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一．はじめに 未成年者を一律に扱うことの問題点

産業革命以前のアメリカにおいては, 子どもは親に依存していることか

ら, 法的権利をもたない存在であると考えられており, 子どもが単なる親

の財産以上の存在であるという認識がなされるようになったのは, 割合最

近のことである
(１)

。産業革命が始まると, 近代化の影響から子どもを守るた

めの児童労働法や義務教育法が制定されるようになり, 子どもは保護の対

象とされるようになったが, 主体性が認められたわけではなく, コモン・

ロー上, 子どもは精神無能力者であり, 無能力の推定が働くということに

ついては変化がなかった。
(２)

しかし, 20世紀の後半から, 未成年者が法的に

無能力であるという伝統的概念が変化してきている。
(３)

それは, 次のような

理由による。

確かに, 幼い子どもには自分で決定を行う能力がなく, 自分自身の面倒

を見ることができないため, 親または後見人が, 子どものケア及び養育の

責任を負う。しかし, 青年 (adolescents) の場合には, 必ずしもすべての

青年に決定能力がないとはいえない。彼らは, 徐々に成熟した決定をなし

うるようになるのであり, ときには愚かな決定をすることもあるだろうが,

成年年齢に達していなくても成人と同等またはそれを超える判断能力を有

する青年がいることも事実である。
(４)

それにもかかわらず, 法は伝統的に成

年年齢に達しない者を一律に未成年者のカテゴリーに入れ, 成年年齢に達

した瞬間に突然, 成人の判断能力を具備するようになるという推定を行っ

てきたが,
(５)

このように成年年齢に達すると突然成熟性を有し, 判断能力を

具備するようになるという考え方は, 現実とは懸け離れているからであ

る。
(６)

連邦最高裁は, 未成年者にもデュー・プロセス, 言論の自由, プライバ

シー権を認めてきたし, 州の立法府も, 後述の通り, 例えば医療に同意す

ることができる年齢を引き下げる法律を制定してきた。
(７)

しかし, 裁判所も

立法府も, 青年にどの権利を何故与えるのか, ある権利に関して一定の年
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齢で区切った場合に, その年齢が何故適切であるのかについて一貫してい

ない。
(８)

これについては, 未成年者の成熟性はそれぞれ異なり判断が困難な

ことから，一定年齢で区切るのはやむをえないが，年齢による区別は, 一

定年齢以下の者の能力の欠如または保護の必要性に基づいてなされなけれ

ば違憲の可能性があるという学説がある。
(９)

これは, 子どもの成熟性及び判

断能力をできる限り制定法に反映させようとする考え方である。連邦最高

裁は， Danforth 事件において「憲法上の権利は, 州が規定した成年年齢

に達したときにのみ, 魔法のように成熟し, 現れるものではない。大人と

同様に未成年者も憲法により保護され, 憲法上の権利を有するのである」

という判示を行ない, 一歩進んだ考え方を示している。
(10)

連邦最高裁の考え

方は, 個々の未成年者によって判断能力も成熟性も異なることを認識して

いる点で優れているが, 制定法で一定年齢による区別をすることにはなじ

まないと考えられる。それは, 制定法で定めた一定年齢に達していても判

断能力のない未成年者もいれば, 一定年齢に達していなくても判断能力の

ある未成年者もいるからである。実際には, 例えば, 人工妊娠中絶等の場

面においては, 制定法で定める年齢に達していない未成年者の場合でも,

個々のケースにおいて, 当該未成年者の判断能力や成熟性を裁判所等が認

定し, 親の同意なしに中絶することも行われているが, 成熟性の基準がな

いことから, 判断を行う裁判所の恣意的な決定が行われるという危険性が

あるというのが, この考え方の弱点である。
(11)

このように, 未成年者といっても, 個人によって判断能力も成熟性も異

なるということが認識されているが, これが未成年者の医療に対する決定

の場面にどのように反映されているだろうか。アメリカにおいては, 州が

規定した成年年齢（医療に関する同意について特別の制定法がある場合に

は, その制定法が規定した成年年齢）に達していない未成年者には, 医療

に対して単独で同意することができないという推定が働いている。
(12)

なぜか

といえば, この分野では, 生命に関わる複雑で重要な選択が問題となって

いるが, そのような複雑で重要な選択をなしうるほどの認識力, 理解力,

経験, 成熟性を未成年者はもっていないという概念があるからである。
(13)

さ
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らに, 親は子どもの医師と話し合いを行ない, 子どもの最善の利益にかな

った治療を選択するだろうという推定が働いているからである。
(14)

子どもには生命に関わるような重要な決定をするのに必要な判断能力や

成熟性がないという推定は, 親の子どものために決定する権限の前提とな

っているが, 子どもに判断能力がない場合に, 当該子どもの医療について

決定するのが, 必然的に親でなければならないというわけではない。医師

であっても, あるいは州が決定してもよいはずである。しかし, 親にこの

ような権限を与えたのには, 理由がある。
(15)

すなわち, アメリカの歴史と伝

統には, 親が子どもに対する実質的な権限を有するということが根付いて

いること,
(16)

親の役割が保護に値することが一般に認められていることから,

連邦最高裁も, 子どもを養育, 教育する親の権利を憲法上保護しているこ

と（そして, これは, 家族の一体性 (family integrity) に価値をおき, 不

当な州の介入を制限することにつながる｡
(17)

), 親子間には,「歴史的に自然

な愛情の絆があるので, 親は子どもの最善の利益に従って行動することが

認識される」こと（これは, 子どもを保護するという要請から大変重要で

ある｡）である。
(18)

