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1　はしがき

　筆者は本稿に先立って同意能力のない未成年者の医療をめぐるイギリス（、）

の法状況について検討した（，）。同意能力のない未成年者の医療に関して当

事者間で意見が一致しない場合，イギリスにおいては，子の養育について

決定するための諸手続にしたがって裁判所が関与することによって法的対

（1）本稿においてはイングランドおよびウェールズを指すものとする。

（2）横野恵「イギリス法における未成年者に対する医療と同意一判例研究のた

　めの前提作業として　　」早稲田大学大学院法研論集95号294頁（2000），同

　「イギリス判例法における未成年者に対する医療と同意（1）・（2・完）」早稲

　田大学大学院法研論集97号228頁・98号210頁（2000）。
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応がはかられる。そのシステムは多元的である。それぞれに性質の異なっ

た手続が複数存在し，事件の事実に照らして適切な手続が選択されてい

る。そのため，判例において用いられる手続は一様でない。かかる多元性

は，歴史的事情によって生じたものであると同時に，現在においては，法

的対応の弾力性を確保するという重要な役割を果たしている。

　イギリス法を継受したカナダ諸州（、）においても未成年者の医療に関する

決定に裁判所が関与するためのシステムが存在し，判例（、）も少なからず存

在する。しかし，その手続には，イギリスのような多元性は見られない。

判例集に登載された事件は，ほぼ例外なく各州に存在する児童保護立法に

基づく手続にしたがったものである。

　本稿では，同意能力のない未成年者の医療と同意に関するカナダの法的

枠組みについて，同意権の所在，および裁判所が関与するための手続を中

心に紹介する（，）。筆者の関心は判例における裁判所の実体的判断を含めた

法的対応の全体像にある。しかし，判例の検討に先立ち，その前提となる

法的枠組みに対象をしぼって検討をすることは，不可欠であると考える。

本稿はこのような作業を通じて，カナダとイギリスの法的枠組みにおける

類似点および相違点を明らかにし，さらに日本法に対して何らかの示唆を

得ることを目的とする。

　本稿の構成は次のとおりである。まず，IIでわが国における法状況を紹

介する。皿では未成年者の医療に対する同意をめぐるカナダ諸州の法状況

を紹介する。ここでの問題の中心は，誰が，いかなる法的根拠に基づい

て，同意能力のない未成年者の医療に対する同意を与えることができるの

かである。この点については2つの側面から検討を加える。すなわち，①

制定法またはコモン・ローによって，同意を与える権限を認められている

（3）以下，本稿において「カナダ」という場合，ケベックは除くものとする。

（4）カナダ最高裁判所の判決を含む。

（5）なお，本稿で用いるカナダ諸州の制定法は，2001年8月末において施行され

　ているものを基準とした。
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者，および②児童保護立法によって，同意を与えるべく位置づけられてい

る者，である。IVにおいては，児童保護立法について論じる。はじめに各

州の法体系における児童保護立法の位置づけ，および児童保護サービスの

提供主体である児童保護機関の構成とその権限を紹介する。その際，それ

らの法律および機関が生成してきた歴史的沿革に注目する。そのうえで，

児童保護立法による介入の手続および「要保護児童」の定義を中心に，児

童保護立法の具体的内容を紹介する。前者は，児童保護手続の実効性を確

保しっっ適正手続保障の要請に対応するためにいかなる配慮がなされてい

るかを考えるうえで重要である。また後者は，児童保護立法に基づく介入

の要件となるものである。最後にVにおいて，II，皿およびIVで検討した

内容のまとめを行う。

II　わが国における状況

　カナダの法状況を紹介する前に，わが国の状況についても若干の考察を

しておきたい。まず，わが国においては，同意能力のない未成年者の医療

に対する同意権の所在が明らかでない。さらに，同意権者と医師の閲，あ

るいは同意権者が複数ある場合にそれらの者の間で意見が一致しない場合

に，いかなる法的対応が可能であるかについても明確ではない（6）。

　しかしながら，わが国においても法的対応の可能性にっいてまったく議

論されてこなかったわけではない。とりわけ，輸血拒否等の親による同意

拒否の場合にいかなる法的対応が可能であるかについては，80年代以降し

ばしば議論されてきた。現行の制度を利用した法的対応としては民法およ

び児童福祉法によるものが考えられる。すなわち，①親権喪失宣告の申立

て（民法834条・児童福祉法33条の6），および審判前の保全処分による親権

者の職務執行の停止と職務代行者の選任（，），②特別代理人の選任（民法826

（6）横野・前掲注（2）法研論集95号293頁
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条1項・860条の類推適用）（8），③児童福祉法上の一時保護（33条）および措

置承認（27条・28条）制度の利用（g）である。

　なお，解決の迅速性を重視した法的対応として，民事保全法に基づく仮

の地位を定める仮処分の利用（、。）も提案されているが，筆者の関心は子ども

の保護を目的とした制度による法的対応にあるため，本稿においては立ち

入って論じない。

1　民法による法的対応

　（1）親権喪失宣告の申立ておよび審判前の保全処分による親権者の職

務停止と職務代行者の選任

　児童の親権者が，その親権を濫用し，または著しく不行跡であるとき

は，民法834条の規定による親権喪失の宣告の請求は，同条に定める者の

ほか，児童相談所長も，これを行うことができる（児童福祉法33条の6）。

子の医療に対する同意の拒否が親権の濫用になると解すれば（、、），児童相談

所長は上記の規定に基づいて，①親権喪失宣告，および付随的に②親権者

の職務停止および職務代行者選任の保全処分を申し立てることができる。

　①親権喪失宣告がなされた場合，児童相談所長は後見人の選任を請求す

（7）木内道祥「『エホバの証人』と輸血拒否」自由と正義34巻7号41頁（1983），

　中村哲「医師の判断（裁量）と患者の自己決定権について（上）」判例タイム

　ズ1018号95頁（2000）

（8）石川稔『子ども法の課題と展開』254頁（有斐閣，2000）

（9）石川稔「家族法のなかの子ども一子どものための家族法とは」ジュリスト増

　刊総合特集『子どもの人権』147頁（1986），同・前掲注（8），樋口範雄『親子

　と法一日米比較の試み』158頁（弘文堂，1988）

（10）木内・前掲注（7），児玉安児「患者の自己決定と事前の司法的介入」判例タ

　イムズ980号72頁（1998），中村哲「医師の判断（裁量）と患者の自己決定権に

　ついて（下）」判例タイムズ1019号48頁以下（2000）

（11）日本子ども家庭総合研究所編『厚生省子ども虐待対応の手引き　平成12年11

　月改訂版』283頁（有斐閣，2001）は，「保護者による治療拒否事例への対応」

　のひとつとして親権喪失宣告の申立てを示唆している。また，中村・前掲注

　（7）も参照。
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ることができる（児童福祉法33条の7）。後見人は子の監護教育に関して親

権者と同一の権利義務を有する（民法857条）。したがって，後見人は児童

の医療に対して同意を与えることができると解される。

　②保全処分によって職務執行が停止された場合，親権者の有していた法

定代理権その他の権限は，第三者との関係においても絶対的にその行使が

停止され，職務代行者は，親権者と同一の職務を行使しうるものと解され

る（、2）。したがって，職務代行者は児童の医療に対して同意を与えることが

できる。

　（2）特別代理人の選任

　民法826条1項は，親権者と子の利益が相反する行為について，親権者は

子のために特別代理人の選任を申し立てなければならないと規定する。子

の医療に対する同意を拒否することは子の利益を侵害する決定であり，利

益相反行為にあたると考えれば，826条1項を類推適用して特別代理人を

選任し，特別代理人が医療に対して同意を与えることが可能となる（、3）。た

だし，826条1項は特別代理人の選任申立権者を親権者のみとしているた

め，民法841条を類推適用して「子の親族その他の利害関係人」による申

立てを認める説を採用することが必要である（、4）。

　（3）　民法による対応の問題点

　児童福祉法上の制度を利用する場合と比較して，親権喪失宣告および審

判前の保全処分を利用する場合には，医療に対する同意権の所在に関して

解釈上の問題が生じる可能性は少ないと思われる。未成年者を現に監護し

ている親権者が行使しうる権限のひとつが医療に対する同意であるという

点については争いがないといってよく，上記の手続によって親権者による

親権の行使は絶対的に剥奪または停止され，後見人または職務代行者が親

（12）吉田恒雄「児童相談所長による親権喪失の申立」明星大学経済学研究紀要21

　巻1号18頁（1989）

（13）石川・前掲注（8）

（14）同上
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権者と同一の権限を行使できるからである。

　しかし，運用上は問題が少なくない。本来であれば，医療に対する同意

を与えれば足りるのであるから，親権喪失は目的に比してあまりにも重大

な結果をもたらすものである。児童相談所および家庭裁判所は慎重になら

ざるをえない。また，親権喪失事件の審判には長い時問を要するため，緊

急の必要に対応することができない。保全処分を申し立てる場合であって

も，その前提として親権喪矢の申立てを行わなければならず，その手続は

煩雑である（、5）。さらに，請求が認められたとしても後見人の確保が難しい

という間題が残される（、6）。

　また，特別代理人の選任には解釈上の問題点が多く残されている。申立

権者の問題のほかにも，そもそも子の医療に対して同意を与えないという

不作為を利益相反行為とすることができるか等の問題がある（、7）。

2　児童福祉法による法的対応

　児童福祉法による法的対応は，児童保護立法を利用するカナダのシステ

ムと原理的には共通している。石川稔教授は，（1）医療が緊急性を要する

場合には，児童福祉法33条の一時保護制度，（2）通常の場合は児童福祉法

27条および28条の措置承認制度を利用すべきであると提案している。2000

年11月に児童福祉法の特別法である児童虐待の防止等に関する法律（以

下，児童虐待防止法という。）が施行されたため，現時点においてこれらの

制度を利用して法的対応を行うとすれば，以下のような手続に従うことに

なろう。

　（1）一時保護制度の利用　　緊急性が高い場合

　①通告：医師が児童虐待防止法6条の「児童虐待を受けた児童」また

（15）吉田・前掲注（12）19頁

（16）鈴木博人「虐待する親の親権喪失」吉田恒男編『児童虐待への介入一その

　制度と法〔増補版〕』78頁（尚学社，1999）

（17）石川・前掲注（8）
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は児童福祉法25条の「保護者に監護させることが不適当であると認める児

