ「公事出入御吟味中、熟談内済いた

96	 司法省藏版、法制史学会編・石井良助校訂『徳川禁令考前集第二』（創文社、1959）
169 頁の番号八二〇の記載箇所とも比較して検討する必要がある。

97	 司法省藏版・法制史学会編・石井良助校訂『徳川禁令考後集第一』（創文社、1959 年）
317 頁。この規定には、附記があり、「用水不滞様ニ申談可」（司法省庶務課本 510 頁）
と「申談」を勧めている。なお、大竹秀男「近世水利訴訟法における『内済』の原則」
『法制史研究（1952）』1号 183 頁以下、186 頁、194 頁、202 頁、210 頁参照。

98	 司法省藏版、法制史学会編・石井良助校訂『徳川禁令考別巻』（創文社、1961）62 頁。	
99	 司法省藏版・法制史学会編・石井良助校訂『徳川禁令考後集第一』（創文社、1959）
322 頁。	
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し度旨を以、願之通日延等被仰付候節、最寄水茶屋等借請、及掛合候もの共

も之有哉之趣入御聴、右ハ公事人共無益之失却も相掛、其上御用弁も不宜故

を以、･･････」がある 100。

（3）地方落穂集など

1763 年（宝暦 13 年）の『地方落穂集』の「内濟口證文認方之事」の表題

による例文中には「無申分熟談内済仕」があり、同書の他の例文中には「掛

合之上熟談内濟仕」がある 101。

また、古いものであるから本来検討の対象外のものであるが、談合の用語

例があるので、参考として掲げておく。『徳川禁令考第 6帙』（司法省庶務課本）

巻之五十一法制禁令之部　庶民　商估　第五十九章　京都大阪諸法度の中に

ある「京都諸（ママ）司代板倉父子公事扱掟條々」（1603 年（慶長 8年）から

1653 年（承応 3年）の間、板倉勝重と同重宗が所司代在勤中のもの）の家族

法に相応する規定と解すべき定めが、それである。すなわち、「一　無二其子

一女人等夫死去之時 ･･････ 死人後家雙方之親類其町人隣家之者堅以致二談合一

可レ然雖二夫相定家屋敷一無二断絶一様に令二談合一事肝要也 ･･････」102 という定

めである。

2　江戸時代の裁判手続と熟談

幕末期に法令語としての熟談は多く存在し、この「熟談」の語は裁判手続

との関係で用いられるときには、内済と一体的に扱われていることが多かっ

た。従来、内済制度は、勧解制度と並んで、調停法の成立前の類似制度とし

て理解されていた。しかし、筆者は、内済、勧解、調停はそれぞれ独自の存

在理由があって、相談・話合を尽くして物事を処理するという共通点はある

としても、直ちに一連の制度変容とみるのはやや誤解を招きやすいのではな

いかと思う。そこで次に、内済と熟談の関係を整理したい。

（1）内済と熟談

幕府法においても「熟談内済いたし度」というように「熟談」が「内済」

100	石井良助・服藤弘司編『幕末御触書集成第 5巻』（岩波書店、1994）485 頁。	
101	瀧本誠一編『日本經濟叢書巻九』（日本經濟叢書刊行會、1915）315 頁、317 頁。	
102	司法省蔵版『徳川禁令考第 6帙』（司法省庶務課、1895）10 頁、14 頁。	
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と一体的に表現されている。それゆえに両者を一体視して一つの制度をさす

ものと理解してよいかは検討を要する。上記文言は、熟談させて内済で処理

しようとしていることを意味する。ところで、内済という制度は、幕府法・

公儀と村の相互補完関係にあるとされている。公儀の法度と村の掟は、法源

を異にするのでそれぞれ限界がある。そこで、公儀の法度は当該紛争の解決

にあたり村の自治機能を利用せざるを得ない面もあったとされる 103。熟談は

よく相談することであるから、それはいわば内済に至る過程をさしている。

換言すれば、熟談という紛争当事者間における交渉（事案の整理・解明、資

料の収集・評価、解決案の作成・検討等）が内済という制度（執行を含むい

わゆる和解の合意）を支えている。熟談は紛争を消失・処理する機能を果た

したのである。また、天領と藩、藩同士の境界や水利等に関わるタイプの地

域紛争については、農民のほかに、代官、地頭家来などの関係の者が内済と

いう制度運営にかかわり熟談するよう求められていた。これも相互補完関係

を示すものである 104。

また、熟談内済が調わないこと、あるいは調ったことは、現代法に置き換

えてみれば裁判手続との関係では付随的な仕組みの事由であって、熟談内済

が調わないことがいわば訴えの受理要件としての事由にあたり、また、調っ

たことがいわば訴訟手続の終了原因としての事由にあたることもあろう。こ

うした理解を可能にする場合においては、正確には裁判手続そのものとはい

えないとしても、裁判手続ときわめて密着した軽視できない位置にあったと

いうことはできるだろう。他方では、庶民同士の民事紛争の処理として家あ

るいは町村の次元で自律的に解決したという場合（いわば実体法上の和解）

もあるのだろう。ところで、公事方御定書編纂以降も江戸時代においては民

事、刑事の両法域、実体法、手続法の両法域が密接にからまって運営されて

いたことを思えば、民事訴訟（江戸時代は「出入物」と呼ぶ。なお、刑事訴

訟は「吟味物（事）」と呼んだ）の手続における内済という制度の位置づけ

103	水本邦彦「近世村の世界」藤井譲治・伊藤之雄編著『日本の歴史近世・近現代編』（ミ
ネルヴァ書房、2010）68 頁、69 頁。	

104	大竹・前掲「近世水利訴訟法における『内済』の原則」183 頁以下。
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やあり方を考えるにあたっては慎重な配慮が払われる必要がある。同時に、

熟談というものの実体の理解も、当時の武士と庶民に分けられた身分制社会

および幕府法と藩法の並立という国家体制などを前提として、いわば法多元

主義的な法体系の下に行われていたことを前提として考察すべきである。

江戸時代の裁判制度は、そもそも法体系が私法と公法の区別がなかったと

されるが、それらに対応する紛争処理又は解決の実体がなかったわけではな

い。現代法からみれば法体系上別異に扱われるべきものが混淆した形で私法

的な要素と公法的な要素が存在していたと考えるのが穏当であろう。別言す

れば、個人の権利義務であらゆる法律関係を整序しようとする現代法からみ

ると、個人と家の関係が混淆している法秩序であったともいえる。しかし、

混淆した法秩序それ自体をもって権利の無視又は侵害であると決めつけすぎ

ないように、そこにもある種の限界のあることを踏まえ個別の紛争処理の仕

方などを検討すべきではないかと思う。さらには、幕府法と諸藩（多くは外

様大名）の裁判機関の性質は、大略、前者においては行政官兼務方式であり、

後者においては専任裁判官設置方式であるともいわれている 105。この法実務

を担う法曹がどのような武士達であったのか 106 などに加えて、熟談および内

済が実際上どのような手続でどのように行われていたかなども検討され始め

ている 107。その詳細の解明は、今後の課題とされる領域がなお多いとされる。

こうした諸問題を包摂する幕府の司法のかたちは、裁判に際し下級機関が

上級機関に判決事項や関連事項を伺って承認（指令）を得るという「伺・指

令型司法」であり、それは司法が行政から分離独立していなく、行政官が統

治の一環として裁判をしていたからであるとされる 108。この司法のかたちは

強い統一的司法であったので、指令としての先例に依存し傾斜する特性を有

したものであった。そして、この先例の蓄積は、現代法のそれとは異なるが、

金融・商取引に関する実務法曹による全国に通用する法体系（いわば判例法）

105	服藤弘司『刑事法と民事法』（創文社、1983）110 頁以下。	
106	神保・前掲「幕府法曹と法の創造―江戸時代の法実務と実務法学―」103 頁以下。	
107	服藤弘司「近世民事裁判と『公事師』」大竹秀男＝服藤弘司編『高柳真三先生頌寿記
念幕藩国家の法と支配』（有斐閣、1984）358 頁。	

108	大平祐一『近世日本の訴訟と法』（創文社、2013）2 頁以下、72 頁。	
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を形成していたと考える学説が有力になってきている 109。

そこで、そうした前提のもとに、以下、先行研究に基づき略説する。

（2）法実務における熟談と内済

本稿は、熟談・協議の語がどのように用いられてきたかを通して、その語

の内容を調べることを目的としている。そのかぎりで江戸時代の民事紛争処

理のあり方を確認するものである。そこで、熟談と密接な関係にある内済制

度の位置付けや実際にふれるが、内済制度そのものの研究ではない。以下に

おいては、先行研究の成果を簡潔に述べるに止めて、熟談という仕組みに関

与した法曹およびその関係者がどのような者で、いかなる行動をとっていた

かについて、不十分ながらも考えようとするものである。

大平祐一は、内済とは扱人（仲介人）が間に入って紛争当事者を和解させ

ることであるという 110。「和解させること」とは、当事者の交渉による合意に

至る形成過程と内済の成立すなわち当事者の合意の双方を含意している 111。

筆者も、この二点は常に配慮して考察すべきであると考える。

次に、内済には、広義では訴訟提起前と後の内済の両方をさす（大平祐一）

が、狭義では訴訟提起後の内済をさすとされている。訴訟提起前の内済は、「下

済」112 と呼ぶこともあるが、以下では大平祐一の用語法にしたがい内済の語

で述べることとする。

庶民が訴訟を提起するときには、町村役人（名主・庄屋）の許可を要した。

この町村役人は内済（下済）させる義務を負っていた。幕府法の民事裁判法

では、根本原則として当事者間の話合による解決、すなわち、内済による解

109	神保文夫「西欧近代法受容の前提」石井三記・寺田浩明・西川洋一・水林彪編『近代
法の再定位』（創文社、2001）147 頁。

110	大平祐一「内済と裁判」藤田寛編『近世法の再検討』（山川出版社、2005）15 頁。同『近
世日本の訴訟と法』（創文社、2013）175 頁以下に所収。	

111	大平祐一「『出入』の終了―江戸時代の民事訴訟手続―」『立命館法学』327・328 号（2009
年 5・6 号）24 頁、28 頁。同『近世日本の訴訟と法』206 頁以下所収。	

112	小早川欣吾『近世民事訴訟制度の研究』（有斐閣、1957）173 頁以下。服藤・前掲「近
世民事裁判と『公事師』」358 頁以下。なお、服藤・同論文 359 頁は「談合」と「下済」
を同義に叙述していることは注目される。松江藩における「中済」を紹介するものが
ある（橋本誠一「明治初年の聴訟事務―松江藩郡奉行所文書を手がかりに」『法制史
研究』61 号 24 頁（2011）、41 頁注（14）参照）。	
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決を図ることが最上とするいわゆる当事者解決主義が終始貫かれていたから

である 113。ところで、公事方御定書の下では、金銀出入（民事金銭訴訟）に

ついては恩恵行為ではなく正式に訴権が認められていたので、内済が成功し

ないときには紛争は奉行所に持ち込まれた。この段階では、奉行所（評定所

留役 114）から再び内済をするように慫慂された。そして、公事人・公事訴訟

人（紛争当事者）は、共に出廷すべき立場にあった差添人（町村役人・五人

組・家主など）あるいはその代人（ときに公事師）により内済するために参

考となる意見や情報を受けた。しかし、当事者らは唯々諾々と従うことがな

かったので、容易に内済ができたわけではなかった。内済を最上とする原則

は大前提として厳存してはいた。しかし、無理・不当な内済はよろしくない

という一条を含む松平定信による 1789 年（寛政元酉年）「三奉行え」115 とい

う九カ条の訓令が発せられざるを得ない状況もあったのである。その一条と

は「一　公事出入内済事立さる（ママ）を専らといたし候ては、基本ニくら

き事にて候、尤事品ニより候て一概ニ可申ニは無之、内濟事不立して宜敷事

も有之候得共、万一内濟とゝのはせんか為ニ、勝へき方を叱り、負へき方を

引立て候は、不正之負を得へき事を恐れ候て、可勝方より内済を求め候得は、

一事は事不立様ニ候得共、（以下省略）」である。この訓令中の「内済とゝの

はせん」（内済ととのわせよう）は「内済ととのう」という法令用語の例と

して、注目されるものであろう。

内済は、扱人（仲介人である親族、町村役人、五人組など）、公事師（公

事宿）によりある程度合理的な妥協案を期が熟するのをまって当事者双方に

示され成立した 116。内済が常に合理的なものとして運用されたわけではな

113	服藤・前掲「近世民事裁判と『公事師』」348 頁。同『「公事方御定書」研究序説』（創
文社、2010）699 頁。大平祐一『近世の非合法的訴訟』（創文社、2011）79 頁、86 頁、
90 頁参照。	

114	神保・前掲「幕府法曹と法の創造―江戸時代の法実務と実務法学―」103 頁。	
115	高柳真三、石井良助編『御触書天保集成下』（岩波書店、1941）760 頁から 762 頁。	
116	神保・前掲「幕府法曹と法の創造―江戸時代の法実務と実務法学―」118 頁は、民事
裁判で内済案ができると「済口証文」を作成し、奉行所にこれを提出し、「済口聞届」
という手続を経て判決と同一の効力を得たとする。また、高木・前掲「縁切寺東慶寺
の寺法離縁」16 頁は、内済が成立したので、寺社奉行に対し「御吟味下ケ願」を提
出し聞き届けられると「御吟味下ケ請書」提出で手続が完了したとする。	
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かった理由の一つには、江戸時代においては法規範が庶民はもとより裁判に

関わる多くの奉行、奉行所の下役人らにも示されていなかった。公事方御定

書は建前としては秘密法令であったので、ごく一部の幕閣の者だけが知ると

ころであった｡ そうではあるが、おそらく各名主などはこれの写しをとり、

内容を知悉していたといわれる。しかし、公事方御定書の写し自体多様のも

のが流布していた模様だったので、奉行所役人、名主レベルにまで至るとき、

その法規範としての認識は必ずしも一定していなかった。それにもかかわら

ず、奉行所の役人は当事者に対し内済すべく熟談するように命じ、扱人は熟

談を仲介したのであろう。当然に、社会的力関係や不都合な事情が優先して、

けじめのつかないことも少なくなかったであろうことは見やすいところであ

る。結果的に、当事者及び関係者にとっては不都合な事態も少なくなかった

のであろうが、それゆえに、内済を含む裁判手続それ自体の意義をおよそ失

わせるものとまではいえなかった。

ところで、内済離縁に至る熟談の過程において交渉の対象とされた事項に

は、離縁（離婚）のほかには、子どもの帰属と養育料、夫婦の財産の帰属（持

参金、持参財産、財産分与、扶養料）などが含まれていた 117。事案によるこ

とはいうまでもないが、熟談というものは形式的なことではなく、財産のあ

る夫婦の間では、広範にわたりさまざまな争点について折衝していたようで

ある。また、財産のある農民の娘が婿養子縁組を解消する場合には多岐にわ

たる交渉や訴訟が行われた例も報告されている 118。

なお、家族法の手続分野で離縁（離婚）紛争に付随するある種の財産争い

の仲介人として江戸の公事師（公事宿）が活動したという論説は、ないよう

であるが、全く関与していなかったといいきることは控えたい。その理由は、

以下のとおりである。縁切寺の東慶寺には「御用宿」、満徳寺には「寺役宿」

117	高木『増補三くだり半』140 頁以下、458 頁以下。同「江戸時代庶民離婚における夫
婦財産」『創価法学』19 巻 3・4 号 35 頁（1990）。また、浅古弘・伊藤孝夫・植田信廣・
神保文夫編『日本法制史』207 頁（山中至）参照。	

118	高木『増補三くだり半』140 頁以下、458 頁以下。同・前掲「江戸時代庶民離婚にお
ける夫婦財産」35 頁。また、浅古弘・伊藤孝夫・植田信廣・神保文夫編『日本法制史』
207 頁（山中至）参照。	
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がそれぞれ数軒ずつあって、夫婦は各別の宿に泊まり寺社奉行所管轄の離縁

紛争の手続を行っていた。御用宿・寺役宿は現在の都県を超えて離婚事件の

仲介や手続その他を代行ないし補助していたが 119、縁切寺と寺社奉行の間の

手続は寺役人が担当していたのである。そうであるとすると、離婚に伴う財

産紛争の手続は勘定奉行所の管轄になるので、寺役人、御用宿・寺役宿が関

わることは考えにくい。したがって、根拠資料はないが、江戸の公事宿（江

戸宿）120 との何らかの連携もあったのではないかと推論されるのである 121。

第4節　明治前期の法令と熟談、熟議、協議
1　太政官期の法令等について

（1）太政官期と公文式

明治前期家族法（身分法）に係る布告、達、伺・指令などについて協議の

語がいかなる経過の中で定着したか、他方、熟談、熟議の語がいかに衰退消

滅したかをみる。実務法曹が裁判などの事件において法を適用するにあたり

用いられた用語例としての熟談、熟議、協議を調べることは、実務上の法令

用語は立法作業との相互関係があるからである。すなわち、法実務は、民法

典の編纂作業に対して一定の影響を与えた一方で、その時々において民法典

の編纂作業の成果から相応の影響を受けたものとうかがわれるからであ

る 122。しかしながら、実務法曹が担っていた法適用の実務というものは、法

令用語の文言だけから把握することはできない。より正確には、上記のよう

な法実務と立法作業との相互関係だけではなく、わが国の各地域における法

実務の伝統やそのあり方、実務法曹の中にも現場の法曹や指導的立場の法曹

119	石井『日本婚姻法史』212 頁、高木『縁切寺満徳寺の研究』164 頁、324 頁。	
120	 1770 年代（安永年間）には江戸宿は約 200 軒ほどあった（神保・前掲「幕府法曹と
法の創造―江戸時代の法実務と実務法学―」115 頁）。	

