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東京地方裁判所民事第４４部合議１Ａ係  

 

原告ら訴訟代理人  弁護士  上杉  崇子   

弁護士  寺原真希子   

 

ほか   

 

本件と同種の訴訟事件である東京地方裁判所平成３１年（ワ）第３４６

５号国家賠償請求事件（以下「東京一次訴訟」という。）において２０２２

（令和４）年１１月３０日に言い渡された判決（以下「一次訴訟判決」ま

たは「別件判決」という）中の憲法２４条１項に関する判断について、原

告らの主張を述べる。  
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第１  はじめに  

１  問題の所在  

（１）憲法２４条１項の保障内容  

憲法２４条１項は、「婚姻は両性の合意のみに基いて成立し、夫婦が

同等の権利を有することを基本として、相互の協力により維持されな

ければならない」と定めている。  

人が望む相手と自律的に婚姻をなしうることは、すべての人が個人

として尊重され、その人らしい幸福追求をする上で不可欠であり（憲

法１３条）、憲法２４条１項は、婚姻及び家族の法制が「個人の尊厳と

両性の本質的平等」に立脚することを求める憲法２４条２項を受けて、

婚姻制度の核心として婚姻の自由を保障したものである（甲Ａ１９９・

長谷部恭男編「注釈日本国憲法（２）」（有斐閣、 2017）５００頁（川

岸令和））。  

この点、再婚禁止期間違憲判決（最大判平成２７年１２月１６日民

集６９巻８号２４２７頁）も、憲法２４条１項は、「婚姻をするかどう

か、いつ誰と婚姻をするかについては、当事者間の自由かつ平等な意

思決定に委ねられるべきであるという趣旨を明らかにしたもの」であ

り、「上記のような婚姻をするについての自由は、憲法２４条１項の規

定の趣旨に照らし、十分尊重に値するものと解することができる」と

判示する。  

  

（２）法律上同性のカップルが婚姻制度から排除されていること  

しかし、法律上同性のカップルは、当事者間の自由かつ平等な意思

決定に基づき真摯に婚姻することを望んでいても、婚姻に関する現行

の民法及び戸籍法の諸規定（以下、「本件諸規定」という）  が婚姻を

法律上異性のカップルのものとして定めているため、およそ婚姻する
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ことができない。  

これにより、法律上同性のカップルは、婚姻による法的効果を享受

することができないだけでなく、誰に迷惑をかけるわけでもない自分

たちの幸福追求が阻害され、個人として尊重されず、自分たちの関係

が社会的に劣ったものと扱われ、ひいてはその個人の尊厳が害される

という深刻な不利益に直面している。それは、一次訴訟判決が「同性

愛者の人格的生存に対する重大な脅威、障害であり、個人の尊厳に照

らして合理的な理由があるとはいえ（ない）」（５２頁）と判示すると

おりである。  

本件諸規定がこのように法律上同性のカップルを婚姻制度から排除

していることが、婚姻の自由を保障する憲法２４条１項に違反しない

かが本件及び一次訴訟に共通する問題の所在である。  

  

２  原告らの主張と本項の構成  

（１）原告らの主張（要旨）  

憲法は、人の自由と尊厳を確保するうえで不可欠と認識された権利

とルールを最高法規として定める（憲法９７条、９８条１項）。  

憲法２４条が法律婚制度の構築を要請している（別件判決３８頁）

のも、人が人生の途上で、「永続的な精神的及び肉体的結合を目的とし、

真摯な意思をもって共同生活を営」もうとする時の選択肢として法律

婚があることが、個人の尊重や幸福追求（憲法１３条）に欠かせない

からである。  

そして、最高裁は、「婚姻の本質」（婚姻制度によって保護されるべ

き関係の本質的内容）は「両性が永続的な精神的及び肉体的結合を目

的として真摯な意思を以って共同生活を営むこと」（最大判昭和６２年

９月２日民集４１巻６号１４２３頁）にあると指摘するところ、法律
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上同性のカップルはこの「婚姻の本質」を伴った共同生活の実態があ

り、法律上異性のカップルとその価値において違いはない（別件判決

４６頁）。  

よって、婚姻という選択肢を持つことが個人の尊重や幸福追求に欠

かせないことについて、法律上同性のカップルも法律上異性のカップ

ルと何ら変わりなく、憲法２４条が婚姻制度の構築を要請し、婚姻の

自由を保障した趣旨が等しく妥当する。  

 

また、「家族の在り方を定める法制は……政治体制にも深く関係する」

（甲Ａ１９９・川岸令和［４９６頁］）。当事者が、社会の基礎的な構

成単位となる婚姻を自律的に決定できることによって、民主主義の基

盤である社会の多元性の確保が可能になるのである。憲法２４条１項

は、このような観点からも婚姻の自由が憲法の基本原理の実現に重要

な意味を持つものと考えこれを憲法上保障していると解される（訴状

第５の２（１）イ（ウ）［２７頁］参照）。人の性は多様であり、社会

には、過去から現在に至るまで、法律上同性のパートナーと生活や人

生をともにしようとする者が間違いなく存在する。このようなカップ

ルが婚姻により社会の基礎的な構成単位となることを否定することは、

民主主義の基盤である社会の多元性を損ね、憲法２４条１項が婚姻の

自由を保障した上記の趣旨に反すること甚だしい。  

 

このように、憲法２４条１項が婚姻の自由を保障した趣旨・根拠は、

法律上同性のカップルにも等しく妥当するものであって、後述のとお

り、憲法２４条１項は法律上同性のカップルについても婚姻の自由を

保障していると解釈すべきである（訴状第５の３［３４頁以下］も参

照されたい）。  
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（２）本項の構成  

ところが、別件判決は、憲法２４条１項の文言や制定経緯から同項

は異性間の婚姻について定めたものであるとし、更には、婚姻を異性

間のものとする背景には、「夫婦となった男女が子を産み育て、家族と

して共同生活を送りながら、次の世代につないでいくという社会にと

って重要かつ不可欠な役割を果たしてきた事実」（別件判決４０頁）、

「古くから続いてきた男女が共同生活を送る中で子を産み育てるとい

う営み」（別件判決４１頁）があるなどとし、「同性間の人的結合関係

を異性間の夫婦と同じ『婚姻』とすることの社会的承認があるものと

までは認め難い」として、同性間の婚姻には憲法２４条１項の適用が

ない旨論じた（別件判決４２頁）。  

しかし、憲法２４条１項の文言や制定経緯は、法律上同性のカップ

ルに婚姻の自由を保障することを否定する理由にはならない（下記第

２［７頁以下］）。また、別件判決が憲法２４条１項の保障範囲を社会

通念や「社会的な承認」の有無を基準に決しようとする点は憲法解釈

として誤りであるし（下記第３［２５頁以下］）、「社会的な承認」の判

断にあたって合理的な根拠なく自然生殖可能性を重視する点も解釈と

して誤っている（下記第４［３４頁以下］）。  

以下、各点について詳述する。  

 

第２  憲法２４条１項の文言や、憲法制定時の帝国議会における審議の過

程において同性間の婚姻について議論が行われた形跡がないことを

もって、婚姻の自由が同性間にも及ぶことを否定することは許されな

い。  

１  別件判決の判断方法  
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別件判決は、憲法２４条１項が、「両性」や「夫婦」という通常男性

と女性を示す文言を用いていること等をもって、「同条［注：２４条］

にいう『婚姻』は、異性間の婚姻を指すものと解するのが自然である。」

とし、また「憲法制定時の帝国議会における審議の過程においても同

性間の婚姻について議論が行われた形跡は見当たらず、婚姻は男女間

のものであることが当然の前提とされていたことがうかがわれ、これ

は、憲法２４条等の制定に伴い改正された現行民法の審議の過程にお

いても同様である」などとして、「憲法２４条にいう『婚姻』とは、異

性間の婚姻を指し、同性間の婚姻を含まないものと解するのが相当で

ある。」と判示する（別件判決３８・３９頁）。  

しかし、憲法２４条１項の文言や、憲法制定時の帝国議会における

審議の過程において同性間の婚姻について議論が行われた形跡がない

ことは、いずれも婚姻の自由が法律上同性のカップルにも及ぶことを

否定する根拠とはならない。  

  

２  憲法２４条は個人の尊厳に立脚して解釈する必要があり、「両性」の

文言の辞書的な意味を根拠に婚姻の自由が同性間に及ぶことを否定す

る解釈は誤りである  

（１）憲法は原理の体系であり各条項の文言も体系全体との関係をふまえ

て解釈する必要があること  

憲法は、個人の尊厳を究極的な価値とし、人の自由と尊厳を確保し

上記の価値を実現するうえで不可欠と認められた権利やルールを最高

法規として定めたものであり（憲法９７条、９８条１項）、いわば、個

人の尊厳を究極的な価値とする原理の体系である。  

すなわち、憲法の各条項に定める権利やルールは、個人の尊厳を出

発点として、ひとりひとりが「個人として尊重」（憲法１３条前段）さ
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れると言えるために不可欠と判断されたが故に、法律でも破れない権

利・規範としてそこに規定されたのである（甲Ａ３５９・高橋和之［１

４６頁５行目以下］）。  

そうであれば、憲法の、とりわけ人権規定の解釈においては、当該

条項が個人の尊厳の原理といかなる意味で必須の関係に立ち、すべて

の人が個人として尊重されるためになぜその権利が憲法上の権利とさ

れる必要があったのかを十分にふまえる必要がある。条項中の文言が

持つ意味も、憲法が当該条項に何を託し、その条項の中でその文言が

どのような役割を託されているのかをふまえて解釈せねばならない。  

  

（２）憲法２４条は憲法の基本原理に立脚して解釈されるべきであること  

ア  憲法２４条が婚姻制度の構築を要請している趣旨  

では憲法２４条１条に託されたものは何か。それがすなわち憲法２

４条１項の趣旨である。そして、同条項の趣旨を理解するためには、

まず、同条があえて婚姻という制度的・法的な基盤を設けることを明

示的に要求している意味を理解することが重要である。  

すなわち、人と人が真摯な人格的結びつきを形成すること、さらに

それを制度として保護することは、憲法１３条によって既に保障され

ていると解することも十分可能である。  

しかし、憲法２４条１項は、社会生活上親密な人的関係に対して、

法律で要件と効果を定めて保護を与え承認・公証する法律婚制度の構

築をあえて要求している（別件判決３８頁１１行目、１４行目）。これ

は、法律婚制度に基づき、他者からの恣意的な干渉を排して当事者間

の関係性の保護や公証を行うことが、真摯な意思をもった共同生活の

安定化に資するからである。  

そして、婚姻制度が当事者間の関係性を公証するものとしてあり、
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それが多くの人に開かれ、誰もが利用できる一律の法律制度であるこ

とによって、個々の婚姻関係は社会における一つの共同体の単位とし

て容易に認識され、社会生活上の様々な便益とも結びつく。  

婚姻は、このような社会生活上の便益との結びつきによって、単な

る当事者間の法的な関係を超えて、社会からの承認という実感を伴う

ものとなり、真摯な意思をもった共同生活を営もうとする者の幸福追

求の基盤となる。  

 

イ  憲法２４条１項が、婚姻は「合意のみ」に基づいて成立すると定め

た趣旨  

さらに、憲法２４条１項が、婚姻は「合意のみ」に基いて成立する

と定めていることにはどのような意味があるか。それは、婚姻制度を

利用する選択肢を可能な限り広げることにより、真摯な人格的結びつ

きの形成を選択した個人の自律的決定を尊重し、婚姻による個人の幸

福追求を支えるためである（家制度の否定のために憲法２４条が定め

られたことについて、訴状第５の２（３）［３０頁以下］等も参照。）。 

いうまでもなく、実際に婚姻を望むか否か・婚姻をするか否かは、

個人個人の善き生の構想の問題であって、それぞれの生き方は等しく

尊重されるべきものである。しかし、婚姻をする／しないという生き

方の選択が尊重されていると言えるためには、そもそも婚姻の選択が

可能でなければならず、婚姻制度を利用する選択肢がなければ、婚姻

をしないという生き方が尊重されているとはいえない。  

社会生活上の便益と結びつき幸福追求においても重要な選択肢であ

る婚姻制度が、自らにも等しく開かれていること自体が、個人として

尊重されるために必要不可欠であり、社会に生きる者としての「尊厳」

を守ることになるのである。すべての人が個人として尊重される（憲
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法１３条）ためには、この婚姻の選択が文字どおりすべての人に保障

される必要がある。  

 

ウ  憲法２４条２項や憲法制定時の審議過程からも、憲法２４条を原理

に基づいて解釈すべきことが裏付けられること  

憲法２４条２項は、婚姻に関する法律は、個人の尊厳と両性の本質

的平等に立脚して制定されなければならないと明示的に命じている。

これも、婚姻が個人の尊厳や両性の本質的平等と密接に関わるもので

あり、婚姻制度の内容すべてを多数決原理を基礎とする間接民主制（憲

法４３条１項等）に委ねるのみでは個人の尊厳や両性の本質的平等を

害する危険があるという理解があるからである。  

憲法２４条１項は、憲法２４条２項を受けて、憲法全体の基本原理

が婚姻制度において確保されるために譲ることのできない「核心」と

して婚姻の自由を保障しているのであり、そうであれば、憲法２４条

１項の婚姻の自由が当事者の性別を問うのか否か（法律上同性の者ど

うしにも及ぶのか否か）の解釈においても、個人の尊厳や両性の本質

的平等という憲法の基本原理の実現に資することを基準に考えなけれ

ばならない。  

 