童」を発見したとして児童相談所に通告する。

　②一時保護：児童相談所長は，児童福祉法33条によって必要があると

認めるときは児童に一時保護を与え，または適当な者に委託して，一時保

護を加えさせることができる。この規定に基づいて，児童相談所長が病院

長に児童の一時保護を委託する。

　③医療の実施：一時保護を委託された病院長が医療に対して同意を与

える。

　一時保護は児童の生命身体を緊急に保護する必要に応じるための制度で

あるため，児童や保護者の意思に反しても児童相談所の職権によって行い

うる。裁判所の事前および事後の審査も必要としない（、8）。また，従来一時

保護には期限の定めがなかったが，実務上は平成9年の厚生省児童家庭局

通知によって，その期間が必要最小限のものとなるよう，速やかに施設入

所措置等の必要な措置を採ること，とされてきた（、g）。現在では，一時保護

の期間は2か月以内と定められている（児童福祉法33条3項（児童虐待防

止法附則2条による改正））。

　一時保護決定は行政処分であり，行政事件訴訟および行政不服審査の対

象となる。したがって，一時保護の執行にあたっては，保護者等に対して

文書をもって通知し，あわせて行政不服審査法57条の規定に基づき不服申

立ての方法等についての教示をするべきであるとされる（，。）。申立ての期間

は一時保護決定を知ったときから60日以内である（行政不服審査法14条）。

申立権者は，一時保護した当時の保護者である（2、）。

（18）日本子ども家庭総合研究所・前掲注（11）78頁

（19）厚生省児童家庭局長通知第434号「児童虐待等に関する児童福祉法の適切な

　運用について」（1997年6月20日）

（20）同上　ただし例外的に，緊急を要する場合などやむをえない場合には，口頭

　で通知および教示を行い，一時保護を採った後，速やかに文書にて通知および

　教示を行うことも許される。

（21）日本子ども家庭総合研究所・前掲注（11）221頁
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　（2）措置承認制度の利用一通常の場合一

　保護者がその児童を虐待し，著しくその監護を怠り，その他保護者に監

護させることが著しく当該児童の福祉を害すると認められるとき，児童相

談所長の報告を受けた都道府県は，家庭裁判所の承認を得て施設入所等の

措置（児童福祉法27条1項3号）を採ることができる（同28条）。医療に対す

る親の同意拒否は，「虐待」として，あるいは「著しい児童福祉侵害」と

して，28条の措置事由に該当すると解することができる（22）。児童福祉施設

の長は，入所中の児童に親権者がある場合であっても，監護，教育および

懲戒に関し，児童の福祉のために必要な措置をとることができる（同47条

2項）。これには，児童に医療を受けさせる権限が含まれると解されており

（23），施設長の同意によって医療機関は医療を行うことができる。

　（3）　「児童虐待」の定義

　児童福祉法上の手続においては，「児童虐待」（および「著しい児童福祉侵

害」）が介入の要件となっている。したがって，医療に対する同意拒否が

「児童虐待」に該当するかどうかが問題となる。

　①児童虐待防止法

　児童虐待防止法は，2条で4つの類型を設けて「児童虐待」を定義して

いる。そのうち3号は「保護者（親権を行う者，未成年後見人その他の者で，

児童を現に監護するもの）」が「児童の心身の正常な発達を妨げるような著

しい減食又は長時間の放置その他保護者としての監護を著しく怠ること」

と定義している。

　3号に定義される「児童虐待」に該当する行為として，『厚生省子ども

虐待対応の手引き　平成12年11月改訂版』は，「重大な病気になっても病

院に連れて行かない」（24）という例をあげている。したがって，医療に対す

（22）許末恵「児童福祉法28条による施設入所等の措置」吉田恒雄編『児童虐待へ

　の介入一その制度と法〔増補版〕』53頁（尚学社，1999）

（23）日本子ども家庭総合研究所・前掲注（11）281頁

（24）同上14頁
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る同意拒否はこれに含まれると解することができる。

　なお，児童虐待防止法の定義における「保護者」とは，児童を現に監

督，，保護している場合の者であり，親権者や後見人であっても，児童の養

育を他人に委ねている場合は保護者とはされない。親権者や後見人でなく

ても，例えば，児童の母親と内縁関係にある者も，児童を現実に監督，保

護している場合には保護者に該当する（25）。「現に監護する」（2条本文）と

は，必ずしも児童と同居して監督，保護しなくともよいが，少なくとも当

該児童の所在，動静を知り，客観的にその監護の状態が継続していると認

められ，また，保護者たるべき者が監護を行う意思があると推定されるも

のでなければならない。児童が入所している児童福祉施設の施設長は，

「保護者」に該当する（26）。

　②児童虐待防止法以前の定義

　児童虐待防止法の制定以前においても，いくつかの団体によって「虐待」

の定義が試みられてきた。児童虐待防止法の定義もそれらの団体による定

義を視野に入れたものであると思われる。そのうち医療にかかわるものと

しては次のものがあげられる。①児童虐待調査研究会による定義（1983

年）は，親，または親に代わる保護者により非偶発的に加えられた「怠慢

ないし拒否による病気の発生」は，「保護の怠慢ないし拒否」に分類され

る虐待であるとする（27）。②全国児童相談所所長会の「子どもの人権侵害

例」調査における定義（1989年）は，児童虐待調査研究会の定義を踏襲し

たものであり，「怠慢ないし拒否による病気の発生」を「子どもの人権侵

害例」の具体例としてあげている。③全国児童相談所所長会による1996年

の「全国児童相談所における家庭内虐待調査」における定義は，親または

養育者等が「病気やけがのときに必要な医療を受けさせなかったりするこ

（25）厚生省児童家庭局長通知第875号「『児童虐待の防止等に関する法律』の施行

　について』（2000年11月20日）

（26）同上

（27）児童虐待調査研究会『児童虐待』1頁（日本児童問題調査会，1985）
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と」を「家庭内虐待」の1類型である「不適切な保護ないし拒否」の例と

してあげている（28）。

　以上のことから，親が子の医療に対する同意を拒否することは，児童福

祉法による介入の要件たりうるものと解することができるものと思われ

る。

　（4）児童福祉法による対応の問題点

　児童福祉法による法的対応にっいて，石川稔教授は1986年の時点で「監

護権の一時的剥奪や第三者への付与に関する規定を欠くために，わが法制

においては輸血拒否事件に直ちに対処できる手続がないと誤解されるとこ

ろとなったと思われる」（2g）と述べている。それにもかかわらず，児童虐待

防止法の制定等によって制度上はある程度の整備がなされたと思われるこ

んにちにおいても，医療に対する同意拒否の事例に児童福祉法上の手続に

よって対応することは困難である，という指摘が実務の立場からなされて

いる（，。）。ということは，制度それ自体に問題があり，あるいは制度を定め

た法令に解釈上の疑義があるために，制度の運用面において問題があると

いうことになろう。

　①　法令解釈上の間題

　児童福祉法上による法的対応には，解釈上問題となる点がいくつかあ

る。まず，一時保護中の児童に対する児童相談所長の監護権限については

児童福祉法上明文の規定がない。児童福祉施設長の権限について定めた47

条2項を準用すれば，児童相談所長は，親権者等のある場合には監護，教

育，懲戒に限って権限を行使することができると解することができる（3、）。

しかし，その権限は，日常的な医療を含め，児童の日常の監護に関連する

（28）高橋重宏編『子ども虐待』51－55頁（有斐閣，2001）

（29）石川・前掲注（9）『子どもの人権』147頁

（30）津崎哲郎「自治体・民問団体の取り組み一児童相談所の対応実態を中心にし

　て」ジュリスト1188号39頁（2000），鈴木利廣「新生児医療における子どもの

　権利」吉峯康博編『医療と子どもの人権』88－89頁（明石書店，1998）
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範囲に限られ，重大な医療等の事項については親権者等も権限を有すると

いう指摘がある（32）。

　次に，親権者等の権限が一時保護および措置承認審判によって，いかな

る制限を受けるかが明らかでない（33）。措置承認審判によって親権者等によ

る面会・通信が制限されることは児童虐待防止法12条によって明確になっ

た。しかし，医療に対する同意を含むそれ以外の事項についての親権者の

権限は明らかでない（34）。

　以上のことから，一時保護，または措置承認審判によって児童相談所長

または児童福祉施設長に児童の医療に対する同意権が付与されるのかどう

か，またその際，親権者等の同意権が制限されるのかどうかが現状におい

ては明確にされていない。

②制度上の間題一適正手続の保障一

　児童の保護を目的として家庭に対して法が強制的に介入する場合には，

必然的に親および子の権利が制限されることとなる。したがって，介入は

適正な手続に基づいたものでなければならないといわれる（35）。しかし，児

童福祉法においては，適正な手続を保障するための制度が十分に備えられ

ていない（36）。

　とりわけ一時保護は，裁判所による事前および事後の審査を必要としな

（31）吉田恒雄「児童福祉法における一時保護の法的諸問題」白鴎法学8号288頁

　（1997）

（32）同上

（33）石川稔「児童虐待をめぐる法政策と課題」ジュリスト1188号8頁（2000）

（34）吉田恒雄「児童虐待と親権の制限jジュリスト1188号18頁（2000）

（35）許末恵「子どもの保護と親の権利」私法53号277－278頁（1991），吉田恒雄

　「児童虐待に対する法的対応のあり方j早稲田法学69巻4号68頁（1994）など。

（36）吉田恒雄「被虐待児の保護と適正手続の保障」法と民主主義267号22頁以下

　（1992），同「児童虐待と家庭への介入一児童虐待防止法を中心に」法学セミナ

　ー550号60頁（2000），同・前掲注（34）20頁

　　なお，児玉・前掲注（10）71頁は，児童福祉法による対応について，「患者の

　自己決定と適切な医療を行う医師の責務の対立という争訟性の観点からみれ

　ば」適切ではなく，「やはり司法権が決断を下すべき」であると指摘している。
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い点，および児童相談所長がいかなる権限を行使しうるかが法文上明確で