121	なお、服藤『刑事法と民事法』822頁（江戸宿公用留番号143離縁状の授受に伴う史
料）参照。

122	岩谷十郎『明治日本の法解釈と法律家』（慶応義塾大学法学研究会、2012）、堀内節『身
分法第 1分冊』（東洋書館、1950）等参照。なお、大石眞「憲法附属法としての公文
式―その制定過程と改正問題を中心に―」梧陰文庫研究会編『明治国家形成と井上毅』
（木鐸社、1992）203 頁以下参照。	
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があり複雑な様相を呈している。その詳細は、将来の検討に待つべきところ

が大きいが、ここでは粗削りながら法実務のあり方を上記の布告、達、伺・

指令などを素材として概観しようとするものである。

公文式（1886 年（明治 19 年）2月 26 日勅令第 1号。国家制定法を二分し、

法律と命令を定めた）制定前の明治初期の法令（明治 19 年 2 月 25 日まで）

である「布告、布達、達とは、太政官制の下に編成された中央集権力機構＝

行政権力一元的な組織によって制定・発布され、その実質的内容からの分類

によっても、法規・命令（法律、法規命令、行政命令）の各区分に一対一で

照応されるものではなく、それぞれに重畳して位置づけられるもの」である

とされている 123。また、以下では、法令全書によって明治初期における協議

の用例の調査結果を述べるが、必ずしも網羅的なものではない。また、そも

そも法令全書自体が当時の文書そのものでもなく、その総てでもないという

制約のある資料であること、法令の名にふさわしいものかに疑いのあるもの

も含まれていることが指摘されている 124	125。

次に、布告・達の番号の標記は、岩谷十郎の標記法に原則として従う。た

とえば、1871 年（明治 4年）までの布告・達は仮の符號が付されていたの

であったから、明治 4 年 8 月 5 日太政官布告【第 518】という標記とし、

1872 年（明治 5年）1月以降は明治 5年 4 月 25 日太政官第 134 号布告とい

う標記とする。1874 年（明治 7年）1月以降は、達、布告を区別して各々に

番号を付した 126。

伺・指令とは事務上異なるものに、問合、照会と回答がある。両者を区別

する根拠などは不明であるが、問合、照会と回答は 1887 年（明治 20 年）以

123	岩谷十郎「明治前期太政官期法令の世界」『明治日本の法解釈と法律家』14 頁。	
124	岩谷・前掲「明治前期太政官期法令の世界」15 頁、16 頁、38 頁参照。	
125	明治政府は、1872 年（明治 5年）12 月 3 日を太陽暦の 1873 年（明治 6年）1月 1 日
に定めた。本稿では、それ以前の法令全書記載の布告、達などは旧暦のままに引用す
ることをお断りしておきたい。	

126	岩谷・前掲「明治前期太政官期法令の世界」46 頁、58 頁注（5）。堀内節「布告・達
の謬った番號標記について」『法学新報』91 巻 5・6・7 号 27 頁（1984）以下。1873
年（明治 6年）12 月 28 日太政官第 432 号布告は、1886 年（明治 19 年）勅令第 1号
により廃止された。	
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降にみられる 127。府県から問合、照会という形式で疑義が出され、司法省、

内務省が回答という形式で答えている。本稿では、これらについても、考察

の対象とする。

（2）明治初年の法令全書にあらわれた熟談、熟議、協議

『法令全書』第 1巻から第 6巻ノ 2までの法令などについて、熟談、熟議、

協議の語がどのように用いられてきたかをみる。

協議の語は明治維新前の 1866 年（慶応 2年）の外交文書にあらわれ、そ

の後、1870 年（明治 3年）「協議審判」、1871 年（同 4年）「協議審判」、「外

国人と協議」、「右院協議」が、1873 年（同 6年）「協議」「親戚協議」があ

らわれている。詳しくは以下のとおりである。

『法令全書第 1巻』は、1867 年（慶応 3年）10 月から 1868 年（明治元年）

12 月までの法令を記載している。明治元年 12 月 6 日達に「公明正大之國典

確立之處熟議ヲ遂ケ」があることは前に述べた。協議の語は、第 1巻の附録

にある各国条約書のうちの 1866 年（慶応 2年）の「改税約書」（英独仏蘭国

各公使との調印文書）6条に「雙方の全権協議の上」、7条に「雙方協議の上」

がある 128。外交文書に協議の語があることは興味深いものがある。

1869 年（明治 2年）『法令全書第 2巻』には、集議院規則のうちの明治 2

年己巳 3月の「規則」中に「議院ニ於テ熟議ノ上」がある 129。

1870 年（明治 3年）『法令全書第 3巻』には、明治 3庚午年 11 月 28 日太

政官布告【第 878】の「府藩縣交渉訴訟准判規程」130	5 条、12 条に「對談熟

議シ共ニ内済ヲ請フ」があるほか、15 条に「隄（ママ）防用悪水路ヲ検査シ

彼我害ナキハ宜シク説諭ヲ加エ熟議解訟セシムヘキモ境界論地ニ至リテハ極

テ詳裁審断シ必ス對談熟議ヲ許スヘカラス」がある 131。また、16 条には「熟

127	廣瀬隆司「明治民法施行前における逆縁婚について」『家族　政策と法 6巻近代日本
の家族政策と法』（東京大学出版会、1984）14 頁注（9）参照。	

128	内閣官報局編『法令全書第 1巻』（復刻原本 1887 年刊。原書房、1974）126 頁。なお、
同書 166 頁、169 頁、188 頁参照。	

129	内閣官報局編『法令全書第 2巻』（復刻原本 1887 年刊。原書房、1974）388 頁。	
130	林屋礼二『明治前期民事裁判の近代化』（東北大学出版会、2006）29 頁。
131	大竹・前掲「近世水利訴訟法における『内済』の原則」186 頁は、江戸時代から用水
紛争は「百姓之非私欲」と指摘されていたという。	
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談等ハ前ニ掲ル条々ノ如シ」がある。さらには、14 条には、「隄防用悪水及

ヒ村市山林等境界彼我管轄交牙ノ地ニ関渉ノ訴訟」は地図を検査し契券を照

準し簿冊を検閲し、実地について「協議審判スベシ」がある。ここに「協議

審判」という意味は明らかではないが、興味深い用語例であるといえる 132。

1871 年（明治 4年）『法令全書第 4巻』には、熟談、熟議、協議の語は、

①同年 2月 12 日太政官沙汰【第 68】に「公議ニ基キ熟談ノ上」がある 133。

②同年 2月 23 日太政官布告【第 90】に「掛合熟議ノ上」がある。また、③

同年 2月 25 日太政官布告【第 92】に「燈明台ノ儀ハ兼テ海上ノ要路ヲ撰ミ

外国人ト協議ノ上」が、④同年 7 月 29 日達【第 388】に「右院協議ノ上」

がある。⑤同年 6月 22 日太政官布告【第 302】前年に定められたものの「辛

未改正府藩縣交渉訴訟准判規程」4条但書に「對談熟議」が、6条但書およ

び 8条但書に「對談熟議シ共ニ内済ヲ請フ」が、10条に「堤（ママ）防用悪

水及ヒ村市山林等境界彼我管轄交牙ノ地ニ関渉ノ訴訟」は前同様にして「実地

ニ就テ協議審判スヘシ」が、11条に「境界論地ハ詳裁審断シ必ス對談熟議ヲ

許スヘカラス堤防用悪水ハ実地水路ヲ検査シ彼我害ナキハ宜シク説諭ヲ加ヘ熟

議解訟セシムヘシ」が、12条には「熟談等ハ前ニ掲ル条々ノ如シ」がある 134。

なお、同年 7月 29 日の太政官職制並事務章程の「正院事務章程」「右院事

務章程」「左院事務章程」にはそれぞれ「商議」の語が頻出している 135。

1872 年（明治 5年）ノ 2『法令全書第 5巻ノ 2』附録にある司法省に対す

132	内閣官報局編『法令全書第 3 巻』（復刻原本 1887 年刊。原書房、1974）528 頁から
531 頁。林屋礼二・菅原郁夫・林真貴子編著『統計から見た明治期の民事裁判』（信
山社出版。2005）410 頁。石井良助『近世民事訴訟法史』（創文社、1985）419 頁。林
屋『明治前期民事裁判の近代化』16 頁、17 頁、29 頁。なお、1868 年（明治元年）か
ら 1871 年（同 4年）の聴訟事務について、橋本誠一「明治初年における聴訟事務―
民部官・民部省を中心に―」『静岡大学法政研究』15 巻 2・3・4 号 1 頁以下（2011）。	

133	内閣官報局編『法令全書第 4巻』（復刻原本 1888 年刊。原書房、1974）73 頁、76 頁、
78 頁、79 頁、81 頁。	

134	内閣官報局編『法令全書第 4巻』257 頁から 259 頁。なお、石井良助『続近世民事訴
訟法史』（創文社、1985）585 頁、607 頁以下に 1871 年（明治 4年）10 月聴訟規則（県
庁規則）の紹介がある。なお、林真貴子「民事訴訟法―民事訴訟に関する史的研究を
中心にー」石川一三夫・中尾敏充・矢野達雄編『日本近代法制史研究の現状と課題』（弘
文堂、2003）122 頁以下参照。	

135	内閣官報局編『法令全書第 4巻』298 頁から 304 頁。なお、同書 305 頁、306 頁も参照。	
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る堺県よりの伺の「訴訟准訟ノ期限ハ大阪府及兵庫県談合ノ上十箇年迄一期

ト定来候ヘ共」という文中に「談合ノ上」の語が用いられている 136。この伺

に対する司法省指令は同年 10 月 22 日太政官第 317 号布告により消滅した。

なお、この第 317 号布告は幕府法下でのいわゆる相対済令と同じ内容である

とされている 137。

1873 年（明治 6年）ノ 1『法令全書第 6巻ノ 1』には、①同年 1月 17 日「地

所質入書入規則」5条には「貸主借主相談ノ上金穀ヲ返サスシテ地所ヲ引渡

候節」に「相談ノ上」が、②同月 22 日布告には「熟談ノ上合家願出候」が、

③同年 7月 17 日太政官第 247 号布告の「訴答文例」第 9章「対決前熟議解

訟ヲ為シタル答書ノ事」46 条（附録文例 14 号）には「原告人ト熟議シ」が、

49 条には「熟議解訟ノ答書」（附録文例 16 号）が、その書式例には「熟談

済方仕候」（14 号）、「熟談之上」（16 号）がある 138。また、明治 6年ノ 2『法

令全書第 6巻ノ 2』には、④同年 10 月 29 日第 177 号には、「東京府協議之上」

が、⑤同年 5月 17 日東京府伺には「熟談ノ上合家願出候」が、⑥同年 7月

24 日外務司法両省伺には外国関係の詞訟に関する文章中に「協議候」が、⑦

同年 8月 7日太政官指令には「親戚協議ノ上家名預り置候ハヽ」がある 139。

以上、熟談、熟議、協議などの用語例をみた。すべてが法令用語といえる

かは疑義あるものを含むが、いずれにしても法令用語としては多用されてい

るとまではいいがたい。明治政府において「商議」の語は意識的に多用され

た時期があり、地方において府県同士で「談合の上」という珍しい用語例も

ある。また、1870 年（明治 3年）、1871 年（同 4年）の府藩縣交渉訴訟准判

規程に「内済」の語があることも当時の民事訴訟実務の状況をうかがわせる。

136	内閣官報局編『法令全書第 5巻ノ 2』（復刻原本 1889 年刊。原書房、1974）1392 頁。	
137	内閣官報局編『法令全書第 5 巻ノ 1』（復刻原本 1889 年刊。原書房、1974）216 頁。
服藤・『「公事方御定書」研究序説』700 頁、703 頁以下参照。なお、服藤・同書 707
頁注 28 によれば、明治初年の聴訟（民事訴訟）では江戸時代のそれがほぼ踏襲され
たとされる。同旨。石井『近世民事訴訟法史』401 頁。	

138	内閣官報局編『法令全書第 6巻ノ 1』（復刻原本 1889 年刊。原書房、1974）14 頁、23
頁、320 頁から 352 頁参照。林屋礼二・菅原郁夫・林真貴子編著『統計から見た明治
期の民事裁判』398 頁。

139	内閣官報局編『法令全書第 6巻ノ 2』（復刻原本 1889 年刊。原書房、1975）1739 頁、
1789 頁、1795 頁。
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江戸時代の内済奨励の実務は、明治初年でも同様であったとされている 140。

（3）戸籍法の公布・施行

1871 年（明治 4年）戸籍法が公布され、1872 年（明治 5年）に施行され

た（いわゆる壬申戸籍）。これは、泰西主義による開化政策の一環として重

要な位置を占めるので、ここで一言ふれておきたい。戸籍法の施行により、

明治政府は身分別に編成されていた全国民を居住地別に編成し直し、国家が

全国民を個人として直接に管理することをめざした。これにより四民平等、

国民皆兵（兵役の義務）、個人を徴税単位とする税制確立の端緒を拓いたの

である 141。民法との関係では、個人に土地所有権を認める代わりに国家に対

する税金の支払義務を負担させる礎を定めたものといえ、市場経済体制を構

築する上で、きわめて重要な布石を打ったといえる。

この戸籍法の公布・施行は、明治維新以来、国のかたちについてやや揺れ

があったが、復古的な方向を排し、明確にヨーロッパ・モデルを採り、欧米

先進国の仲間に入ることを通じて条約改正実現のために国内制度の基盤整備

をめざしたものであるとされる。この戸籍法は、現代の家族法という視点か

らみるとき、問題点の多いことは周知のとおりであるが、国家体制の選択と

いう観点からみると、ヨーロッパ・モデルを採る方向付けを決めた措置のな

かでも、最も基本かつ重要なものの一つであったといえる。個人の平等、個

人意思の尊重、個人（土地）所有権の確立をめざし、圧倒的に産業が発達し

た市場経済体制と巨大な軍事力を保持できる国家体制を構築しようとした。

封建制度を打破しようとする一点でほぼ一致していたが、個人の法的権利を

保障するとはなにか、それが新しい社会といかなる関係があるのか、ひいて

は、国の体制構築にどのような影響を及ぼすのか、それぞれの相互関係を見

定めるにあたりまさに手さぐりの段階にあったといえる。その意味では、明

治政府はこうした方向を歩むなかで、喫緊の政治課題を処理しながら、日常

140	石井『近世民事訴訟法史』416 頁、423 頁。	
141	青山忠正『日本近世の歴史 6巻明治維新』（吉川弘文館、2012）223 頁から 225 頁。壬
申戸籍における戸籍による「家」は、幕府法・藩法の「家」とは全く異なる平準化さ
れたもので、日本の近代化を進めた（福島正夫『日本資本主義と「家」制度』（東京
大学出版会、1967）111 頁以下、174 頁参照）。	
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の家族生活を支えている旧慣に対する姿勢をいかに採るべきかについて政府

部内での対立や動揺を免れず、いかなる民事法体制を構築するか、日々に試

行錯誤をくり返したのであろう。この実際のすがたの一つが、明治前期の家

族法実務にほかならないのである。

本稿は、家族法における協議の語について法令用語としての展開を考究す

るものであるから、ここで 1868 年（明治元年）以降の明治前期戸籍法関連

の法令を簡単にみておきたい。

1868 年（明治元年）戊辰 10 月京都府告諭京都府戸籍仕法の「市中戸籍仕

法同戸籍雛形」「郡中戸籍仕法同戸籍雛形」には、次のような同一の規定「縁

組ハ年月親元所名々前書入レ親元ノ方ヘハ年月何某ヘ嫁又ハ何某ヘ養子ニ遣

スト記シ名前ヘ點ヲ掛ル若不縁ノ節ハ双方點ヲカケ親元ハ張掛紙ニテ年月何

某方ヨリ歸ト記ス（以下省略）」がある 142。ここでは不縁とあって、未だ離婚

の語はなく、熟談、協議の語もみえない。壬申戸籍の条文にも離婚の語はな

く 143、1875 年（明治 8年）12 月 9 日太政官第 209 号布告の定めに離婚の語が

あり、同布告は「婚姻又は養子養女ノ取組若クハ其離婚離縁縦令相対熟談ノ

上タリトモ雙方ノ戸籍ニ登記セサル内ハ其效ナキ者ト看做スヘク候」と定め、

婚姻、離婚などと熟談（熟談の上）を区別した上で、相対の熟談によりなっ

た婚姻、離婚などについて戸籍届出の原則を定めた法令である 144。この布告

は、相対熟談の上で婚姻、養子縁組、離婚、離縁がなったことと戸籍届出を

すませた効果の違いを明らかにした画期的なものとされる。1882 年（明治

15 年）元老院会議附議戸籍規則 3条、26 条に離婚の語、同元老院修正案戸

籍法 19 条に「離婚」の語 145、1886 年（明治 19 年）10 月 16 日内務省訓令第

142	福島正夫編『「家」制度の研究資料篇一』（東京大学出版会、1959）明治前期中央戸籍
法令集附京都府戸籍仕法 8頁から 12 頁。17 頁から 19 頁。	

143	福島『「家」制度の研究資料篇一』明治前期中央戸籍法令集 32 頁以下、
144	堀内節『明治前期身分法大全第 1巻』（中央大学出版会、1973）26 頁、福島『「家」制
度の研究資料篇一』明治前期中央戸籍法令集 54 頁。なお、1874 年（明治 7年）2月
2日太政官指令で「離婚ヲ訴フル」の語があらわれ（堀内『明治前期身分法大全第 2巻』
（1974）238 頁、なお、237 頁参照）、それ以前では「妻離別ノ訴」である（村上一博『明
治離婚裁判史論』( 法律文化社、1994)4 頁）。	