この点は、憲法制定時の審議過程からも確認できる。  

例えば、１９４６（昭和２１）年７月３０日の第９０回帝国議会に

おける衆議院帝国憲法改正案委員小委員において、当時の国務大臣で

あった金森徳次郎氏は、「大体此の憲法の２２条［注：現行憲法２４条］

の趣旨と云ふものは、今まで個人の尊重が足りなかつたと云ふことと、

両性が不合理に差等をつけられて居つたと云ふ２点に着眼をして、さ

う云ふ弊害を打破する、世俗的に申しまする封建制度の遺物的である
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弊害を打破すると云ふことを眼目にして此の規定［注：現行憲法２４

条］が出来たものであります、隨て是等の文字［注：現行憲法２４条

の文言］は其の趣旨の下に解釈することが一番妥当であると考へて居

る訳であります」と述べ、憲法２４条は、個人の尊重や平等の観点か

ら封建制度の弊害を打破するために制定されたという趣旨の下に解釈

すべきであることを述べている（下線は原告ら代理人による。）【 1】。  

 

エ  小括  

このように、憲法２４条は、婚姻制度を利用する選択肢があること

が、すべての個人が尊厳ある存在として生きてゆくために欠かせず、

また、民主主義社会の土台という意味でも重要であるとの認識にたっ

て、婚姻制度の構築を要請し、婚姻の自由を保障し、婚姻に関して、

個人の尊厳が確保され不合理な差別が解消されることを命じている。

それこそが、憲法が同２４条１項に託した趣旨・役割なのである。  

このような役割が憲法２４条に託された以上、憲法２４条１項に関

わる解釈は、個人の尊重や個人の尊厳という憲法の原理に立脚したも

のでなければならない。婚姻の自由は、憲法が同２４条１項に託した

役割に照らし、憲法上婚姻制度の核心としての重要性を持つから、婚

姻の自由が法律上同性の者どうしにも及ぶのか否かの解釈も、上記基

本原理の確保を主旨としてなされねばならない。  

 

（３）憲法の原理に立脚した憲法２４条の解釈  

ア  憲法２４条１項を憲法の原理に立脚し憲法の基本原理の実現を主旨

 
1 第９０回帝国議会衆議院帝国憲法改正案委員小委員会第５号昭和２１年７月３０日  

https: / / te ikokugikai .ndl .go . jp /#/detail?minId=009012530X00519460730&spkNum=

228&single 参照  

https://teikokugikaii.ndl.go.jp/#/detail?minId=009012530X00519460730&spkNum=228&single
https://teikokugikaii.ndl.go.jp/#/detail?minId=009012530X00519460730&spkNum=228&single
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として解釈するとはどのような意味か。  

それは、一方では、憲法２４条１項が婚姻の自由を保障した趣旨に

立ち返り、個人の尊重や個人の尊厳という観点から婚姻の自由が導か

れた趣旨・必然性が妥当する範囲であれば、憲法２４条１項の保障を

及ぼすことである。  

また、文言や制定経緯との関係が問題となる場合も、その文言や制

定経緯に特別の意味を持たせるべきか否かを、憲法の基本原理にも照

らして検討することである（憲法の基本原理の求める内容は、人智や

社会の変化とともに不断に深化することにも留意する必要がある）。  

それは、以下のとおり、憲法解釈としてごく自然なあり方であり、

最高裁判所の裁判例とも軌を一にするものである。  

イ  具体的には、憲法２４条１項の文理上は言及されない対象であって

も、憲法２４条１項が法律婚制度の保護を国民に及ぼし婚姻の自由を

保障した趣旨がその対象にも論理上当然に及ぶ場合や、同趣旨が合致

する場合には、同条項を適用することが求められる。  

木村草太教授は、憲法が文理上ある対象に特定の効果を与える条文

を置いているときも、それ以外の対象にはその効果を及ぼさないこと

を積極的に規定する趣旨である場合と、そのような趣旨が認められな

い場合があるとしたうえで、「憲法の文言が、〈刑事手続に適正手続を

要求して、行政手続には要求しない〉とか、〈国民に平等権を保障し、

外国人には保障しない〉といった不合理な区別を規定しているように

見える場合、類推適用によって、その区別を解消し、あるべき結論を

導くのが一般的である。この点は、最高裁判例も複数の例で確認して

きた。そして、同性間でも、親密関係は成立する。そうすると、憲法

２４条１項に言う「婚姻」を親密関係ととらえた場合、同項の保障は、

同性カップルに類推適用すべきである。」とする（甲Ａ２０８・木村意
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見書［１１頁］。憲法３１条に関する最大判平成 4 年 7 月 1 日（成田新

法事件判決）等参照）。  

ウ  上記解釈は、憲法が個人の尊重を究極的価値とする原理の体系であ

り、憲法の各条項は、個人の尊重の究極的価値実現に不可欠だからこ

そ、そこにあるということに基づいている。すなわち、憲法とりわけ

人権の各条項は、憲法の基本原理を母胎として分節化され導かれたも

のである（甲Ａ１４・高橋和之「すべての国民を『個人として尊重』

する意味」２８９頁１２行目）からこそ、各条項の解釈にあたっては

上記基本原理との関係を探求し、その関係が同様に妥当する場合には

適用が可能となる。  

駒村圭吾教授も、このような観点から、「１３条の保障する幸福追求

権のひとつとして『婚姻の自由』を保障する場合、仮に２４条１項の

保障するそれを１３条の保障する婚姻より意味と射程において限定さ

れた婚姻（狭義の婚姻）と理解したとしても、その結果として２４条

１項から除外される婚姻の形態についてはなお１３条後段によって保

障されると解すべきであって、一切の憲法的保障を失うわけではない。

そして、そうであるからこそ、１３条によって２４条１項の解釈が補

正され、結果、同項の「婚姻の自由」の保護範囲も拡張されることに

なるのである」（甲Ａ２０９・駒村意見書［２頁］）として、憲法１３

条の観点から憲法２４条の保護範囲が拡張されることを正面から肯定

している。  

エ  最高裁判所自身、憲法の各条項を憲法全体の基本原理との関係に着

目して解釈すべきことを重要判例において判示している。  

たとえば、最大判昭和５１年５月２１日（旭川学テ事件判決）は、

「教育を受ける権利」を規定する憲法２６条について、「この規定の背

後には、国民各自が、一個の人間として、また、一市民として、成長、
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発達し、自己の人格を完成、実現するために必要な学習をする固有の

権利を有すること、特に、みずから学習することのできない子どもは、

その学習要求を充足するための教育を自己に施すことを大人一般に対

して要求する権利を有するとの観念が存在していると考えられる」と

判示する。  

上記判示が前提とするのは、憲法の各条項は憲法の究極的価値（個

人の尊重）実現に必須だからそこにあり、よって各規定の「背後には」

上記究極的価値と当該規定を橋渡しする観念（法理）が存在するとい

う憲法の本質に根ざす関係ないし構造である。上記判決は、この関係

ないし構造に着目して、憲法２６条から子どもの学習権を導出し、そ

こから、「子どもの教育は教育を施す者の支配的権能ではなく、子ども

の学習をする権利に対応し、その充足をはかりうる者の責務に属する」

ことを明らかにしたのである。  

憲法２４条１項についても、同条の「背後」には、個人尊重原理と

２４条１項を橋渡しする観念（法理）として、『人は望む相手との真摯

な関係について、意思の合致のみによって婚姻として保護されねばな

らない』との観念（法理）が存在するのであって、憲法２４条１項は、

上記観念（法理）を充足するあり方の婚姻制度を構築するよう国家に

命じていると解されるのである。  

オ  また、千葉勝美元最高裁判事は、「憲法１３条の個人の尊重・幸福追

求の権利の理念や１４条の法の下の平等の理念は、婚姻及び家族につ

いての特別規定である２４条においても、当然に実現されなければな

らないはずである。」としたうえで、「２４条の趣旨Ⅱ【 2】を採用せず、

 
2 同論文では、「 24 条が置かれたことにより、その文言からして、異性どうしの婚姻

が憲法の想定している社会制度としての「婚姻」であり、立法府としては、それに従

った婚姻の具体的な内容を法律によって制定していくことが義務付けられたという趣

旨」を「 24 条の趣旨Ⅱ」と定義している。  
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その文言を、その後の状況から、同性同士の婚姻も排除しない、すな

わち許容していると解すことのできる別の用語の意味として捉えるこ

とが許されるような状態に変遷していると考えることができよう。」と

指摘し、「このような考え方を実現するためには、『憲法の変遷』など

という講学上の概念を判決文で明示する必要はなく、要するに、憲法

２４条の文言の今日的解釈として司法部がなし得るところであろう。」

と指摘する（甲Ａ２１９・千葉勝美［２０７頁～２０８頁］）。  

カ  澁谷秀樹教授も、非原意主義が有力であることの理由として、「憲法

が制定された後，社会状況・経済状況は，その時には予想できなかっ

たほどの変革をとげた。憲法制定時の考え方だけを墨守していたので

は，その変革には対応できない。そこで，それぞれの条文の背景にあ

って，基本的と考えられた理念あるいは価値はそもそも何であったか，

にまで遡って考え，その基本理念に照らして，憲法の条文を解釈し，

その解釈に抵触する法律の条項にも解釈または立法によって修正を施

していくのが，合理的で正義にかなった結論を導き出すことができる」

と説明されていると指摘する（甲Ａ１９５・渋谷意見書［６頁］）。原

意を絶対のものとせず、憲法の条文の趣旨に立ち返って解釈すること

は、憲法２４条１項の保障内容を検討するうえでの前提となる解釈方

法である。  

 

このように、憲法２４条１項の解釈は、同条項の背後にある、なぜ

婚姻の自由を憲法２４条１項が保障しているのかという趣旨に立ち返

り、法律上同性のカップルにも同様の趣旨が及ぶのかという観点から

検討されるべきなのである。  

  

３  憲法２４条１項が「両性」「夫婦」という文言を用いていることや、
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憲法制定時の審議過程において同性間の婚姻について議論がないこと

は、婚姻の自由が同性間にも及ぶことを否定する根拠とはならない  

（１）憲法２４条１項において「両性」という文言が用いられた経緯から

は、法律上同性のカップルの婚姻を排除すべき積極的な理由はない  

上記２のとおり、憲法２４条１項の保護範囲は「両性」「夫婦」とい

う文言の辞書的な意味によって限定されるものではないが、憲法２４

条１項が「両性」や「夫婦」という文言を用いた経緯からしても、婚

姻制度から法律上同性のカップルの婚姻を積極的に排除すべき理由は

ない。  

憲法２４条１項が「婚姻は、両性の合意のみに基いて成立し、夫婦

が同等の権利を有することを基本として、相互の協力によって維持さ

れなければならない」と規定したのは、明治民法の下における「家」

制度を全面的に改めるため、婚姻を含む家族生活について民主主義の

基本原理である個人の尊厳と両性の本質的平等の原則を特に定める必

要があったからである。  

このように、憲法２４条１項は、あくまでも「家」制度における戸

主の同意権を否定し、当事者本人以外の第三者の意思によって婚姻の

成立が妨げられないことを明らかにするためのものであって、婚姻を

定義して憲法上の保護が及ぶ者の範囲を規律するための規定ではなく

（甲Ａ２１９・千葉勝美［２０７頁］）、当時議論の対象となっていな

かった者を排除する積極的な意図はない（訴状第５の２（３）［３０～

３２頁］及び第５の４［５２～５４頁］）。  

 

（２）憲法２４条には、「できる限り多くの国民が利用できる婚姻制度を構

築すべき憲法上の要請」がある  

そして、婚姻は上記２のとおり、個人の尊重（憲法１３条）の発現
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としてあり、真摯な意思をもつて共同生活を営むことを望む当事者に

広くこれを認めることが、様々な価値観をもつ共同体が社会に共生す

ることになり、民主主義の基盤である社会の多元性の確保が可能にな

るのであるから（甲Ａ１７・芦部信喜［３９３頁］、甲Ａ１８・長谷

部恭男［１４５頁］も参照）、憲法２４条１項及び２項が法律婚制度

の構築を求め（別件判決３８頁）、同時にその制度が「個人の尊厳と

両性の本質的平等」に立脚し、とりわけ婚姻の自由を保障した趣旨が

妥当する範囲において、「できる限り多くの国民が利用できる婚姻制

度を構築すべき」ことは、憲法上の要請」と解される（甲Ａ３４６・

土井真一［２頁］）。  

以上から、憲法制定時に議論の対象となっていなかったことは婚姻

の自由の保障が及ばないことの論拠とはならず、むしろ憲法２４条１

項の趣旨が同様に妥当する者に対しても、婚姻の自由の保障が及ぶと

解すべきである。  

 

（３）同性愛等に関する誤った認識や「異性愛規範」が前提にあった憲法

制定時の議論は、法律上同性のカップルに婚姻の自由が保障されない

ことの論拠とはなりえないこと  

また、憲法制定当時、同性愛は精神疾患の一つであり、治療の対象

であるとするという誤った認識、知見が前提となっていたのであるか

ら（別件判決２１頁以下）、憲法制定時の審議過程において、法律上同

性のカップルの婚姻が議論の対象となっていなかったことは、同性カ

ップルに婚姻の自由の保障が及ばないことの理由としてはならない。  

すなわち、帝国議会において憲法２４条が審議されていた１９４６

（昭和２１）年当時、同性愛が精神疾患とされていたことを含め、同

性愛に関する誤った認識、知見が前提とされ、異性愛だけを正常とし、
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同性愛を病理・異常・未熟、そして変態性欲として劣ったものと位置