しかし, 親が子どものために決定する権限の前提となっている, 子ども

には生命に関わるような重要な決定をするのに必要な判断能力や成熟性が

ないという推定が覆される場合, すなわち, 後述のような成熟した未成年

者の法理が該当する場合には, 子どもが単独で医療について決定すること

ができそうである。このように, 子どもが成熟した未成年者であると認定

された場合に, 子どもが単独で医療について決定できるとすれば, 親が子

どもを養育するために有する権限との抵触が起こらないだろうか, また,

親が子どもを保護するという要請は, この場合にはまったく働かないと考

えてもよいのだろうか。このように, 子どもに医療に関する決定権を与え

るとなると, それまで維持されてきた, 親は, 子どもの最善の利益を図る

ために子どもを保護するという構図に変化が生じてくる。
(19)

確かに, 成熟した未成年者であるか否かを判断し, その結果によって,

成熟した未成年者の場合には, 決定権を与え, そうでない場合には, 親の
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同意を必要とするという分け方をする方が, 論理的であるともいえる。な

ぜなら, 成熟した未成年者には, 当該医療について決定するにふさわしい

判断能力と成熟性があるとされているのだから, 判断能力のある者には自

己決定権があることの論理的帰結として, そのような未成年者の自己決定

権も尊重されるべきであろう。
(20)

しかし, 医療といっても, 例えば, 通常行

なわれる傷の手当や風邪薬の処方から, 外科手術（その中にも, 簡単なも

のと重大なものがある｡), その是非をめぐって倫理的な争いがある人工妊

娠中絶,
(21)

生命に直接関わる生命維持治療等, その性質は様々であるし, 当

該医療について同意するのか, あるいは拒否するのかという違いもある。

とりわけ, 輸血をすれば治癒あるいは割合長く生きることができるのにも

かかわらず, 宗教上の理由で輸血を拒否する未成年者が, 成熟した未成年

者であるという認定を受けた場合を考えてみると, 判断能力のある者（こ

こでいう判断能力ある者とは,「判断能力のある成人」を意味する｡）には

自己決定権があることの論理的帰結として,「判断能力のある未成年者」

の自己決定権も尊重されるべきだろうか,「判断能力のある成人」と「判

断能力のある未成年者」とでは, 異なる取り扱いをすべきではないだろう

かという疑問がわいてくる。

このように, 判断能力ある未成年者の決定を制約できる根拠は, 親が子

どもを養育するために有する権限だろうか, あるいは, 子どもを保護する

という親の役割にあるのだろうか。そうではなく, 判断能力ある成人が,

自分に対する治療を拒否する場合に対抗する利益としてあげられる州の四

つの利益, すなわち, 生命保持, 自殺の防止, 無辜の第三者の保護, 医療

従事者の倫理的統合性による制約を
(22)

受けるだけなのだろうか。その場合に,

判断能力ある成人と判断能力ある未成年者とでは, 州の利益を衡量する際

に異なった取り扱いがなされるのだろうか。

本稿では, このような問題関心から, 成熟した未成年者による治療拒否

が問題となったアメリカの判例および学説を紹介・分析することにより,

「判断能力ある成人」と「判断能力ある未成年者」とでは, 異なる取り扱

いをすべきか, そうだとするならば, 異なる取り扱いをすべき根拠は何か
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という問題について検討するが, その前提として, 成人の治療拒否権が認

められる根拠, 成熟した未成年者の法理について検討し, 成熟した未成年

者にも治療拒否権を認めるべきか, そして, その際に親の権利等のこれを

制約する利益との調整をどうすべきかについて考察し, この問題について

あまり議論のなされていないわが国における未成年者の医療への承諾に関

する問題への示唆を得たいと考えている。

二．未成年者の生命に関わる治療を拒否する権利

１．成人の治療拒否権

アメリカでは, 成人患者の治療拒否権が, コモン・ロー上あるいは州憲

法上認められてきた。
(23)

1990年の Cruzan 事件において, 連邦最高裁は, 合

衆国憲法第14修正から導き出されるリバティー・インタレストに基づく患

者の治療拒否権を認めたと考えられている。すなわち, 連邦最高裁は,

「判断能力のある人間には望まない治療を拒否するという憲法上保護され

たリバティー・インタレストがあるという原理は, 先例により推論されう

るであろう」と判示している。
(24)

判断能力ある成人の治療拒否権は, 1980年代後半に至るまでは, 例えば,

妊婦や小さな子どものいる親の場合には治療拒否権が否定される等, 重要

な権利として認識されていたとは言い難い部分もあった。
(25)

例えば, 妊婦の

治療拒否権について見てみると, 1964年のニュー・ジャージー州最高裁判

決は
(26)

, 妊娠32週目の妊婦に激しい出血があり, 輸血をしなければ妊婦も胎

児も死ぬ可能性があったという事例 (妊婦は病院の反対を押し切って退院

している｡) において, 輸血命令が出される可能性があると判示した。こ

の判例については,「本件も……成人についての固有の判断を明確にする

ことなく, 胎内の子の保護を前面におし出しそれと不可分のものとして,

成人の輸血への介入を肯定した」と評価されている。
(27)

しかし, 最近では,

少しずつ状況が変化しつつある。1990年代に入ると, 妊娠25週の妊婦（骨

ガン患者）に帝王切開をして分娩をさせなければ胎児の生存可能性がほと
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んどないと主治医が判断したものの, 妊婦がこれを拒否したため, 事実審

が帝王切開をすることを医師に許可した事件において, コロンビア特別区

の最高裁判所は,「判断能力のある女性が自分の医療について決定する権

利は, 胎児の生命を保持することによる州のどのような利益よりも勝って

いる」と判示し, 下級審が誤っていることを明らかにした。
(28)