145	福島『「家」制度の研究資料篇一』明治前期中央戸籍法令集 101 頁以下、106 頁。	
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20 号戸籍登記書式の法令でも「離婚」の語が用いられている 146。そして、「離

婚協議届書」「離縁協議届書」は 1890 年（明治 23 年）戸籍法案 43 条、47

条で明らかにあらわれた用語であり、同時に「離婚ノ協議」「離縁ノ協議」「協

議ヲ以テ離婚ヲ為ス」の語もある 147。

戸籍法では届出制度が中枢にあるので、同法令上の用語としては、国民の

間で熟談（後に、協議、叶議 148 の語も登場した）が存在することは当然のも

のとして届出を求めたわけである。実際には「熟談の上」届け出るという文

言を含む書式をもって届け出ていた。これは、熟談を行った当事者の意思が

真実かを確かめるという問題とは別次元の書面行為という規律としてまず

もって扱われたものである。泰西主義の浸透とともに、民事実体法（財産法

及び家族法）上は当事者の意思を優先するもののあらわれとして熟談（の上）

ということが意識された。熟談に含意された慣習的な内容の有する法的な意

義に気づき、その正当性を認識するようになると、親の許可ではなく、親の

同意権（允許、許諾）などという形で法的関与を認める方向で法的整理が深

まったのである。さらには、戸籍法上において戸主には届出義務が課され

（1886 年（明治 19 年）9月 28 日内務省令第 19 号 5 条）149、これが疑問視され

た後も、届出の代理を許すとする論議がなおも続いたのである。なお、戸籍

事務の地域管理責任者は、幕府法・藩法下での町村を連合体に編成し直した

区の長である戸長（もと名主・庄屋）であって 150、戸長になれなかった名主・

庄屋は戸籍事務から排除された。また、五人組 151 も、法制度上、他家の者の

146	福島『「家」制度の研究資料篇一』明治前期中央戸籍法令集 63 頁以下。
147	福島『「家」制度の研究資料篇一』明治前期中央戸籍法令集 109 頁以下、127 頁。
148	井上毅は、1878 年（明治 11 年）の「戸籍法改正意見書案」（『井上毅傳史料篇第一』
162 頁）では「親屬叶議ノ故ヲ以テ之ヲ許ス」と記載し、「親族」を「親屬」と訂正
している。	

149	福島『「家」制度の研究資料篇一』58 頁。
150	なお、浅古弘・伊藤孝夫・植田信廣・神保文夫編『日本法制史』（青林書院、2010）
304 頁から 306 頁（小柳春一郎）には簡潔な整理がある。	

151	五人組制度は明治維新後もなお存続した（1869 年（明治 2年）2月の東京布達、1870
年（明治 3年）徳島藩市中制法、1872 年（明治 5年）大阪府の市中制法など参照）。
千葉県は、1877 年（明治 9年）7月 1日「組合規則」を制定し、五人組制度を復活さ
せた（穂積陳重『五人組制度論』（有斐閣、1921）54 頁から 58 頁）。穂積・同書 99
頁によると、江戸時代において、五人組の掟は定期的に村民を集めてこれを朗読し、
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身分行為にかかわる必要はなくなり、むしろ排斥されたのである。

（4）法令用語の文体

ここで、明治前期家族法（身分法）にかかる布告、達、伺・指令などを検

討するに先だち、少し法令用語のあり方に関しふれておきたい。江戸時代の

幕府法令・公文書では候文が確立した公用文体であった。しかし、明治政府

が発布した五箇条のご誓文は漢文訓読体であり、明治政府の太政官期の法令

では、候文と漢文訓読体（明治今体文・きんたいぶん）が併用されたが、内

閣制度（1885 年（明治 18 年））の確立後、1886 年（明治 19 年）の公文式で

法令の形式が定められると漢文訓読体に統一された。もっとも、明治前期の

布告、達、伺・指令においては、書簡形式をとる官庁間の文書では候文が長

く使用された。法令文体として、漢文訓読体に統一されるに至ったのは漢字

の造語能力により、西洋文明を受容するにあたり、優れた適性を発揮したか

らであるといわれている 152。

2　明治前期家族法における熟談、熟議、協議

（1）明治前期離婚手続の概要

明治前期の離婚法に直接に関係する法令は三つある 153。① 1873 年（明治 6

年）5 月 15 日の太政官第 162 号布告（妻の離婚訴権公認）、②同年 7月 17

日太政官第 247 号布告（訴答文例・離婚訴訟手続）、③ 1875 年（明治 8年）

12 月 9 日太政官第 209 号達（婚姻、離婚などは戸籍への登記により効力が

生じる）154 である。当時、指令相互間の解釈をめぐり、実務上の混乱が続い

同時に、農事を談じたり（穂積陳重はこれらを「協議」という。）、品行を糺すなどし
ていたという。なお、渡辺・前掲「近世の村」160 頁から 162 頁参照。	

152	藤井譲治・伊藤之雄編著『日本の歴史近世・現代編』（ミネルヴァ書房、2010）280
頁（伊藤孝夫）参照。

153	堀内節・加藤美穂子「明治前期における離婚法」青山道夫・竹田旦・有地亨・江守五
夫・松原治郎編『講座家族 4婚姻の解消』（弘文堂、1974）237 頁以下。

154	廣瀬隆司「民法施行前における婚姻の形態について」『法学新報』83 巻 7・8・9 号
343 頁（1977）以下は、1877 年（明治 10 年）5 月 21 日太政官指令、同年司法省丁第
46 号達は 1875 年（明治 8年）太政官第 209 号達を補足するもので原則としての法律
婚主義・例外としての事実婚主義（内縁保護）という妥協的方針があったという。山
中至「明治八年太政官第二〇九号達（法律婚主義）についての一試論」熊本大学法学
部創立十周年記念『法学と政治学の諸相』（熊本大学法学会、1990）207 頁以下は、精
緻な分析のうえで、明治 8年太政官達は原則であるが、実際には貫徹されていないと
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たので、同年 6月 8日太政官第 103 号布告（輪廓附）（裁判事務心得）155 によ

り、諸官庁の指令は民事裁判事務上法源を否定されたが、太政官等の指令・

回答等は成文法の欠缺を補いこれに準ずる効力をもったとされている 156。他

方において、柳川勝二は「裁判所ハ明治 8年布告裁判事務心得ニ従ヒ正文ノ

法律ナク又習慣ナキモノニ付テハ當時我法學界を風靡シタル佛國民法ノ法理

ヲ條理トシ之ニ依リテ裁判ヲ下セルモノニシテ斯ノ如キ状況ハ終ニ民法ノ實

施ニ至ル迄繼續セリ」と述べ、法実務の一面を指摘している 157。

次に、明治前期における離婚の態様は、裁判離婚、願出離婚（行政離婚）、

届出離婚の三つがあるとされる 158。この分類は、その当時、なお行政と司法

の区別があいまいな時期であったので、国民からすると、「熟談の上」話合

がついた場合には願出方式と戸籍届出方式があり、熟談したが話合がつかな

かった場合には裁判方式による救済の道があるようにみえたのではないかと

思われる。手続法上の規律でも、この三つの方式の先後優劣の関係は必ずし

も明らかとはいえない状況であった。したがって、当事者らは、旧慣に従い

まずは熟談を試みた後に、①話合がついたとき、②つかなかったとき、さら

には③つきそうもないときの各場合に応じて、官許（行政の認可、戸籍届の

受理、裁判の言渡し）をそれぞれに求めていたようである。いずれの場合で

いう 1895 年（明治 28 年）の梅謙次郎の説明を紹介し、明治民法によって法律婚主義
は確立し、それ以前の裁判例はその原則と例外について事案に応じた解決を示す傾向
にあったことを指摘し、最終的には「家」制度確立時期をいつに解するかと関連する
と述べる。

155	裁判事務心得 3条「民事ノ裁判ニ成文ノ法律ナキモノハ習慣ニ依リ習慣ナキモノハ条
理ヲ推考シテ裁判スヘシ」4条「裁判官ノ裁判シタル言渡ヲ以テ将来ニ例行スル一般
ノ定規トスルコトヲ得ス」5条「頒布セル布告布達ヲ除ク外諸官省随時事ニ就テノ指
令ハ将来裁判所ノ準拠スヘキ一般の定規トスルコトヲ得ス」内閣官報局編『法令全書
第 8巻ノ 1』（復刻原本 1890 年刊。原書房、1975）127 頁参照。なお、高橋良彰「財
政法制」山中永之佑編『新・日本近代法論』（法律文化社、2002）218 頁は「習慣」と
は政府と人民間に行われる習慣、江戸時代以来の裁判慣行をさし、「成文法のすきま
を埋める補充法を意味していた」と指摘する。

156	岩谷『明治前期太政官期法令の世界』62 頁注（4）、堀内節『身分法第一分冊』（東洋
書館、1950）32 頁など。なお、神保文夫「問題と考察―西欧近代法受容の前提」石
井三記外編『近代法の再定位』（創文社、2001）287 頁。	

157	柳川勝二『日本相続法註釋上巻』（巌松堂書店、1918 年初版。1920 年 3 版）33 頁。
158	石井『日本婚姻法史』431 頁以下。堀内・加藤・前掲「明治前期における離婚法」238 頁。
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も、その調不調を措けば、熟談が先行していたことは共通していた。

（2）布告、達、伺・指令からみた熟談、熟議、協議

利谷信義は、協議離婚制度に関して、協議の概念を次のとおりであると説

明する。「『協議』は、離婚のみに向けられたものではなく、それに伴う諸関

係の変化をもふくむ包括的な性格をもつものであ」るという。そして、国も、

「太政官布告や伺指令において、『親族協議』・『親戚協議』・『親族熟議』・『双

方示談』・『双方親族熟談』・『相対熟談』などの用語によって表現される同族

団内部の『協議』あるいは『家』と『家』との間の『協議』に、そのまま法

的効力を認めることが多かった」と指摘する 159。

利谷信義は、養子離縁にかかる分析のなかで「親族協議（養実双方）」の

手続が前々から要求されていたか否かは明らかでなく、1887 年（明治 20 年）

代からのこととも考えられる旨を述べる 160。その際、明治初年以降の太政官、

内務省、司法省の各指令（連署、熟議、協議）を検討しているが、親族協議

の手続がいつ頃から要求されるようになったかについては慎重に断定を控え

ている。そこで、本稿ではそうした手続がどのようにして確立するに至った

かについて検討を加える。

さて、「親族協議」は、後に述べるように、明治民法の条文を前提とした

法概念としても使用する。したがって、ここでは、「親族協議」の形成過程

を考察する準備作業として明治民法施行前における熟談、熟議、協議の手続

を検討するものである。これら布告、達、伺・指令を素材として熟談、熟議、

協議の法令語としての変遷をみるとともに、親族協議の語が法実務に少しず

つ定着していく経過をみる。

まず、江戸後期から武士と庶民を問わずに「熟談の上」という表現で典型

的にあらわれた「よく相談を尽くして納得して決める」仕組みが定着してい

たことはすでに明らかにした。次に、熟談などの法令語は江戸後期における

熟談の上などと連続したものか否かを調べるため、堀内節編著の資料集『明

159	島津一郎編『注釈民法（21）親族（2）』（1966）79 頁（利谷信義）。
160	利谷信義「『家』」制度の構造と機能（一）」『社会科学研究』13 巻 2・3 号合併号 25
頁（1961）。
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治前期身分法大全』全 4巻 161 に収録された布告、達、伺・指令などを対象と

して、明治維新後から 1897 年（明治 30 年）までの間におけるそれら（訓令、

問合せ・回答、照会・回答、達、指令に関する左院答議（同意見など）、法

制課議案、指令案、参議附箋、甲乙号案、伺などに添付された別紙願書その

他も含む）にあらわれた熟談、熟議、協議の法令語としての用語例をみる（本

節では「大全」に従い布告、達には仮の符牒を付さない）。こうした作業を

するには、外岡茂十郎編著の『明治前期家族法資料』1巻から 7巻を逸し得

ないことはいうまでもないが、諸事情から一部を参照したにすぎない 162。以

上全体の詳しい考察は、筆者一人の力に余るものである。

以下においては、①熟談、熟議、協議の初出時期と衰退、②熟談、熟議、

協議の主体、③熟談、熟議、協議の対象、の三点に限定して、その概要を述

べることとする。

（あ）総説

本稿では、1871 年（明治 4年）から 1897 年（同 30 年）までの家族法（身

分法）にかかる熟談、熟議、協議の法令語を含む前記した布告、達、伺・指

令など（以下、「布告、達、伺・指令」という。）を総計 797 例抽出した（別

表「布告、達、伺・指令一覧表」参照）。内訳は、熟談の語を含むそれは 99 例、

熟議を含むものは 162 例、協議を含むものは 536 例である。

161	堀内節編著『明治前期身分法大全第 1巻―婚姻篇Ⅰ―』、『同第 2巻―婚姻篇Ⅱ―』、『同
第 3巻―親子編―』、『同第 4巻－親族総編Ⅰ―』）である（中央大学出版会、1973、
1974、1977、1981）。以下、「大全 1巻 1 頁」、本文中での引用は「大全 1巻№ 20」と
する。なお、明治前期身分法大全は、当初、相続編および別巻（総索引）も刊行する
予定であったが（大全 1巻 5 頁）、これらは未刊であるから、筆者の本研究は、この
点でも限界を有している。

162	外岡茂十郎編者代表『明治前期家族法資料第 1巻から第 7巻』（日本図書センター、
2010）の復刻版を参照した。以下、本文中での引用は「資料 1巻 20 項」とする。	
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別表「布告、達、伺・指令一覧表」
　 熟談 熟議 協議 合計
1868（明治 1） 0 0 0 0
1869（明治 2） 0 0 0 0
1870（明治 3） 0 0 0 0
1871（明治 4） 2 0 0 2
1872（明治 5） 1 1 0 2
1873（明治 6） 36 9 12 57
1874（明治 7） 24 21 33 78
1875（明治 8） 10 28 38 76
1876（明治 9） 8 11 26 45
1877（明治 10） 5 10 26 41
1878（明治 11） 0 2 47 49
1879（明治 12） 3 6 38 47
1880（明治 13） 0 4 16 20
1881（明治 14） 1 3 25 29
1882（明治 15） 0 7 24 31
1883（明治 16） 2 9 21 32
1884（明治 17） 2 9 17 28
1885（明治 18） 1 3 18 22
1886（明治 19） 1 3 19 23
1887（明治 20） 1 3 20 24
1888（明治 21） 0 1 26 27
1889（明治 22） 1 22 48 71
1890（明治 23） 0 5 21 26
1891（明治 24） 0 2 20 22
1892（明治 25） 1 2 15 18
1893（明治 26） 0 1 10 11
1894（明治 27） 0 0 6 6
1895（明治 28） 0 0 4 4
1896（明治 29） 0 0 3 3
1897（明治 30） 0 0 3 3
　 99 162 536 797
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さて、抽出例に入る前に、二つ確認しておきたい。まず、次項（い）にお

いて、江戸時代から主流であった熟談の語を用いた布告、達、伺・指令から

検討するが、その他に、江戸時代に用いられた和談、申談の語を用いたもの

が少数ながら存在した。和談は 1例あり、1874 年（明治 7年）5月 7日司法

省指令（大全 3巻№ 2925）は、養子戸主の離縁は、「養子已ニ戸主タル上ハ

其財産ヲ管スト見做ス可シ然レトモ其養父母彼ノ放縦不羈ヨリ後来ヲ憂慮シ

離縁ヲ欲スルハ彼我親屬ノ和談タルヘシ若シ事実ニ依リ紛擾アラハ口供取調

ヘ可伺出事　但……」である。申談は 4例あり、うち県伺が 2例あり、1873

年（明治 6年）8月 13 日福岡県伺（大全 2巻№ 816）のなかに「双方申談ノ

上」が、同年 10 月 17 日北条県伺（大全 1巻№ 478、4 巻№ 4234）のなかに「若

シ親戚ナクンハ朋友懇意ノ者申談シ相続人願出ルトキハ聞届候テ可然哉」が
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ある。伺の添付書面は 2例あり、1878 年（明治 11 年）7月 4日山口県伺（大