づけ蔑視する「異性愛規範」が社会全体で共有されていた。  

憲法制定時の審議過程において同性間の婚姻について議論がないま

ま「両性」などの文言が用いられたのは、このような誤った認識、知

見や異性愛規範を背景として、同性間の親密な関係や共同生活がおよ

そ法的保護を及ぼすべき対象として意識されることがなかったからで

ある（甲Ａ１７４・風間・赤枝意見書［９〜１１頁、２９頁〜３０頁］

等参照。）。  

しかし、上記の同性愛に関する誤った認識、知見は、２０世紀半ば

以降、実証的研究によって根拠が無いことがあきらかにされ、アメリ

カ精神医学会がＤＳＭの診断項目から同性愛を削除することを決定し

（１９７３（昭和４８）年）、アメリカ心理学会が同様の見解を採択し

てすべての精神保健専門家に同性愛に対する偏見除去の先頭に立つよ

う呼びかけて（１９７５（昭和５０）年）以降、同性愛が精神障害で

はないという医学的知見が世界的に確立していった。 この医学的知見

の転換は、法的倫理的認識に高められ、男女の性愛だけが正常であり、

同性愛等を異常とする異性愛規範は、正当性と合理性を完全に失った。 

現在では、異性愛以外の性的指向、あるいは身体的性別（法律上の

性別）とアイデンティティ（性自認ないし性同一性）が一致しないこ

とも、人間の性の自然なあり方の一つであり（甲Ａ５の２・アミカス

意見書訳文［９頁］）、そのままに尊重されるべきことが国連を中心と

する国際社会の共通認識となっている（訴状第５の２（３）ウ［４７

頁から５０頁］参照）。  

このように、憲法制定当時、同性愛は精神疾患の一つとされ、差別

と侮蔑の対象であった。憲法制定や民法改正の過程で、法律上同性の

カップルの婚姻や法的保護が議論された形跡がないのは、上記のよう
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な差別と偏見の意識が社会全体に共有され、法律専門家や立法担当者

も例外ではなかったからである。  

そうであれば、憲法制定時の審議過程において、法律上同性のカッ

プルの婚姻について議論がされた形跡がないことを根拠として婚姻を

法律上異性間に限定することは、憲法制定当時の誤った規範ないし偏

見を追認、助長することにほかならず、憲法の基本原理である個人の

尊厳ないし個人の尊重に反すること甚だしく、憲法解釈として許され

ない。  

  

４  憲法２４条１項のあるべき解釈  

（１）はじめに  

前述のとおり、憲法２４条１項が「両性」、「夫婦」という文言を用

いていることや、憲法制定時の審議過程において同性間の婚姻につい

て議論が行われた形跡が見当たらないことは、婚姻の自由が同性間に

も及ぶことを否定する根拠とはならない。  

そして、婚姻制度が自らにも等しく開かれていること自体が、社会

に生きる者としての「尊厳」を守ることになるのであり、憲法２４条

には、「できる限り多くの国民が利用できる婚姻制度を構築すべき」こ

との要請があることからすれば（甲Ａ３４６・土井真一）、「両性」と

いう文言にかかわらず、憲法２４条１項が婚姻の自由を保障した趣旨

が等しく妥当する者についても、等しく婚姻の自由の保障が及ぶと解

さなければならない。  

 

（２）憲法２４条１項が婚姻の自由を保障した趣旨は法律上同性のカップ

ルにもあてはまること  

上記２（２）で述べたとおり、憲法２４条１項は、法律婚制度に基
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づき他者からの恣意的な干渉を排して当事者の真摯な共同生活を保護

することが個人の自律的自己決定を尊重し、その幸福追求を支えるた

めに重要であること、婚姻を望むか否かにかかわらず婚姻という選択

肢を保障すること自体が個人を尊重し、個人の尊厳を守るために必要

であること、そしてこのような婚姻制度の構築が社会の多元性を確保

し民主制の基盤となることから憲法上の権利とされた。  

 

そして、法律上同性のカップルについても、婚姻の本質に適った共

同生活が営まれている。この点、別件判決も「原告らの本人尋問の結

果及び弁論の全趣旨によれば、同性愛者においても、親密な人的結合

関係を築き、パートナーと共同生活を送り、場合によっては子供を養

育するなどして、社会の一員として生活しており、その実態は、男女

の夫婦と変わるところがない」（４９頁）と認めている。よって、この

ような法律上同性のカップルの自律的自己決定権を尊重し幸福追求を

支えるために、法律婚制度を利用できることが何よりも必要である点

について、法律上異性のカップルと何ら差異はない。  

また、法律上同性のカップルは、自らが望む相手と婚姻をすること

ができず、婚姻をする／しないという社会生活において重要な選択肢

がそもそも与えられていないという点で、個人として尊重されておら

ず、尊厳が害されているという事態に直面している。このような法律

上同性のカップルについて、個人を尊重し、個人の尊厳を守るために

は、婚姻という選択肢が保障されていることが必須である。  

加えて、過去から私たちの社会に間違いなく存在していた法律上同

性のカップルが婚姻により社会の基礎的な構成単位となることを否定

することは、憲法の標榜する民主主義の基盤である社会の多元性を損

ねるものである。  
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したがって、憲法２４条１項が婚姻の自由を憲法上の権利として保

障した趣旨言い換えれば、憲法２４条１項の背後にある『人が真摯な

意思をもって共同生活をしようとするとき、望む相手と意思の合致の

みによって婚姻し保護されねばならない』との観念（法理）は、法律

上同性のカップルにも等しく妥当する。  

そうであれば、憲法２４条１項が、文理上は「両性」という通常男

女を意味する文言を用いていたとしても、同条項が規定する婚姻の自

由の保障は、法律上同性のカップルに対しても法律上異性のカップル

と同様に及ぶものと解さねばならない。  

このように、文理上必ずしも直接言及されていないものについて憲

法上の保障を及ぼす解釈は、憲法第３章の標題や同１１条、１２条及

び１３条が「国民」の文言を用いていても、基本的人権の保障は、権

利の性質上日本国民のみを対象としていると解されるものを除いて外

国人にも等しく及ぶとしたマリクリーン事件判決や、文言上刑事手続

を想定していることが明白な憲法３１条が行政手続にも準用されうる

ことを認めた成田新法事件判決（最大判平成４年７月１日）等からし

て確立された憲法解釈である。  

 

（３）憲法２４条１項の婚姻の自由が及ぶ範囲は社会の変化と憲法の基本

原理に照らして問い直されるべきこと   

ア  憲法の解釈は、憲法の原理に照らして、社会の変化に応じて不断に

問い直される必要があること  

そして、以下のとおり、憲法制定後の社会の変動を考慮すればなお

さら、婚姻の自由は相手が法律上異性か同性かを問わず保障されるこ

とが憲法の原理に沿った解釈である（訴状［３４頁〜５２頁等参照）。 
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人は社会の中で生き各人の幸福追求も社会の中にある。そして社会

は変化するから、社会の変化に応じて、個人にとっての善き生の構想

は異なり、尊重されるべき人の自律的決定に関する理解は変遷する。

また、科学的・倫理的知見等（人智）の進歩によって、個人の尊厳を

守るために必要な事柄の理解も変遷する。そのため、個人の尊厳の内

実に関わるような社会と人智の変化が生じた場合には、どのような関

係性について憲法２４条１項の婚姻の自由の保障が及ぶかについても、

憲法の文言や憲法制定時の想定（審議過程等）のみならず、その後の

社会の変化に応じて不断に検討されなければならない。  

 

イ  憲法２４条のできる限り多くの国民が利用できる婚姻制度を構築す

る要請は、時間的広がりの中でも実現されなければならないこと  

そして、特に憲法２４条についてみれば、同条は、「できる限り多く

の国民が利用できる婚姻制度を構築す（る）」ことを「憲法上の要請」

としており（甲Ａ３４６・土井真一）、この要請は、時間的広がりの中

でも実現されねばならない。  

憲法２４条は、社会において形成される婚姻その他の家族関係につ

いて、憲法が家族に期待する役割・機能に照らし重要なものをとりあ

げて規律しようとするものであるが、社会に形成される婚姻は、時間

とともに変化を免れない（甲Ａ１７９・我妻栄［１頁］）。しかし、憲

法２４条が求める「個人の尊厳と両性の本質的平等」の原理（２項）

や婚姻の自由の保障（１項）は人が人たるが故に必要とされる時代を

越えた要請であるから、「できる限り多くの国民が利用できる婚姻制度

を構築す（る）」という要請も、時間を越えて実現される必要がある。

憲法２４条は、婚姻が時代とともに姿を変えることを当然に前提とし

た上で、上記「要請」が将来においても実現されることを求めている。  
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よって、憲法制定の時点で同性間の婚姻が審議されなかったとして

も、社会の変化と人智の発展の中でそれが個人の尊厳原理の必須の要

請であると認識されるに至れば、そのような新たな時代の婚姻は、法

律上異性か同性かを問わない包摂の制度とすべきことを、憲法２４条

は立法府にあらかじめ義務付けていたと解すべきできる。  

 

ウ  今日における憲法２４条１項の解釈として、法律上異性のカップル

に保障されている法律婚制度と婚姻の自由は、法律上同性のカップル

にも等しく保障されねばならないこと  

これを本件についてみるに、上記３（３）に記載のとおり、トラン

スジェンダーや同性愛者等性的少数者を異常とする「異性愛規範」「シ

スジェンダー規範」がその正当性、合理性を完全に失い、人の性の多

様性が国際社会の普遍的な共通認識となったいま（訴状第５の３（２）

［３７頁以下］、原告ら第１２準備書面〔トランスジェンダーに関する

書面〕参照）、法律上同性のカップルが、永続的な肉体的及び精神的な

結合を目的として真摯な意思をもって共同生活を営もうとすることの

価値は、憲法の基本原理である個人の尊重原理や同条が保障する自己

決定権や幸福追求権の観点からみても、法律上異性のカップルと全く

等しい。  

異性愛以外の性的指向、あるいは身体的性別（法律上の性別）と性

別に関するアイデンティティ（性自認ないし性同一性）が一致しない

ことも、人間の性の自然なあり方の一つであり、ありのままに尊重さ

れるべきことが共通認識となっており、このような法律上同性のカッ

プルの真摯な意思をもった共同生活の価値を、法律上異性のカップル

のそれよりも劣位に置くことは、法律上同性のカップルの個人の尊厳

を害するものであって許されない。法律上同性のカップルの共同生活
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は、法律上異性のカップルの共同生活とまったく同様に尊重されねば

ならない。  

そして、憲法２４条は、人が人生の途上で、望む相手と真摯な意思

をもった共同生活を営もうとすることが、「人生に充実をもたらす極め

て重要な意議を有し、その人生において最も重要な事項の一つである」

（別件判決４８頁）事実に鑑み、個人の尊重、個人の尊厳を確保する

ための無くてはならない基盤として婚姻の自由を核心とする婚姻制度

が構築されることを求めている（別件判決３８頁）。法律上同性のカッ

プルが真摯な意思を以って共同生活を営もうとすることに関して、法

律上異性のカップルと同じ価値を有し同じように尊重されねばならな

い以上、法律上異性のカップルに保障されている法律婚制度と婚姻の

自由は、法律上同性のカップルにも等しく保障されねばならない。も

し憲法２４条１項が男女の婚姻のみを保障していると解すると、憲法

１３条で同程度に保障されるべき真摯な共同生活の保護のあり方や、

婚姻に対する個人の自由な意思決定について不合理な差が生じるので

あって、かかる解釈は採りえない。  

  

（４）小括  

以上、憲法２４条１項の婚姻の自由は異性か同性かを問うことなく

保障されると解するほかない。  

 

 

第３  法律上同性のカップルが婚姻することについて「社会的な承認」が

生じているかを基準とする別件判決の判断は、個人の尊厳を害するこ

と  

ところが、別件判決は、「同性愛者等を取り巻く社会状況に大きな変



【有償配布 や Web(ホームページ, ブログ, facebook 等)へのアップロード・転載はお止めください】 

【リンクはご自由にお貼りください】 

「結婚の自由をすべての人に」東京第二次訴訟(東京地裁)第 8 回期日(20230525)提出の書面です。 

26 

 

化があることを踏まえれば、今日においては憲法２４条の『婚姻』に

同性間の婚姻を含むものと解釈すべきとの原告らの主張を直ちに否定

することはできない。」（４０頁）としながらも、今度は「本件諸規定

が対象としている異性間の婚姻と同じ『婚姻』と捉えるべきとの社会

通念や社会的な承認が生じているか否か」（４１頁）といった「社会的

な承認」という基準を持ち出して、憲法２４条の「婚姻」に同性間の

婚姻も含むものと解することはできないと結論付けた。  

そこで以下では、上記立論について、まず、憲法２４条１項の解釈

にあたって「社会的な承認」のみに依拠することの誤りを論じ（本項）、

その後、「社会的な承認」が生じているか否かの評価において自然生殖

可能性を重視することの誤り（後記第４～第６）を論じる。  

 