ないという点において問題があると思われる。また，措置承認審判による

施設入所措置には期限が定められていないという問題点がある。加えて，

一時保護および措置承認はいずれも，処分権者（都道府県知事または児童相

談所長）によらなければ解除されず，親からの解除請求はできない。ま

た，解除に際して家庭裁判所の承認は必要とされない（37）。

以上のような問題の背後には，子の監護養育に対する親の権利，および

親の監護養育から分離されない子の権利（38）が憲法によっていかなる保護を

受けるのかについて，わが国においては十分に議論されているとはいいが

たい（3g）という状況がある。

（37）　厚生省児童家庭局長通知第434号・前掲注（19），許末恵「児童福祉法28条に

　よる施設入所等の措置」吉田恒雄編『児童虐待への介入一その制度と法〔増補

　版〕』67頁（尚学社，1999）

（38）国連児童の権利に関する条約は9条1項において児童が父母の意思に反して

　父母から分離されるのは，「権限のある当局が司法の審査に従うことを条件と

　して適用のある法律及び手続に従いその分離が児童の最善の利益のために必要

　であると決定する場合」に限られると規定する。

（39）この点について論じたものとして，米沢広一『子ども・家族・憲法』249－

　251頁（有斐閣，1992）がある。また，棚瀬孝雄「離婚後の面接交渉と親の権

　利一比較法文化的考察一（上）」判例タイムズ712号11頁（1990）は，面接交渉

　の権利性について論じたものであるが，アメリカにおける親の権利の憲法的保

　障に触れて「親に『子供を育てる』憲法上保護された権利があることは，実際

　アメリカでは…既に確立した法理になっている。…とくに最近では児童虐待に

　からんで被虐待児童の一時保護，そして親権の永久剥奪が積極的に行われるた

　めに，適正手続が踏まれているかという形でこの親の権利が問題とされること

　が多い」としている。
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皿　未成年者の医療に対する同意に関する法的枠組み

1未成年者の同意能力

　（1）制定法

　カナダにおいては多くの州に，医療に対する同意能力について規定する

制定法が存在する。かかる制定法の律する範囲とその規定の態様はさまざ

まである。

　①未成年者の医療に対する同意に関する制定法

　ニュー・ブランズウィックの未成年者医療同意法（Medical　Consent　of

Minors　Act）は，16歳以上の未成年者14。）による医療に対する同意は成年者

によるものと同様に取り扱われるものとする（s．2）。さらに患者が16歳未

満の未成年者であっても，医師が，（a）当該未成年者にその医療の性質お

よび結果を理解する能力があり，かつ（b）その医療が当該未成年者の最

善の利益となると判断する場合には，当該未成年者による同意は成年者に

よるものと同様の効力を有するものとされる（s．3（1））（、、）。

　また，ブリティッシュ・コロンビアは，未成年者に関する様々な問題を

取り扱う未成年者法（lnfantsAct）の中に医療に対する同意の規定を置い

ている。それによれば，ヘルスケア提供者が，（a）未成年者〔42）に対して，

ヘルスケアの性質および結果，ならびに合理的に予見しうる利益および危

険を説明し，かつ未成年者がそれを理解していることを確信すること，お

よび（b）合理的な努力をしたうえで当該ヘルスケアが未成年者の最善の

（40）19歳未満（AgeofM幻orityAct，s．1（1））。

（41）16歳未満の未成年者の同意能力が問題となった事件（吻」舵701～8gづo％2

　∬oψ伽J　Coゆ（1994），166DLR（4th）477）の判決後に付け加えられた条項で

　ある。

（42）19歳未満（AgeofM司orityAct，s．1（1））。
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利益になると判断すること，を条件として，未成年者のヘルスケアに対す

る同意の有効性を認めている（s．17（2），（3））。

　②医療に対する同意一般に関する制定法

　マニトバ，ニューファンドランド，オンタリオ，プリンス・エドワー

ド・アイランド，サスカチュワン，およびユーコン準州には，患者が成年

者であるか未成年者であるかにかかわらず，医療に関する決定にっいて統

一的に規定する制定法が存在する（表1参照）。

　（i）一定の年齢（16歳）による区分がある場合

　このうち，マニトバ（Health　Care　DirecdvesAct）およびニューファンド

ランド（Advance　Health　Care　Directives　Act）の法律においては，16歳以上

の者には医療に関する決定をする能力があり，16歳未満の者には医療に関

する決定をする能力がないという制定法上の推定が存在する（43）。ただし，

この推定は反証によって覆しうるものであって，必要な能力を備えている

ことが立証されれば16歳未満であっても医療に関する決定をすることがで

きるものとされる（必）。

　（五）年齢による区分がない場合

　オンタリオ，プリンス・エドワード・アイランド，サスカチュワン，お

よびユーコン準州の法律は，年齢による区分を設けていない。患者は，年

齢にかかわらず制定法が定める一定の基準を満たせば医療に関する決定能

力があるものとされる。例えば，オンタリオのヘルスケア同意法（Health

Care　ConsentAct）は，医療に関する決定を行うために関連性のある情報を

理解する能力を有し，かっ決定を行うことまたは行わないことによって生

じる合理的に予見しうる結果を認識する能力を有する者は，決定能力を有

すると規定している（s．4（1））。ユーコン準州の法律は，情報の理解能力

（43）　Health　Care　DkectivesAct，s．4（2）；Advance　Health　Care　Dh’ectivesAct，s．7．

（44）必要な能力についてマニトバのHealth　Care　D辻ec伽esActは，決定に関連性

　のある情報を理解し，かっ決定を行うことまたは行わないことによる合理的に

　予見しうる結果を理解する能力とする（s．2）。
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についてより詳細に規定している。すなわち，（a）提案されている医的処

置の条件，（b）当該処置の性質および目的，（c）当該処置に付随する危

険，および（d）当該処置を受けないことに伴う危険，を理解する能力を

有する者は，同意能力を有するとされる（45）。

　（2）　コモン・ロー

　未成年者の同意能力に関して定めた制定法が存在しない州（アルバータ，

北西準州，ノヴァスコシア，およびヌナブト準州）においては，コモン・ロ

ー法理に従うことになる。コモン・ローにおいては一定年齢による区分はな

く，未成年者であっても一定の能力を備えていれば医療に関する決定をする

ことができるものとされる（46）。必要とされる能力は，多くの場合「医的処

置の性質および目的，ならびに同意を与えることまたは拒否することによ

って生じる結果を理解する能力」と定式化される（47）。判例においては，多

くの判決がイギリスのギリック事件貴族院判決（48）に依拠している。例え

ば，16歳の少女の堕胎手術に対する同意能力が問題となったアルバータの

事件においては，ギリック事件判決を引用したうえで，少女がインフォー

ムド・コンセントを与えうるだけの「十分な知性および理解力（suf且cient

intemgenceandunderstanding）」を有することが認められている（4g）。

（45）　Health　Act，s．44。

（46）M訳G㎜ASoMER皿E，CoNsENTToMEDlc飢C醐：PRo犯㎝oNoFL肥SE鰹：

　A　STuDY　PAPER　PREPARED　FoR　THE　LAw　REFoRM　CoMMIssIoN　oF　CANADA72

　（MinisterofSupplyand　Services　Can＆da1979）；E血Nelson　etaL，S8」θ6翅吻α」

　伽4肋加漉s鰯R伽α耐o勘6伽耽0召鰯’os，6H趾皿LJ．83，90（1998工

（47）　ELLEN　I．PIcARD＆GERALD　B．RoBERrsoN，LEGAL　LIABILITY　oF　DocToRs　AND

　HosPn二ALs　m　CANADA72　（3d　ed。1996）；Nelson　et　aL，s％ρ名8note46，at91－95．

（48）0〃JJo勧肱」物吻」々A且A．［1986］1AC112．ギリック事件については，横

　野・前掲注（2）法研論集95号291頁以下参照。

（49）　Cρ卿朋（1986），35DLR（4th）419，at422．
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2　未成年者に同意能力がない場合一同意権の所在一

　（1）制定法またはコモン・ローにおける同意権者

　①制定法

　ニューファンドランド，オンタリオ，プリンス・エドワード・アイラン

ド，サスカチュワン，およびユーコン準州は，同意無能力者に代わって同

意を与えることができる者に順位をつけて制定法で規定している。いずれ

の法域でも，患者が未成年者である場合における第1順位の同意権者は，

親（または親に代わる者）である。ここでは，オンタリオのヘルスケア同

意法を取りあげて，その具体的内容を紹介する（なお，その他の法域につい

ては，「表1」参照）。

　（i）同意権者

　ヘルスケア同意法は，患者に同意能力がない場合の同意権者に以下のよ

うな順位をつけて規定している。患者が未成年者である場合，同意権者

は，未成年者の①親（面接交渉権のみを有する者を除く），またはChidren’s

Aid　Socie㌻yその他，親に代わって医療に対する同意を与え，または拒否す

る法的権限を有する者，②面接交渉権を有する親，③兄弟姉妹，④その他の

親族（5。）という順位となる（s．20（1））。

　（五）同意権行使に対する制約

　上記の同意権者が同意権を行使するためには，一定の要件を備えていな

ければならない。すなわち，①同意能力を有すること，②16歳以上である

こと，③未成年者と面接すること，または未成年者に代わって医療に対す

る同意を与え，もしくは拒否することを，裁判所命令又は別居合意

（separaUonagreement）によって，禁止されていないこと，③所在が明らか

（available）であること，④同意を与え，または拒否する責任を負う意思が

あること，である（s．20（2））。要件を欠く場合，同意権行使は制約される。

（50）血縁，婚姻，または養子縁組による親族関係を有する者（s．20（10））。
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　㈹　同意権者の間で意見が一致しない場合