全 4巻№ 3926）添付の士族の願書（申談ノ上）と 1884 年（明治 17 年）11

月 14 日内務省稟候（大全 1巻№ 50）添付の平民の願書（親族申談異論無之候）

である。

次に、「納得ノ上」という用語を含む京都府伺があるので、これをみる。

婚姻および養子縁組について、1870 年（明治 3年）11 月 4 日太政官布告（大

全 1巻№ 57、同 3 巻№ 2478）の縁組規則（1条　華族ハ太政官ヘ願出士族

以下ハ其管轄府藩県ヘ可願出事、など全 3か条）があり、これに対する同月

23 日の京都府伺瓣官宛のなかに「元来縁組ノ儀ハ双方ノ両親々族納得ノ上取

結候儀ニテ ･･････」がある。同布告への疑問を述べる京都府伺は、婚姻な

どの当事者の得心だけではなく、「双方ノ両親々族納得ノ上」と表現するこ

とが注目される。これに対する太政官指令は「当分ノ処先御布告面通可取計

事」（大全 3 巻№ 2478）として、「納得ノ上」という表現はとらなかった。

そして、1871 年（明治 4年）8月 23 日太政官布告は「華族ヨリ平民ニ至ル

迄互婚姻被差許候條双方願ニ不及其時々戸長ヘ可届出事」としたのである（大

全 1巻№ 61）。

（い）熟談、熟議、協議の初出時期と衰退

家族法（身分法）にかかる熟談、熟議、協議を含む布告、達、伺・指令に

おけるそれぞれの初出時期は、別図に記載したとおり、熟談の例は 1871 年（明

治 4年）、熟議の例は 1872 年（同 5年）、協議は 1873 年（同 6年）の順であ

る。

次に、布告をみると、熟談の初出例は 1873 年（明治 6年）1月 22 日太政

官第 28 号布告（大全 2巻№ 910）、同年 8 月 13 日太政官第 301 号布告（大

全 1巻№ 535、資料 1巻 425 項）の 2例であり、熟議と協議を含む布告の例

はないようである（ただし、資料 1巻から 7巻を精査していない）。達をみ

ると、各初出は熟談の太政官達の例が 1875 年（明治 8年）12 月 9 日太政官

第 209 号達（大全 3巻№ 2482）、協議の太政官達の例が 1876 年（同 9年）6

月 5日太政官第 58 号達（大全 2巻№ 981）、熟議の司法省達の例が 1877 年（同

10 年）7月 13 日司法省達丁第 50 号（大全 3巻№ 3009）である。同じく伺・



学習院法務研究第 9号（2015 年）

108

指令の初出例をみると、伺については、熟談は 1871 年（明治 4年）、熟議は

1872 年（同 5年）、協議は 1873 年（同 6年）3 月 30 日内務省伺（大全 3巻

№ 2423、263 頁）である。指令については、熟談、熟議、協議のいずれも

1873 年（同 6年）であり、協議の例は同年 8月 13 日太政官指令（大全 1巻

№ 474。なお、前記同年 8月 7日太政官指令〔開拓使伺〕法令全書第 6巻ノ 2、

1795 頁参照）である。

以上によれば、熟談、熟議、協議の順に使用され始めたといえるが、明治

初年では、三者とも相応の使用頻度があっておおよそ拮抗していたといえる。

しかし、その後は、協議が主流となったといえよう。

もっとも、主流となった協議の語も 1894 年（明治 27 年）以降になると、伺・

指令という体制そのものが終焉を迎えたからではあろうが、別図のとおり、

その使用頻度は大きく減った。法令語としての協議の意義が明快になったか

ら少なくなったのか、またはその逆かなどの断定は控えたい。立法者は、近

代法典にふさわしい語であるからこそ民法典に「協議」を正文化したことは

間違いなかろう。熟談の語は、1877 年（明治 10 年）以降激減し、法令語と

してはほぼ消滅した 163。熟議の語も、同時期から激減し、1889 年（明治 22 年）

に突然に多数現われたが 164、再び激減し、法令語としては消滅した。

（う）熟談、熟議、協議の主体

熟談の主体は、1868 年（明治元年）以後も、庶民の間では庄屋、五人組、

親戚・親族、父母、当事者と広いものと推測される。また、華族、士族の間

でも江戸時代のあり方をおおよそ踏襲していたと推測される。

1873 年（明治 6年）11 月 8 日御指令（大全 1巻№ 34）は「離縁処分ノ儀

ハ都テ協議ニ任セ可然候ヘ共其情実詳細記載シ双方親戚等二人以上之ニ連印

シ戸長ノ奥印ヲ以テ願出サセ候上聞届可申事」とある 165。1874 年（明治 7年）

163	熟談の語が、1887 年（明治 20 年）代まで伺にあらわれたのは、1875 年（明治 8年）
太政官第 209 号達との関連での法解釈の問合せであるものが多いことが認められる。

164	 1889 年（明治 22 年）に熟議の語が多数出現したのは、静岡県関係の伺が半数近くを
占める特殊性がある。

165	 1873 年（明治 6年）8月 15 日太政官指令に添付された法制課議案（大全 1巻№ 536）
は「三親九族概シテ之ヲ親戚ト謂フ其疎威ニ至テハ他人ト相距ルコト一間ノミ」とい
う。なお、1877 年（明治 10 年）1月 18 日までの太政官指令は「正院」が決裁（指令）
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1 月 10 日熊谷県伺のなかに、母が養育できない場合に、その乳飲み子を祖

母に養育させるために「戸長親族等連印書面ヲ以テ」願い出た例（大全 4巻

№ 3414）がある。熟談、熟議、協議の主体の範囲を考えるとき、前者（御

指令）は離縁の当事者である夫婦および双方の親戚ならびに戸長のほか、近

所の関係者を含むものと思われるので、熟談等の主体の範囲と連印すべき範

囲は異なることがうかがえる。後者（熊谷県伺）も、同様であろうとうかが

われる。そこで、「親戚ノ衆議」をさせて至当の処分をすべき旨指令した

1874 年（明治 7年）2月 13 日司法省指令（大全 3巻№ 2480）の「衆議」（多

くの者が合議・相談すること）という表現も理解することができるのである。

そこで、熟談などの主体の範囲を、現代の家族法の法的概念に通じるもの

としてどのような実態であったかを調べてみよう。この点に関して、村上一

博は、実態的には、旧民法の以前から、「婚姻・養子縁組・後見人の任免・

相続人の廃除や選定など、『家』や『家族』に関する事項は、広範囲にわたっ

て、慣習に委ねられ」ていたと指摘する 166。もっとも、鎌田浩は、幕府法では、

親族・族類・一家・一類・従類・遠類などの用語が不明確なままで使われ、

同時に、各藩においては独自に親族の範囲が定められていたと指摘する 167。

ここでは、まさにそうした事項の処理を委ねられた親族などの範囲につい

て布告、達、伺・指令を素材に考察するものである。さて、村上によれば、

江戸時代における「親族」は、親類、遠類、縁者に区分され、1693 年（元

禄 6年）の服忌親の範囲を、血族中の直系親と、傍系親の兄弟姉妹、伯叔、

甥姪、従兄弟姉妹、および夫妻と同居する舅姑と嫁、であるとされる。明治

時代に入ると、刑法で親族の範囲を定めた。すなわち、1870 年（明治 3年）

12 月の新律綱領は、五等親属を定め、父母・養父母・夫・子・養子が一等親、

祖父母や兄弟姉ほか、妻と妾などを二等親と定めた（五等親図は、大全 4巻

№ 3147）。こうした規律が、民事関係にも適用されたといわれているが、同

したものである（廣瀬隆司「明治民法施行前における『縁女』の制度について」『愛
知学院大学論叢法学研究』21 巻 3 号 39 頁注（8）（1977）参照）。	

166	村上一博「近代日本における『親族』概念と家族」『法律時報』86 巻 3 号 59 頁（2014）。
167	鎌田浩「日本法史における親族の範囲」『講座家族 6 家族・親族・同族』（弘文堂、
1974）185 頁以下。	
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時に、これと反する指令などもあり、明治政府は、この点については一貫性

を欠いた状況にあったという見解もある 168。

1875 年（明治 8年）12 月 18 日太政官指令（大全 4巻№ 3148）は、「五等

親以上ヲ親属ト称シ候事」とし、同月 24 日内務省指令（大全 4巻№ 3149）

は同旨を述べ、「但現今ノ血統ハ無之共其初メ財産ヲ分チ分家為致候者及ヒ

祖先ヨリ由緒等コレ有ル者ハ親族ト称セス本末家幷同姓ト可相称事」とした。

1876 年（明治 9年）7月 25 日内務省指令（大全 4巻№ 3152）は、等親外の

親属の続柄の者は「五等親外ノ家族ト可相心得事」とした。さらには、1878

年（明治 11 年）10 月 5 日内務省指令（大全 4巻№ 3153）は、一般親族とい

うものの範囲に関する伺に対し「服忌ノ及フ所ニ止マラス血属有之者其他一

家族中ノ者等総テ親属ト可称義ニ有之候事」とした。この指令によれば、親

族の概念の外延は大きく拡大した。そして、1882 年（明治 15 年）5月 11 日

太政官指令 ( 大全 4巻№ 3157) は、「民法上ノ親属トハ各家祖以来本支等ノ縁

故アル者及ヒ現今ノ続合アル者ヲ総称スル儀ト可相心得事」として、刑法上

の範囲と民法上のそれとは異なることを明らかにしたのである。

以上においては、「親族」ではなく「親属」の語が多く使われているよう

にみえるが、熟談、熟議、協議が法令語として用いられた布告、達、伺・指

令のなかで親属の語が使われていたかをみると、親属を用いた熟談の例（親

属ノ熟談など）は見いだせず、同じく熟議の例は 1876 年（明治 9年）から

1881 年（同 14 年）まで約 5例ほどにとどまる。親属の協議の例が一番多い

といっても、1874 年（明治 7年）から 1890 年（同 23 年）まで毎年 1ない

し 4例程度（0例の年もある）があるにすぎない。このことは、親属の語が、

地方あるいは国民に浸透していなかったことの証左ともいえる。刑事法の分

野とは異なり、民事紛争、とりわけ家族関係紛争における熟談などを担う者

が、鎌田の指摘するような意味において幕府法、藩法においておよそ統一性

がなかった状況のもとでは、明治政府の発出した法令が直ちに旧武士層以外

の庶民に浸透しないとしても異とするに足りないであろう。なぜなら、庶民

168	村上・前掲「近代日本における『親族』概念と家族」56 頁以下。	
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は社会経済的な必要性に応じて、その範囲内の者が集まって相談すれば足り

ることが多かったからである。このことを前提として、熟談、熟議、協議の

主体を呼称する用語をまず検討してみよう。以下、熟談、熟議、協議の順に

相談の主体を示す表現などを含めてその概略をみよう。

a　熟談

熟談にかかる布告と達をみる。

1873 年（明治 6 年）1 月 22 日太政官第 28 号布告（大全 2巻№ 910）は、

華士族の家督についての基本的な規律を定めた布告である。「当主壮年ナレ

トモ疾病其外無據事故有之養子致シ候処前主疾病平愈又ハ事故相解候節再家

督致シ右養子ハ実家ヘ立戻リ候歇又ハ当主他ヘ縁付候共双方熟談ノ上願出候

ハヽ聞届不苦事」「本家分家親戚等ノ内当主病死致シ跡子弟幼年並婦女子等

の砌死者ノ遺言又ハ其父母並重立候親戚及遺妻子熟談ノ上合家願出候ハヽ聞

届不苦事」として、「熟談ノ上」を定める（なお、大全 1巻№ 61 参照）。同

年 8月 13 日太政官第 301 号布告（大全 1巻№ 535）は、上記第 28 号布告の

定めに追加を加え、「本家分家親戚等ニアラスシテ合家候儀ハ不相成候ヘ共

男女両戸主熟談ノ上結婚セシ縁故ヲ以テ合家願出候ハヽ聞届不苦事」とした。

ここに「縁故ヲ以テ」とは「結婚スルノ故ヲ以テ」の意味である（大全 1巻

№ 537）。

次に、重要な達として、1875 年（明治 8年）12 月 9 日太政官第 209 号達（輪

郭附）（大全 1巻№ 62、3 巻№ 2482）は、「婚姻又ハ養女ノ取組若クハ其離

婚離縁縦令相対熟談ノ上タリトモ双方ノ戸籍ニ登記セサル内ハ其效ナキ者ト

見做スヘク候條右等ノ届方等閑ノ所業無之様精々説諭可致置此旨相達候事」

とした 169。

「相対熟談ノ上」は、①婚姻、②養子縁組、③離婚、④離縁のすべてに共

通する仕組みである（「明治民法」では、婚姻及び養子縁組は協議ではなく

合意であり、離婚と離縁だけが協議上のものである）。「熟談」は江戸時代か

らの法令語ではあるが、「相対熟談の上」という用語も同様だろうか。相対

169	石井『日本婚姻法史』471頁も「夫家嫁家の間での協議離婚が求められるようになった。」
として太政官第 209 号達を引用する。	
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とは「当事者同士が差向いでことをなすこと、合意すること」を意味する。

当事者同士の熟談という意味で「相対」熟談と表現したのならば、「親族（双

方）」熟談という集団（双方の実家）間の相談という意味とは異なるからで

ある。江戸時代の三くだり半にも「相対得心」の語を用いる例はあるが、「相

対熟談」の語を使用した三くだり半は現在のところ見当たらないようであ

る 170。三くだり半の熟談の意味は、江戸時代から当事者間の合意および両実

家の承諾という複層的な合意構造で 171、後者にその重心があったことは間違

いないようである。そうだとすると、明治時代の「相対熟談の上」という用

語は、江戸時代の三くだり半の熟談とは異なり、当事者間の合意に重心を置

いたものと解し得る。さらには、四民平等を前提とした新時代の考え方によ

る言葉使いとしても整合的である。相対熟談の語は結局衰退したのであ

る 172。

熟談の語を用いる伺をみると、初出例は1871年（明治 4年）2月 4日京都府

伺（大全 3巻№ 3001）、同年 7月 22日旧峯岡県伺（大全 3巻№ 2910）、1872

年（明治 5年）6月 29日長崎県伺（大全 4巻№ 3164）が明治（中央）政府よ

りも先行し、熟談の用語法も旧来の用法を踏襲している。指令をみるに、上記

太政官第 28 号布告、第 301 号布告の後になる、1873 年（明治 6年）10月 14

日太政官指令（大全 1巻№ 551）以降あらわれている。なお、同年 3月には、

内務省伺のなかに「親戚協議ノ上」が初めてあらわれていることは、後記する。

熟談の主体にかかる表現としては、双方熟談が約 2割弱で一番多く、次に

相対熟談が多く、親戚熟談と親族熟談がほぼ同じほどあるが、親属熟談の例

170	高木侃氏は筆者の質問に対し「相対熟談」の語を含む江戸時代の三くだり半は見当た
らない旨教示された。

171	高木『増補三くだり半』205 頁、206 頁。同書 61 頁、82 頁注 6 によれば、三くだり
半の作成過程において、夫婦「両人相互ニ相談之上」つまり夫婦同士では合意に至る
も妻の実家が承諾をしない場合の扱いにふれる。また、鎌田・前掲「江戸時代離婚法
の再検討―いわゆる夫専権離婚制への疑問」363 頁は、話合によるも解決しない場合
にはお上に願い出て解決をはかるべき旨説示した 1748 年（寛延元年）大阪町奉行所
判決があるとする。

172	相対熟談という語は衰退したが、当事者間の相対の交渉それ自体は衰退することはな
く、現代では「相対交渉」という紛争処理の方法として正当性を得ている（小島武司・
伊藤眞編『裁判外紛争処理法』（有斐閣、1998）50 頁（樫村四郎）以下参照）。	
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はないようである。

b　熟議

熟議の語を用いた布告はない。しかし、初出例は 1872 年（明治 5年）11

月 20 日太政官指令、「里方熟議ノ上離縁致シ候後妻ヲ迎候儀ハ不苦候事」で

ある（大全 2巻№ 1561）。2番目の用例は、1873 年（明治 6年）4月 13 日東

京府伺である（大全 3巻№ 2230）。その後も、大蔵省伺、太政官指令と明治

政府の中枢部局において熟議の語は使われ始めたものである。なお、1872

年（明治 5年）以降、左院答議、左院意見、左院上陳には「家族取扱ノ儀ニ

付熟議仕候処」のように「熟議（仕）候処」という官庁用語（非法令語とし

て扱う）が頻出した時期もあった。

1877 年（明治 10 年）7 月 4 日太政官指令（同年 6月 6 日司法省伺。大全

3巻№ 3008）は、「伺ノ通」（丙号指令案）であるが、司法省伺のなかには「双

方熟議整ハス如何ナル紛争ヲ生スルモ地方官之ヲ裁制（ママ）処分スヘキ歟」

がある。これを受けたものであるが、司法省達の初出例は1877年（明治10年）

7 月 13 日司法省達丁第 50 号である（大全 3巻№ 3009）。この司法省達丁第

50 号は、「離縁争訟ノ儀ニ付甲号ノ通名古屋裁判所ヨリ伺出ニ因リ乙号ノ通

太政官ヘ上申シ御裁令ノ上丙号ノ通及指令候條此段為心得相達候事」とし、

丙号は「指令」「伺ノ趣養實熟議整ハサル争訟ヲ裁制スルハ固ヨリ裁判所ノ

権ナリト心得ヘシ」である。

熟議の主体にかかる表現としては、親族熟議という類型が一番多く約

30%、双方熟議、親戚熟議の類型各約 20%と続き、親属熟議は大変少ない。

親属熟議の例よりは二家・両家の類型の方が少し多い。その他としては、男

女両戸主熟議（岡山県伺、大全 1巻№ 538）、養実二家熟議（左院議按、大

全 3巻№ 3022）、一家熟議（千葉県伺、大全 4巻№ 3607）、夫幷ニ妻之父兄

等熟議（山形県伺、大全 2巻№ 1554）、妻ノ親属及ヒ夫ノ実家熟議（宮城県伺、

大全 2巻№ 1689）、尊親ナル祖母叔父熟議（静岡県伺、大全 4巻№ 3612）、

養実親戚及本人熟議（千葉県伺、大全 3巻№ 2934）、夫妻熟議（福島県伺、

大全 2巻№ 1371）、老母幷親属ノ熟議（福島県伺、大全 2巻№ 1614）などが

ある。集団の特定構成員を主体とした表現が 1877 年（明治 10 年）から
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1881 年（同 14 年）ころにはあらわれたが、その後は集団を主体とする表現