１  別件判決の判断方法  

別件判決は、「婚姻とは、当事者間の親密な人的結合全般ではなく、

その時代の社会通念に従って婚姻とみられるような関係、いわば社会

的な承認を受けた人的結合関係をいうものと解されてきた」（３９頁）

との命題から出発し、①歴史上、人間は男女の性的結合関係によって、

子孫を残し、種の保存をはかってきたところ、このような前国家的な

関係を規範によって統制するために婚姻制度（法律婚制度）が生じ、

その中で、婚姻とは、伝統的に、男女の生活共同体として子の監護養

育や共同生活の維持によって家族の中核を形成するものと捉えられて

きたことが認められるとし（認定事実（２）ア［２４頁］）、②伝統的

に男女間の人的結合に対して婚姻としての社会的承認が与えられてき

た背景、根底には、夫婦となった男女が子を産み育て・・次の世代に

つないでゆくという社会にとって重要かつ不可欠な役割を果たしてき

た事実がある（４０頁）としたうえで、同性間については、「現段階に
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おいて、同性間の人的結合関係を異性間の夫婦と同じ『婚姻』とする

ことの社会的承認があるものとまでは認め難いものといわざるを得な

い。」（４２頁）として、「憲法２４条の『婚姻』に同性間の婚姻を含む

ものと解することはできず、憲法２４条１項が同性間の婚姻に関する

立法に関して当事者間の自由かつ平等な意思決定に委ねられることと

することを要請したものと解することはできない。」（４３頁）と結論

する。  

 

しかし、このように、憲法２４条１項が構築を命じた法律婚制度で

保護される者の範囲を「その時代の社会通念」「社会的な承認」（別件

判決３９頁）のみを決定的基準として判断する解釈は、婚姻を法律事

項として個人の尊厳（憲法１３条）と両性の本質的平等（同１４条）

という憲法全体の基本原理を婚姻制度に貫こうとした憲法２４条２項

の趣旨に反するものである。  

以下、この点について詳述する。   

  

２  婚姻の自由の保障範囲を「社会的な承認」を基準に判断することの

誤り  

（１）憲法２４条１項が婚姻について当事者の自由な意思決定に委ねた趣

旨に反すること  

憲法２４条１項が婚姻は「合意のみ」に基づいて成立するとした趣

旨は、家制度における戸主の同意権や推定家督相続人どうしはそのま

までは婚姻できない等の、家制度に基づく婚姻に対する制約を否定し、

当事者本人以外の第三者の意思や家の存続という原理によって婚姻の

成立が妨げられないことを明らかにし、婚姻における自由かつ平等な

意思決定を保障する点にある。  
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言い換えれば、同条が婚姻の自由を保障することの意義は、人が望

む相手と当事者の意思の合致のみに基づき婚姻する選択肢を持つこと

は、個人が尊厳ある存在としてその人らしい人生を生きるうえで中核

的意議を有する要請であるとの考えに立って、「他者（社会）から婚姻

関係を認めてもらう」のではなく、当事者の自律的な意思決定により

「他者（社会）に対して婚姻関係を認めさせる」という点にあるので

あって、憲法２４条１項は、婚姻として社会的に承認された関係を追

認するためにあるのではない。  

ところが、別件判決のように婚姻の自由の保障をもっぱらその時代

の社会通念や社会的承認にかからしめるということは、いかに人と人

が真摯に共に生きることを望んでも、社会の多数者の考え、古くから

の慣例が社会通念として尊重され、それらに合致しないが故に婚姻で

きないことがありうることを意味する。  

 

しかし、そもそも憲法２４条は、「個人の尊重と両性の本質的平等」

の理念や「婚姻の自由」の要請が、時として社会通念に反してでも実

現されねばならないことを前提としている。  

例えば、憲法制定当時に国民が「婚姻」や「家族」のあり方に対し

て抱いている意識は、明治以来の家制度の存在に大きく影響されてい

た（憲法施行直前の世論調査の状況については、後記第６の３（２）

イ）も参照）。  

しかし、前出の第９０回帝国議会衆議院帝国憲法改正案委員小委員

会第５号１９４６（昭和２１）年７月３０日において、金森徳次郎は

憲法２４条について、「今まで個人の尊重が足りなかつたと云ふことと、

両性が不合理に差等をつけられて居つたと云ふ２点に着眼をして、さ

う云ふ弊害を打破する、世俗的に申しまする封建制度の遺物的である
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弊害を打破すると云ふことを眼目にして此の規定が出來たものであり

ます」（下線は原告ら代理人による。）と述べ、新憲法は施行され民法

も改正された。  

このように、憲法２４条は、戸主の同意権に象徴される家制度を容

認する意識がなお残存している中で、そのような意識に基づく当時の

社会における婚姻のあり方を否定し、新たな個人の尊厳や両性の本質

的平等に立脚する婚姻を実現するために制定された。  

 

憲法２４条は、人間の社会や法制度は、時として、少数者の人権や

尊厳、あるいはそれまで十分に理解されずにきた価値を侵害し、歴史

に大きな禍根を残すことがある事実を直視し、ただ単に「その時代の

社会通念」において「婚姻」と理解されているものを追認するために

あるのではなく、親密な関係を婚姻として保護するにあたって個人の

尊重や法の下の平等といった憲法の原理を貫徹させることが不可欠で

あり、仮に憲法の理念や婚姻の自由が要請する婚姻のあり方に対して

社会の多数者が反対していたとしても、それが「個人の尊厳と両性の

本質的平等」や婚姻の自由の要請を不合理に制約するものである場合

には、そのような意識や社会通念に反してでも婚姻の自由に対する制

約を憲法が否定せねばならないとの前提に立っている。憲法２４条は、

「個人の尊厳と両性の本質的平等」を守るためであれば、仮にそれが

当時の伝統や「その時代の社会通念」に反していた場合であっても、

個人の尊厳や両性の本質的平等を侵害する状態を否定し、婚姻の自由

を実現する役割を負わされている。  

にもかかわらず、憲法２４条の婚姻の自由の保護を受けるためには、

「社会的な承認」が必要であり、同性間の関係には異性間の関係と同

様の社会的承認が無いとして憲法２４条１項の婚姻の保護を否定する
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別件判決の手法と判断は、上記のような憲法２４条に託されている役

割を正面から否定するものであり、この点でも憲法解釈として誤って

いる。  

 

（２）最高裁判例も国民の意識や国民感情等は個人の尊重や法の下の平等

の原理に照らして合理性を検討、吟味したうえで考慮されるべきもの

として位置付けられていること  

ア  婚外子相続分差別違憲決定における判断方法  

上記のとおり、憲法解釈は個人の尊厳等の基本原理に照らして行わ

れるべきものであり、このような基本理念に反する結論が、国民の単

純な多数決や意見によって正当化される余地はない。「その時代の社会

通念」や「社会的な承認」を要求することは、ともすると婚姻の自由

の保障範囲を多数決原理によって決しようとするものであって、不当

である。  

この点、最高裁判例も憲法適合性判断において国民感情等を考慮す

る場合であっても、個人の尊厳と法の下の平等という憲法の要請に照

らして合理性が吟味され、重みづけされたうえで限定的に考慮される

べきとの立場に立っている。  

すなわち、婚外子相続分差別違憲決定（最大決平成２５年９月４日

民集６７巻６号１３２０頁）は、「相続制度を定めるに当たっては，そ

れぞれの国の伝統，社会事情，国民感情なども考慮されなければなら

ない。」とする一方、嫡出でない子の法定相続分を嫡出子のそれの２分

の１とする本件諸規定の合理性は、「種々の要素を総合考慮し，個人の

尊厳と法の下の平等を定める憲法に照らし，嫡出でない子の権利が不

当に侵害されているか否かという観点から判断されるべき法的問題」

であるとして、当時の国の伝統や国民感情等の内容を明らかにするこ
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とではなく、あくまでも「個人の尊厳と法の下の平等を定める憲法に

照らして」検討すべき事項であることを明らかにした。  

また、その具体的な判断においても、「法律婚を尊重する意識が幅広

く浸透しているということ」「嫡出でない子の出生数の多寡」等は、上

記法的問題の結論に直ちに結びつくものではないとした一方、「子を個

人として尊重し、その権利を保障すべきであるという考えが確立され

てきているものということができる。」とした。  

すなわち、「個人の尊厳と法の下の平等」という規範（要請、指針）

によって重みづけをして、「法律婚を尊重する意識」を、家族形態の多

様性を受容する国民の意識に対して劣位におくことで、憲法１４条１

項違反の結論を導いたのである（以上の分析について、甲Ａ２０９・

駒村意見書［１９頁以下］も参照）。  

具体的には、当該社会通念や国民の意識の内容自体が憲法の基本原

理に反している場合はもちろん、当該社会通念等を、法制度の構築や

運用において重視すると憲法の基本原理等に対する重大な脅威や障害

が生じたり、個人尊重の理念に反する差別・偏見を助長するような場

合、あるいはそのことが明らかとなった場合には、いかに社会の多数

が共有する通念や意識であっても、憲法の理念の要請の前に退くほか

ないのである。  

 

法定相続分差別規定が改正されなかったのは「法律婚を尊重する意

識」が依然として浸透していたからであり、またそのような法定相続

分の差別規定が残存していること自体が、「法律婚を尊重する意識」ひ

いては婚外子への差別意識を強固にしうる関係にある。  

多数者の意識を区別の合理性の根拠とすることは、このように多数

者の少数者に対する差別を追認、助長することになる危険があるが、
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婚外子相続差別違憲決定は、「個人の尊厳と法の下の平等」という規範

（要請、指針）によって重みづけをして、安易に差別を追認、助長し

ないよう統制を図った点で評価できる。  

 

イ  小括  

法律上同性のカップルの婚姻が排除されていることが憲法２４条１

項に違反しないかという問題を検討する際に、「社会的な承認」を考慮

することも、差別を追認、助長することになる危険がある。  

すなわち、別件判決自身も「婚姻は、親密な人的結合関係について、

その共同生活に法的保護を与えるとともに、社会的承認を与えるもの」

（４８頁。下線は原告ら代理人による。）と判示しているように、婚姻

はその関係性を社会的に承認させるという機能を持つ。  

仮に法律上同性のカップルを婚姻として保護する「社会的な承認」

がないのだとしても、それは法律上同性のカップルは婚姻ができず、

その関係性を社会的に承認させる手段を持っていないことにこそ原因

がある。  

そして、本件は、このように法律上同性のカップルが婚姻できない

ことが差別であり憲法に違反することが問題とされているのであるか

ら、仮に法律上同性のカップルを婚姻として保護する「社会的な承認」

がないのだとしても、そのことは法律上同性のカップルが婚姻できな

いことの正当化根拠にはなりえない。  

法律上同性のカップルに憲法２４条１項の婚姻の自由の保障が及ぶ

か否かの判断において、無批判に「社会的な承認」を考慮することは、

差別による結果を追認、助長することになる。婚外子相続分差別違憲

決定を踏まえると、個人の尊重や個人の尊厳という憲法の原理に照ら

して解釈されなければならず、「社会的な承認」を考慮する別件判決は
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不当である（婚外子相続分差別違憲決定における具体的な考慮方法や、

本件における世論調査等の評価については、本書面後記第６にて詳述

する。  

 

（３）「異性愛規範」等の影響により、法律上同性のカップルの人的結合関

係は劣ったものであるとの偏見が社会に根付いている事実を無視して

いること  

また、「異性愛規範」やその前提となる同性愛等に関する誤った認識

等は、現在では正当性と合理性は否定されている一方で、これまで長

年にわたって通用してきた影響により、今日においてもなお、異性愛

以外の性愛は異常であるとの規範（異性愛規範）や、異性愛以外の性

愛は精神疾患であるとの誤った認識等は社会的にも根強く残っており

（甲Ａ７５・「平成３０年度啓発活動強調事項」（１４）（１５）、甲Ａ

７６・「主な人権課題」（１３）（１４））、法律上同性のカップルは、そ

の人的結合関係は劣ったものであるとの不当な偏見に多くさらされて

いる。  

このように、本件は、社会的にマイノリティである法律上同性のカ

ップルが、不当な偏見や差別ゆえに婚姻制度から排除されていること

の違憲性が問われており、その判断において「社会的な承認」などと

いうマジョリティによる多数決原理のようなものを基準に持ち込むこ

とは、違憲性判断において性的マイノリティである法律上同性のカッ

プルが、マイノリティであるがゆえに婚姻できない不利益や苦悩を斟

酌しないもので不当である。  

また、法律上同性のカップルが婚姻することについての「社会的な

承認」を要求することは、上記のような法律上同性のカップルに対す

る差別や偏見を解消しなければ、法律上同性のカップルの人的結合関
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係は婚姻として保障されないということに等しいが、差別を受けてい

る者に対して、差別を解消するための負担を強いる点でも不当である。 

このような解釈は法律上同性のカップルに対する差別や偏見を追認、

助長するものであって、個人の尊厳に立脚したものとはいえない。  

 