このアプロー

チは, この判例以降規範となり, 現在では, 裁判所は, 胎児の潜在的生命

を保護するためであっても, 原則として，妊婦の治療に関する決定を覆さ

ないと言われている。
(29)

このように判断能力のある成人が自分の医療について決定する権利を重

要なものとして尊重する傾向は, 判断能力のある患者に小さな子どもがい

る場合にも当てはまる。例えば, エホバの証人である患者が, 輸血をしな

ければ生命が脅かされる場合に輸血を拒否するケースについて見てみると,

初期の判例では, 輸血を拒否することにより子どもを養育するという責任

を放棄することは遺棄にあたり許されないという判断がなされていたが,
(30)

1990年代から, 理由付けは異なるものの（ある裁判所は, コモン・ロー,

制定法, あるいは憲法上の権利を理由とした患者の治療拒否権が重要な権

利であることを理由とし,
(31)

またある裁判所は, 子どもを養育する人が他に

いる場合等には遺棄にはあたらないことを理由とする｡
(32)

), 裁判所は判断能

力ある成人患者の治療拒否権をほぼすべてのケースにおいて認めている。
(33)

以上述べたように, 判断能力ある成人患者の治療拒否権は尊重されてい

るが, 判断能力ある者がその身体に関する決定をする根拠は, コモン・ロ

ー上のインフォームド・コンセント（以下, ICとする｡）および身体の不

可侵性 (bodily integrity) と, 憲法上のプライバシー権である。
(34)

では, こ

れを未成年者にも拡大しうるか。医療に対する成人の権利を未成年者にも

拡大することができる場合としては, 選挙年齢の引き下げのように, 成人

の場合と同じ権利を未成年者にも与える場合と, 未成年者の特別な性格を

考慮し, それにあわせて修正される場合があるが, ほとんどが後者であ

る。
(35)

未成年者の医療に関して, 親の同意を必要とする一般原則に対して,
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「成熟した未成年者」の場合には, その者の同意のみで治療が許されると

する例外は, コモン・ローの下で発展を遂げてきたが,
(36)

この法理の下, 治

療に同意または治療を拒否できる程度成熟していると考えられる未成年者

には, 上記のような修正なく治療同意権が認められるだろうか。以下にお

いて, 判例と制定法を検討することにより, 成熟した未成年者の治療同意

（権）とその根拠について述べる。

２．成熟した未成年者の治療同意権

（一）成熟した未成年者の法理 (mature minor doctrine)
(37)

「成熟した未成年者の法理」とは, 未成年者が医師により提案された治

療法の性質や目的等について理解している場合には, その未成年者は当該

医療について同意することができるという法理である。
(38)

この法理は, 未成

年者自身に医療に対する決定権を与えており, 未成年者に自己決定権を与

えたようにもみえるが, それは本当であろうか。
(39)

以下, 判例及び制定法を

見ていく。なお, 判例の中には, その当時の成年年齢が21歳であったこと

から, 18才以上の者も未成年者として扱われているものもあることに注意

が必要である。

（二）判例

医療に対する有効な同意が得られたか否かについて, 未成年者の判断能

力が決め手となった最初の判例が, Bakker v. Welsh 判決で
(40)

あるが,
(41)

この

事件では, 17歳の少年が左耳の腫瘍が再発したため, 60歳の叔母と二人の

成人した姉らとともに医師の説明を受け手術を受けることにしたが, 手術

前になされた麻酔のため少年が死亡した。そこで, このことについて知ら

なかった父親が, 未成年者である子どもに対し手術を行う場合には, 医師

は父親に知らせその同意を得なければならないと主張したが, ミシガン州

最高裁判決は, 少年の成熟性（成人といっていいほど成長していること,

および腫瘍を長年有していること）と父親の推定的同意（黙示の同意）

(父親が同意を拒否するだろうという証拠がないこと）を根拠として被告
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である医師には法的責任がないとした原審判決を肯認した。これに対して,

この判決を引用した Zoski v. Gaines判決では, 親の同意を得ずに９歳半

の子どもの扁桃腺およびアデノイド腺摘出をしたところ, 少年が頭蓋内出

血を起こし失明したという事例において, 親は繰り返し, 少年の扁桃腺摘

出を望まないと言っていたことから, 親の黙示の同意は得られておらず,

年齢もかなり低いため, 成熟性の点でも異なると判示された。
(42)

また, 自分

の治療への同意ではなく, 自分はまったくの健康体であるが, いとこに皮

膚移植するためのドナーとなった15歳の少年には, このような利他的な医

療について自分自身で同意することができたかどうかが問題となった

Bonner v. Moran 判決は
(43)

, これまでの裁判例が, 原則として親の同意が必

要であるが, 例外として成年年齢に近い場合には, 子どもの同意により外

科医の行為は正当化されると判示してきていることを認めつつも, それら

のケースは「提案された手術が, 子どもの利益となるか否か及び子どもの

生命・健康を守る目的でなされるのか否か」を考慮しており, 本件の手術

は, 完全に他者の利益のために行われたものであるから, これらのケース

の射程範囲ではないとする。そして, 本件外科手術は, 他者の利益のため

に行われただけでなく, 手術の複雑さを考えれば,「ドナーが何を与えよ

うとしているのかを正確に理解するためには, 成熟した精神が必要」であ

ることから,「親の同意が必要であると（陪審に）説示すべきであった」

として差戻しがなされた。

18歳の少女（未成年者）が親の同意を得ずに整形手術を行うことができ

るかが問題となった Lacey v. Laird 判決で
(44)