が多数であることに留意すべきである。

c　協議

協議の語を用いた布告はないが、太政官達としては、1876 年（明治 9年）

6月 5日太政官第 58 号達（大全 2巻№ 730、3 巻№ 2108）が「協議」の初出

例である。すなわち、「実子アル者養子ヲ以テ相続人トシ子女アルノ寡婦夫

ヲ迎ヘテ前夫跡相続人ト定メル等ハ一般難差許定規ニ候ヘトモ華士族ヲ除ク

ノ外現実極貧或ハ老病等ニテ実子孫アリト雖トモ幼少ナルカ又ハ有子ノ寡婦

タリトモ極貧或ハ其子女幼少且後見スヘキ者モ無之歟ノ場合ニテ親族協議ヲ

以テ願出候節不得止事情ニ係ル者ハ地方官限リ聴許不苦此旨相達候事」であ

る。

協議の語は、以下のように、明治政府の中枢部局で使用され始めたもので

ある。使用例の 1番目の用例は、1873 年（明治 6年）3月 30 日内務省伺で「親

戚協議ノ上」である（大全 3巻№ 2423、263 頁）。2番目が、太政官指令（初

出）であり、同年 8月 13 日太政官指令で「尊属ノ親戚協議ノ上」である（大

全 1巻№ 474）。3番目が、同年同月 15 日太政官指令に添付の「法制課議案」

のなかに「一般各自ノ親戚協議ノ上合家不苦ノ旨」がある（大全 1 巻№

536）。4番目は同年 9月 2日大蔵省伺で「戸長ノ儀ハ一切人民ノ協議ニ成リ

官庁ノ知ル所ニ無之候ヘハ官吏ニ准スル条理無之」がある（大全 4 巻№

4175）。その後も、同年 10 月 30 日太政官指令（大全 2巻№ 1521）、同年 11

月 8 日御指令（大全 1巻№ 34）と続くのである。1874 年（明治 7年）7 月

22 日太政官指令「男子ヲ以テ相続人トシ其二三女等ヘ聟養子候儀親族熟議

ヲ遂ケ其連署ヲ以テ願出候上ハ聞届不苦候事」（大全 2 巻№ 714、3 巻№

2098）には、大木喬任（参議）の附箋があり、大木は「上ノ通リ親族ノ協議

ニ任セ」（大全 2巻№ 714、3 巻№ 2098、134 頁）173 と、協議の語を用いている。

173	 1874 年（明治 7年）7月 22 日太政官指令は、男子を相続人とし、二女三女に婿養子
をとることは親族熟議を遂げ連署出願するときにはこれを認めるとした。なぜなら、
財少ない一家では相続人の数を増やさないのに、あえて婿養子をとることは家産富殖
の目的ゆえとみなすべきだからであるとした。大木喬任（参議）は、財産分派法がな
い以上親族協議に任せればよく、豪農富商は戸籍（分家）を分け（させ）ずに便宜に
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中央官庁のなかでも、上層部から熟議の語を押しのけて協議の語が広がった

とみる余地がある。

協議を用いた達、伺・指令のうち、協議の主体にかかる表現としては、親

族協議の類型が約 50％であって一番多く、親戚協議の類型は約 20％弱であっ

て 2番である。親属協議の類型は 1％にも満たない少数にすぎない。その他

としては、夫妻両家親戚協議（太政官決裁、大全 3巻№ 3030、総務局長回答、

大全 3巻№ 3019）、夫妻両家親族協議（司法大臣指令、大全 2巻№ 1497、司

法大臣指令、3巻№ 3034）、養実二家協議（内務省指令、大全 3巻№ 3067、

内務省伺、№ 3071）、伍長等協議（開拓使伺、大全 2巻№ 731）、養実両親協

議（高知県伺、3巻№ 3069）、家長協議（千葉県伺、大全 3巻№ 2295）、親属

及び後見人協議（内務省指令、大全 4巻№ 3689）、養実親族ノ叶議（東京府伺、

大全 3巻№ 2973）などがある。集団を呼称する場合には、親族の語が定着し

ているといえ、同時に、親戚、親類を含めてその外延は必ずしも明らかでは

ない。また、戸主が協議において立場が強化されていく傾向をうかがい得る

が、その一方で、集団内の一部の者の協議で足りる場合が止むを得ず認めら

れるケースも増えている。事案に応じた柔軟な姿勢を示すものといえる。

1892 年（明治 25 年）に至るも、親族の定義はなお浮動的であった（が、

あえて外延を開け放したままにした）ことをうかがわせる事案もある。同年

10 月 14 日岩手県伺は、1884 年（明治 17 年）5月 9日内務省伺に対して「元

太政官ノ御裁令有之候處右両家親戚トアルハ雙方戸主ヲ指シタルモノト心得

可然ヤ果シテ然ラハ養家夫家又ハ実家ノ一方ノ戸主失踪ナルトキハ其重ナル

親族ト協議シ出願スルヲ得ルノ義ニ可有之哉」と質したところ、1892 年（明

任せるべきである、そうでないと、家産富殖を妨害することになるからである旨を附
箋に記した。この意見は、国内における資本形成には単独相続を可とする旨の 1870
年（明治 5年）の江藤新平の見解（福島正夫『日本資本主義と「家」制度』（東京大
学出版会、1967）11 頁参照）のほかに、当時のフランス国内における所有権と相続（均
分相続）にかかる法的対立（伊丹一浩『民法典相続法と農民の戦略』（御茶の水書房、
2003）参照）をその程度は不明ながら把握していたことをうかがわせ、その上で、法
政策の方向を示した見解であるともみ得る。今後の研究にまつべきであろう。なお、
井上毅「財産相続意見書案」「相続法意見案」（井上毅傳記編纂委員会編『井上毅傳史
料篇第一』79 頁、80 頁参照。
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治 25 年）10 月 20 日指令（大全 2巻№ 1508、3 巻№ 3037）は「親戚協議ノ

場合ハ双方戸主ヲ指スノミナラス広ク親族ノ関係ニアル者ヲ指シタル義ト心

得ヘシ」とした。こうした疑問は、親族、親戚と当事者本人（例、現在の戸

主である婿養子の離縁）との相互関係を法的に整理し切れていない結果であ

る。当事者の権利をはく奪するような場合の決定権限を有する親族の協議は

何人により、なぜ可能なのか、という問題である。さらには、土地建物所有

権の帰属が戸主という身分と連動するような場合には、法的・非法的な利用

関係を有する夫側と妻側の各親戚間の親族協議は、利害が錯綜対立した者に

よる相談を意味する。そこで、夫側・妻側または各内部における親族構成員

は、そのいわば家産の大小に応じて、協議主体であることの利害得失を意識

すること、それを意識した上で介入または放置することになる。同時に、法

実務も、こうした紛争を扱い、家産が大きいときは国民経済上の合理性・非

合理性を意識し、小さいときは親子が路頭に迷うことへの介入または不介入

の社会政策的合理性・非合理性を事実上意識したことと思われる。家系保持

の要請と家産保護の要請が交錯することを、夫婦親子の各権利の尊重と親族

集団による戸主に対する統制問題が複雑に絡まる紛争をもたらすことを実感

したはずである。民法典の立法関係者は、一方で、財産法と家族法の相互規

律の難しさを意識し、その法体系の確立を求めつつも、他方で、実務的な微

調整を行う熟談、熟議、協議をめぐる実務上の手順や指針、布告、達、指令

の解釈を通じての行政処分や司法処分のあり方を注視し、その社会経済的な

影響に関心を払っていたことであろう。

以下では、熟談、熟議、協議の主体と対象との関係をみるが、対象ごとに

ふれることにする。

（え）熟談、熟議、協議の対象

明治初年においては、婚姻、養子、離婚、離縁および相続（隠居を含む）

は、すべて熟談の上であった。広く熟談の結果として、ものごとを決め、実

行していたと認められる 174。すべてが常に相談から始まるので、紛争として

174	 1875 年（明治 8年）3月 28 日太政官指令に附された「左院議案（法制課主査内務課
歴査）」（大全 2巻№ 1775）は「離縁ノ原由何タルヲ問ハス離縁ノ婦ニ羪料ヲ給スル
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法実務にもちこまれる事案は、離婚、離縁、相続に関係するもので話合が決

裂したものということになる。この話合が決裂したことを不調といわれてい

た。その際、相談事項によっては、協議のあり方という手続上の問題が争点

として現れることが少なくなかった。そこでまず、協議（熟議）の仕方、協

議（熟議）不調の意味、協議の効力などを検討する。その後、婚姻と離婚そ

して熟談、順縁婚と逆縁婚、後見人、廃戸主、最後に戸主の財産に関する伺・

指令の法実務上の変遷をみる 175。

a　協議のあり方など

養子離縁の手続については、1874 年（明治 7年）10 月 7 日太政官指令（大

全 3巻№ 3004）は、戸主となった養子が養母と争った後に仲直りしたが、

養祖母独りが離縁を求めた事案につき「戸主ヲ去ハ不容易儀ニ付養祖母養母

共専断ノ権無之候条親戚協議連署ノ上戸長ノ奥印ヲ受ケ願出ニ於テハ聞届不

苦候事」とした。1875 年（明治 8 年）4 月 7 日内務省指令（大全 3 巻№

3008、506 頁）は、養父死亡後に戸主となった養子が身持放蕩のゆえに離縁

の話合をするも、養子が離縁に応じない事案において、放蕩という「事実一

家浮沈ニモ関シ養母並親族連署願出候ハヽ篤ト取糺シノ上離縁ノ儀聞届不苦

候事」とした。この指令に対し、名古屋裁判所長児島惟謙は、「養実熟議相

整以テ離縁ヲ要スルモノ固ヨリ行政ノ権内ナリト雖トモ其戸主及び実家之ヲ

肯セサル等ハ裁判権内ニシテ行政官ノ処断スヘキニ非ス」として疑義を述べ

た。これに対する 1877 年（明治 10 年）7 月 4 日太政官指令（大全 3 巻№

3008）は「養実熟議整ハサル争訟ヲ裁制スルハ固ヨリ裁判所ノ権ナリト心得

ヘシ」とし、司法省は、同年 7 月 13 日司法省達丁第 50 号（大全 3 巻№

3009）を以て大審院、上等裁判所、地方裁判所にこの旨を達した。

ヲ以テ先夫ノ義務トスル道理ハ決シテ有之間敷其羪料ヲ給スルト否ト附籍セシムルト
否トハ相互ノ協議ニ任セ可然」とあるように、当時、協議に任せるとは権利義務を前
提にしていないが、なお関係者間で話合うべきことを求めたものとみられる。	

175	我妻榮「民法施行前の親族會」（穂積重遠・末弘厳太郎・我妻榮・平野義太郎・田中
誠二・中川善之助「判例に現れた親族會」『法学協会雑誌』40 巻 8 号 129 頁（1922）は、
民法施行前の親族協議について判例、布告、達、伺・指令を収集分析した貴重な論文
である。同論文 173 頁は明治民法「施行前の所謂親族協議は親族間に問題が生じた場
合にその家の親族が相集まつて協議する」ことであるとする。
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この太政官指令および司法省達丁を契機として、熟議または協議整わざる

の意義およびその行政・司法の権限が次第に区分され、それが徹底されるよ

うになった。1877 年（明治 10 年）12 月 12 日内務省指令（大全 4 巻№

3649）は、幼戸主について母方の伯父が後見をするときには「親属協議ノ上

タルヘキ筈ニ付母方親属ノミノ連署ニテハ難聞届儀ト心得ヘシ但父母方ノ親

属互ニ異議ヲ主張シ協議整ハサルニ於テハ裁判処分ヲ受サスヘキ事」とした。

1878 年（明治 11 年）2月 22 日内務省指令（大全 3巻№ 3072）は、「協議

不調上ハ地方之権限ニ無之候條裁判処分ヲ可為受事」とした（同旨の内務省

指令、大全 2巻№ 1688、内務省訓示、大全 3巻№ 2884）。同年 12 月 23 日内

務省指令（大全 2巻№ 1538）は、夫が精神病により一家が維持できなくなっ

たので止むを得ず親族協議して、夫は親戚に引取り看護し、妻は実家に差し

返すこととしたが、「妻夫ノ離婚承諾ヲ得ントスルモ固ヨリ人事ヲ弁セサル

発狂者其手続ヲ不得右等ノ場合ニ於テハ双方親族連署出願一家浮沈ニモ関ス

ル情実無相違モノハ夫ノ承諾ヲ要セス聴届可然哉」との島根県伺に対し「書

面伺之通」とした。1879 年（明治 12 年）6 月 3 日内務省指令（大全 4巻№

3689）は、「未丁年戸主所有ノ財産後見人幷親類協議ヲ以其動産及ヒ不動産

ノ内ヲ分割シ養実父母祖父母伯叔父母等ヲ分家セントスルアリ右ハ一家ニ対

シ容易ナラサル義ニテ財産分与等ハ仮令親族幷後見人一同協議ノ上タリ共難

相成儀ニ候哉」との宮崎県伺に対し、「書面伺ノ趣親属及ヒ後見人協議ノ上

ハ総テ聞届不苦儀ト可心得事」とした。戸主の所有権を有する財産（家産）

を親族が協議して分割することをためらう伺に対し、親族協議の優先性、そ

の絶大な力 176 を是認したものであり、当時未成年者（戸主）の権利であって

176	我妻・前掲「民法施行前の親族會」194 頁は「親族協議」は「明治民法」成立後にお
ける「親族會」より「遥に巨大なものだつたと云ひ得るであらう。」と述べ、「一家内
の事は裁判所の干渉を俟たず、親族一同で之れを解決すべきもので、其主宰権を有す
る裁判所とも云ふべきものが即ち親族協議だつたのである。」という。なお、同論文
173 頁は「親族協議」を「親族協議會」という新概念を定立して検討する（もとより
熟談、熟議、協議の別を論じてはいない。）。なお、穂積重遠・末弘厳太郎・我妻榮・
平野義太郎・田中誠二・中川善之助「判例に現れた親族會」の末弘厳太郎「序言」『法
学協会雑誌』40 巻 8 号 3 頁（1922）は、家事審判所の制度の必要性を論じ、親族協
議を「親族相集まつて之を評定する所謂『親族會議』の制度」という。	
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も、親族による処分権限があり、その強さを物語るとともに、行政解釈の目

的解釈の柔軟性を示している。1880 年（明治 13 年）3月 8日内務省指令（大

全 4巻№ 3525）は、幼者が戸主となり、父母の一方が存命する場合に、父存

命のときと母存命のときとを区別し、「父存命ノ時ハ伺ノ通リ尤父ハ後見人

ノ名ヲ附スルニ不及母存命ノ時ハ総テ親族ノ協議ヲ要ス」とし、また、父母

ともに死亡した場合の後見人の儀は 1名でも反対すれば戸長役場で承認すべ

き事柄であるか、あるいは「後見人ノ儀ハ親族會議ノ上多数ニ依テ可決哉」

との堺県伺に対し「多数ニ依テ決スルハ勿論ニ候得共猶異論ヲ生スル時ハ裁

判処分ニ附スヘシ」とした。親族協議について多数決による決定を是認した

こと（もっとも、ここでの多数決とは、多数の賛成意見と黙認意見ないしは

反対したが多数に従う意見により協議が整った場合を意味する）、また、存

命父母により扱いを異にする点は、夫と妻側の各親族の立場に優劣を加えた

ものである。

また、1882 年（明治 15 年）1月 27 日内務省指令（資料 4巻 2865 項）は、

戸主に不心得があり家事を担当できない場合、廃戸主離別につき養実協議出

願ある場合には共に聞届けて苦しくない旨の先例によれば、本人の諾否を問

わないでもよいことになるが、かかる場合は裁判権に属し、行政権内にはな

いのではないかとの伺について、「書面伺之趣親族協議之上ハ本人ノ諾否ニ

拘ハラス行政上ニ於テ可取扱儀ト可心得事」とした。もっとも、その直後の

同年同月 30 日内務省指令（資料 4巻 2866 項）は、実子あるいは養子で父死

去の後に戸主になった場合にこれを廃することは親族熟議の上連印を以て尊

族の親より廃戸主の願出あり一家の浮沈にかかる事由あれば聞届けることは

慣例ではあるが、そうした事由は申し立てによるだけのことで、行政上の処

分ではその曲直を明らかにできず司法部による審理によるほかないと考える

が如何との宮城県伺に対し、「書面伺之趣親族又ハ養実協議ノ上ハ本人ノ諾

否ニ拘ラス行政上ニ於テ可扱否ラサルモノハ裁判所処分ヲ仰スヘキ事」とし

た。前者の指令は親族協議の上は行政権が処理できることを指令し、後者の

指令は、一方で行政が処理できるとしながら、親族協議ができないときには

裁判処分によるべしとしたが、これらの指令は行政庁の裁量の余地を黙認し
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たようにも解される。なぜなら、「協議が整う」ことの意義をあいまいなまま