第４  法律上異性のカップルの人的結合関係が婚姻としての社会的承認

を受けてきた背景には自然生殖可能性があるという別件判決の理解

は誤りであること  

１  別件判決の判断の誤り  

上記第３のとおり、法律上同性のカップルの婚姻が憲法２４条１項

により保障されるかを検討するにあたって、「その時代の社会通念」や

「社会的な承認」を判断の基準とすることは誤っている。さらにまた、

その「社会的な承認」があると言えるためには「男女が子を産み育て

る関係」（自然生殖可能性）という古くからの営みに裏付けられている

必要があるかのようにいう点でも、誤っている。  

すなわち、別件判決は、憲法２４条の婚姻と言えるためには社会通

念ないし社会的承認が必要であるとの立論を前提に、「伝統的に男女間

の人的結合に対して婚姻としての社会的承認が与えられてきた背景、

根底には、夫婦となった男女が子を産み育て、家族として共同生活を

送りながら、次の世代につないでいくという社会にとって重要かつ不

可欠な役割を果たしてきた事実があることは否定できないところであ

ろう。」（４０頁）とした上で、「当事者間における自然生殖の可能性が

ないことが明らかである同性カップルについて、その人的結合関係に

対して一定の法的保護を与えることを超えて、本件諸規定が対象とし

ている異性間の婚姻と同じ『婚姻』と捉えるべきとの社会通念や社会

的な承認が生じているか否かについては、更なる慎重な検討を要する」
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（４１頁。下線部は原告ら代理人による。）としている。  

しかし、上記判示が前提とする、法律上異性のカップルの人的結合

関係が婚姻としての社会的承認を受けてきた背景には自然生殖可能性

があるという理解は誤りである。  

後述するとおり、子を産み育てない法律上異性のカップルの人的結

合関係も、明治民法時より婚姻としての保護を受けると解されてきた。

戦後、憲法２４条１項の制定により、子を産み育てない法律上異性の

カップルの人的結合関係も憲法上「婚姻」として保護された。現在、

民法上及び判例上、婚姻の成立や維持について、法律上異性のカップ

ルは、子を産み育てるか否かによって区別されることはない。  

このように、法律上異性のカップルは、自然生殖可能性の有無に関

わらず社会的承認を受けている。したがって、「婚姻」に関する社会的

承認の有無を、自然生殖可能性の有無に照らして判断することは誤り

である。  

また、子を産み育てて次の世代につないでいくことが社会的に重要

であるとしても、法律上同性のカップルも、共同生活を送る中で子を

産み育てるという営みがなされることがある。すなわち、別件判決も

認めるとおり、法律上同性のカップルも生殖補助医療を受けることな

どにより子を出産したり、子を養育する場合があり（４１頁）、法律上

同性のカップルも、子を産み育てて次の世代につないでいくという社

会的に重要な役割を果たす可能性がある。  

にもかかわらず、別件判決は、自然生殖が「古くから続いてきた」

という一点のみをもって自然生殖可能性のない法律上同性のカップル

には社会的承認が必要であるとする。別件判決は、法律上同性のカッ

プルの生殖・養育を劣位に捉えていると解するほかない。  

以下、この点について詳述する。なお、別件判決が補強的に引用す
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る世論調査等の評価の問題については、本書面の後記第６にて詳述す

る。  

 

２  子を産み育てないカップルも憲法上「婚姻」によって保護され、社

会的に承認されてきたこと  

（１）自然生殖可能性は明治民法の頃から婚姻の要件とは解されなかった

こと  

明治民法により、「自由な意思による婚姻」（親密な人的結合関係そ

れ自体の保護）という近代的婚姻の原則が導入された。自然生殖可能

性があることは婚姻の要件とされず、自然生殖可能性がないことは婚

姻の無効原因又は離婚原因とされなかった（甲Ａ１５５・穂積重遠［６

１頁］）。  

ここで、自由な意思による婚姻を前提とすると、生殖能力がない者

の婚姻も有効となる。この点に関し、明治民法制定直後、そのような

婚姻も有効としてよいかが議論された。しかし、婚姻の本質は「心の

和合」「終生の共同生活」であるから、生殖能力のない者の婚姻を無効

とする見解は「我民法の精神を得たるものにあらず」とされ（甲Ａ１

５０・熊野敏三ほか）、有効説が通説的地位を確立した（原告ら第第２

準備書面６頁以下第２、２も参照）。  

このように、自然生殖可能性は、明治民法の頃から婚姻の要件とは

解されていなかった。  

  

（２）憲法２４条１項は、子を産み育てるか否かにかかわらず、婚姻の自

由が保障していること  

もっとも、後述するとおり、明治民法下の近代的婚姻の原則は、「家」  

制度の桎梏によって不徹底に終わった。これに対する反省から、憲法



【有償配布 や Web(ホームページ, ブログ, facebook 等)へのアップロード・転載はお止めください】 

【リンクはご自由にお貼りください】 

「結婚の自由をすべての人に」東京第二次訴訟(東京地裁)第 8 回期日(20230525)提出の書面です。 

37 

 

２４条１項は、「婚姻は、両性の合意のみに基いて成立し、夫婦が同等

の権利を有することを基本として、相互の協力により、維持されなけ

ればならない」と定めた（下線部は原告ら代理人による。）。  

これは、婚姻の成立及び維持の場面において、個人の尊厳と両性の

本質的平等（憲法２４条２項）の実現のために、婚姻当事者の意思決

定の自由と平等を保障する趣旨である。  

よって、カップルが子を産む／育てるという選択をするか否か、ま

たその能力を有するか否かにかかわらず婚姻の成立はカップルの自由

かつ平等な意思決定に委ねられるべきであり、憲法２４条は、子を産

み育てる意思や能力を有するか否かによって婚姻の可否について差別

してはならないことを要請していると解される。  

このように、憲法２４条１項は、婚姻の本質は「心の和合」「終生の

共同生活」である（婚姻は親密な人的結合関係それ自体を保護する）

とする近代的婚姻の原則を婚姻の要件においても徹底しており、子を

産み育てるか否かに対して中立的であることによって、婚姻における

カップルの自由かつ平等な意思決定を保障している。  

 

（３）現在、子を産み育てない法律上異性のカップルは、子を産み育てる

法律上異性のカップルと同様に「婚姻」による保護を受けていること  

ア  現行民法上、自然生殖可能性の有無によって婚姻当事者を区別する

規定は存在しないこと  

明治民法によって近代的婚姻の原則が導入された一方で、明治民法

等には、「家」制度の観点から、妻に夫の子を産み育てることを求める

規定もあった。例えば、妻の姦通の禁止（明治刑法１８３条、明治民

法７６８条）は、妻の産む子が夫の子（「家」の血統を継ぐ子）である

ことを確保する趣旨であった（甲Ａ１４５・二宮意見書［７頁］）。  
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戦後、憲法２４条により「家」制度は廃止されることになった。明

治民法における「家」制度を前提とした諸規定（妻の財産管理を否定

する諸規定や「家」の血統を継ぐ子の確保を目的としていた諸規定）

は削除され、同居・協力・扶助義務（民法７５２条）や婚姻費用分担

（民法７６０条）・夫婦財産共有（民法７６２条）、共同親権（民法８

１８条１項）等が定められた。  

現在、法律上異性のカップルは、子の生殖・養育の可能性の有無に

かかわらず、婚姻制度を利用することができる。そして、民法及び戸

籍法は、子を産み育てない法律上異性のカップルの婚姻を、子を産み

育てる法律上異性のカップルの婚姻と比較して、その効果等において

別異に取り扱う事実も認められない。  

 

イ  カップルが「婚姻」によって保護されるか否かは、婚姻の本質を伴

った共同生活の有無によって判断されていること  

子を産み育てない法律上異性のカップルの人的結合関係も「婚姻」

として保護されるのは、自然生殖可能性があるからではなく、そのよ

うなカップルも婚姻の本質を伴った共同生活を送ることができるから

である。  

この点に関し、有責配偶者からの離婚請求の可否が争点となった最

大判昭和６２年９月２日民集４１巻６号１４２３頁は、「婚姻の本質は、

両性が永続的な精神的及び肉体的結合を目的として真摯な意思をもつ

て共同生活を営むことにある」としたうえで、この婚姻の本質に照ら

して「夫婦の一方又は双方が既に右の意思を確定的に喪失するととも

に、夫婦としての共同生活の実体を欠くようになり、その回復の見込

みが全くない状態に至つた場合」には婚姻を継続させるべきではない

と判断しており、カップル間の自然生殖可能性の有無は問題とされて
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いない。  

 

国は、嫡出推定等の規定（民法７７２条以下）の存在を強調し、婚

姻制度の目的は、カップルが子を産み育てながら共同生活を送るとい

う関係を保護することであると主張していた。  

しかし、嫡出子としての身分を取得することができるのは、（カップ

ル間の自然生殖を前提とする）実子に限られず、（カップル間の自然生

殖を前提としない）養子も縁組の日から養親の嫡出子の身分を取得す

る（民法８０９条）。  

また、実親子関係にのみ定められている嫡出規定（民法７７２条１

項）も、その要件は妻が婚姻中に懐胎したことのみであって、カップ

ルの自然生殖可能性を問題としていない【 3】。  

よって、親子関係の成立についてみても、現行民法は、親の自然生

殖可能性によって区別をしているとは解されず、嫡出推定等の規定が

あることでもって、婚姻制度の目的が（自然生殖可能性を前提に）子

を産み育てながら共同生活を送るという関係のみを保護するものであ

ることの根拠とはならず、婚姻の本質を伴う法律上同性のカップルを

婚姻から排除すべき理由はない。  

 

（４）小括  

このように、子を産み育てない法律上異性のカップルも明治民法時

より婚姻としての保護を受けることが可能であり、戦後には、憲法上

も子を産み育てるか否かについて問うことなく、婚姻の自由を保障す

 
3 この点に関し、最高裁は、性同一性障害特例法に基づいて、性別の取扱いを女性

から男性に変更する審判を受けた者の妻が婚姻中に懐胎した場合において、自然生

殖可能性が認められないにもかかわらず、嫡出推定の適用を認めた（最三判平成２

５年１２月１０日民集６７巻９号１８４７頁）。  
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るに至った。婚姻制度は、婚姻の本質を伴った共同生活を送るカップ

ルが保護されることが必要条件であり、婚姻するにあたって、子を産

み育てるか否かによって差別されてはならないものである。  

婚姻した法律上異性のカップルが子を産み育てていなくとも、婚姻

として何ら欠けるところはなく、子を産み育てる法律上異性のカップ

ルと同様に社会的に承認されていることは明らかである。  

 

別件判決は、「夫婦となった男女が子を産み育て、家族として共同生

活を送りながら、次の世代につないでいくという社会にとって重要か

つ不可欠な役割を果たしてきた事実があることは否定できない」（４０

頁）という理解のもと、法律上同性のカップルを、カップルとしての

実態が法律上異性のカップルと同じであるにかかわらず、単に自然生

殖可能性がないという理由のみによって、婚姻の保護対象とすること

について否定的な態度を示している。このような態度は、突き詰める

と、社会的な承認の内容次第では、子を産み育てる意思がある者ない

し子を産み育てることが可能である者に婚姻を限定することも可能と

いうことにもなりかねないが、それは憲法２４条１項が「婚姻は、両

性の合意のみに基いて成立」すると規定していることに違反するとい

わざるを得ない。  

別件判決は、法律上同性のカップルを自然生殖可能性がないことを

理由に差別するにとどまらず、子を産み育てない法律上異性のカップ

ルの尊厳をも害しかねないものであって、極めて不当である。  

  

３  別件判決は法律上同性のカップルの出産・養育を劣位に捉えている

こと  

（１）別件判決の判断  
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別件判決は、法律上同性のカップルについて「当事者間における自

然生殖の可能性がないことが明らかである」とした点に関し、「この点

は、女性の同性カップルであっても生殖補助医療を受けることなどに

より出産することが可能であることや同性カップルが子を養育するこ

とが可能であることを否定するものではな」いとしつつ、「古くから続

いてきた男女が共同生活を送る中で子を産み育てると言う営みが同性

カップルには当てはまらないことをいうものである」とする（４１頁）。 

  

（２）子を産み育てる手段は自然生殖に限定されていないこと  

別件判決は、「歴史上、人間は男女の性的結合関係によって、子孫を

残し、種の保存を図ってきた」こと、そして「種の保存」において「夫

婦となった男女」が「重要かつ不可欠な役割」を果たしてきたことを

指摘し、そのことのゆえに法律上異性のカップルの人的結合は「婚姻

としての社会的承認」を受けてきたとする（４０頁）。これは、「夫婦

となった男女」が特に自然生殖により子を産み育てることに社会的な

価値を見出すものである。  

しかし、子を産み育てることそれ自体は社会的に重要であるとして

も、（それと婚姻の要件と結びつけること自体が問題である点は措くと

しても）子を産み育てる手段は自然生殖に限定されていない。現在、

生殖補助医療が発達しており、性交による自然生殖でなくとも、受精・

着床等を経た出産が可能となっている。  

そして、決して少なくないカップルが生殖補助医療によって子を産

み育てており、子を産むための手段として自然生殖は絶対的なもので

はなくなっている。  

よって、子を産み育てることそれ自体は社会的に重要であるとして

も、子を産む手段の一つである自然生殖の可能性を、婚姻としての社
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会的承認の有無の根拠とする合理性は極めて希薄である。  

 

（３）法律上同性のカップルも子を産み育てていることこと  

そして、原告ら第１４準備書面にて述べたとおり、法律上女性同士

のカップルは、現に子を産み育てている。  

別件訴訟原告小野及び西川、並びに本件原告一橋及び武田のように、

自然生殖によりもうけた互いの子を共同で養育するカップルがいる

（原告ら第１３準備書面）。  

子を産み育てることそれ自体は社会的重要性であるとしても、この

ような法律上同性のカップルの営みも同じく社会的に重要なものとし

て考えられなければならない。  

  