は,「18歳の少女に対して, 彼

女の同意を得た上で外科手術を行うことは, たとえそのような少女の親ま

たは後見人の同意が得られていないとしても, 通常, 損害賠償を受けるこ

とのできる不法な身体的接触 (assault and battery) にはならない」と判示

する裁判官が４名おり多数意見を形成したが, この点について反対する

Hart 裁判官の同意意見が, 子どもの医療について親に同意権限を与える

根拠として引用されることがあるため, ここでも紹介する。原則として,

未成年者の医療について親の同意が必要なのは,「未成年者の同意能力」
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が問題となるのではなく, 親の権利に基づいている。すなわち,「子ども

の扶養責任が, 外科医の行った手術により生じた望ましくない結果により

大きく増大する可能性がある」ということである｡「法は, 未成年子に対

する親の利益と責任がそれに見合う監督とコントロールの対象となるとい

う点で一致している。そして, 親はそのような子どもの養育と訓練に対す

る責任を有し, 子どもの扶養について法的責任を有することから, 他人が

そのような関係に介入したり, 子どもの身体的福祉に関わる事項に介入し

たりすることは許されない｡」また, 17歳の少女の指先の怪我に対する手

術が問題となったが, 親の同意を得ることが実際上不可能であったことと,

手術が割合簡単に出来る性質のものであったこと等から, 成熟した未成年

者の法理が援用された Younts v. St. Francis Hospital & School of Nursing,

Inc. 判決で
(45)

は, 子どもが十分理解した上で同意している場合には, 親の同

意は必要でないとする判例も多く, そのような判例において, 未成年者の

同意で十分であるか否かは, 外科的手術の性質, 手術に伴う危険及びその

状況の下で望ましい結果を達成する可能性について理解し, 把握する能力

の有無によって決まると述べる。そして, 前述の Bonner v. Moran 判決を

引用しつつ, 例外的に子どもへの外科的手術に親の同意が必要でない場合

として「�緊急事態のとき, �子どもが親から解放されている場合, �親

が遠くにいるため, 同意を得ようとすれば適切な結果を得ることが時間的

に不可能な場合, �子どもが成年年齢に近く, 理解した上でインフォーム

ド・コンセントを与えていること」を挙げ, 本件の子どもは,「事故によ

り必要となった, 利益となる外科的処置の性質と結果を理解し, その理解

に基づき, 同意できるほど成熟していた」と判示した。最後に, 未成年者

を治療する前に医師は親の同意を得なければならないというコモン・ロー

原則の例外として, 成熟した未成年者の法理をテネシー州が採用すべきか

否かというテネシー州で初めての問題について, これを認めるとする

Cardwell v. Bechtol 判決で
(46)

は,「未成年者が, それぞれ異なる程度の成熟

性と責任（能力）を達成するという認識は, 一世紀以上もの間, コモン・

ローの一部である」こと, コモン・ローで認められてきたルール・オブ・

未成年者の治療決定権と親の権利との関係 163



セブンズ (Rule of Sevens)
(47)

が不法行為にも適用されてきたこと, テネシ

ー州の制定法も, 14歳以上の未成年者の責任及び成熟性の程度が個人によ

り異なることを認識していることについて述べた後, 成熟した未成年者の

例外の採用は, 親の同意なしに未成年者を治療する一般的許可を意味する

ものではなく, その適用は, それぞれのケースの事実に依拠しているとす

る。その上で, 前述の Younts 判決および Lacey v. Laird 判決を引用し,

成熟した未成年者の法理が認められるための基準について以下のように述

べる｡「医療に対して同意する法的能力が未成年者にあるか否かは, 事件

当時における未成年者の行為や振舞いだけでなく, 年齢, 能力, 経験, 教

育, 訓練及び当該未成年者の成熟性や判断力の程度により決まる。さらに

考慮されるべき事項としては, 状況全体, 治療の性質, その危険や起こり

うる結果, 及び危険と起こりうる結果について把握する未成年者の能力が

ある｡」

（三）制定法

成熟した未成年者に関する制定法上の規定は, 一般の成年年齢より引き

下げられた一定の年齢で線引きを行なおうとする規定と, 個々の事例に応

じて個別的に判断しようとする規定とに分かれる。

前者の代表として, カンザス州は,「法律の他の規定にかかわらず, 親

または後見人とすぐに連絡が取れない場合, 16歳以上の未成年者はすべて,

病院における治療や処置, または医学的, 外科的治療や処置の実施, 供与

に対して同意を与えることができる。そして, その同意は未成年者である

ことを理由とした取り消しの対象にはならない。提案された病院での治療

や処置, または医学的, 外科的治療や処置を許可するために, そのような

未成年者の親または後見人の同意は, 必要とはならない｡」
(48)

と規定する。

また, サウス・カロライナ州は, より限定的な権限しか与えていないもの

だが, 16歳以上の者は, 手術以外の医療サービスに同意でき, 手術につい

ても,「手術を行う医師及び可能であればその諮問医の意見により, その

ような手術が子どもの健康や生命に不可欠である場合にのみ, ……その他
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の者の同意は必要ではない｡
(49)

」という規定がある。
(50)

後者, すなわち, 個々の事例に応じて個別的に判断しようとする規定と

しては, アーカンソー州, ニュー・メキシコ州の規定があるが, アーカン

ソー州には,「……以下の者のうち誰でも, 口頭またはその他の方法で,

免許ある医師により提案, 推薦, 処方, または指示されている, 法律によ

って禁止されていないあらゆる外科的または医学的治療や処置に同意する

ことができる」
(51)

という規定があり, 同意することができる者として, 以下

の者が列挙されている。すなわち,「�年齢や婚姻の有無にかかわらず,

妊娠や出産に関することについては, すべての女性。ただし, 自然的方法

によらない妊娠の中止については, この限りでない｡」という規定と,「�)