とし、「親族」の構成員の範囲も明らかにすることを避けているからである。

ただし、より正確にみれば、いかなる事項を行政の権限とし、いかなる事項

を司法の権限とするかが不明な時代においては、上記のようなあいまいな権

限の分掌も理解できなくはない。なぜなら、現代法の非訟と訴訟の境界を行

政と司法の別とみる見解に照らしてみれば、境界の線引きをどこに引くかを

暫く措けば、廃戸主、養子戸主離縁、離婚紛争において熟談、熟議、協議さ

れるべき対象事項はまさに行政と司法の双方にまたがるいくつかの事柄を含

んでいるからである。

1886 年（明治 19 年）11 月 19 日司法省指令（大全 4巻№ 3661）は、「後

見人撰定ノ協議」にかかる協議の構成員をたずねた山形県伺に対し「止ムヲ

得サル事由アリ協議ヲ遂ケ難キ場合ヲ除クノ外多数又ハ遠隔ナルトヲ論セス

被後見者ノ利益ニ関スル親族ハ総テ協議ヲ要スヘキモノトス」とした。1892

年（明治 25 年）10 月 20 日指令（大全 2巻№ 1508）は、前示したものであ

るが、離縁について協議をする構成員の範囲を質し、元太政官の御裁令にあ

る「両家親戚トアルハ双方戸主ヲ指シタルモノト心得可然ヤ果シテ然ラハ養

家夫家又ハ実家ノ一方ノ戸主失踪ナルトキハ其重ナル親族ト協議シ出願スル

ヲ得ルノ義ニ可有之哉」との岩手県伺に対し、「親戚協議ノ場合ハ双方戸主

ヲ指スノミナラス広ク親族ノ関係アル者ヲ指シタル義ト心得ヘシ」とした。

以上を概観するとき、1892 年（明治 25 年）に至るも、前示のとおり、親

族協議（熟議）の意義、その効力、構成員個人の権利との関連性などは必ず

しも整理されているとはいいがたい。むしろ紛争の対象、戸主の地位の得喪、

土地所有権の得喪その他に応じ、また、協議に加えて連署・連印の求め方も

多彩であり複雑である。とくに「一家浮沈ニモ関スル情実」に応じて柔軟な

行政または司法解釈を行う特徴がうかがわれる。「一家浮沈ニモ関スル情実」

という問題は、現代からみると、法制不備のゆえであるが、家族法の領域か

ら社会福祉行政に関する領域にまたがる諸事情を混然と考量しているようで

ある。そうならば、かかる「情実」が存する旨の申立てを「篤と糺す」審理

がどれほど可能か（なによりも申し立てなければ司法処分はされない仕組み
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も当事者には大きい負担である）を思えば、事実認定の精粗に加えて評価判

定の広さなど相当の裁量の余地があった。

b　婚姻と離婚そして熟談

明治初年の婚姻と離婚の関係は、夫と妻、双方の実家の意向などにより夫

婦不熟になると事態が錯綜してしまい、その処理は困難であった模様である。

たとえば、1875 年（明治 8年）1月 20 日新治裁判所伺は次のとおりである。

「有妻ノ夫ニシテ更ニ妻ヲ娶ル者律ニ正条無シ犯ス者アレハ不応為ノ重律ニ

問擬シ可然哉今爰ニ夫妻和諧セス夫妻ヲ出シテ生家ニ送ル生家承諾セス互ニ

掛合中ニテ送籍済サル中更ニ妻ヲ娶リ入籍ス前妻聞之夫家ニ帰リテ不去無據

其儘差置ケトモ何分一夫両妻益和諧セサヽルニ付前妻ヲ離別センコトヲ訴出

ルモノアリ離別ノ儀ハ民法上ニテ裁判スレトモ右一夫両妻ノ罪ハ刑法ヘ廻シ

前擬ノ通リ問フ可乎将タ不問ニ措ク可キ乎決兼候間奉伺候也」というもので

あった。身勝手な夫の行動（伺文から仔細は不明だが、夫が浮気相手を家に

入れ後妻にした事案と推認される）であるといえるが、妻およびその実家も

負けてはなく、公然とわたりあっている。これを民法上の問題としてみると

き、まさに熟談が整わないので、夫は妻を追い出すこともできずに裁判所に

離婚の訴えを提起したという事案である。新治裁判所は、上記の伺に続けて

「但シ本文ノ前妻ニ於ル一旦生家ニ送ルノ後再ヒ帰ルト雖モ夫妻ノ交ヲ為

サヽルトキハ唯送籍致サルヲ咎メ違式ニ問ヒ可然乎」と伺をした。同年 1月

28 日司務（ママ）省指令（大全 2巻№ 1397）は「伺ノ通不応為重ニ問フ後婚

ノ婦女情ヲ知ル者ハ同罪但書本文ノ通心得可シ」と命じた。

筆者は、明治期の法律婚主義の問題については前記した山中至説 177 を支持

したいと考える。婚姻に関する法律婚および事実婚という問題は、わが国に

おいて古く明治初年に始まり、「明治民法」施行、「昭和民法」施行を経て、

平成の現在までの 140 年以上の間、その法的論点に推移があるとはいえ、な

お存続し続ける。この問題は、現代的な問題をも含むことを指摘して、これ

177	山中・前掲「明治八年太政官第二〇九号達（法律婚主義）についての一試論」207 頁
以下参照。なお、村上一博「明治 10 年司法省丁第四六号達と婚姻の成立要件」『法律
論叢』68 巻 3・4・5 号 369 頁以下（1996）参照。	
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以上の言及を控える。

次に、明治初年におけるわが国の熟談、熟議、協議による離婚制度 178 は、

前示したとおり、届出離婚、願出離婚、裁判離婚の三つのうちの届出離婚に

ほぼ相応するのであろう。願出離婚も熟談・熟議の上の出願の場合が多いこ

となどから形式的には熟談などによる離婚であったともいえよう。ところで、

伺・指令に協議離婚の語が本格的に現れるのは明治中期である。「協議ノ離婚」

（1891 年（明治 24 年）4 月 20 日内務省通牒、大全 2巻№ 1786）「協議上ノ

離婚」（同年 4月 8日東京府伺、大全 2巻№ 1786）、「協議ノ上離婚ヲナス」（同

年 6月 18 日内務司法指令、大全 1巻№ 415）などがある。これらの用語法は、

前述した 1890 年（明治 23 年）戸籍法案の影響であると思われる。以上にか

んがみて、協議離婚制度は正確には「明治民法」の制定により確立したと解

すべきであって、明治民法施行前までの時期においては、ときに協議離婚と

いう用語を使うことも肯定した上で、できるだけ「熟談・熟議等離婚制度」

と呼ぶこととする 179。

c　逆縁婚と順縁婚

明治民法施行前の布告、達、伺・指令にあらわれた逆縁婚と順縁婚につい

て、その変遷を述べる。まず、逆縁婚と順縁婚の意義は正確には複雑なもの

178	 1871 年（明治 4年）刊行の箕作麟祥翻訳の『官版　仏蘭西法律書　民法』には、婚
姻（227 条）、離婚（229 条）の訳語はあるが、協議離婚の語はなく「雙方ノ承諾ニテ
離婚ヲ為ス」とある（詳細は後記参照）。	

179	明治初年におけるわが国の熟談・熟議等離婚制度の運営は試行錯誤を余儀なくされて
いた。なぜなら、1803 年のナポレオン民法は「協議離婚」制度を肯定したが、1816
年同制度を廃止したので、明治初年当時、同制度の参考法令は欧米諸国には皆無だっ
たからである。なによりも、わが国の定着した熟談・熟議等による離婚慣習を完全に
覆すことは旧武士層、庶民を問わず人心の納得を得られず、また制度運営の実現可能
性もなかったのであろう。その後、フランス民法は、1884（明治 17）年、「協議離婚」
制度を復活した。明治政府は、1871 年（明治 4年）から 1884 年（同 17 年）ころま
では、独自の立場から近代法体系に合致した離婚制度の樹立を模索していた。まさに
そうした離婚に関する時代認識というものを、夫専権離婚説を前提とするか、または
熟談・熟議等離婚の実情を前提とするか、により家族法立法政策の動向に対する評価
は大きく異なる。現在の家族法学は、この点について、夫専権離婚説から離れること
に慎重な立場あるいは中立の立場にある。筆者は、少なくとも単純な夫専権離婚説は
すでに退潮著しいものがあると考える。	
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がある 180 が、ここでは、典型例を一応の意義と解して論じることとする。す

なわち、逆縁婚とは、亡兄の遺妻とその弟との婚姻 181 をいい、順縁婚とは夫

と亡妻の姉妹との婚姻をいう 182。亡弟の遺妻とその兄との婚姻は逆縁婚に準

じるものとし、婿養子に入った夫と亡妻の養姉妹との婚姻も順縁婚に準じる

ものとして一体的に考察する。

以下、主として廣瀬隆司・前掲「明治民法施行前における逆縁婚について」

および「明治民法施行前における順縁婚」の論説によって概観する。逆縁婚

に対する明治政府は、混乱期 183、全面禁止期（1875 年（明治 8年）12 月 8 日

太政官指令、大全 1巻№ 267）、特別許可主義期（1882 年（明治 15 年）6月

17 日太政官指令、参事院議案、大全 1巻№ 278〔伺ノ趣一旦実家ヘ帰籍セシ

ムルカ又ハ他家ヘ養女トナシタル上改テ婚姻候儀ハ差許不苦候事〕、1883 年

（明治 16 年）12 月 20 日内務省訓示、大全 1巻№ 281、1885 年（明治 18 年）

8月 21 日太政官指令、大全 1巻№ 291、その他）へと変遷し、最終的には旧

民法と同様に「明治民法」により無条件で逆縁婚できるよう法制化した。こ

の逆縁婚は庶民の慣習であったので、明治政府は一時禁じようとしたが国民

経済上の理由など 184 から慣習のとおり法制化した。

次に、順縁婚は、ほとんどが婿養子に入った夫と亡妻の姉妹との再婚が多

いが、単なる亡妻の妹との再婚も含めて明治初年から許容されていたところ、

1888 年（明治 21 年）ころからは特別許可主義期（1889 年（明治 22 年）1

月 11 日司法大臣指令、大全 1巻№ 356）に入るも、1893 年（明治 26 年）こ

ろからは旧に復し無条件許可期となり（同年 6月 19 日司法省民刑局長回答、

大全 1巻№ 199、1898 年（明治 31 年）5 月缺司法省民刑局長内務省文書課

180	山中永之佑「明治期の逆縁婚」『法制史研究』7号 114 頁（1957）。同『日本近代国家
の形成と「家」制度』（日本評論社、1988）211 頁以下。青山道夫「逆縁婚について」『日
本家族制度の研究』（厳松堂書店、1947）115 頁参照。	

181	廣瀬・前掲「明治民法施行前における逆縁婚について」13 頁注（4）参照。	
182	廣瀬隆司「明治民法施行前における順縁婚」『愛知学院大学論叢法学研究』23 巻 1 号
100 頁（1979）以下。	

183	廣瀬・前掲「明治民法施行前における逆縁婚について」16 頁注（18）。反対、山中・
前掲「明治期の逆縁婚」115 頁以下。	

184	山中・前掲「明治期の逆縁婚」124 頁（家業、家産の維持のため）を支持すべきである。
なお、廣瀬「明治民法施行前における逆縁婚について」34 頁、36 頁以下参照。	
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長回答、大全 1巻№ 203〔親族協議ノ上元妻ノ妹ヲ一旦他家ノ養女トシテ改

メテ娶ルニ於テハ差支ナシ〕）、最終的には庶民の慣習のままの形で旧民法と

同様に「明治民法」で法制化された。

以上を通してみて、1898 年（明治 31 年）5 月の司法省民刑局長内務省文

書課長回答は、明治初年のころの処理手続（親戚熟議連署出願ノ上）に外形

的には復帰し、「親族協議ノ上」を改めて明示したことが注目される。逆縁

婚および順縁婚に関する指令が特別許可主義の時期にはこの点は必ずしも明

示されていない伺・指令もあった。しかし、1898 年（明治 31 年）の段階に

おいて司法省と内務省が一致して「親族協議ノ上」（意義明晰とはいいがた

い用語）を再び使用したことの意味は注目すべきである。この点について、

一つは協議と連署と区別した点を、今一つは、親族協議の上という法令語は、

複雑な内包を有しながらも連綿と続いたことを指摘する。

d　後見人

明治民法施行前の布告、達、伺・指令にあらわれた後見には、成年後見（大

全 4巻№ 3562 以下）と未成年後見（大全 4巻№ 3491 以下）の二つの類型が

ある。

成年後見については、妻の夫の後見人資格に関する先行研究 185 により簡単

に以下紹介する。1876 年（明治 9 年）2 月 24 日内務省指令（大全 1 巻№

429 添付のもの、205 頁、4 巻№ 3563）は、事理を弁識できぬ者については

親属協議の上後見人を選任すること、また戸主が肯じなくとも尊族親族の商

議に任せることは如何という島根県伺に対して、妻が後見人になれるか否か

に関しては不明ではあるが、個別許可制を採用して、「事実難捨置分有之候

ハヽ本人及ヒ親戚連印ノ願書相添時々可伺出義ト相心得事」とした。1888

年（明治 21 年）4 月 30 日司法省指令（大全 1 巻№ 429、4 巻№ 3580）は、

夫の後見人になるべき者がいない場合には妻を後見人に定める旨親族連署の

上届出た届書を受理し得るかという東京府伺に対し「伺ノ通」とした。その

「議按」では、先例がなく、後見人規則も未制定であるのでフランス民法を

185	廣瀬隆司「明治民法施行前における妻の法的地位」『愛知学院大学論叢法学研究』28
巻 1・2 号 1 頁以下、特に 31 頁以下（1985）。
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参考として受理すべきであるとした。この議按は、「親属連署ノ上届出テタ

ルモノナレバ乃チ親族会議ニ附シタルモノト一般ナルニ付」と解釈した点が、

フランス民法とは異なり、また、親属連署ノ上の要件を付加し親族との協議

を求める点において「英国ニテハ人ノ妻タル者ト雖モ一個独立ノ資格ヲ有シ

他人ノ後見人トモナルヲ得ルニ至レリ夫レ夫婦ハ相待テ共ニ適法ノ一個人ヲ

成立ストノ原則ヨリシテ」という理念とも隔たるところがあるとされる 186。

なお、同旨の 1892 年（明治 25 年）6 月 3 日司法省指令（大全 1 巻№ 431）

がある。以上の指令のほかにこれを扱うものがないことは、妻が夫家の正式

な家族であるか否か疑問であった時期187には妻に後見を任すことに消極的で

あったためである。しかし、泰西主義の浸透とともに夫婦間における妻の地

位が見直され旧来よりは高まり、妻が親族連署の条件付きながら夫の後見人

になる方向性が固まったのである 188。

未成年後見人については、幼年戸主の後見の例が中心である。1872 年（明

治 5年）10 月 28 日太政官指令（大全 4巻№ 3491）は「幼少ニテ家事ヲ取行

候儀差支候ニ付親戚又ハ他人ノ内ヨリ相当ノ者ヲ相撰後見為致可然哉」との

大蔵省伺（これには「幼年ニシテ家督相続セシトキハ親類ノ内一人ヲ後見人

ト定メ戸長ヘ届出ヘシ但シ親類アラサルトキハ戸長ヨリ後見人ヲ命スヘシ」

との「左院附紙」がある）に対し「伺之通」とした。なお、1876 年（明治 9

年）4月 1 日太政官第 41 号布告（輪廓附）は「自今満弐拾年ヲ以テ丁年と

相定候条此旨布告候事」とした（大全 4巻№ 3450）。

1877 年（明治 10 年）1 月 29 日太政官指令（大全 4 巻№ 3452）は、1876

年（明治 9年）5月 10 日の内務省伺が、飾磨県伺について 20 歳未満の者は

男女を問わず総て幼年者と称することとするが、後見人規則も未確定である

ので、20 歳未満であっても 15 歳以上で父母あるいは親戚の見込評議により

186	廣瀬・前掲「明治民法施行前における妻の法的地位」33 頁、34 頁、41 頁注（69）参照。
なお、1887 年（明治 20 年）以降は、親族協議と親族連印とは区別して論議され、特
に親族連印を求めるときの問題意識が内務省と司法省とでは異なってきた。