（４）別件判決は法律上同性のカップルによる出産・養育を劣位に捉えて

いること  

別件判決は「夫婦となった男女」が「婚姻としての社会的承認」を

受けてきた「背景、根底」には、「子を産み育て、家族として共同生活

を送りながら、次の世代につないでいくという社会にとって重要かつ

不可欠な役割を果たしてきた事実」（別件判決４０頁）、「古くから続い

てきた男女が共同生活を送る中で子を産み育てるという営み」（別件判

決４１頁）があるなどとする。しかし、法律上同性のカップルも同様

に子を産み育てるという役割を果たすことができるのであるから、両

者の間に差異があるとすれば、別件判決の理解からすると、「自然生殖」

による「種の保存」が「古くから続いてきた」という点のみである（４

１頁）。  

本件の問題の所在は、法律上同性のカップルを「婚姻」という個人

の人格的生存において極めて重要な意味を持つ選択肢から排除するこ



【有償配布 や Web(ホームページ, ブログ, facebook 等)へのアップロード・転載はお止めください】 

【リンクはご自由にお貼りください】 

「結婚の自由をすべての人に」東京第二次訴訟(東京地裁)第 8 回期日(20230525)提出の書面です。 

43 

 

との合理性である。「自然生殖」による種の保存が「古くから続いてき

た」という事実が、婚姻の本質を伴う共同生活を営んでいる法律上同

性のカップルを婚姻制度から排除する根拠になりうるかが問われなけ

ればならない。  

この点、法律上異性のカップルは、「古くから続いてきた」「自然生

殖」が可能か否かにかかわらず婚姻制度によって保護されてきた。生

殖補助医療を利用した出産や、養子の養育等も法律上異性カップルに

おいて広く受け入れられているものである。  

それに対して、法律上同性のカップルに対してのみ、単に「古くか

ら続いてきた」「自然生殖」を伴わないことを理由に婚姻制度によって

保護されないと考えるのであれば、法律上同性のカップルの出産・養

育を劣位に捉えていると解するほかない。このような理解は、法律上

同性のカップルの個人の尊厳を害するものであって、受け入れられる

ものではない。  

  

（５）小括  

法律上同性のカップルの出産・養育の実態は、法律上異性のカップ

ルのそれと本質的には何ら変わりない。  

また、法律上同性のカップルが婚姻すること（場合によっては子を

産み育てること）と、法律上異性のカップルが婚姻すること（場合に

よっては子を産み育てること）とは、なんら相矛盾することなく両立

する人の営みであり、両者を区別する合理的理由は見当たらない。  

それにもかかわらず、別件判決は、「古くから続いてきた男女が共同

生活を送る中で子を産み育てると言う営みが同性カップルには当ては

まらないこと」を理由に、法律上同性のカップルには「婚姻」として

の社会的承認は認められないと判断している。別件判決は、法律上同
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性のカップルの生殖・養育を「否定するものではない」と述べている

が（４１頁）、結局のところ、法律上異性のカップルのそれよりも劣位

に捉えていると解するほかない。  

別件判決は、法律上同性のカップルを劣ったものとする過去の誤っ

た規範や認識に起因する今日における差別や偏見を追認、助長するも

のであり、個人の尊厳を害するといわざるを得ない。  

  

４  小括  

このように、自然生殖可能性は、法律上同性のカップルの人的結合

関係に対して「婚姻」としての「社会的な承認」を否定する根拠には

ならない。これは、子を産み育てない法律上異性のカップルの人的結

合関係も「婚姻」として「社会的な承認」を受けてきたこと、生殖補

助医療等が発達した現在においては法律上同性のカップルが子孫を残

せることから明らかである。  

別件判決は、「古くから続いてきた」という理由のみをもって自然生

殖を殊更に重視し、それが法律上同性のカップルには「当てはまらな

い」として、合理的な根拠なく法律上同性のカップルの婚姻を否定す

る。このような別件判決の解釈は、法律上同性のカップルに対する差

別意識の発露と言うほかない。  

  

第５  まとめ（別件判決の「社会的な承認」を踏まえた判断の誤り）  

私たちのこの社会のなかで、多くの法律上同性のカップルたちが、

今日も共同生活を送っている。その実態は、法律上異性のカップルの

共同生活と何ら異なるところはない。  

しかし、この二人には、法律上異性のカップルと異なり、婚姻が認

められていない。その結果、法律上同性のカップルは、婚姻の諸効果
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や配偶者の身分に伴って生じる様々な経済的利益を享受できないにと

どまらず、社会的公証を受けることができず、個人の尊厳を害される

という深刻な事態に直面している。  

法律上同性のカップルは常に、その関係性を、近隣の住民、職場の

同僚、医療機関等から承認してもらえないのではないかという深刻な

不安を抱えて共同生活を送っている。法律上同性のカップルに与えら

れた限りある時間は、こうした不安を解消するために費やされ、そし

て不安が実現した場合にはその対応のために奪われ、幸福追求を阻害

されている。  

 

しかし、別件判決は、異性間の夫婦と同じ「婚姻」とすることの社

会的承認があるかという基準を立て、結論として、法律上同性のカッ

プルの婚姻の自由を否定した。  

法律上同性のカップルは、現在も不当な偏見にさらされ、深刻な不

安を抱えている中で、真摯に婚姻をすることを求めている。しかし、

別件判決は、「社会的な承認」を要求することは差別を追認、助長する

危険があることについて無自覚であり、また差別を受けている法律上

同性のカップルに対して差別を解消するための負担を強いている点で

不当である。  

また、別件判決は、「社会的な承認」の具体的な検討において、法律

上同性のカップルには、「古くから続いてきた」営みである自然生殖の

可能性がないことを指摘する。しかし、現在、多くの法律上同性のカ

ップルが子を産み育てており、その点についても法律上異性のカップ

ルと何ら異なるところはない。別件判決の評価は、法律上同性のカッ

プルの出産・養育を、法律上異性のカップルのそれよりも劣位に扱っ

ているとも評価できるものであって、到底受け入れられるものではな
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い。  

 

婚姻の本質は、当事者が永続的な精神的及び肉体的結合を目的とし

て真摯な意思をもって共同生活を営むことにあり、憲法２４条１項は

このような共同生活を望む当事者の婚姻の自由を保障することで、幸

福追求を支え、婚姻をするか否かにかかわらず、個人の尊厳を守る基

盤となっている。  

よって、婚姻や家族に関する制度は、婚姻の本質を伴った共同生活

を送るカップルに婚姻の自由が保障されていること必要条件であり、

その上で、子どもや家族に関する規定が整備されるべきものである。

合理的な根拠のない「社会的な承認」によって、婚姻の本質を伴った

法律上同性のカップルの生活が脅かされてよい理由はない。  

原告らの時間は有限であり、原告らの抱える不安は日々深刻さを増

しており、法律上同性のカップルが婚姻制度から排除する本件諸規定

は憲法２４条１項に反すると、速やかに司法判断を下すことが求めら

れている。  

 

第６  別件判決の世論調査等の結果の評価が恣意的であること  

１  はじめに  

別件判決は、補強的に世論調査等の結果を引用するところ、その世

論調査等の結果の評価は恣意的なものであり、特に同性間の婚姻の導

入に対する反対意見が依然として一定の割合を占めていることを過大

視している。本項では、この点について詳述する。  

 

２  別件判決の判断  

別件判決は、法律上同性のカップルにも憲法２４条１項の婚姻の自
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由が保障されているかについて、「異性間の婚姻と同じ『婚姻』と捉え

るべきとの社会通念や社会的な承認が生じているか否か」を問題とし、

「我が国における世論調査等の結果によれば、同性間の婚姻の導入に

ついて反対意見を有する人の割合は減少傾向にあることが認められる

ものの、依然として一定の割合を占めており、社会内において価値観

の対立がある」として反対意見の存在を指摘した上、このような「反

対意見の多くは、婚姻を男女間の人的結合関係と捉える伝統的な価値

観に根差したものであると考えられるところ、そのような伝統的な価

値観が、夫婦となった男女が子を産み育て、家族として共同生活を送

りながら、次の世代につないでいくという古くからの人間の営みに由

来するものであることからすれば、これを一方的に排斥することも困

難である。」などと評価する（４１頁）。  

しかし、以下の検討からも明らかなとおり、別件判決は、「反対意見」

や「伝統的な価値観」を、個人の尊重（憲法１３条）や「個人の尊厳」

（憲法２４条２項）等の憲法に照らした検討なしに考慮している点で

重大な誤りがある。のみならず、そもそも、法律上同性のカップルを

現行の婚姻に包摂すべきことについては、既に、十分な社会の合意が

ある。別件判決は、このような国民の意識の変化とその意味を十分に

踏まえない点でも不当である。  

  

３  憲法解釈における世論調査等の位置づけ  

（１）個人の尊厳を害する国民感情等を考慮してはならないこと  

憲法解釈は、憲法自身がその存立の基礎とする個人の尊厳という基

本理念に照らして行われるべきものであり、憲法２４条２項は、婚姻

を法律事項としたうえで、婚姻及び家族に関する法律は「個人の尊厳

と両性の本質的平等」に立脚して制定されなければならないと規定す
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る。憲法２４条は、戦前、「家」制度に基づく社会通念が婚姻や家族の

あり方を歪め人々を苦しめた歴史に鑑み、私的領域にある婚姻及び家

族に関しても、憲法全体の理念である個人の尊厳（１３条）と平等（１

４条）が、社会通念に反してでも貫かれねばならないことを大前提に

している。そうであれば国民の単純な多数派の意見を無批判に憲法解

釈の前提とし、それらによって憲法上の自由や権利の及ぶ範囲が狭め

られることがあってはならない（甲Ａ２０９・駒村意見書［２１頁］

も参照）。この点、本訴訟と同種の訴訟において、札幌地方裁判所は、

「圧倒的多数派である異性愛者の理解又は許容がなければ，同性愛者

のカップルは，重要な法的利益である婚姻によって生じる法的効果を

享受する利益の一部であってもこれを受け得ないとするのは，同性愛

者のカップルを保護することによって我が国の伝統的な家族観に多少

なりとも変容をもたらすであろうことを考慮しでも，異性愛者と比し

て，自らの意思で同性愛を選択したのではない同性愛者の保護にあま

りにも欠けるといわざるを得ない」とし、裁判所が法律上同性のカッ

プルの婚姻を排除する本件諸規定の憲法適合性を検討する場面におい

ては、「同性婚を法律によって認めることに対する否定的な意見や価値

観を有する国民が少なからずいる」という事実は、限定的に斟酌でき

るにとどまる旨判示している（甲Ａ１７１・札幌地裁令和３年３月１

７日判決［２９頁］）。  

以上のとおり、憲法解釈は、個人の尊厳を基礎とした法的問題であ

り、憲法解釈において、「個人の尊厳」というフィルターを通さない世

論調査の結果や裸の国民感情等を考慮することは誤りである。  

これは、以下のとおり、現行憲法の制定過程及び民法改正の過程や

最高裁判所の姿勢などからも裏付けられる。  
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（２）憲法制定及び民法改正の過程  

ア  憲法制定の審議過程で「家」制度が個人の尊厳等に反するとして排

斥されたこと  

戦後、現在の憲法が制定され（１９４６年１１月３日公布、１９４

７年５月３日施行）、憲法２４条がおかれた。この憲法制定の審議の場

においては、「家」制度の廃止に反対する議員が一定数存在した。すな

わち、反対派の議員は、「日本ノ国民ガ天皇ニ帰一スル国体護持、祖先

ヨリ子孫ヘト家ヲ護リ抜ク家族制度維持ノ此ノ二ツが根幹ヲ成シテ、

車ノ両輪ノ如ク表裏一体トナツテ国家社会秩序ヲ完成シテ行クモノダ

ト思ヒマス･･････若シ家督相続ト云フヨウナコトニ、大ナル変革が来

ルトスレバ、是ハ日本ノ国民ノ誇リ国民ノ間ニ存シテ居ル国体ハ、大

ナル変革ヲ受ケル」、「家族制度は日本古来の淳風美俗の賜であって、

家族制度のために日本は非常なる発展をし、また家族相扶けまして家

をなし、家が隣組、村というようなものに発展して強固なものとなっ

ておる」などとして、戸主権や「家」制度そのものを廃止することに

反対していたのである（甲Ａ３４８・依田精一『家族思想と家族法の

歴史』［１９６・１９７頁］）。  

しかし、このような「家」制度の存置が、個人の尊厳及び両性の本

質的平等の原理に反することは明らかである。そのため、家制度の廃

止に反対する意見は、「此ノ戸主ヲ中心トスル家族制度ハ、如何ニモ封

建的色彩ヲ帯ビテ居リ、幾多ノ弊害ヲ生ズル」ため憲法の趣旨に反す

る、あるいは、「法律上の従来のような家の制度は、これは憲法の認め

がたいところ」であるとして、最終的に否定された（甲３４８・依田

精一［１９７頁・１９８頁］）。このように、憲法を制定しようとする

時点で、「家」制度の廃止に反対する意見が一定数存在した。しかし、

そのような国民意識の状況があっても、個人の尊厳等の憲法の基本原
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理の見地からは家制度を廃止することが不可欠であるとして、憲法２

４条が置かれたのである。  

 