　また，同順位に同意権者が複数存在し，それらの者の間で意見が一致し

ない場合には，公後見受託者（Public　Guardian　andTmstee）（5、）が決定する

（s．20（6））。

　②コモン・ロー

　（i）親の権利義務

　同意権者について規定した制定法が存在しない法域においては，コモ

ン・ロー法理によって同意権者が決まる。コモン・ローにおいては，親

が，子をケアする法的な権利義務を有する者として，子の医療に対する同

意を与えるものとされる（52）。カナダにおいては，親は「自然の」後見人と

みられてきており（53），現行の州法のなかでも，依然として親は「後見人

（guardian）」，親の地位は「後見（guardianship）」と表現される（54）。後見に

は，身上の監護に関する事項と財産に関する事項とが含まれる。身上監護

については，さらに踏み込んでその内容を具体的に例示する立法を有する

法域は少ない。しかし，子の医療にっいて決定する親の権利は，身体的な

ケアおよび監督，教育上の決定，婚姻同意，居所指定などと並んで，身上

監護の一内容とみられている（55）。このことを明示的に規定した立法として

（51）公後見受託者法（Pubhc　GuardianandTrusteeAct）によって州副知事によっ

　て任命された者。州司法省内には公後見受託者事務所（Of且ce　of　the　Public

　Guardian　and　Trustee）が設置されている。主たる業務は，無能力者の身上監

　護およぴ財産管理に関するものである。

（52）　SoMERvILLE，s％P名πnote46，at71．

（53）CANAD㎜CH㎜W肌F肥Lへw：CHIIDREN，FAM鰹ANDmE　ST盟E97（Nicholas
　Bala　et　a1．eds．，TEP1991）

（54）ニュー・ブランズウィック，北西準州，およびヌナブト準州はいずれも同意

　能力のない未成年者に代わる同意権者を制定法で規定していないが，未成年者

　の医療に対する同意を免除するための命令を裁判所に申し立てるための特別の
　手続が制定法によって設けられている．そこではr親またな後見入の同意が法

　的に必要とされており，かつ拒否またはその他の理由によって同意が得られな

　い」ことが申立ての要件となっており，医療に対する同意が後見の一内容であ

　るとみられていることがわかる。
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は，ユーコン準州の児童法（Chndren’sAct）があるにとどまる（56）。一般的に

は‘parents　orlegalguardians’が同意権を有するという表現が使われている

ようである（57）。

　（五）カナダ憲章による権利保障

　子の医療に関する親の決定権は，コモン・ローおよび制定法上の権利で

あるのみならず，権利及び自由に関するカナダ憲章（Canadian　Charter　of

Rights　and　Freedoms，以下，カナダ憲章という。）第7条によって保障される

リバティ・インタレストである。このことは，親による輸血拒否に関する

カナダ最高裁判所判決であるβ（R）砂（】物2Z4灘観4昭Soo2吻ヴ1砿伽砂oJ加％

乃”魏0事件（58）によって認められている。同判決の相対的多数意見におい

てラフォーレ裁判官（La　ForestJ）は，「子を養育し，子の発達に配慮し，

医療のような基本的事項に関して子のための決定をする権利が，親のリバ

ティ・インタレストの一部であることは明白である……コモン・ローは長

きにわたって，親は子をケアし，子の福祉の確保に必要なすべての決定を

行う最善の立場にあると認識してきた」（5g）と，述べている。

　㈹　同意権行使に対する制約

　子の医療に対する同意権を有する親であっても，あらゆる場合において

同意権を行使することができるわけではない。すでにみたように，法域に

よっては制定法が，親を含む同意権者による同意権の行使に一定の制約を

課している。制定法による規定がない法域においても，コモン・ローによ

（55）　SoMERvILLE，s％ρπ夢note46，at71．

（56）「『身上監護（custody）』は，子に関するものであって，子のケアおよび養育

　の権利，子の受ける医療に対して同意する権利……及びこれらの権利に付随す

　る責任を含むものとする。（s。28（1））」

（57）e息，C㎝adi㎝MedicalAssociadonExpe丘Wor㎞gGroup，伽4伽吻R64

　BJoo4Cε”伽4月αs卿α7地π吻s加かz4吻傭伽4C尻4燃，156CAN．MED．Ass’N

　J．S1　（1997）；BloEmlcs　AT　THE　BEDsIDE65　（Peter　A　Singer　e（1．，Canadian

　MedicalAssoc蓋ation1999）

（58）　122DLR（4th）1．

（59）14．，at41e｛
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って同様の制約が課されているものと解すべきであろう。

　この点について医プロフェッションの実務における基準が参考となる。

例えば，カナダ小児科学会（Canadian　Paediatric　Society）生命倫理委員会の

ポジション・ぺ一パーは，次のような場合には，親は子の医療に対して同

意を与えることができないとする。（a）親が無能力である場合，（b）父母

の意見が一致しない場合，（c）親が子に対する責任を放棄している場合

（この場合には後見人の同意を得なければならない）（6。）。また，父母が離婚し

ている場合には，監護権を有する親が同意の責任を負うものとされる（61）。

　（2）児童保護立法において同意を与えるべく位置づけられている者

　児童保護立法は，一定範囲の者を，児童が必要としている医療に対して

同意を与えるべき者として位置づけている。ここでは，オンタリオの児童

及び家庭サービス法（ChildandFamilyServicesAct）を取りあげて具体的内

容を紹介する（その他の法域については，「表2」参照）。

　児童及び家庭サービス法は，要保護児童の定義に医療に関する次のよう

な条項を含む。「児童が身体上の危害又は苦痛を治癒，回避，又は緩和す

るための医療を必要としている場合において，児童の親又は保護者（the

person　having　charge　ofthe　child）が当該医療を提供せず，又は当該医療に

対する同意を拒否し，若しくは所在不明又は同意無能力のために同意する

ことができないとき（s．37（2）（e））。」かかる規定は，児童の「親又は保護

者」は医療に対して同意を与えるべき者であるという認識を前提にしたも

のであると解することができる。

　「親」は，次のように定義される。（a）母，（b）父性を推定（62）される者，

（c）児童の監護権（1awful　custody）を有する者，（d）同法に基づく介入の

前12か月内に児童を家庭の子（child　ofhis　or　herfamily）として遇するとい

（60）　CANADIAN　PAED㎜c　Soc正ETY，TREATMENT　DEcIsIoNs　FoR　INFANTs　AND　CHIIDREN

　（1986）

（61）1拡S68αJso，Canadian　MedicalAssocia廿on　ExpertWorking　Group，s％卿note

　57．
（62）　Children’s　LawAct，s．8（1）．
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う確固たる意図（settled　intension）を示している者，または父性を認め，

かっ児童の扶養料を支払っている者，（e〉書面による合意または裁判所命

令によって児童を扶養する義務を負う者，児童を監護する者，または児童

に対する面接権を有する者，（f）書面によって父性を認めている者，で

ある。里親はこれに含まれない（s．37（1））。「保護者」について定義規定

はない。

　以上のようなオンタリオにおける定義は，諸法域の中でもっとも広範か

つ詳細なものであるといえる。オンタリオと同様の方式の定義規定を置く

法域としては，同意を与えるべき者を「親または監護者」とし，「親」に

っいてはさらに定義規定を置くプリンス・エドワード・アイランドがあ

る。他の法域においては，①要保護児童の定義の本文では，「親」，「監護

親」，あるいは「親または後見人」という文言を用い，別に定義規定を置

いてその範囲を定めている場合（ブリティッシュ・コロンビア，ニューファ

ンドランド，北西準州，ノヴァスコシア，ヌナブト準州，およびサスカチュワ

ン）と，②要保護児童の定義の本文で「子をケア，監護，監督または保護

する者」（マニトバ），「子をケアする者」（ニュー・ブランズウィック），お

よび「親，または子をケアするその他の者」（ユーコン準州）という広い範

囲をカヴァーしうる文言を用いている場合がある。いずれの場合も，同意

を与えるべき者は父母（後見人）に限定されず，子を現に監護する広い範

囲の者を含む。「後見人」（父母を含む）と規定するアルバータは例外であ

るといえよう。

　（3）小括

　以上のように，カナダにおいては，制定法およびコモン・ローにおける

同意権者，ならびに児童保護立法によって同意を与えるべく位置づけられ

ている者という2つの側面から未成年者の医療に対して同意を与えうる者

をとらえることができる。そして，その2つの範囲は必ずしも一致するも

のではない。ただし，少なくとも以下のようなことはいえる。まず，親は

子の医療に対して同意を与える権利義務を有する。かかる権利義務の法的
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性質はかならずしも明確ではないが，制定法において面接交渉権のみをも