187	山中永之佑「明治民法施行前における妻の氏」『婚姻法の研究上高梨公之教授還暦祝
賀論文集』（有斐閣、1976）118 頁。

188	廣瀬・前掲「明治民法施行前における妻の法的地位」34 頁。
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後見を免じる件については当分適宜に任せ苦しからず旨の指令を発すること

の可否を質したところ、飾磨県管内に諭達の件は「当分可見合事」と条件付

きで伺と同旨の指令をした。同旨の 1877 年（明治 10 年）2 月 21 日内務省

指令（大全 4巻№ 3453）、同年同月 22 日内務省達（兵庫県ヘ）（大全 4巻№

3454）、1878 年（明治 11 年）9月 13 日内務省指令（大全 4巻№ 3523〔幼年

の戸主〕）、明治 12年 5月 28日内務省指令（大全 4巻№ 3455〔幼年無知の戸

主が養子女を貰い受ける件は「親族後見協議ノ上出願不得止事情有之者ハ聞

届不苦」〕）があった。また、1877 年（明治 10 年）12 月 12 日内務省指令（大

全 4巻№ 3649）は、幼戸主の母方の伯父が後見人になる件に、父方の親戚

がこれを嫌い協議が整わないので、母方親戚だけが連署して幼戸主の実母が

後見人になる旨の願出をした場合、父方親戚の連署はなく、かつ女子ではあ

るが、実子の後見であるから聞届け苦しからずやとの同年 6月 14 日長崎県

伺に対して、「書面其家ノ母後見ニ相立候儀ハ不苦候得共親属協議ノ上タル

ヘキ筈ニ付母方親属ノミノ連署ニテハ難聞届儀ト心得ヘシ」とした。

なお、1877 年（明治 10 年）までの達、指令のなかには「親戚ノ見込評議」

という表現を採用したものがあった（1876 年（明治 9年）5月 10日内務省伺、

大全 4 巻 No.3452、翌年 1 月 29 日太政官指令、同巻 No.3452、同年 2 月 21

日内務省指令、同巻 No.3453、同年 2 月 22 日内務省達（兵庫県へ）、同巻

No.3454）。1878 年（明治 11 年）9 月 13 日内務省指令（大全 4 巻 No.3523）

は「親戚ノ見込ニテ後見ヲ免シ候儀ハ適宜不苦」と変わり、1879 年（明治

12 年）5月 28 日内務省指令（大全 4巻 No.3455）は「親族後見協議ノ上」と

協議の語を用い、以後協議の語が用いられることが多くなった。

また、同年 6月 3日内務省指令（大全 4巻№ 3689）は、「未丁年戸主所有

ノ財産後見人幷親類協議ヲ以其動産及ヒ不動産ノ内ヲ分割シ養実父母祖父母

伯叔父母等ヲ分家セントスルアリ右ハ一家ニ対シ容易ナラサル義ニテ財産分

与等ハ仮令親族幷後見人一同協議ノ上タリ共難相成儀ニ候哉」との同年 5月

21 日宮崎県伺に対し、親族（親戚）と後見人の協議の絶大な決定権限を肯

認して、「書面伺ノ趣親屬及ヒ後見人協議ノ上ハ総テ聞届不苦儀ト可心得事」

とした。1880 年（明治 13 年）3 月 8 日内務省指令（大全 4巻№ 3525）は、
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幼戸主につき母存命中で母が後見人になるには親族協議を要すること、父母

死亡後に後見人を選ぶには親族会議の上多数決で決められることを明らかに

した。1882 年（明治 15 年）1 月 27 日内務省指令（資料 4 巻 2865 項）は、

戸主といえども事由あれば養実協議出願の上は、本人の諾否を問わないとす

る明治初年以来の諸指令を維持した。これらの指令により、親族協議（親戚

協議、親属熟議などを含む）の意義は、家産がある家において親族全員およ

び後見人が重大な影響力を有すること、家産がない家においては幼戸主を引

き取るなどの負担を負わせるべきことが明らかになった。1883年（明治16年）

12 月 3 日（大全 4巻№ 3658）は、幼者（戸主かは不明）の後見人がいたが、

不都合があって親族が二派に分かれ争い協議整わなかったので訴訟となり、

後見人敗訴となった事案で、改めて後見人選任の協議をしようとしたが、敗

訴側の親族を除いて、訴訟勝訴側の親族一同の協議による取極めをもって届

出を受理すべきかとの同年 11 月 16 日三重県伺に対し、「書面伺ノ趣受理シ

不苦儀ト可心得事」とした。親族の一部の協議および連署で足りるとしたも

のである。

こうした親族協議の運営のあり方が明瞭になると、親族（と後見人）が戸

主に対し優越的な立場を占めることに対する均衡を図るべき必要が認識され

るようになったからか、以下のような対応策が採られた。

第 1は、後見人を付すべき幼年者の範囲を未丁年者の範囲より縮小してき

た従前の指令の趣旨を強めた点である。1883 年（明治 16 年）10 月 12 日内

務省指令（大全 4巻№ 3534）は、20 歳未満 15 歳以上の新戸主となるものに

ついて「親戚ニ於テ家政経営可相整見込候節ハ初メヨリ後見人ヲ附セサルモ

差支無之候哉」との熊本県伺に対して「書面伺之通」とした。また、1887

年（明治 20 年）5月 12 日司法省指令（大全 4巻№ 3542）は、丁年未満の者

には総て後見人を付すべきではないかとの同年 4月 19 日滋賀県伺に対し「幼

者ニ後見人ヲ附スル儀ニ付テハ追テ法律制定迄従前ノ通」とした。

第 2は、後見人の資格・権限について、男子直系の原則を擁護し、女性に

ついては親族協議によるべきとの制約を付し、最終的には伯叔母、姉は後見

人適格を有しないとするに至った点である。1880 年（明治 13 年）3 月 8 日
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内務省指令（大全 4巻№ 3525）は、幼戸主につき父存命中で父が後見人に

なるには親族協議を要せず、父を後見人と称するには及ばないとした。1889

年（明治 22 年）10 月 2 日司法省指令（大全 4巻№ 3664）は、「後見人ノ件

ハ父又ハ祖父ニ於テ後見人トナルトキ又其後見人トナリテ不動産譲渡質入等

ヲ為ス場合ハ親族ノ協議ヲ要セス母又ハ祖母ニ於テハ親族ノ協議ヲ要スル儀

ト心得ヘシ」とした。1890 年（明治 23 年）2月 17 日司法省指令（大全 4巻

№ 3556）は、庶子が長男を跡相続した幼戸主について、生母（亡夫の妾、

刑法施行前に入籍者）については親族協議を要しないとはいえず、「親族協

議ノ上ニアラサレハ後見人タルヲ得サルモノトス」とした。1895 年（明治

28 年）1月 18 日指令（大全 4巻№ 3561）は、後見人の資格等について従前

の取扱いを踏襲したが、幼戸主の後見人には「伯叔母又ハ姉ハ後見人トナル

コトヲ得ス」とした。

家産がない場合には、以上とは異なり事実上の問題として放置されていた

事案であっても親族協議の要請が徹底されるに及び、その扱いをいかにする

かが顕在化してきた。すなわち、「親族協議ノ上」の外延は、親族の範囲外

にある近隣者、さらには地方行政主体の責任問題に連ならざるを得ないこと

が次第に明らかになったわけである。

1885 年（明治 18 年）9月 15日内務省指令（大全 4巻№ 3540）は、幼戸主

にはおよそ後見人の選挙をなすべき親族がいない場合には「近隣ノ者二名以

上ノ保證書ヲ添ヘ為届出可然哉」との同年 7月 23 日山形県伺に対し「戸長

ヲシテ適宜後見人ヲ撰定セシムヘシ」とした。1888 年（明治 21 年）9月 19

日内務・司法両省指令（大全 4巻№ 3663）は、幼戸主の後見人は親族協議の

上選定すべきところ、親族は数人いるが亡戸主に迷惑を受け同人と絶交状態

にあったので幼戸主の後見人選任の協議に参与しないとき又は同家に親族が

誰もいないときには、「戸長ヲシテ適宜後見人撰定セシメ可然哉」との同年 8

月 15 日山口県伺に対し、「伺ノ通」とした。また、1894 年（明治 27 年）1

月 27 日司法省回答（大全 4巻№ 3665）は、幼戸主後見人の選定の件は親戚

ですべきところ、村長が再三説諭を加えたが親戚がどうしても後見人選定に

応じないときには「村長ヲシテ相当人物ヲ後見人ニ選定セシメ可然哉」との
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長崎県伺に対し「貴見ノ通」と回答した。

後見人に関する伺・指令は、一時期「親戚ノ見込評議」の語を使用するも

のが多かったが、次第に、「親族協議ノ上」という表現に統一されてきた。

それとともに、親族協議というものが、家産のある事案では夫婦の両実家親

戚親族（男女間の序列）間における主導権争い、家産のない事案では幼戸主

の監護養育という負担問題、さらに、地方行政の首長が後見人不在に伴う複

雑な問題に直面する場であることが明らかになった。加えて、明治政府は、

国民経済における資本形成およびその主体者にかかわる産業の保護育成政策

としての重みをも常に意識して、親族協議の問題をみていたと思われる。

e　廃戸主

廃戸主（戸主が自分の意思によらずして他から強制的にその地位を追われ

ることをさし、強制的な養子戸主離縁を含む）の制度は、明治民法施行前に

おいては変遷があった。以下、主として近藤佳代子の先行研究 189 に基づき概

説する。

まず、先行研究 190 は、明治民法施行前の法体系を、以下のとおりに図式化

する。すなわち、明治前期の法体系をいわゆる「戸主の法」ととらえ、戸主

の地位の得喪と家産の得喪は未分化であるが、家産の真の所有主体は戸主で

はなく「家」であったとする。また、「戸主の法」は地券制度を契機として動

揺し、個人財産化が進行するに応じて、「戸主の法」を再編することを経て、

明治民法に至って個人（土地）所有権が確立したと把握する 191。

ところで、国家経済上からみるとき、華族制度に吸収された旧武士や旧公

189	近藤佳代子「明治民法施行前の廃戸主制度と『家』」『阪大法学』113 号 43 頁以下（1980）、
同「民法改正要綱における廃戸主制度の導入とその意味」日本法制史研究会編『日本
近代国家の法構造』（木鐸社、1983）301 頁以下、同「近代の『家』―『家』の論理
と商品交換法の論理との交錯」利谷信義・吉井蒼生夫・水林彪編『法における近代と
現代』（日本評論社、1993）239 頁以下、同「家族法制」山中永之佑編『新・日本近
代法論』（法律文化社、2002）253 頁以下。同「書評」『法制史研究』54 号 165 頁（2004）。

190	福島正夫・利谷信義「明治前期における戸籍制度の発展」福島正夫編『「家」制度の
研究資料篇一』（東京大学出版会、1959）28 頁、利谷・前掲「『家』制度の構造と機
能（一）」9頁、山中永之佑『日本近代国家の形成と「家」制度』1頁から 22 頁、110
頁以下。

191	近藤・前掲「書評」166 頁。	
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家は別として、おおかたの旧武士層は廃藩置県、秩禄処分に伴い土地所有権

の有力な主体にはなり得なかった192。富国強兵をめざしつつ農業国家を経営

する明治政府は、近代法の原則である個人の土地所有権（地券の原理）を貫

こうとするときには、庶民の慣習193にさまざまな形で対処せざるを得なかっ

た。同時に、旧武士層および庶民の共通する家系の保護尊重という慣習を配

慮せざるを得なかった。近藤は、廃戸主に関する達、伺・指令を仔細に検討

した。以下、その要旨を述べる。

明治民法施行前の戸主の地位 194 は、親族の意思により左右されるもので

あった。戸主は、ふさわしい能力を備えることが求められ、その責務を果た

せない者は親族の申出（親族協議願出）により戸主を廃され、新戸主に代え

られた。廃戸主の原因には、戸主の放蕩無頼などによって一家の浮沈にかか

わること、一定の刑に処せられていること、逃亡・失踪、幼年、精神病その

他の疾病などがあった。とりわけ、戸主の放蕩無頼による家産の蕩尽は家の

存続に重大な関係を有したので紛争も多かった。家産の保持（親族による戸

主への規制）と戸主の個人所有権の保護（戸主の自由な処分権限）との間に

矛盾が顕在化したのである。明治政府は、家産の保持に傾くこともあったが、

所有権の尊重と取引の安全を重視する方向に漸進する政策をとったが、直線

的に進められたわけではない。戸主に対する「家」（親族の戸主への統制）

の規制は弱められて、明治民法の施行により廃戸主制度は廃止された 195。と

192	山中『日本近代国家の形成と「家」制度』31 頁以下（秩禄処分）。なお、同書 36 頁
以下（地券制度、地租改正、地主の土地所有の法認という単独土地所有権の保護・土
地共有制の排除）参照。藤井・伊藤編著『日本の歴史近世・近現代編』246 頁から
248 頁（坂根嘉弘）参照。

193	近藤・前掲「明治民法施行前の廃戸主制度と『家』」47 頁。
194	近藤・前掲「書評」166 頁は明治民法施行前の戸主の土地の地位は明治民法の戸主権
とは異なるという。

195	近藤・前掲「明治民法施行前の廃戸主制度と『家』」47 頁。川口『日本近代法制史 2版』
418 頁から 419 頁。なお、この廃戸主制度は、1919 年（大正 8年）に設置された臨時
法制審議会の答申である民法改正要綱において廃戸主制度の復活がもりこまれた（近
藤・前掲「民法改正要綱における廃戸主制度の導入とその意味」303 頁 321 頁。）。そ
して「廃戸主」を改めて「戸主権喪失ノ宣告」制度として家事審判所の審判事項となっ
た（堀内節編著『続家事審判制度の研究』（中央大学出版会、1976）490 頁、507 頁）。
1939 年（昭和 14 年）6月の「民法改正案ニ依ル家事審判所所管事項調」、1940 年（昭
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ころで、廃戸主の法効果が生じるのは、その原因があり、かつ、親族からの

願出があることを要した。廃戸主の場合には実際にその原因があることが多

かったが、養子戸主の離縁では原因に至らない程度でも願出が多かったかも

しれないとして、近藤は、廃戸主に関する下級審判決例合計 109 件を調査し

た。その結果、実子戸主の廃戸主の訴訟は少なかった。その理由は、戸主が

放蕩であれば戸主本人の意思にかかわらず親族協議により廃戸主とすれば地

方庁で聞届けできるとの 1874 年（明治 7年）4月 30 日太政官指令（大全 3

巻№ 2795）などで処理されていたからである。1888 年（明治 21 年）12 月 7

日司法省指令（資料 7巻 4380 項）は「放蕩者廃戸主之件ハ本人故障申立タ

ル以上ハ裁判所ノ処分ヲ仰カシムベキ」として従来の方針を改めた後から訴

訟提起件数が多くなった。また、養子戸主を離縁する場合は、実家の承諾を

要し養実双方の親族熟議整わない場合には裁判所の処分を仰ぐことになった

ので、訴訟提起件数はより多かったのである。そして、裁判例では比較的早

い時期から親族協議による決定よりも戸主本人の意思を尊重する傾向がうか

がわれるという。

しかし、近藤は、明治民法施行前において総体的には廃戸主制度が判例に

より認められにくくなったかは不明であるとする。廃戸主の原因のうち、懲

役・失踪については問題なくこれを肯認しているし、時期的な変化もないと

する 196。

以上の廃戸主をめぐる達、伺・指令などの検討結果による近藤の所説は説

得的なものであり、支持すべきである。しかし、本稿の「協議」の法的な意

味を考える目的に照らすとき、その研究は「親族協議ノ上」という表現で考

察するにとどめて、熟談、熟議、協議の変遷という実体法と手続法に跨在し

た問題と関連する諸要素を慎重に除外している。思うに、親族熟議、親族協

和 15 年）11 月整理の「人事法案（仮称）相続編」266 条、1946 年（昭和 16 年）8月
整理の「人事法案（仮称）第 1編親族」第 3節戸主権の喪失 33 条以下、42 条ノ 2な
どに至るのである（堀内節編著『家事審判制度の研究』（中央大学出版会、1970）202
頁、806 頁、810 頁、921 頁、922 頁、925 頁、936 頁、938 頁、976 頁）。

196	近藤・前掲「明治民法施行前の廃戸主制度と『家』」71 頁。なお、同・前掲「近代の『家』」
256 頁参照。	
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議ノ上というものは、「戸主の法」のもとで戸主を親族熟談、熟議、協議と