提案された外科的または医学的治療や処置の結果について理解し, 評価し

うる程度の十分な知性を有する, 解放されていない未成年者が, 彼ら自身

のために」同意できるとする規定が置かれており, 本人以外の同意は要求

されていない。ニュー・メキシコ州においては, 解放されていない未成年

者の
(52)

医療に関する決定として, 生命維持治療の差し控えや中止に関する規

定も存在する。すなわち,「C. ……解放されていない未成年者に, 自ら

の医学的症状の性質, 治療の危険性と利益, 生命維持治療の差し控え・中

止についての熟慮した決定について理解する十分な能力があれば, 彼らに

は生命維持治療の差し控え・中止を行う権限がある｡｣「D.C項の目的に

おいて, 解放されていない未成年者の精神的, 情緒的能力の決定は, 二人

の資格ある医プロフェッショナルにより行われなければならない。そのう

ちの一人は, 解放されていない未成年者の主治医であり, もう一人は, そ

の未成年者と同じ位の年齢の未成年者を通常治療している医師であるべき

である。未成年者が精神病や発達障害のため能力を欠いている場合には,

機能障害の評価を補助する訓練と専門知識をもっている医師が, もう一人

の医プロフェッショナルとならなければならない｡
(53)

」

一定の年齢で線引きする制定法については, その年齢未満の子どもにつ

いては同意する権限が認められないのかという批判がなされ, 個々の事例

について個別的に判断しようとする制定法に対しては, コモン・ローを法
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典化したにすぎず, 患者にどの程度の理解力があればいいのかを決定する

指針にはなっていないという批判もなされている。
(54)

この他に, 未成年者の病状や病気の種類に基づき, 未成年者に医療につ

いての同意権を与える制定法もある。これらの制定法は, 妊娠に関する処

置,
(55)

性病,
(56)

アルコール, 薬物中毒等,
(57)

多岐にわたるが, その趣旨は, 一定

の医療について未成年者に決定する権利を認めようとするものではなく,

親の同意を得なければならないとすると未成年者が治療をせず, 病状が悪

化するのではないかという懸念, すなわち, 未成年者の健康や福祉を保護

する要請及び未成年者が治療をしないことにより共同体が被るであろう危

険を避けること（例えば, 性病の未成年者が治療を受けずにいる間に行な

った性交により, 性病が共同体の他の人々に感染し, それが拡大する怖れ

があるが, これを回避すること｡）にある。
(58)

また, セックスや麻薬問題等

の特定分野に関して, 未成年者の同意年齢を下げたり, なくしたりする法

律を州が作ったのは, 多くのケースにおいて家族の伝統的な意思決定プロ

セスが壊れたか, 非効果的であると判断したからではないかと言われてい

る。
(59)

（四）考察

コモン・ローによる成熟した未成年者の法理は, 未成年者の成熟性と能

力について医師または裁判所が主観的に決定することを広く認めるが,

「①治療が第三者のためではなく, 未成年者自身の利益のために行われた

場合, ②当該未成年者は成人に近く（または少なくとも15歳以上であるこ

と), 提案された医学的処置の性質及び重要性について完全に理解するだ

けの十分な精神能力を有していると考えられる場合, ③当該医学的処置が,

『大きな』あるいは『深刻な』性質ではなく, それ以下であると裁判所に

より認定される場合」
(60)

に成熟した未成年者の法理が援用されるという一定

の目安があるものの, 主観的決定を許すことによる不安定さは否めない。
(61)

これに対して, 立法によるアプローチは, 医師に対してより確実性を与え

る点で利点があるといわれているが,
(62)

前述のような批判がなされており，
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個別的に判断しようとする制定法については, コモン・ローによるアプロ

ーチと同様の不安定さがあるといえよう。

しかし, いずれにせよ, 成熟した未成年者の法理は, 未成年者の自律を

尊重するという理想を持っているにもかかわらず, 自己決定権を概念化し

たものというよりは, むしろ司法府や立法府によるプラグマティズム（未

成年者の最善の利益の保護と社会の保護）とに根ざしているように思われ

る。
(63)

Wadlington は, 成熟した未成年者の法理が家族に対して与える影響に

ついて次のように述べる｡「おそらく, 未成年者に対して時宜に即した効

果的な医療を確保するというゴールとバランスをとらなければならない最

も重要な政策利益とは, 裁量権を親から子ども (非常に若い子どもの場合

もある) へ移すことが, 機能する存在としての家族に対して与える影響で

ある｡
(64)

」

残っている問題としては, 以下のものが挙げられる。第一に, 前述の

Wadlington の指摘とも関連するが, 未成年者に同意権限があるとしても,

未成年者の同意に加えて親の同意あるいは承諾 (assent) が必要な場合が

ないかである。この点に関しては, 成熟した未成年者に, 自分の医療に対

する同意権限を与えるという成熟した未成年者の法理からは, 未成年者の

同意の他に親の同意は必要ないと考えるのが, 論理的である。
(65)

アラバマ州，

サウス・カロライナ州やアーカンソー州の規定は, このような考え方を基

礎としている。しかし, その立場を常に維持できるのか, 親が子どものこ

とについて決定する権利との調整が問題となる。この問題は, 未成年者が

自分自身のためになる医療に同意する場合には表面化しないが, 例えば,

未成年者が輸血を拒否する場合等において, 子どもを保護する親の権利,

あるいは子どもについて決定するという親の権利が, 自らの医療について

単独で決定できるであろう未成年者の権利, あるいは権限に対する何らか

の制約とならないかが問題となる。また, 考え方の道筋は異なるが, 未成

年者の権利は, 成人の場合よりも強い州の利益による制約に服するのでは

ないか, という疑問もある。
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第二に, 今日の制定法の下においても, 医師による主観的評価が必要に