つ親の同意権者としての順位が低いこと，医プロフェッションの実務で

は，監護権を有する親からの同意を得るべきであるとされていること等か

ら，身上監護の一内容であると見られているようである。また児童保護立

法は，親であるかどうかにかかわらず，児童を現に監護している者を同意

を与えるべき者として位置づけている。

IV　当事者聞に意見の不一致が生じた

　　場合における解決の枠組み

1公的介入以前の解決方法

　同意能力のない未成年者の医療について当事者間で意見が一致しない場

合，最終的には公的介入によって問題の解決が図られる。しかし，公的介

入に至る以前に解決されるケースも実際には多く存在するはずである。こ

の点については，医プロフェッションの実務においていかなる対応を採る

べきであるとされているかを検討することが有益である。

　カナダ小児科学会生命倫理委員会のポジション・ぺ一パーは，次のよう

に勧告する。医療に関して，何が児の最善の利益になるかが明確でない場

合には，通常，適切なコンサルタント医からのセカンド・オピニオンを得

て，必要最小限の医療を継続すべきである。このような場合，および親と

医師または医療専門家との間で意見の不一致があり，それが解消されない

場合には，倫理諮問委員会（E面cs舗soWCo㎜i枇ee）等の病院施設によ

って承認された機関に問題を提出すべきである（63）。

（63）CANAD㎜P狙D広皿c　SocI肥，s％餌αnote60．倫理委員会の役割は，主として

　実体的・手続的な倫理上の問題を明らかにすること，および親と医療専門家と

　が相互に，かっ社会的に容認しうる結論に達するように援助することであると

　される。
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　このように，カナダにおいては，病院内の機関が問題解決において一定

の機能を果たしているものと思われる（磁）。さらに病院内において問題が解

決されない場合，医師は児童保護立法にしたがって公的介入を要請すべき

であるということも医プロフェッションにおける共通の認識であるようで

ある。例えば，カナダ医師会（Canadian　MedicalAssociadon）による臨床医

向けの生命倫理ハンドブックでは，親による決定が児の最善の利益になら

ないと信じる場合には，ヘルスケア提供者は州の児童保護当局に通告する

ことができるという記述が見られる（65）。また，同じくカナダ医師会による

輸血に関するガイドラインでは，輸血の拒否によって児の生命または健康

に危険が及ぶと医師が信じ，かつ親または後見人との話し合いが不調に終

わった場合，医師は児童保護立法に基づいて児童保護機関に通告し，援助

を求める義務を負うものとする（66）。

2公的介入のための手続

　（1〉パレンス・パトリエ管轄権による介入

　未成年者の医療に対して裁判所が関与する場合，多くは児童保護立法に

基づく介入が行われている。しかし，イギリスと同様，裁判所が固有のパ

レンス・パトリエ管轄権を行使して介入することもなお可能である（67）。

　このことは，成年の無能力者に対する不妊手術に関するカナダ最高裁判

所判決において以下のように述べられている。「［イングランドの］パレン

ス・パトリエ管轄権は，後にわが国の州上位裁判所（provincial　superior

（64）これに対してイギリスにおいては，病院の倫理委員会が個々の患者の医療に

　関する決定をめぐる問題を解決する場として機能することは少ないと思われる

　（横野・前掲注（2）法研論集95号284頁）。

（65）　BIoErHIcs皿THE　BEDsIDE，s％ρ名αnote57，at65．

（66）　B貞an　Gra㎞ger　et　a1．，LθgヒzJα％4E云h歪6α」Oo郷毎6π漉o％s伽BJoo4ルακ吻sづo錫，

　156CAN．MED．Ass’NJ．S1（1997）lCanadianMedicalAssociaUonExpertWor㎞g

　Group，szψ名αnote57．

（67）　SoMERvILLE，szψηz　note46，at84；Nelson　et　al．，szゆπz　note46，at97。
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court）に付託された。」（68）そして，「すでにわが国および英国で行われてい

るように，そのような［自分自身を保護することのできない1人の健康の

ために必要な外科的手術の実施を認許するためにかかる管轄権が用いられ

うることには疑いがない。」（6g）さらに，パレンス・パトリエ管轄権と制定法

との関係については，次のように述べられる。すなわち，「パレンス・パ

トリエ管轄権は，こんにちにおいても，またその領域に制定法が存在する

場合であっても，存続しつづけており，裁判所はそうすることがその範囲

に含まれる人々［未成年者および無能力者］を保護するために必要である

と思われる場合には，予期せぬ状況に対処するためにパレンス・パトリエ

管轄権を用いつづけるであろう。」（7。）

　児童保護立法によって州最高裁判所のパレンス・パトリエ管轄権はなん

ら制限されるものではないと規定しているブリティッシュ・コロンビアの

例はこのことを端的に示している（71）。さらに，この規定（72）に基づいて，パ

レンス・パトリエ管轄権が行使された判決としてPα郷碗事件（73）がある。

同事件は，重度の障害がある男児の外科的手術に対する同意を父母が拒否

した事件である。男児が児童保護立法に基づいて一時保護された後，州裁

判所は男児を父母のもとに返すことを命じる判決を下した。しかし上訴審

において州最高裁のマッケンジー裁判官（Mckenzie　J）は，州最高裁のパ

レンス・パトリエ管轄権は州裁判所における手続に「優先する」として事

件が第1審事件として州最高裁に係属することを認め（74），新たに事実認定

（68）　1～召E泥（1986），31DLR（4th）1，28．

（69）14．，28－29．

（70）14．，17．

（71）　Child，Family　an（1Community　ServicesAct，s．99．

（72）当時はFamilyandChildServicesAct，s．21．

（73）　R6S吻ε7づ初6π46鋭げEα吻4y＆C痂」4S67漉oθαπ41）‘zω30％（1983），145DLR

　（3d）610．この事件を紹介したものとして，鈴木尚子「重度障害児に対する

　親の治療拒否一カナダのDawson事件判決を中心に一」矢頭敏也先生古稀記念

　『コモン・ローの機能と法典化』333頁以下（敬文堂，1996）がある。

（74）14．，613．
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を行ったうえで，児童保護機関に男児の一時監護権（interimcustody）を付

与し，かつ外科的手術を命じ：る判決を下した。

　また，ニュー・ブランズウィック，北西準州およびヌナブト準州におい

ては，児童保護立法による介入とは別に，未成年者の医療に対する同意を

免除するための命令を裁判所に申し立てるための特別の手続が存在する（75）。

これらの手続は，パレンス・パトリエ管轄権に基づいて設けられたもので

あると思われる。

　（2）児童保護立法による介入

　①児童保護立法とは

　カナダにおいては，州および準州のレベルでいわゆる児童保護立法

（child　protec丘on　Iegislation／statute）が整備され，その規定に基づいて児童

保護機関が児童保護サービスを提供している。ただし，州の法体系におけ

る児童保護立法の位置づけは一様ではない。①児童福祉に関する独立の法

律が存在する場合（76），②福祉サービスに関する包括的な法律の一部である

場合（77），③児童に関する問題をひろく取り扱う法律の一部である場合（78），

がある。また，児童保護サービスを提供するためのシステムも州によって

異なり，児童保護機関が州政府によって集権的に運営されている場合と，

外部の児童保護機関にサービス提供が委任されている場合（7g）がある（8。）。

（75）ニュー・ブランズウィックの未成年者医療同意法は，未成年者に対する医的

　処置にっいて親または後見人の同意が法的に必要とされており，かっ拒否また

　はその他の理由によって同意が得られない場合には，誰であれ女王座裁判所に

　対して同意を免除する命令を申し立てることができるという規定を置く（s，4

　（1））。また，北西準州およびヌナブト準州の制定法にもほぼ同様の規定がある

　（Children’s　LawAct，s．39；Children’s　LawAct（Nunavut），s。39）。

（76）アルバータおよびニューファンドランドのChildWeUareActがこれにあたる。

（77）このタイプの法律を有する州が最も多い（ブリティッシュ・コロンビア，ニ

　ュー・ブランズウィック，ノヴァスコシア，オンタリオ，プリンス・エドワー

　ド・アイランド，サスカチュワン，北西準州，ヌナブト準州）。かかる法律は，

　多くの場合，ChildandFamilyServicesActまたはこれに類した名称である。

（78）ユーコン準州のChildren’s　Actは，PARr4に児童保護に関する規定を置いて

　いる。
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　しかし，諸州の児童保護立法はその基本的性格において共通している。

以下では主としてオンタリオの児童保護立法にっいて論じ：ることとし，他

の法域の児童保護立法については必要に応じて付随的に言及するにとどめる。

　②オンタリオの児童保護制度

　ここでは，児童保護立法の基本的性格を知るために，オンタリオの児童

保護制度を取りあげて紹介する。最初に，児童保護立法の歴史および州都

トロントにおける児童保護機関の発展過程について概観する。

　（i）歴史的沿革（8、）

　19世紀　　オンタリオにおいては，私的に開設された児童保護機関が

児童保護立法の整備において指導的役割を果たしてきた。トロントにおけ

る児童保護機関の歴史は，1875年に篤志家の女性たちが提供した資金によ

って，乳幼児のためのシェルターであるインフアンツ・ホーム（Infants’

Home）が開設されたことに始まる。インファンツ・ホームには孤児や未

婚の母を持つ乳幼児が収容され，医療サービスが提供された。その後，

1891年に，社会活動家として著名であったケルソーqJ．Kelso）（82）が長とな

り，篤志団体としてCAS（現在のChildren’s　Aid　Society　ofToronto。以下，ト

（79）私的機関に児童保護サービスの提供を委託している州としては，オンタリ

　オ，ノヴァスコシアおよびマニトバがあげられる。

（80）　Nlco　TRocME　Er　AL．，CANADIAN　INcIDENcE　STuDY　oF　REPoRrED　CHILD　ABusE　AND

　NEGIEcT：FINAL　REPoRr2（Health　Canada2001）．

（81）この項目の記述はとくに注記のないかぎり，C州⑳圃CHILD　WELF蝿LAw：

　s砂グαnote53，at3－4．；Bemstein　et証．，CHILD　PROTECTION　L飯w　IN　CANADA1－1－1－3

　（Carswel1990）；MARG麗rKI㎜虹斑cK　S証RoNG，PuBuc　WELF麗ADMINI㎜皿oN

　IN　C姻ADA198－221（UniversityofChicago　Press1930），および高橋重宏『ウェ

　ルフェアからウェルビーイングヘー子どもと親のウェルビーイングの促進：カ

　ナダの取り組みに学ぶ一』73－78頁（川島書店，1994），ならびにChildren’s

　AidSocietyofToronto（h吻’〃観〃ω．oαs班o％．oα／（Aug．30，2001））および

　Onta雌o　Association　of　Chi1（1ren’s　Aid　Society（力伽’〃ωω皿oαo孤o響／（Aug．30，

　2001））のウェブサイトを参照したものである。

（82）ケルソーは，オンタリオ，ひいてはカナダ全体の児童福祉制度の構築におけ

　る中心的人物であるとみなされている（DuNcAN　LINDsEY，THE　WELFA旺oF
　CHILDREN7n．1　（OUP1994））。
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ロントCASという。）が開設された。トロントCASの業務は多岐にわたった。