いう作業を介して「家」を存続させるための戸主を統制するための場であっ

て、統制権限を分有する構成員による意思決定組織に相当するものであると

理解できる。ただし、筆者は、後記するように協議の性質上戸主の力が強い

ときには、逆に戸主が親族を統制するための場にもなり得ると考える。それ

ゆえにこそ、明治政府は、戸主を同人の意思に反して変更させる原因のうち、

一定の処刑、逃亡・失踪、幼年、精神病その他の疾病により戸主としての能

力を欠くことが明瞭であれば、廃戸主とすることにためらわなかったのであ

る。しかし、放蕩無頼という原因は、その扱いにおいて集団としての規模に

応じていかようにも変容し得る事由である。

筆者は、放蕩無頼という原因について微妙な判断をもたらしたものについ

ては、以下のように考える。すなわち、家族経営体が小さいときには心情的

なものも含めて、地方レベルでの事件処理および中央政府による指令等の蓄

積があったと推測する。夫婦親子間の感情のもつれが原因である事案では、

親族の内輪で処理できればそれでこと足りるとし、中身は問わないこともあ

り得たと考える。しかし、家族経営体が大きな場合、ときには大家族経営体

の連合体といった場合に、有力者が複数の小集団（「家」）を率いて対立する

こともある。こうした紛争は、親族の組織のあり方、理念、経営方針その他

広範にわたる複雑なものが入り組んでいる。この場合、親族親戚の数、居住

地域など多彩な広がりがあると、単なる家族内の情緒的関係を超え、戸長、

近隣者、遠くの親戚なども参画するのであるから、その協議は社会的相当性

を備えた内容をもたらすことも少くはないと思われる。家族内紛争の規模性

質に柔軟で合理的に対処することを可能にした仕組みを支えるものが、親族

の範囲のあいまいさであったのではないか。家族を愛情による小さな結合体

とのみ固定してみると、こうした社会的側面を見おとすことになる。そうで

はない見方にたつと、家族経営体の紛争は、戸主の所有権の保護と「家」存

続の要請が衝突する法的争いとしてあらわれることが少なくないことを理解

できる。それは市場経済の進行に伴う国民経済政策と不可分な家族政策上の

衝突であるともいえるのだろう。
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ｆ　戸主の財産

明治民法施行前における布告、達、伺・指令にあらわれた戸主の財産にか

かる規律の変遷を主として近藤の研究 197 に基づき概観する。

「戸主の法」の財産関係においては、戸主が「家」（戸籍に把握された取引

と生産の単位）を代表して家産を所有した。たとえば、江戸時代の幕府法、

慣習においても妻の衣類諸道具は特有財産とされ保護されていた198。しかし、

1872 年（明治 5年）6月 23 日太政官第 187 号布告（華士族平民身代限規則）

（資料 1巻 313 項）は、本人はもとより家族全員の時服着替、夜具などを列

挙し、すべて競売の対象となるとした。1873 年（明治 6年）3月 20 日司法

省指令（資料 2巻 118 項）は、戸主身代限のときは、妻持参の財産、子弟が

自分で稼いだ財産も含めて「其戸籍内ニ編入ノ者」の財産はすべて処分対象

とした（同旨。1874 年（明治 7年）12 月 4 日司法省指令、資料 2巻 591 項）。

そうすると、逆に、家族が負担した借財による身代限における処理対象の範

囲について、戸主の財産との関係で疑問が出ることになる。1872 年（明治 5

年）1 月 25 日司法省指令（資料 2巻 44 項）は、「家督譲候後ノ借財ハ父名

前ノ商ヒ物幷其身ニ付候品物ヲ以テ済方可申付事」とした。同年 9月 18 日

太政官第 275 号布告（資料 1巻 335 項）は、家族の借財については戸主は責

任を負わず、家族が身代限になったときは家族の財産だけが処分対象になる

とした。その結果、戸主が一人で財産を支配することになる不都合を避ける

ために、前示したように廃戸主の制度が戸主としての能力を欠いた不都合な

者を親族協議の上で排除し「家」の全財産を剥奪して、戸主の立場と家族の

取引の安全の均衡を図ったのである。それにしても、こうした事態は戸主の

自由な経済活動を阻害し、また、家族の取引の安全も害したのである。

次に、地券制度による土地所有権の移転と戸主という身分の変更による土

地所有権の移転との関係は、矛盾するものであった。そこで、1875 年（明

治 8年）10 月 9 日太政官第 153 号布告（輪廓附）（資料 1巻 559 項）は、死

197	近藤・前掲「明治民法施行前の廃戸主制度と『家』」69 頁。なお、同・前掲「近代の『家』」
242 頁、246 頁以下参照。

198	近藤・前掲「近代の『家』」243 頁。
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亡による家督相続の場合には土地所有権は相続人に当然に移転する（地券の

書替を要する）が、生前相続の場合には売買と同様に地券の書替をしなけれ

ば土地所有権は移転しないとした。これに対し、司法省は反対したが、太政

官はこれを容れず、1880 年（明治 13 年）4 月 19 日太政官決裁（資料 4 巻

2252 項）は、「生存者ノ家督相続ニ於テハ動産不動産ヲ問ハス公証ノ記名ア

ルモノハ総テ授受ノ証拠アラサレハ其所有権相続者ニ移転セス」とした。こ

れを、各種の公債証券、建物の扱いにも拡大した。

また、家族は自ら土地売買をすることが認められ（1874 年（明治 7年）1

月 29 日太政官指令、資料 2巻 326 項。なお、神奈川県への指令案参照）、各

自が地券を授受され得ることを確認された。所有の主体は「家」ではなく個

人であり、そこには戸主の身代限処分も及ばないという原則が確立した（1876

年（明治 9年）5月 11日太政官指令、資料 2巻 1123 項）199。家族は土地を売

買することを認められながら、なお戸主の連印を求められ、いわば戸主の許

可を要件とされた。しかし、これも 1882 年（明治 15 年）12 月（ママ）13 日

太政官決裁（資料 4巻 3025 項）により廃止された（家族については行為能

力を承認されたと解される）。その添付の同年 9月 18 日「稟議」によれば、「婦

女子弟ト雖トモ未丁年者及妻タル者ヲ除クノ外ハ総テ連署ヲ要セサルモノト

相定メ然ルヘク哉而シテ未丁年者及妻タルモノハ戸主又ハ夫トノ連署ヲ要ス

ヘキモノト相定メ然ルヘク哉」とあり、これに対する上記決裁は「伺ノ通」

とした 200。これにより、戸主の地位と財産の一体性は崩れ、家族の個人所有

権も認められるに及び、家産の保持は弱体化した。

そうした流れのなかで、明治政府は、養子戸主の離縁、廃戸主による前戸

主から後戸主への土地所有権移転について地券の書替のほか、地券の帰属問

題にふれて、養子戸主が離縁された場合においては地券を実家に持ち帰るこ

とを禁止し、但書として実家から付与された分はこの限りでないとした（1877

年（明治 10 年）4月 27 日太政官指令、大全 3巻№ 3124、資料 2巻 1323 項）。

廃戸主の場合も同様の扱いになった後、1888 年（明治 21 年）5月 18 日司法

199	近藤・前掲「家族法制」257 頁。
200	近藤・前掲「近代の『家』」250 頁。	
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省指令（資料 7巻 4310 項）は「廃戸主ヲ聞届ケタル場合ハ廃戸主ノ承諾ナ

キモ其家産ハ悉皆後戸主ノ所有トナルモノトス」とした。同時に、同年 12

月 7 日司法省指令（資料 7巻 4380 項）は、廃戸主が親族協議に異議を申し

立てたときは、行政庁による廃戸主に歯止めをかけ、裁判処分を仰ぐべきで

あるとして、廃戸主が承諾しない親族協議の上による願出に制約を付したの

である。

最後に、家族が所有する財産（1885 年（明治 18 年）5月 13 日内務省指令、

資料 5巻 3890 項）は、公証記名しない場合には、別居独立の家族であっても、

戸主の身代限においては戸主財産（家産）に組み込むこととされ、明治民法

施行時までは家産維持を優先していたのである（1885 年（明治 18 年）9月

28 日内務省訓示、資料 5巻 3949 項）。さらに、1884 年（明治 17 年）3月 21

日内務省指令（資料 5巻 3582 項）は、所有権を記名公証してある財産も、「養

家又ハ夫家ニ在テ得タルモノハ離縁ノ際更ニ其許諾ヲ得ルニアラサレハ総テ

持去ルヲ得サル義ト心得事」とした 201。

以上の検討結果から、近藤は、妻は前記した戸主連印廃止により他の家族

とは異なる法的立場にたつことになり（妻には行為能力を付与しない方針）、

夫婦財産関係が他の家族の財産関係とは別の規律を示す夫婦財産関係が浮上

してきたと指摘する。民法施行前には、妻は戸主（夫）の規制から逃れられ

ず、夫は戸主として妻の財産行為に介入できたのである。もっとも、それは

夫と妻の財産も個人財産となったことを前提としていたので、夫婦財産関係

はまさに夫と妻の法律関係になったのである。これが、現代的な夫婦財産問

題の起点である 202。

201	筆者は「離縁ノ際更ニ其許諾ヲ得ルニアラサレハ」の一文は親族協議（熟議）の対象
となり得、協議すべきことを明示したものと解する。廃戸主、養子戸主離縁に伴う財
産分配の問題は、大正期の民法改正審議を経て、昭和戦前期における人事法案、家事
審判所における調停・審判という立法作業において再生の芽がでた。江戸時代の廃戸
主にかかる熟談慣習が、明治前期には親族協議（熟議）の対象として変容され、「明
治民法」で廃止されたが、大正期に調停・審判事項として再生しかけたのである（後
記参照）。

202	利谷信義「序説」利谷信義・吉井蒼生夫・水林彪編『法における近代と現代』（日本
評論社、1993）9 頁。
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こうした布告、達、伺・指令にあらわれたところを、熟談、熟議、協議と

の関連でみると、次のとおりである。戸主の財産にかかる伺・指令には、熟

談、熟議、協議の語は、管見のかぎり用いられていない。しかし、離婚の際

に妻が個人財産を持ち帰る場合には「其許諾ヲ得ル」必要があった。これは、

妻の財産の持帰り財産にかかる問題が親族間で熟談、熟議、協議の対象にな

り得ることを示し、さらに、協議しなければならないとの要請を含意してい

たことの証左である。養子戸主の離縁の際も同様に養子が財産を持ち帰る場

合にも熟談、熟議、協議の対象になり得、協議すべきこと、廃戸主の場合も

同様であったことが認められる。財産法の論理は家族法の領域においてはそ

のまま直線的に貫徹できたわけではなく、親族熟議、親族協議の上という要

件が常に覆いかぶさっていたのである。そして、夫婦親子を含む親族熟議、

親族協議の上という相談が整った場合には、少ない家産を持つ家族では円滑

に次の段階に進むことができた。大規模な家産を持つ家族では離婚、離縁、

廃戸主の熟議、協議が整わない場合には紛争は長期化し、裁判処分による場

合には、離婚、離縁、廃戸主の問題そのものを処理できたとしても、付属す

る財産問題の処理は錯雑化し、適切な社会経済的な解決には至りにくかった

ろう。換言すれば、離婚、離縁、廃戸主の紛争は多種多彩な付属問題と切り

離せない性質のものであることは容易に想像できるのではないか。反対に、

熟議等が整った場合には、離婚、離縁、廃戸主を含めて付属問題も一挙に解

決できた場合が多かったことも肯認できる。こうした家族紛争は社会変動の

急激な時代はもとより少ない時代も困難なものであることを熟知するわれわ

れは、法典もなくそれに準じる規律（およびそれを支える社会通念、道義観

念）も明瞭でない社会状況において、親族熟議、親族協議という仕組みが国

民の支持もなく連綿と続くことはあり得ないと考える。それでは、国民から

支持された根拠はなにか。それは、近代法の原理（所有権の尊重と契約自由

の原則）に基づき新しい社会の枠組みを構築し、封建遺制を除却する限度で

異論がなかったこと、その上で明治政府が一定の生活領域において国民に対

し熟談、熟議、協議に委ねるという形式で権限の部分的委譲を実行したこと
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である203。これが社会経済状況に適し民意を得たのである。国民が協議（熟談、

熟議は衰退）した成果を政府が汲み上げ微調整しては投げ返す制度運営が旧

慣を変容して民法施行後における新制度への円滑な移行を実現した原因であ

る。

（お）小括

1871 年（明治 4年）から 1897 年（同 30 年）までの家族法（身分法）に

かかる熟談、熟議、協議の法令語を含む布告、達、伺・指令を調べたところ

からは、熟談、熟議、協議の語は、いずれもボアソナードの来日時期（1873

年（明治 6年）11 月 15 日）204、司法省におけるその講義開始日（1874 年（明

治 7年）4月 9 日）205 よりも前に法令語として確立していた。協議の語は、

1877 年（明治 10 年）前後に「人民協議」という用語法もみられたが、家族

法関連の伺・指令において熟談、熟議、協議の用語の対立を経た後に、1887

年（明治 20 年）前後には、親戚・親族・親属などの熟談、熟議、協議が担っ

た多彩な用い方を収れんしたものとして「親族協議」「親族協議ノ上」とい

う法令語で最終的に定着するに至ったと解する。利谷信義は、親族協議とい

う手続が要求されたのは 1887 年（明治 20 年）代からという見解を示してい

た。親族協議という語が用いられた時期や頻度などをみるならば、1877年（明

治 10 年）代からそれが求められていたとみることも可能ではある。しかし

ながら、親族協議、親族協議の上という法令語が財産法と家族法（身分法）

から成る民法典の施行前における法体系のなかでその重要な意義をほぼ確立

したのは、やはり 1887 年（明治 20 年）前後の伺・指令の集積によるところ

が大きいと考える。なぜなら、「親族熟議ノ上」「親族協議ノ上」は、家族法

（身分法）の領域において個人所有権の保護と取引の安全（契約自由の原則）

203	鈴木・前掲「親族法・相続法における『協議』について」3頁注（5）は、旧民法典、
明治民法典を通じて親族法上の事項について協議の語を用いる場合と協議の語を用い
ない夫婦財産制の場合のいずれも当事者の意思に委ねる制度であるという。

204	千藤洋三「ボアソナードの民法理論の研究―司法省法学校での『離婚』に関する講義
について」明治前期法学理論研究会『司法省法学校におけるボアソナードの講義に関
する研究』（関西大学法学研究所、1989）134 頁。	

205	池田真朗『ボワソナードとその民法』（慶應義塾大学出版会、2011 年）12 頁、25 頁、
31 頁。	
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が「家」のなかでも守られる工夫、またはそれらが「家」に直截に流入する

ことを防ぐ工夫として使われたと解するからである。

ところで、協議の語は、封建制のもと実家同士の相談の意味が強い熟談、

江戸末期から使われ身分制度の残滓を含意する熟議と比べると、個人が平等

の相談主体であることを出発点としていた。四民平等の平準化を含意する協

議は、より近代法になじみやすい語であったと思われる。その「協議」が法

実務のなかで「親族」（親子、夫婦など当事者を含み、かつ、外延が不明瞭

であるもの）と結びついて財産法と家族法の結節点に位置するように整序さ

れてきたことは、民法施行以前において明治政府が漸進主義的な対応をとる

かぎり、当然の結果であるといえるのではないか。協議は集まって相談する

ことであるから古い法観念を守る方向でも、新しい法観念を貫く方向でも使

えたのである。明治政府も、国民も、泰西主義の基本である所有権の尊重、

契約自由の原則による法的枠組および江戸時代からの慣習法の影響が強い

「家」の法的枠組の両方をともに、原則として承認していた。明治政府は、

二つの法的仕組（あるいは法体系）をどのように調整して新しい法体制（法

体系）を創成するかを手さぐりし、国民は政府の布告、達、伺・指令、裁判

を注視してはその生活利益を守るようにそれぞれに応じた。したがって、「親

族協議」が整うならば、江戸時代からの「家」の秩序を守るために個人所有

権の保護、取引の安全の要請（財産法の論理）を押し戻すことができた一方

で、整わなければ、財産法の論理が親族融和を壊してしまうこともやむなし

とした。また、それが整うならば、「家」の秩序を壊して財産法の論理に沿っ

て処理することができた一方で、整わなければ、守られるべき個人の財産権

を無視し、取引の安全を害することも民法施行まではやむなしとした。法律

の規律ではなく、協議整うという親族話合で一致した結論が両者を分けたの

である。この親族が一致した結論は、黙示の合意を含意するとはいえ、個別

事案ごとの国民自身の価値判断である。法律の規律は、親族「協議」が不調

であって、かつ、裁判所への申立てがされた場合にはじめて公権的判断とし

て現実化した。こうした意味で、親族協議の法的機能はまことに広く、実体

法的な概念としては不明瞭なものといわざるを得ない。しかし、「協議」そ
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のものは価値中立的なものであるので、用い方次第の変幻さが特徴的であっ

た。こうした協議を、1887 年（明治 20 年）以降の 10 年間における法典論争、

立法審議によって親族協議という法的な装置を分解して、主体の面では個人

と集団（親族会 206）に区分けし、対象の面では、逆縁婚制、順縁婚制につい

ては民法の条文に吸収・配置し、廃戸主制については条文から除き、親族協

議と切り離された親族連印については手続法の領域（親族連印は証拠方法の

証明力）に移行させたのである。

次章では、民法典の編纂過程をたどりながら、以上述べた緩やかな結節点

とも評し得る「親族『協議』」の明治初年以降における変遷をみる。

206	我妻・前掲「民法施行前の親族會」192 頁は「親族協議より親族會へ」と推移する理
由としては梅謙次郎の指摘（『民法要義巻之四親族編』（和佛法律学校明法堂、1899）
514 頁）が正当であるとして明治「民法は親族會の公正を裁判所の干渉によって保障
せんとした。」（195 頁）と述べる。