なるが, 個々のケースによって異なる評価がなされることは仕方がないと

しても, 類似のケースにおいて異なる評価が下されるおそれがある。ある

いは, 評価を誤れば, 法的責任を問われる可能性があるのに, 客観的基準

がないとすれば, 法的安定性を欠いており, 不当に医師を混乱させるとい

えよう。
(66)

このような問題については, 判例を分析することにより, 一定の

考慮すべき要素や基準を導き出して, 医師に対して予測可能性を与えてい

く他ないだろう。そして, 前述のような一定の分析及び要素抽出や,

Cardwell v. Bechtol 事件で示された規範は, ある程度, 医師に対して予測

可能性を与えているものであると考える。

アメリカ小児科学会は, 制定法及び判例法が医師らに予測可能性を与え

ていないとして, 未成年者の治療をしている医師のためにガイドラインを

作成した。
(67)

子どもを①意思決定能力を欠く子, ②能力が発展途上にある子,

③医療に関する意思決定をする能力を有する子の三つに分類し, ①につい

ては, 虐待, ネグレクトに該当しない限り, 親に十分に情報を与えた上で,

親から治療の許可 (informed permission) を得なければならない。②につ

いては, 親の許可だけでなく, 子の承諾 (assent) が必要であり, 多くの

ケースで, 子の反対は拘束的であるべきで, 親子間の意見不一致のとき,

医師は第三者の仲裁・調停を求めるべきであるとする。生命にかかわる場

合には, 子の反対を覆すことができるが, 治療するよう説得して同意を得

る努力をすべきであるとされる。③については, 親の許可は必要なく, 子

どものインフォームド・コンセントを得ればよい。ただ, 適切であると考

えられる場合には, 親の関与が奨励されるとされる。

このガイドラインについては, どのような基準でこれら３つに区別する

のかの指針や定義がないということや, このようにケース・バイ・ケース

で考えると, 医師の裁量により取り扱いが代わってくるという批判や, 親

子間に意思決定の不一致があるとき, どのように解決しようとしているの

か不明確である等の懸念が示されているが,
(68)

医療現場にいる医師に対して

ある程度の予測可能性を与えている点は評価しうる。
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以下では, 前述の第一の問題点である, 未成年者が治療拒否権を行使す

る場合に, 親が子どものことについて決定する権利とどのように調整して

いくかを中心に, 判例・学説を検討していく。

３．成熟した未成年者の治療拒否権

（一）判例

まず, 成熟した未成年者に輸血拒否権を認める可能性を示した判例（第

１例から第３例）と認めなかった判例（第４例から第７例）を紹介する。

【第１例】In re D. P., No. 91950, slip op. (Santa Clara County) ( Juv. Ct. July

3, 1986)
(69)

本件は未公表だが, 第２例として紹介する E. G.事件の前に出された,

この問題についてのただ一つの裁判例であり,
(70)

14歳という年齢の低い未成

年者の輸血拒否権を認めていることから紹介する。少女はこの後に亡くな

ったが, 輸血をしても助かったかどうか分からない状態であったという。

本件の裁判所は, 少女の意思に反して病院に留めておくことができないこ

とから, 輸血を命令しなかったとも言われている。
(71)

＜事実の概要＞

1986年に, スタンフォード子ども病院の医師らが, 珍しい小児ガンであ

る横紋筋肉腫の第4ステージにある14歳の少女に輸血をすること求め, 裁

判所に申し立てた。彼女は, 輸血をしなければ死ぬことを理解していたが,

輸血をレイプと同じような身体の侵襲であると考えていることを裁判官に

話した。彼女はまた, 裁判官が彼女に不利な判決を下したとしても, 病院

を出て行くだろうと語った。

＜判決要旨＞ 未公表

サンタ・クララ・カウンティーのエドワーズ裁判官は, スタンフォード

子ども病院の申立を却下し, 14ページにわたる判決文の中で, 少女の「知

性, 落ち着き, 尊厳, 力強さ」に「大変感動した」と述べた。彼は,「彼

女は, 直面している難しい任務に明らかに集中していたようであった。彼

女は, すべてのカウンセリング・セッションに参加し, 治療計画に賛成し,
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人間としてこの医療における挑戦に直面するかについて一貫した哲学を展

開した。そして, 彼女は裁判所に『私の決定を尊重してください』という

痛烈な要求を突きつけた｡」と述べた。エドワーズ裁判官は, 未成年者が

治療について決定する能力を有しているかを判断することは簡単ではなく,

若者の成熟性と知性を探索し, 治療が彼らの最善の利益になるかを決定す

る必要があると述べている。

【第２例】In re E. G., 549 N. E. 2d 322 (Ill. 1989)

筆者は本件について以前にも紹介したことがあるが,
(72)

成熟した未成年者

の輸血拒否権を認めたリーディング・ケースであるにもかかわらず, 紙幅

の関係上, 詳述できなかった。だが, 一つ一つの細かい事実により, 異な

った結論が導かれることがあることから, 事実関係を大切なものであると

考え, 本稿ではより詳細に紹介する。

＜事実の概要＞

1987年２月, E. G.は, 白血球細胞の悪性病である急性非リンパ性白血

病であると診断された。彼女と彼女の母親は, 治療に輸血を使うかもしれ

ないことを知らされたとき, 宗教的信念を根拠にして医療に同意すること

を拒否した。エホバの証人として, E. G. も母親も, 彼らの宗教の血液

「摂取」禁止を遵守することを望んだ。母親は, その他の治療について同

意を与え, 輸血を行わなかったことについての法的責任から医療従事者を

免責する権利放棄書に署名した。

E. G.及び母親が輸血に同意しなかったため, 州は少年裁判所にネグレ

クトの申立てを行った。1987年２月25日に最初の審理が行われ, 医師

(Dr. Yachnin) は, E. G.には酸素を運ぶ機能が通常の５分の１から６分の

１しかなく, そのため過度に疲れやすく, 支離滅裂なことを考える, と証

言した。彼は, 輸血しなければ彼女が１ヶ月以内に死ぬ可能性があると証

言した。彼は, 化学療法と共に輸血を行えば, この病気の人の約80％が寛

解状態になること, 治療を続ければ, 薬と輸血をもっと必要とすること,

彼女と同じ状態の患者の生存率が20－25％であることから, 長期の予後は
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楽観視できないことを証言した。