主な業務は，被放置児に対するシェルターの提供（インファンッ・ホーム

は4歳未満の児童，トロントCASは4歳以上の児童を収容するという協定が結ば

れた），困窮児に対する教育の提供，および犯罪を犯した少年の処遇であ

った。

　ケルソーらの働きかけによって，児童保護立法（AnActforthe　Preven廿on

ofCrueltyto，andBetterProtec廿onofChildren（お））が制定されたのは，1893年

のことである。この法律は，オンタリオにおける児童保護制度の基礎を築

き，他州における児童保護立法の模範となったといわれる。この法律によ

って州政府に児童保護を担当する役職（Superintendent　of　Neglected　and

DependentChildren）が新設され，州知事の要請を受けたケルソーがその地

位に就いた。また同法は，州内におけるCAS（children’saidsocieUes）の

設立を支援することをSuperintendent　of　Neglected　and　Dependent

Childrenの任務として規定した（泓）。

　20世紀　　20世紀初頭にはカナダ全域に児童保護機関が設置され，各

州で児童保護立法が制定された。オンタリオでは，1891年から1912年まで

の間にすべての自治体にCASが設置され，その数は60にのぼった。1912

年，これら60のCASによってオンタリオCAS協会（Associated　Children’s

Aid　Societies　of　Ontario（現在め名称はOntario　Association　of　Children’s　IUd

Societies。以下，OACASという。）が組織された。OACASは，州政府に対し

て児童保護のための包括的な法律の制定を働きかけ，1914年には州政府か

ら児童福祉関係の立法または法改正に際しては必ずOACASの意見を照会

する旨の合意を取り付けるにいたった。この合意は，今日においても存続

している。OACASは1920年に法人化され，1920年代を通じて州政府に対

し福祉に関する資金提供と法整備を担当する省庁の設置を働きかけた。そ

（83）　56Vict．，c．45（Children『s　Protection　Act　of　Ontano，ON㎜o　SmTuTEs　REvIsED

　1897，c．259）．

（84）56Vict，c45，s．9（a）（O㎜oSm瓢R四sED1897，c259，s．3（a）工
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の結果，1931年には最初の福祉大臣（Minster　ofWelfare）が任命された。

児童保護立法についてみると，1927年にはすでに，現在の医療に関する

「要保護児童」の定義の原型となる規定が設けられていた（緬）。

　この頃になると，トロントCASの役割も変化した。シェルターヘの児童

の収容は，当初トロントCASの主要な業務であったが，1920年代に入ると

収容児童数は減少し（86），1928年にシェルターは閉鎖された。また，トロン

トCASの開設以来，協働関係にあったインファンツ・ホームにおいても，

その活動の中心はソーシャル・ワークに移行していた。その結果，相互の

サービスに重なり合う部分が多くなった2つの団体は，1951年に合併し

た。

　現在，オンタリオ全体で54のCASが存在し（そのうちトロントには4つが

存在する），児童保護サービスを提供している。また，州政府のコミュニ

ティおよびソーシャルサービス省（MinistryofCommunityandSocial

Services）の児童，家庭およびコミュニティサービス局（Child，Family　and

Community　Service　Division）内に児童サービス部（Children’s　Services

Branch）があり，児童保護サービスに関する政策立案およびCASに対する

資金提供を担当している（87）。児童保護立法は数度の大規模な改廃を経て，

現在の児童及び家庭サービス法（ChildandFamilyServicesAct）に至る。

　（五）CASの機構

　児童及び家庭サービス法によって定められているCASの機構は以下のよ

うなものである。

担当大臣の権限　担当大臣（MinisterCo㎜u鱒㎝dSoci訓SeMces）は

児童及び家庭サービス法の規定に基づいて，一定の基準を満たす団体をサ

（85）　Chi1（1ren’s　Protection　Act，S．0．1927，c。78，s．2（g）（xi）（RS．O，1927，c。279，s．1（g）

　（xi））

（86）1920年代には，施設におけるケアから里親への託置を中心とした施設外にお

　けるケアヘの転換があった。その背景には，1921年には養子法が制定されたこ

　と，および里親に対して金銭が支払われるようになったことがある。

（87）　TRocMEErAL．，szψ凹note80，at4．
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一ビス提供機関として認可することができる（s．8（1））。かかる認可団体

のなかから担当大臣は特定の地域を管轄するCASを指定することができる

（s．15（2））。担当大臣はCASの指定にあたって条件を課すことができ，必要

に応じてその条件を変更，削除，もしくは修正し，または新たに条件を課

すことができる（s．15（2））。また，担当大臣はCASの指定そのものを変更

することができるほか，CASの管轄する地域を変更することができる（s．

15（2））。さらに，CASが児童及び家庭サービス法の規定もしくは規則，ま

たは指定時に課された条件にしたがってサービスを提供していないこと，

またはCASが（i）児童及び家庭サービス法によって定められた業務の全

部または一部を履行できないこと，（ii）その管轄地域内において業務の一

部または全部を履行していないこと，もしくは（iii）ディレクター

（Director）の指令にしたがっていないことを信じるに足る相当な理由のあ

る場合には，担当大臣はCASに対して，（i）指定を取消し，または指定を

停止し，（ii）理事会構成員の全部または一部の解任，および後任の任命を

し，または（iii）理事会に代わってCASを運営することができる（s．22

（1））。

　CASの業務　　CASの業務として児童家庭サービス法で定められてい

るものは，以下の7つである。①保護を必要としている児童がいるという

申立てまたは証言に関する調査（s．15（3）（a）），②児童の保護（protection）

（s．15（3）（b）），③家庭に対する指導，カウンセリングその他のサービスの

提供（s．15（3）（c）），④児童のケア（s．15（3）（d）），⑤児童の監督

（supervision）（s．15（3）（e）），⑥養子縁組（s．15（3）（f）），⑦法律によって課

されたその他の義務の履行（s．15（3）（g））。

　ディレクター　　CASは担当大臣によって指名されたディレクターの監

督を受ける。ディレクターは次のような義務を負う。（a）CASに対して助

言を与え，かつ監督すること，（b）CASの運営および記録に対して査察を

行い，または査察を指示および監督すること，（c）CASの設置されていな

い地域においてCASが有する権限を行使し，その義務を履行すること，
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（d）CASのケアする児童が託置されている箇所に対して査察を行い，また

は指示および監督すること，（e）CASがサービスの基準を設け，かつ定め

られた手続および慣行に従うように確保すること（s．17）。また，ディレ

クターはCASに対して指令（direc伽es）を出すことができる。指令にはサ

ービスの提供に関するものが含まれる（s．20．1）。

　その他　　担当大臣は規則の定めるところにしたがって，議会に承認さ

れた歳出配分（1egisla廿ve　appropria廿ons）からCASに対して運営資金を拠出

しなければならない（s．19（2））。また，CASは一定の目的（職員の退職制度

（Ont短o　MunicipalEmployees　RetirementSystemAct）および職員の個人的利害

と業務上の利害の衝突（Municipal　Conf五ct　ofInterestAct））においては地方自

治体の一部門（10cal　board）であるとみなされ（s．20（2）），職員の身分は公

務員に準ずるものであると思われる。

　③児童保護立法による介入の手続

　（i）　「要保護児童」の定義

　児童保護立法には，児童保護機関による介入の根拠となる「要保護児

童」の定義規定が置かれている。呼称は法域によって，‘child　in　need　of

protection’，‘childinneedofprotectiveservice’等さまざまであるが，いず

れも具体的かつ詳細な規定である（例えば，オンタリオの場合，14の類型が

設けられている（88））。「要保護児童」の定義は法域によって異なるが，多くの

場合①身体的，性的，または心理的虐待，②遺棄，③孤児，④児童の健康

上の二一ズが親によって満たされていないこと，⑤児童に対する親のケ

ア，監督，およびコントロールが不十分であること，⑥親が不在であり，

かっ児童の安全または福祉が害されるような状況があること，にそれぞれ

該当する類型が含まれるといわれる（8g）。

　親が子の医療に対して同意を拒否することは上記④の類型に該当し，ま

た一般には，虐待の1類型であるネグレクトのうちの「医療ネグレクト

（88）　Children　and　Family　ServicesAct，s。37（2）．

（89）CANAD㎜CHIIDWEm肥LAw，s％卿note53，at56．
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（medical　neglect）」といわれる。例えば，カナダ政府が1998年に行った児