イ  民法改正の過程における国民の意識  

一方で、憲法改正に伴い、憲法の理念に反する家族制度を改める必

要が生じ、民法が改正された（昭和２２年〔１９４７年〕１２月２２

日法律第２２２号、１９４８年から施行）。改正作業中である１９４７

（昭和２２）年３月２５日に毎日新聞が実施した世論調査によれば、

「法律上の「家」廃止を是とする」回答は５７．９％、「非とする」回

答は３７．４％であった（甲Ａ３４８・依田精一［１９０頁］）。憲法

改正過程において「家」制度が憲法の基本理念に反することが確認さ

れたにもかかわらず、なお、「家」制度の廃止に反対する意見が４０％

近く存在したのである。しかし、個人よりも家を上におく家制度が憲

法２４条に反することは明らかであったから、このように、「家」制度

の廃止に反対する意見が一定数を占め、その存置を主張する議論が盛

んになされたにもかかわらず、「家」制度は廃止され、「家」制度の思

想に結びついた修正議案はいずれも否定されたのである（甲Ａ３４８・

依田精一［１９５頁・１９６頁］）。  

このように、憲法２４条は、「個人の尊厳」や「両性の本質的平等」

という憲法の基本理念を婚姻及び家族の法制に実現するにあたり、同

条の理念・要請と矛盾するような国民感情や社会通念等が存在してい

たとしても、そのような国民感情や社会通念に反してでも、「個人の尊

厳と両性の本質的平等」の要請を婚姻及び家族に関する法制に実現さ

れねばならないことを前提としている。同条は、その生い立ちにおい

て、伝統やその時々の社会通念との緊張関係を当然の前提とし、それ

らに反してでも自らの要請を貫く役割を負わされている。このような
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憲法２４条の歴史と性格に照らしても、「その時代の社会通念」や国民

感情、国民の意識を無批判に憲法２４条の上に置き、婚姻の自由の及

ぶ範囲を制約する別件判決の議論は誤っている。  

  

（３）婚外子相続分差別事件決定  

ア  国民感情等は個人の尊厳や法の下の平等の要請に劣後すること  

上記第３の２（２）で述べたとおり、婚外子相続分差別違憲決定は、

国民の意識も考慮要素として列挙しつつ、「個人の尊厳と法の下の平等」

という規範（要請、指針）によって重みづけをして、「法律婚を尊重す

る意識」を、家族形態の多様性を受容する国民の意識に対して劣位に

おくことで、憲法１４条１項違反の結論を導いた。  

このような最高裁判所の姿勢は、裁判所はあくまでも「個人の尊厳」

等の基本原理に適合するか否かという観点から審理を行うべきであり、

憲法の基本原理に矛盾・抵触する社会観念によって左右されるべきも

のではないこと、換言すれば、社会通念に反してでも「個人の尊厳と

両性の本質的平等」の要請が貫かれなければならないことを示すもの

といえる。  

 

イ  婚外子相続分差別違憲決定における国民感情等の具体的考慮方法  

国民感情等は個人の尊厳及び法の下の平等という憲法の基本理念や

憲法上の権利・自由の要請に照らしてその合理性が検討、吟味されな

ければならない。この点、世論調査の結果と婚外子相続分差別違憲決

定における判断との関係が示唆的である。  

下記【表１】は、婚外子相続分差別違憲決定日（平成２５年９月４

日）までに実施された世論調査等の結果である（甲Ａ３４９）。この【表

１】のとおり、同決定の時点で、嫡出でない子の相続分を嫡出子の２
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分の１とする当時の制度について、「現在の制度を変えない方が良い」

（すなわち嫡出でない子の相続分は２分の１のままでよい）という回

答は３５．６％であったのに対して、相続分を「等しくすべき」であ

るとの回答の割合は２５．８％であった。相続分は２分の１のままで

よいと考える回答の割合は、等しくすべきと考える国民の割合より、

約１０％程度高かったのである。  

それでも婚外子相続分差別違憲決定は、婚外子と嫡出子で相続分を

別異に扱う民法の規定を違憲とした。同決定が、「父母が婚姻関係にな

かったという，子にとっては自ら選択ないし修正する余地のない事柄

を理由としてその子に不利益を及ぼすことは許されず，子を個人とし

て尊重し，その権利を保障すべきであるという考えが確立」してきた

と述べるように、最高裁判所は、相続分の区別を容認する伝統的な考

えの者の割合が相当程度にのぼることや、その割合が相続分を等しく

すべきだという者の割合を上回っている事実にとらわれることなく、

憲法の基本原理である個人の尊重の原理が家族に関する法律のあり方

についても重視されるべきとする考えが「確立してきた」という点に

着目して上記の結論を導いている。  

 

【表１】内閣府・世論調査（嫡出でない子の相続分を嫡出子の相続分の 2

分の 1 とする制度について、平成２４年１２月家族の法制に関する世論調

査  図２４単位はいずれも「％」。）（甲Ａ３４９）  

  平成８年６月  平成 18 年 12 月  平成 24 年 12 月  

現在の制度を変えな

い方がよい  

３８．７  ４１．１  ３５．６  

相続できる金額を同 ２５．０  ２４．５  ２５．８  
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じにすべきである  

どちらともいえない  ３０．８  ３１．２  ３４．８  

わからない  ５．６  ３．２  ３．８  

  

この点、下記【表２】（甲Ａ３５１より）で示すとおり、「嫡出でな

い子の法律上の取扱い」という、より一般的な設問についての回答を

みると、最大決平成７年７月５日（婚外子相続分差別合憲決定）の翌

年である平成８年６月に内閣府が実施した世論調査から、婚外子相続

分差別違憲決定がなされた平成２５年までの間に、嫡出でない子につ

いて「不利益な取扱いをしてはならない」との回答が漸次増加する一

方、「正式な婚姻を保護すべきであり･･･不利益な取扱いをすることが

あってもやむを得ない」との回答が漸次減少し、２０１２（平成２４）

年１２月の調査では「不利益な取扱いをしてはならない」が６０．８％、

「やむを得ない」が１５．４％となっている。  

最高裁判所は、このような状況の中で、２０１３（平成２５）年の

婚外子相続分差別違憲決定において、「個人の尊厳」の理念に沿う前者

の国民の意識の変化について、昭和２２年民法改正時における「法律

婚以外の男女関係･･････の中で生まれた子に対する差別的な国民の意

識」からの変化・脱却として積極的に評価し、不利益な取扱いもやむ

を得ないとする意見が一定数（１５．４％）存在しているにもかかわ

らず、「父母が婚姻関係になかった･･･子に不利益を及ぼすことは許さ

れ」ないとの考えが確立されてきていると判示して、上記「やむを得

ない」とする意見を排斥したのである。  

【表２】内閣府・世論調査（嫡出でない子の法律上の取扱いについ

て、平成２４年１２月  家族の法制に関する世論調査  図２３。単位は

いずれも「％」。）（甲Ａ３５１より）  
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  平成８年６月  平成 18 年 12 月  平成 24 年 12 月  

配 偶 者 以 外 の 異 性 と の 間

に 生 ま れ た 子 ど も で あ っ

て も 、 生 ま れ て き た 子 ど

も に 責 任 は な い の だ か

ら 、 そ の こ と だ け で 子 ど

も に つ い て 不 利 益 な 取 扱

いをしてはならない  

５４．５  ５８．３  ６０．８  

正 式 な 婚 姻 を し た 夫 婦 が

配 偶 者 以 外 の 異 性 と の 間

に 子 ど も を も う け る こ と

は よ く な い こ と を は っ き

り さ せ て 正 式 な 婚 姻 を 保

護 す べ き で あ り 、 そ の た

め に は 、 配 偶 者 以 外 の 異

性 と の 間 に 生 ま れ て く る

子 ど も に つ い て 、 あ る 面

に お い て 不 利 益 な 取 扱 い

を す る こ と が あ っ て も や

むを得ない  

２１．９  １８．５  １５．４  

どちらともいえない  ２０．４  ２１．０  ２１．２  

わからない  ３．２  ２．２  ２．５  

  

以上から、最高裁判所は、①平等原則違反や憲法上の権利・利益の

不当な制約が問題となる法律の憲法適合性審査においては、裁判所が
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まず重視すべきは憲法の基本原理やそれを具現する憲法条項の要請で

あること、他方、②「国民の意識」や「国民感情」は、世論調査等に

表れた回答結果の割合の大小を単純に比較して結論を導いたり、差別

や権利の制約を是認する伝統的意見が一定程度存在することをもって

法律の憲法適合性を肯定してはならず、あくまで、個人の尊厳という

憲法の基本的価値に照らしてそれぞれの意識・意見の合理性を検討し

たうえで斟酌されるべきとの立場に立っていることが分かる。  

婚外子相続分差別違憲決定において嫡出でない子に対する差別的な

意識も問題とされていたところ、そのような事案において国民感情等

を考慮する場合に、単純な多数決ではなく、個人の尊厳や法の下の平

等といった憲法の基本原理から検討、吟味し、これに沿わない反対意

見を排斥した判断は、本件においても参照されなければならない。  

  

（４）別件判決の誤り  

別件判決は、婚姻は、「人生において最も重要な事項の一つであ」り

（４８頁）、「婚姻により得ることができる、パートナーと家族となり、

共同生活を送ることについて家族としての法的保護を受け、社会的公

証を受けることができる利益は、個人の尊厳に関わる重要な人格的利

益」であって、それは同性愛者等についても同様である（４９頁）と

して、婚姻による保護が個人の尊厳という観点から重要であることを

認めている。  

そして、世論調査等の結果によれば、法律上同性のカップルの婚

姻に対する反対意見の割合は近年、年を追うごとに減少傾向にある。

すなわち、  

➢  朝日新聞と東京大学谷口将紀研究室が２０２０（令和２）年３

～４月に行った世論調査等の結果によれば、同性間の婚姻につ
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いて、「賛成」又は「どちらかと言えば賛成」と回答した者は

４６％であり、「反対」又は「どちらかと言えば反対」と回答

した者の２３％の倍以上となっている（別件判決第３の１⑸ク

［３４頁］（甲Ａ２６５）  

➢  また、共同通信社が２０２３（令和５）年２月１１日から１３

日にかけて実施した全国緊急電話世論調査によれば、「同性婚

を認める方がよい」との回答が６４．０％を占め、「認めない

方がよい」との回答の２４．９％を大きく上回った（甲Ａ４１

９）。  

➢  さらに、産経新聞社とＦＮＮ（フジニュースネットワーク）が

２月１８日、１９日の両⽇に行った合同世論調査によれば、同

性婚の法制化に賛成する回答が自民党支持層において６０．

３％、立憲民主党支持層において７４．０％、日本維新の会支

持層において８６．９％、無党派層において７６．３％となり、

いずれも半数を大きく上回っている（甲Ａ３５２）。  

婚姻による保護が個人の尊厳の観点から重要であることに照らす

と、同性間の婚姻について既に社会的な承認があると評価するに十

分である。  

また、かつての同性愛等に関する誤った認識や、いわゆる「異性愛

規範」の影響により、法律上同性のカップルに対する差別、偏見が今

なお根強く存在することに照らすと（甲Ａ７５・「平成３０年度啓発活

動強調事項」、甲Ａ７６・「主な人権課題」）、法律上同性のカップルの

婚姻について反対意見があるとしても、かかる反対意見やその前提に

ある「伝統的な価値観」自体が法律上同性のカップルに対する差別、

偏見を含意していないか、同意見に配慮することが上記差別、偏見を

追認、助長することにならないか、個人の尊厳の観点から慎重に検討、
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吟味されなければならない。  

それにもかかわらず、このような検討を何らすることなく、「これを

一方的に排斥することも困難であるといわざるを得ない」とした別件

判決の評価は、前述の最高裁判決に照らしても、国民の意識や伝統的

考え方に対する斟酌の仕方を誤っている。  

  

４  世論調査等の結果の評価の方法が恣意的であること  

（１）世論調査等の結果によれば婚姻と「子を産み育てること」の結びつ

きは必須とはいえないこと  

別件判決は、「生涯を独身で過ごすのは望ましい生き方ではないとの

回答や、結婚をする理由として子供を持ちたいことを挙げる回答が過

半数を占める調査結果も存在することが認められ、法律婚を尊重する

考え方や婚姻と子供を持つことを結び付ける考え方を有する人は今な

お一定の割合を占めていることが認められる」ことをもって、「当事者

間における自然生殖の可能性がないことが明らかである同性カップル」

の人的結合関係を異性間の婚姻と同じ「婚姻」と捉えるべきとの社会

通念や社会的な承認が生じているか否かについて「更なる慎重な検討

を要する」とする（４１頁）。  

しかし、まず「生涯を独身で過ごすのは望ましい生き方ではないと

の回答」が過半数を占めていることは、別件判決が認めるとおり、文

字どおり、「婚姻による法的効果や社会内での公証を受けられることに

ついての価値が大きいと考えられていることの証左」である（４８頁・

４９頁）。仮にこれを「法律婚を尊重する考え方」と要約するとしても、

それは婚姻することの価値が大きいと理解されていることを示すもの

であり、他者が婚姻に参入することを排斥したいという考えがあるこ

との論拠にはなりえない。むしろ、法律上同性のカップルについても
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婚姻に包摂される必要の大きいことを基礎付ける事実といえる。  