医師は, 治療方法につき E. G.と話し合ったこと, 彼女には治療に同意

または拒否した場合の結果について理解する能力があること, 彼女の成熟

性と信仰の真摯さに感銘を受けたことを証言した。この審理の結果, 事実

審裁判官は, 病院の弁護士を暫定的後見人に選任し, E. G.のために輸血

を行う同意権限を与えた。

1987年４月８日, この問題について更なる審理が行われた。輸血が行わ

れたため, E. G.は証言台に立てるほど強くなっていた。彼女は, 輸血を

拒否するという決定は彼女自身のものであり, 彼女の病気の性質と彼女の

決定がもたらす結果について十分理解していると証言した。また, 彼女の

決定は死にたいという願望に基づくものではなく, 宗教的信念に基づくも

のであると証言した。更に, 輸血を行うという知らせを受けたとき, 鎮静

剤を打ってほしいと頼んだこと, 裁判所の決定は彼女を混乱させ,「私の

望みや信念がすべて無視されたみたいだった」と証言している。

他の何人かの証人も, 彼女の成熟性と宗教的信念を褒め称えた。未成年

者の成熟性と能力を評価する専門知識をもつ精神分析医 (Dr. Littner) は,

E. G.及び家族とのインタビューの結果, E. G.は18歳から21歳のレベルの

成熟性を持っていると証言した。彼は, E. G.には, それが死をもたらす

ものであったとしても, 輸血を拒否する十分な情報に基づいた決定 (in-

formed decision) をなしうる能力があったと結論付けた。

1987年５月18日, 事実審は E. G.が医療上のネグレクトを受けていると

認定し, 医療に同意するための後見人を選任した。裁判所は, これが

E. G.の最善の利益であると考えた。しかし, 裁判所は, E. G.は「成熟し

た17歳である」と述べ, 彼女が独立して決定を行い, 彼女は「治療しなけ

れば死が確実であることを十分認識していた」と述べた。裁判所は E. G.

の成熟性と彼女及びその家族の宗教を考慮し, E. G.の希望に大きなウエ

イトを置いたと述べた。それにもかかわらず, 裁判所は治療を拒否する

E. G.とその母親の利益よりも州の利益の方が大きいと考えたのである。

裁判所は, E. G.に上訴することを勧めた。
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控訴審である中間上訴裁判所で
(73)

は, 治療を拒否する E. G.の権利に関す

る事実審裁判所の命令は一部破棄, 一部修正された。中間上訴裁判所では,

Brooks 事件で
(74)

州最高裁が成人のエホバの証人信者には輸血を拒否する第

一修正に基づく権利があると判示したことについて言及し, これを成熟し

た未成年者にも拡大した。この拡大は, 連邦最高裁が, 憲法上のプライバ

シー権を行使することにより, 親の同意なく人工妊娠中絶に同意すること

を成熟した未成年者に認めたことに基づいている。連邦最高裁が, 未成年

者のこの憲法上の権利を人工妊娠中絶のケース以外には認めていないもの

の, 中間上訴裁判所は, そのような拡大は「回避できない」ものであると

判示した。イリノイ州の成熟した未成年者解放法 (Emancipation of Mature

Minors Act) に基づき, 成熟した未成年者は, 治療を拒否する憲法上の権

利を行使しうると判示した。

中間上訴裁判所では, E. G.が審理のとき18歳に６ヶ月足りないだけで

あること, 事実審が彼女を成熟していると信じていることに言及し, E. G.

が部分的に解放された未成年者であり, 治療を拒否する権利を有している

と宣言した。しかし, 裁判所は母親に対するネグレクトの認定を維持した。

最高裁は規則に基づく州の上訴許可を認めた。本件の論点は以下のような

ものである。(Ⅰ) E. G.が1987年11月25日に18歳になったことから, この

上訴がムートであるか。(Ⅱ) 未成年者には医療を拒否する権利があるの

か, もしそうだとすれば, どのようにしてこの権利を行使しうるか, (Ⅲ)

事実審の母親に対するネグレクト認定が維持されるべきか, である。

＜判決要旨＞

（Ⅰ）ムートについて

本件は, ムートであるが, 重要な公共の利益に関する問題を示しており,

ムートネスの原理の例外として実体判断を行う, とされた。

（Ⅱ）E. G.には医療を拒否する権利があるのか。

「この上訴により提示された最大の問題は, E. G.のような未成年者に

医療を拒否する権利があるかである。イリノイ州では, それが生命維持に
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かかわる場合でも成人には医療を拒否するコモン・ロー上の権利がある。
(75)

最高裁はまた, 成人は, 宗教的根拠に基づき, 第一修正を行使して生命救

済のための輸血を拒否しうるとした。しかし, 両親の反対があっても, 幼

年者には強制的に輸血を受けさせることができる。
(76)