童虐待に関する大規模な調査において，「医療ネグレクト」は「児童が身

体的な危害または苦痛を治癒，回避，または緩和するために医療を必要と

している場合において，児童をケアしている者が医療に対する同意を提供

せず，拒否し，または所在不明，もしくは同意無能力によって同意するこ

とができないこと」（g。）と定義されている。

　カナダでは，すべての法域の児童保護立法に「医療ネグレクト」に該当

する「要保護児童」の定義規定が置かれている（表2参照）。例えば，ニュ

ー・ブランズウィックの家庭サービス法（Family　ServicesAct）は，次のよ

うに規定している。「児童をケアする者が，児童の健康または福祉に必要

な適切な内科的，外科的その他の治療的ケア又は処置を怠り，又はその提

供若しくは獲得を拒否し，又は当該ケア又は処置が子に提供されることに

対する許可を拒否する場合（s．31（1）（g））」。

　定義の具体的内容は法域によって多少の差があるが，必ず含まれる要件

は医療の必要性である。すべての法域において医療の必要性を表す

‘essentiar，‘necessarゾ，または‘child　requires　medical　treatment’のうちい

ずれかの語句が定義の中に用いられている。

　さらに，半数の法域（g、）では医師の関与を要件としている。ただし，医師

の関与には2通りある。まず，①医療の必要性の判断を医師にかからしめ

ることによって医師の関与を必要とする場合，がある。例えば，ブリティ

ッシュ・コロンビアの定義は次のようなものである。「児童又は親が，2

名の医師の意見において児童の生命を保護し，又は健康に対する著しい傷

害若しくは永久的な傷害を回避するために必要なヘルスケアに対する同意

を拒否する場合」（g2）。サスカチュワンも同様に必要性に関する医師の判断

（90）TRocME　Er飢．，ε吻錫note80，at35．なお，同調査によれば，医療ネグレクト

　の疑いで調査が行われたケースは4，950件にのぼる（14．，37）。

（91）アルバータ，ブリティッシュ・コロンビア，マニトバ，ニューファンドラン

　ド，プリンス・エドワード・アイランド，およびサスカチュワン。

（92）Child，F㎞脚dCo㎜uni取Se而cesAct，s．29（1工
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を要求する。ただし「2名」の医師という要件を課しているのはブリティ

ッシュ・コロンビアのみである。次に，②必要性とは別に，医療が医師に

よって勧奨されていることを要件としている場合，がある。ニューファン

ドランドの児童保護立法は次のように定義する。「児童に与えられること

が必要な内科的，精神科的，外科的その他の治療的ケァ又は処置が適切な

資格を有する医師によって勧奨されている場合において，児童を監護する

親が，その処置の獲得若しくは許可を拒否し，又は獲得若しくは許可しな

い場合」（g3）。①の場合と②の場合との違いは，①の場合，必要性について

は医師の判断があれば足るのに対して，②の場合においては必要性が裁判

所の判断事項になるという点にある。

　（五）児童保護手続

　次に，医療ネグレクトに該当する場合を念頭において，オンタリオの児

童保護手続の流れを紹介する。

　児童保護手続の開始　　児童保護手続は，①CASによる申立て（s．40

（1）），および②児童の一時保護によって開始される。CASによる申立てま

たは児童の一時保護が行われた場合には，裁判所は，児童が要保護児童で

あるかどうかを決定し，命令を下すために児童保護審理（child　protection

hearing）（s．47（1））を行わなければならない。一時保護とは，児童を安全

な場所（place　of　safety）（g4）1こ移すことであり，児童保護ワーカー（child

protection　worker）（g5）は，児童が保護を必要としていると信じるに足る合理

的な理由がある場合には治安判事の令状を得て（s．40（2）），さらに，CASに

よる申立てまたは治安判事による令状の発給の間に児童の健康または安全

（93）　Ch丑d，Youth　and　Family　Se団cesAct，銭14（g》

（94）「安全な場所」とは，里親家庭，病院，およびディレクターによって指定さ

　れたその他の場所である（s．37（1））。

（95）「児童保護ワーカー」とは，ディレクターまたはローカル・ディレクター，

　およびディレクターまたはローカル・ディレクターによって認許を受けた者で

　ある（s．37（1））。また，ローカル・ディレクターとは，CASによって任命され

　た者である（s．16）。
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に重大な危険（substantial　risk）が及ぶと思われる場合には令状なしに（s．

40（7））児童を安全な場所に移すことができる。一時保護がなされた場合，

5日以内にできるかぎり速やかに（as　soon　as　practicable，but　in　any　time

輌thin飾e　days），裁判所において児童保護審理が開始されなければならな

い（s．46（1））。なお，一時保護後，裁判所の命令が下されるまでの間，

CASは児童の医療に対して同意を与えることができる（g6）。

　児童保護審理　　児童保護審理の当事者は，申立人，当該事件を管轄す

るCAS，および児童の親である（s．39（1））。ただし，児童本人も12歳以上

であれば原則として通知を受け，審理に出廷（bepresent）することができ

る（s．39（4））。また，児童が12歳未満であっても裁判所は，児童が（a）審

理を理解する能力を有し，かつ（b）審理に出廷することによって心理的

危害を被らないと確信する場合には，児童が通知を受け，審理に出廷でき

る旨の命令を下すことができる（s．39（5））。児童保護審理は原則として非

公開で行われる（s．45（3））。

　弁護士の選任　　児童保護手続のすべての段階において，児童は弁護士

によって代理されることができる（s．38（1））。児童が弁護士によって代理

されていない場合には，裁判所は，弁護士の選任が児童の利益を保護する

ために必要であるかどうかを判断しなければならない（s．38（2））。弁護士

の選任が望ましいと判断する場合，裁判所は，弁護士を選任しなければな

らず（s．38（3）），さらに児童と親またはCASの意見が一一致せず，かつCAS

が児童を保護者から引き離し，または一時後見もしくは無期限後見に付す

ことを提案している場合，または児童が審理に出廷しえない場合を含む一

定の場合には，原則として弁護士の選任が望ましいとみなされる（s．38

（4））。なお，判例の事実から見ると，裁判所は，子ども弁護士（Children’s

Lawyer）（g，）を児童の代理人として選任する場合があるようである。子ども

弁護士は，オンタリオ司法省（Ministry　ofAttomey　Genera1〉内に設置され

（96）　1～θノ1‘zη4C痂∫伽％奪ノ1づ‘J　Soo歪6砂げハ48伽oゆo碗α％7加o鋤o（1982），141DLR（3d）

　111．
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た子ども弁護士事務所（TheOf丘ceoftheChildren’sLawyer）に所属する弁護

士である（98）。

　裁判所の命じうる措置　　審理の結果，当該児童が要保護児童であるこ

と，および裁判所命令による介入が将来にわたって児童を保護するために

必要であることを確信する場合，裁判所はCASによる①監督◎upervision），

②一時後見（society　wardship），および③期限を定めない後見（crown

wardship）のなかから子の最善の利益に適うものを1つ命じることができ

る（s．57）。また，裁判所は，当該児童が要保護児童であることを確信す

る場合であっても，裁判所命令による介入が将来にわたって児童を保護す

るために必要であることを確信しない場合においては，児童が介入の直前

において児童を保護していた者のもとにとどまり，またはその者のもとに

返されることを命じ：なければならない（s．57（9））。

　一時後見　　医療に対して親が同意を拒否している場合には，CASによ

る一時後見が命じられることが多い（gg）。したがって，ここでは一時後見に

ついて詳しく見てみることにする。裁判所が命じる一時後見の期問は12か

月以内でなければならない（s．57（1））（、。。）。また一時後見の期問は延長が可

能であるが，その合計が6歳未満の児童については12か月，6歳以上の児

童については24か月を超えてはならない（s．70（1））。児童が一時被後見人

（societyward）になった場合，CASは児童のケア，監護，およびコントロ

（97）1995年までは‘Of且cial　Guardian’と称されていた。輸血拒否に関するオンタ

　リオの事件であるB（RD　C痂」4名2％敏4」4Sooづ⑳げ1砿8吻ρoJ伽％7b塑麗孟o（1995），

　122DLR（4th）1においては‘Of且cialGuardian’が子を代理している。また，ア

　ルバータの事件である1～6Moル傭h朋41）吻6≠砺C痂」4勉肋zの4α（1986），32

　DLR（4th）394においても℃hildren’s　Guardian’が子の代理人となっている。

（98〉　子ども弁護士の業務は，児童保護手続をはじめ，監護権および面接交渉権

　に関する紛争等，子どもの身上および財産上の権利に関する訴訟手続において

　子どもを代理することである。

（99）現行法が適用されたものではないが，一時後見が命じられたオンタリオの事

　件として以下のものがある。Eo糊孟h∂C痂」47ε傭、4躍So‘歪吻（1962），35DLR

　（2d）390；R6㎝伽召％’s胴So6助朋4B％耀JJ（1986），560R（2d）40；B（R）び

　㎝〃4紹％～z4」4So6づ6砂げ孤α名oφo痂伽距名o％ホo（1995），122DLR（4th）1．
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一ルに関して，親の有する権利および責任を有する（s．63（2））。

　医療に対する同意　　医療に対する同意については，特別の規定が設け

られている。①児童がCASの一時被後見人となった場合，親が子の医療に

対する同意権または拒否権を保持することを裁判所が命じないかぎり，

CASは，通常であれば親の同意が必要とされる医療に対して同意を与え，

かつ認許することができる（s．62（1））。また，②親が必要な医療に対して

同意を与えなかったことに基づいて要保護児童であると認定された場合に

は，裁判所は親の同意権または拒否権の保持を認める命令を下すことがで

きない（s．62（2））。③親の同意権または拒否権の保持を認める命令が下さ

れた場合であっても，親が子の医療に対する同意を拒否し，または所在不

明もしくは無能力によって同意を与えることができず，かっ裁判所が当該

医療が子の最善の利益になることを確信する場合には，裁判所はCASが当

該医療に対して同意を与えることを認許することができる（s．62（3））。

　状況審査　　一時後見には状況審査（statusreview）と呼ばれる事後審査

の制度が備えられている。CASは一時後見の期間が満了する前に必ず児童

の状況に関する審査を申し立てなければならない（s．64（2）（b〉）。また，そ

れ以外にも随時審査を申し立てることができる（s．64（2）（a））。状況審査を

申し立てる際，CASは児童および児童の親に通知しなければならない（s．

64（6））。また，一時的後見が命じられてから6か月以上経過すれば（s．64

（7）），12歳以上の児童および児童の親はCASに通知をしたうえで状況審査

を申し立てることができる（s．64（4））。なお，状況審査を申し立てた児童

であって，通知を受け，弁護士によって代理されている者は，児童保護手

続および上訴に当事者として（as迂heorshewereparty）参加することがで

きる（s．39（6））。状況審査が申し立てられた場合，裁判所は児童の最善の

利益になるように，（a）命令の変更または終了を命じ（、。、），（b）命令の期

（100）医療に対する同意を与えるために命じられる場合には，一時後見の期間は短

　く，例えば，、B（R）C痂」4〆8腐．4∫4Sooづ吻7ヴ1砿θヶoρo♂伽％7わ名o％‘o（1995），122

　DLR（4th）1において当初命じられた一時後見の期間は72時間であった。
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限を定め，または（c）新たな命令を下すことができる（s．65（1））。