よって、かかる世論調査等の結果は、当事者間における自然生殖の

可能性がない同性カップルが婚姻することについて「更なる慎重な検

討を要する」ことの根拠とはならない。  

 

また、別件判決は、「結婚をする理由として子供を持ちたいことを挙

げる回答」が過半数を占めていることを踏まえて「婚姻と子供を持つ

ことを結び付ける考え方を有する人は今なお一定の割合を占めている」

と評価して、「当事者間における自然生殖の可能性がないことが明らか

である同性カップル」の婚姻について「更なる慎重な検討を要する」

とした点も、これは恣意的な評価である。  

別件判決が問題としているのは、法律上同性のカップルが婚姻の保

護に値すると考えられているかどうかということだったはずである。

「結婚する理由として子を持つことを考える」ということと、子を持

つ意思や能力が無い者は結婚する資格がないと考えることはまったく

別である。「結婚をする理由として子供を持ちたいことを挙げる回答」

を、同性カップルの婚姻に対する「社会的な承認」の否定に結びつけ

ること自体が非論理的であり不当である。  

 

加えて、同性カップルにおいても、生殖補助医療や養子縁組等、そ

れらを利用する男女が行うのとまったく同じ方法により子を持つこと

が可能であり、実際に同性カップルの中にも、婚姻という安定した制

度のもとで子どもを育てたいと希望する者は多数存在する。この意味

でも、「結婚をする理由として子供を持ちたいことを挙げる回答」が多

い事実をもって同性カップルの婚姻に対して社会的承認が無いとする

要素とすべき根拠は無い。  
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他方、別件判決が認定するように、「結婚したら、子どもをもつのが

当たり前だ」との項目や、「夫婦は子どもを持ってはじめて社会的に認

められる」との項目といった、子を持つ意思や能力の無い者の婚姻を

否定することにつながるような内容の項目について「まったく賛成」

又は「どちらかといえば賛成」との回答は、３分の１を下回っている。

かえって、「結婚しても、必ずしも子どもをもたなくてよい」との回答

は、過半数を占めているおり（３６頁）、婚姻の可否自体と子を持つこ

ととは無関係との認識が大多数と考えるのが自然である。  

さらに、２０２１（令和３）年６月に国立社会保障・人口問題研究

所が実施した第１６回出生動向基本調査においても、「結婚したら子を

持つべき」とする意見に賛成する者の割合は、女性では３６．６％、

男性では５５．０％となっており、２０１５年（平成２７年）実施の

第１５回調査よりもそれぞれ３０．８％、２０．４％も低下している

（甲Ａ２５３・２０２１年社会保障・人口問題基本調査＜結婚と出産

に関する全国調査＞第１６回出生動向基本調査結果の概要）。  

それにもかかわらず、別件判決が「婚姻と子供を持つことを結び付

ける考え方を有する人は今なお一定の割合を占めている」との評価を

したことは、極めて恣意的に世論調査等の結果を操作するものであっ

て不当である。  

むしろ、以上の世論調査等の結果からすると、婚姻の在り方やこれ

に対する国民の意識の多様化に伴い、「婚姻と子供を持つことを結び付

ける考え方」は大きく減退し、両者の結びつきは必須のものではない

と考える国民の意識が広がっていると評価することが可能であり、法

律上同性のカップルに自然生殖の可能性がないことを過大にとらえる

ことは許されないし、生殖補助医療や養子縁組によって子を迎え養育

する同性カップルが多数存在することからすればなおさら、同性カッ
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プルを婚姻に包摂することについて、「更なる慎重な検討」をする必要

などない。  

  

（２）別件判決は、反対意見の背景に不当な偏見がある可能性についての

検討に欠けていること  

別件判決は、同性間の婚姻に対する反対意見の多くが「婚姻を男女

間の人的結合と捉える伝統的な価値観に根差したもの」であり、その

ような伝統的価値観は、「夫婦となった男女が子を産み育て、家族とし

て共同生活を送りながら、次の世代につないでいくという古くからの

人間の営みに由来するものである」として、「これを一方的に排斥する

ことも困難」（４１頁）などと述べる。しかし、この点も「我が国にお

ける世論調査等の結果」から何ら読み取ることはできず、証拠に基づ

かない単なる憶測にすぎない。  

むしろ、別件判決自身も「明治時代に同性愛を変態性欲として治療

の対象とする考え方が広まり、法律上、男性同士の性行為が犯罪とさ

れていた時期もあった」こと（２２頁）、「我が国においても、かつて

は同性愛が治療の対象となるとの考え方があった」こと（２３頁）と

かつて同性愛等に関する誤った認識があったことを認定しているとこ

ろ、このような事実からは、反対意見がこのような誤った認識やそこ

から生じる法律上同性のカップルに対する差別や偏見・侮蔑の意識に

根差したものであることが強く疑われる。  

この点、戦後の民法改正に大きな役割を果たした中川善之助にして、

同性間の婚姻については、「學問を妻とするとか、書籍を配偶者とする

とかいふのが一片の比喩に過ぎなく、真の婚姻意思とは見られないの

と全く同様に、同性間の婚姻といふ如きことが婚姻的法律要件として

否認されなければならない」というようにことさらに揶揄して論じて
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いる（甲Ａ１７７・中川善之助［１８９頁］）。他方、自然生殖をしな

い男女が婚姻しうることについては、「人は子を得る目的のために婚姻

するものでは決して無い」（甲Ａ１５８・中川善之助［１０１頁］）と

して，婚姻の目的を生殖に単一化する議論を批判していたことに照ら

せば、人々の意識において、法律上同性のカップルが婚姻から排除さ

れてきたのは、自然生殖ができない点から説明することはできず、同

性間の性愛を病理・異常性欲とし侮蔑・嫌悪する意識が広く共有され、

そのような意識の直接の結果として、あるいは、男女は生殖と関係な

く婚姻できることとの対比が反省されなかったがために、法的保護を

論ずべき対象とすら見なされなかったからと考えられる。  

そして、現在の「反対意見」も、生殖の可否から説明することは困

難であり、異性愛規範に基づく端的な差別意識こそがその実体である。

２０１９年に本件訴訟が提起された際、同性愛や同性愛者の存在その

ものを嫌悪する投稿が多数なされたこともこの事実を示している（甲

Ａ２５０）。  

別件判決は、同性カップルをはじめ性的マイノリティ当事者が日本

社会の中で直面してきた差別の現実を直視しない点で不当である。こ

のような差別的な意識に基づく反対意見を「伝統的な価値観」として

尊重することは到底許されることではない。  

法律上同性のカップルは既に家族として生活している実態があり、

仮に「婚姻」という形をとったとしても、婚姻して子を産み育てたい

と考える法律上異性のカップルの営みに何ら影響をあたえるものでは

ない。  

それにもかかわらず、単に同性間の婚姻を法的に認めることについ

て反対の者がいるというだけで、合理的な理由もなく法律上同性のカ

ップルを婚姻制度から排除することは、憲法の基本原理である個人の
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尊厳を余りにもないがしろにするものである。  

  

５  憲法２４条１項の保障する婚姻の自由が法律上同性のカップルに

も及ぶと解釈をすべき社会の合意は優に認められること  

別件判決も認めるとおり、多くの意識調査において法律上同性のカ

ップルの婚姻を認めることに賛成する意見が過半数を超えている（３

３頁・３４頁）。これは、前記婚外子相続分差別違憲決定に関し、嫡出

でない子の相続分に関する差別的制度の存置に反対する意見（１９９

６（平成８）年６月において２５％、２００６（平成１８）年１２月

において２４．５％、２０１２（平成２４）年１２月において２５．

８％）を大きく上回る割合である。  

 

また、別件判決も以下の事実を認めている（別件判決３９・４０頁）。  

➢  精神医療等の専門家の間では同性愛を疾病とする見解が否定さ

れるに至ったこと（別件判決・認定事実（１）イ（ウ））  

➢  かつて同性間の性交渉を処罰する法律を有していた国において

も当該法律を廃止する動きが進んでいること（別件判決・認定

事実（１）イ（イ））  

➢  多くの国において同性カップルに一定の地位や法的保護、公証

を与える登録パートナーシップ制度が導入され、さらに、平成

１３年以降、約３０の国・地域において、同性間の婚姻を認め

る立法が次々にされてきたこと（別件判決・認定事実（３）

ア、同イ（ア）及び（イ））なお、スイス（令和４年７月）（甲

Ａ３５４）、スロヴェニア（同年同月）（甲Ａ３５５）及びキュ

ーバ（同年９月）（甲Ａ３５６）の３か国において同性間の婚姻

が実現している。  
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➢  我が国においても、多くの地方公共団体においてパートナーシ

ップ証明制度が導入されるなど、同性カップルについて一定の

法的保護を与えようとする動きがあること（別件判決・認定事

実（４）ア）。その後もパートナーシップ証明制度の導入拡充は

進み、現在において全国の人口普及率は既に３分の２を超える

約６８％となっている（甲Ａ３５７ウェブサイト

https://minnano-partnership.com/参照）。また、企業において

も、配偶者に適用される慶弔休暇や家族手当などの制度を同性

パートナーにも等しく適用する取り組みが広がっている。  

 

これらの事実に加えて、以下の事実も指摘できる。  

➢  「性同一性障害者の性別の取扱いの特例に関する法律」（平成１

５年法律第１１１号）の成立により、出生時に割り当てられた

性別が同一であるカップルに対しても婚姻の自由が開かれるに

至ったこと。  

➢  日本政府は、国連内では、性的マイノリティに対する差別の撤

廃を推進する「ＬＧＢＴＩコアグループ」（甲Ａ２７８）に２０

０８年の結成時から参加し、上記趣旨の共同声明発出に取り組

み、２０１１年と２０１４年の国連人権理事会における性的指

向と性自認に基づく差別に反対する決議（甲Ａ３９の１、甲Ａ

２８６の１）に賛成していること（甲Ａ１８１・谷口意見書

［１５頁］）  

➢  ２０１３年（平成２５）年９月２６日には、国連のＬＧＢＴコ

アグループが主催したＬＧＢＴの人権に関する会合に日本も出

席し、差別的な法律を破棄し、憎悪に基づく暴力への対処を改

善すると共に、性的指向と性自認に基づく差別からの十分かつ

https://minnano-partnership.com/
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適切な法的保護を確保するよう求める宣言に了承するなど、国

全体をあげて性的マイノリティの人権問題に取り組むことを宣

明したこと（甲Ａ３５８）。  

これらの事実は、性的指向や性自認に基づく差別が許されないこと、

法律上同性のカップルも婚姻として保護すべきとの社会的承認を基礎

づける事情の一部であるが、これらの事実からしても、国内外におい

て、性的指向や性自認にかかわらず全ての人が価値において平等であ

り、その有する権利に差異があってはならないという認識が確立して

きているといえる。よって、同性愛者等を性的指向や性自認を理由に

排除することは許されず、これらの者を個人として尊重すべきことに

ついては確立した国民意識となっていると言ってよい。  

以上によれば、憲法２４条１項に基づく現行の「婚姻」に同性カッ

プルを包摂すべきであるという社会的合意は十分に存在し、そのよう

な社会の変化に照らせば、「現段階において、同性間の人的結合関係を

異性間の夫婦と同じ「婚姻」とすることの社会的承認があるものとま

では認め難い」（４２頁）として憲法２４条１項の婚姻の自由に法律上

同性のカップルの婚姻を含まないとする解釈が不当であることは明白

である。  
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第７  総括  

「伝統」が憲法の基本原理と反する時には、それを排し、個人の尊

厳を全うならしめることこそ憲法の責務である。そして、性的指向や

性自認にかかわらず人間は価値において平等な存在であること、「永続

的な精神的及び肉体的結合を目的として真摯な意思をもって」営む「共

同生活」が性的指向等にかかわらず等しく個人の人格的生存において

重要なものであり（別件判決４６頁）、その保護の重要性に何ら差異の

ないことが明らかになっている現在において、憲法が一定のカテゴリ

ーの者の共同生活を保護し、他のカテゴリーの者の共同生活を保護し

ないと意思決定しているのだとすれば、それは憲法自身が存立の基礎

とする個人の尊厳の原理を冒し、自らの価値を毀損するものにほかな

らない。憲法が最高法規としての威厳を持ち続けるために、憲法自身

が個人の尊厳に立脚した存在でなければならないのである。  

別件判決は、「同性カップルでも共同生活を営むこと自体は自由であ

って、･･･それ自体を制約するものではない」とするが（４９頁）、婚

姻が、当事者間の人的結合関係を承認、公証することを通じ、安定し

た共同生活を営むことを可能にするという意義を有することに鑑みれ

ば、一定の範囲の者だけに婚姻制度の保護を与え、その共同生活の安

定を図ることは、その表裏として、この保護から漏れた者たちの共同

生活を不安定化、脆弱化させ、幸福追求に重大な障害を抱えることと

なる。この点で、共同生活を送ることに対する制約が存在するという

べきである。個人の尊厳を貫き、個人の幸福追求を保障する憲法が、

このような事態を許容するはずがない。したがって、憲法２４条１項

は、性的指向等に問わず、婚姻の本質に合致する者たちの婚姻の自由

を等しく保障していると解すべきほかない。  

以上より、法律上同性のカップルについても、婚姻の自由が憲法２
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４条１項により保障されることは明らかであり、これらの者の婚姻を

排除する本件諸規定は、憲法２４条１項に違反する。この点について

別件判決の判断は憲法解釈として誤っている。  

以上  