　上訴　　状況審査は児童保護手続に内在する審査制度であるが，これと

は別に上位裁判所（Supedor　Court　ofJusdce）に対する上訴も可能である。

判例集に搭載されている事件のほとんどが親の上訴によって上位裁判所の

判決が下されたケースである。上訴の申立権を有するのは，（a）児童保護

手続への参加を認められている児童，（b）児童の親，（c〉児童保護手続に

よる介入の直前に児童を保護していた者，（d）ディレクターまたはローカ

ルディレクター，である（s．69（1））。

V　むすび

1．同意能力のない未成年者の医療に対する同意をめぐって問題が生じた

場合，カナダにおいては，基本的には児童保護立法による介入が行われ

る。ただし，裁判所固有のパレンス・パトリエ管轄権の行使による介入も

なお可能である。判例を見るかぎり裁判所は，児童保護立法に基づいた下

級審の判決を覆すために必要であると判断する場合にのみ，補完的にパレ

ンス・パトリエ管轄権を行使しているようである。

2．児童保護立法による介入が行われるためには，児童が「要保護児童」

であることを裁判所が認定しなければならない。医療に対する親の同意拒

否は，いずれの法域においても例外なく「要保護児童」の定義に含まれ

る。「要保護児童」の定義は具体的かっ詳細であって，医療の必要性・医

師の関与等の要件を付すことによって介入の場面を限定し，必要な介入の

みが行われるように配慮されている。

3．オンタリオ等6つの法域においては，児童が「要保護児童」であると

認定した場合に裁判所が命じうる措置は，児童保護機関による①監督，②

一時後見，および③無期限後見に大別される。医療に対する同意拒否によ

（101）　B（R）”C吻〃4紹勉籔4づ4So6づ8妙げM6伽砂o臨απ7b名o磁o（1995），122DLR（4th）

　1においては，状況審査によって一時的後見の期間が延長されている。
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って「要保護児童」であると認定される場合には，一時後見が命じられる

ことが多い。一時後見の期間内における児童の医療に対する児童保護機関

および親の権限の範囲は，明文によって具体的に規定されている。このこ

とは，同意権の所在を明らかにしているだけでなく，いかなる範囲におい

て親の権利が制限されるかを明確にすることによって，手続的保障の役割

も果たしている。

　ブリティッシュ・コロンビア等の5つの法域においては，医療に対する

同意拒否の場合のみに適用される規定が児童保護立法に設けられている。

かかる規定に基づいて裁判所が下しうる命令は主として①医療提供の認

許，②医療提供に対する妨害の排除，および③医療を提供するために必要

な児童の引渡し，であり，裁判所の命令に基づいて医療を提供した者に対

する免責にっいての規定を置く法域もある。

4．児童保護立法には，手続的保障に対する配慮を随所に見ることができ

る。まず，児童保護立法による介入の手続は各段階において裁判所の関与

を必要とする。オンタリオの場合，児童保護立法に基づく措置は原則とし

て事前に裁判所の審査を必要とする。事前に裁判所の令状を得ることなく

一時保護が行われた場合であっても5日以内に裁判所の審理が開始される。

裁判所の命令についてはCASの申立てによる事後審査が必ず行われなけれ

ばならない。さらにCASは裁判所の命令について随時審査を申し立てるこ

とができ，一定期間経過後は12歳以上の児童および親からも審査を申し立

てることができる。これらの審査とは別に上位裁判所に上訴することも可

能である。また，裁判所の審理をめぐっては，とくに児童の権利に配慮し

た制度が設けられている。12歳以上であれば児童は通知を受け，審理に出

廷することが可能である。また，裁判所は一定の場合には児童の代理人を

選任することを義務づけられている。

5．子の医療に関する親の権利は，1995年のB（RD　oh〃4名2％Mゼ4Soo鱒げ

郷0伽砂oJ吻％7加0％オ0事件（、。2）カナダ最高裁判所判決によって，カナダ憲章

が保障する権利であると位置づけられている。上に見たような，児童保護
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立法における手続的保障に関する諸規定は，カナダ憲章による権利保障を

実効性のあるものとする役割を果たしている。

6．別稿ですでに見たとおり，イギリスにはカナダの一時保護および一時

後見に類似した制度として，1989年児童法（Ch丑drenAct1989）における公

法上の手続である緊急保護命令（s．44），およびケア命令（s．31）がある（、。3）。

しかし判例によって，医療に対する同意が問題となっている場合に緊急保

護命令およびケア命令の手続を用いることは不適切であるとされており，

実際にも用いられていないようである（1。4）。その理由としては，緊急保護

命令については，親からの取消請求は可能なものの（s．45（8）），上訴によ

って争うことができないこと（s．45（9）），ケア命令については医療に対す

る同意を与えれば足りる場合に一時的であっても子を地方当局のケアの下

に置くこと，があげられている（、。5）。こうした手続的保障の不十分さを排

除するために，イギリスでは児童法における私法上の手続である特定事項

命令，または裁判所の固有の管轄権の行使の手続が用いられている。これ

らの手続によれば，親の権利を一般的に制限することなく，裁判所から医

療に対する同意のみを得られるからである。このようなイギリスにおける

法的対応の態様は，児童保護立法に基づいて親の権利を一般的に制限する

制度を用いつっ，児童保護立法の内部に手続的保障を確保するための諸規

定を設けているカナダのそれとは異なった，ひとつのあり方を示している

といえる。

　なおイギリスにおいては，公法上の手続が用いられてこなかったこと，

さらにはカナダ憲章にあたるような権利主張の根拠となるものが存在しな

かったこともあり，裁判所の関与に伴う親の権利の手続的保障はこれまで

あまり問題とされてこなかったように思われる。しかし，1998年人権法

（102）　DLR（4th）1．

（103）これらの手続については，横野・前掲注（2）法研論集95号283頁参照。

（104〉同上281頁

（105）同上。1～60［1993］2FLR149．
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（Human　Rights　Act1998）によってヨーロッパ人権条約が国内法化された

現在，ヨーロッパ人権条約8条［私的生活および家族生活の尊重］によっ

て子の医療に関する親の権利が保障されていると主張する親がイギリスの

裁判所に現れる可能性がある。上記カナダ最高裁判所判決は，そのような

場合にイギリスの裁判所が直面するであろうさまざまな議論を予告してお

り，看過できない。

7．IIで見たように，わが国においては現在のところ，同意能力のない未

成年者の医療をめぐって当事者間で意見の不一致が生じた場合にいかなる

法的対応が可能であるかが明確でない。民法および児童福祉法を利用した

法的対応の枠組みが提案されているが，法令解釈上および制度運用上の問

題点があり，実際に利用することは困難である。イギリスで利用されてい

るような，医療に対する同意のみを裁判所が与えることのできる法制度は

わが国には存在しない。しかし，わが国で提案されている児童福祉法によ

る法的対応は，基本的枠組みにおいてはカナダの児童保護立法による法的

対応と共通点がある。したがって，わが国において法的対応をはかるとす

れば，児童相談所長による親権喪失宣告の申立てを含め，児童福祉法上の

制度を整備することがもっとも現実的であると思われる。

　カナダの状況に照らせば，児童福祉法の枠組みには次のような点で問題

があり，整備する必要があると思われる。①介入によって児童保護機関に

いかなる権限が付与され，かつ親の権利がいかなる範囲において制限され

るのかを明確にする必要がある。この点についてわが国においては明文の

規定が存在しない。さらに医療に対する同意権自体の法的性質が明確でな

い。このことが児童福祉法による対応を困難にしている大きな理由の一っ

である。カナダにおいても同意権の性質自体はそれほど明確なわけではな

い。しかし，児童保護立法に基づく介入によって親の同意権が制限され，

児童保護機関に同意権が付与されることを明文で規定することによって介

入の実効性が確保されていることは評価できる。②裁判所の関与によって

手続的保障をはかる必要がある。わが国の児童福祉法上の一時保護には，
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事前および事後の裁判所の審査を必要としないという問題がある。一時保

護が緊急避難的な措置であることを考えれば，事前の裁判所の関与を義務

づけることは現実的でないと思われる。しかし，すくなくとも事後の裁判

所の審査を手続に組み込むことが必要であろう。また，上記4で見たよう

に，カナダにおいては親子それぞれが裁判所における審理で意見を表明

し，または弁護士によって代理される機会を確保され，さらに裁判所の命

令に対しては，通常の訴訟手続による上訴だけでなく児童保護立法内部の

手続によって命令の見直しを申し立てる機会を確保されていることに注目

すべきである。

8．本稿では，児童保護立法による介入の手続を中心に，同意能力のない

未成年者の医療に関して当事者間に意見の不一致が生じた場合にカナダに

おいていかなる法的対応が行われているのか，について紹介した。しかし

ながら，法的対応の全体像を明らかにするためには，児童保護立法の枠組

みにしたがって裁判所がいかなる判断を下しているのかを検討する必要が

ある。諸州における判例の展開および上記カナダ最高裁判所判決について

は別稿において検討する予定である。

〔付記〕　本稿は早稲田大学2001年度特定課題研究助成費（課題番号2001A－

　　814）による研究成果の一部である。