本件の E. G.は未成年

者であったが, あと数ヶ月で成人になり, 年齢の割には成熟していること

が記録上明らかである。イリノイ州における成年年齢は18歳であるが, こ

れは通常成人が行使しうる権利を持ち, 行使することを未成年者には許さ

ないという絶対的な障壁ではない。特別の場合には未成年者を成人として

扱うという例外は, イリノイだけでなく, 他の州にもたくさんある｡」

このように, 年齢が絶対的な障壁にはならないとした上で, それをさら

に補強する意味もこめて, 次に, 憲法とコモン・ローについての言及がな

されている。

（憲法について）

「未成年者が成人として取り扱われるもう一つの分野として, 人工妊娠

中絶を行う憲法上の権利を含め, 憲法がある。連邦最高裁は, 未成年者に,

親の同意なく中絶を受けることを許す成熟した未成年者の原理を採用して

きた。中絶の場面において, 連邦最高裁は,『憲法上の権利は, ある人が

州の定めた成年年齢に達する時にのみ, 魔法のように成熟し, 姿を現すわ

けではない。大人同様未成年者も, 憲法による保護を受け, 憲法上の権利

を有する｡』としてきた。

さらに, 子どもは, プライバシー権, 表現の自由, 不当な捜索・押収か

らの自由, 手続的デュー・プロセスを含むその他の憲法上の保護を享受し

ている。それにもかかわらず, 最高裁は大人にも未成年者にも, 憲法を基

礎とした医療を拒否する権利があると判示したことはない。
(77)

以上に引用し

た最高裁判例の文言は, 示唆的であるが, 我々は中間上訴裁判所のように,

憲法上成熟した未成年者の法理を本件に拡大することが『不可避的』であ

るとは考えていない。しかし, これらの判例は, 権利が憲法上のものであ

るか否かにかかわらず, 成熟した未成年者の権利を制約する18歳という

『はっきりとした』年齢制限は, 支持できないということを示している｡」
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（コモン・ローについて）

「自らの医療について決定するコモン・ロー上の権利は, Longeway 事

件において, 無能力者が代理人を通して生命維持治療を拒否するという権

利の基礎ともなっている。本件における問題は, Longeway 事件における

問題と全く同じではないが, 本件と Longeway 事件でのコモン・ロー上の

権利の基礎は同じである。自分の身体を支配するというこの権利が成熟し

た未成年者に与えられない理由はない。さらに, テネシー州の Cardwell

判決で
(78)

も, テネシー州最高裁は, その州のコモン・ローに従い, 成熟した

未成年者には医療に同意する能力があると判示した。さらに, 裁判所は,

成熟した未成年者の法理は, 最近発展したものではなく,『未成年者がそ

れぞれ異なる成熟度や能力（責任）を達成するという認識は, １世紀以上

もコモン・ローの一部である』と判示した。

Cardwell 事件において, テネシー州の裁判所は, 17歳７ヶ月の未成年

者が医療に同意しうるほど成熟していると判示した。他の州においては,

裁判所は未成年者の親の反対を覆して未成年者のための医療命令を出して

きたことを我々は明記しておく。しかし, これらのケースは, E. G. や

Cardwell 事件の未成年者より若い未成年者に関するものである。さらに,

以上に挙げたケースでの問題は, 未成年者が医療に関する決定をする権利

を主張しうるかではなく, 未成年者の親が子どものために治療拒否できる

かであった。本件で, E. G.は, 自分は自らの医療についてコントロール

しうるほど成熟していたと主張している。我々は, 実際に彼女が成熟して

いると認定されたならば, 彼女は治療を拒否したであろうと認定する。

事実審裁判官は, 未成年者が自ら医療についての決定をなしうるほど成

熟しているかを決定しなければならない。これに対する例外としては, も

ちろん制定法で違う定めをおいた場合である。我々は, 二つの理由で裁判

官の介入が適切であると考える。

まず, イリノイ州の公共政策は, 生命の神聖さに価値を置くことにある

からである。未成年者の健康・生命が危険にさらされる場合には, この政

策が重要な考慮事項となる。未成年者には, 成熟していない愚かな決定に
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より危機にさらされるかもしれない, 長く実りある人生が待っているかも

しれない。従って, 事実審裁判官は, 未成年者が医療に関する決定をする

のに十分な成熟性を持っているかを判断するにあたり, 成熟性の証拠を明

白かつ説得力のある証拠により認定しなければならない。

第二に, 州は, 自らを守ることができない無能力者を保護するパレンス

・パトリエ権限を有している｡『州はパレンス・パトリエとして, 未成年

者を保護する特別の義務を負っている。……未成年者の症状が生命を脅か

す場合には, その未成年者に必要な医療を与えるか否かの重要な決定をす

る特別な義務がある｡』未成年者に対する州のパレンス・パトリエ権限は,

未成年者が成熟しておらず, 自ら決定をする能力がないときに最も強くな

る。パレンス・パトリエ権限は, 未成年者が大きくなるにつれ小さくなり,

大人になると消滅する。成熟した未成年者を保護する州の利益は, 問題と

なっている医療により異なってくる。生命を脅かすかもしれない場合には,

州のパレンス・パトリエ権限は, より重要ではない場合に比べて, 大きく

なる。

従って, 事実審裁判官は, これらの二つの原則を未成年者の成熟性の証

拠と比較衡量しなければならない。未成年者が, 彼女の行為の結果を十分

に理解しうるほど成熟しており, 大人と同じ判断力を有するほど成熟して

いるという明白かつ説得力ある証拠があれば, 成熟した未成年者の法理に

より, 彼女には医療に同意したり医療を拒否するコモン・ロー上の権利が

与えられる。

しかし, このコモン・ロー上の権利は, Longeway 事件で述べたとおり,

絶対ではない。この権利は, ４つの州の利益と比較衡量されなければなら

ない。つまり, �生命維持，�第三者の利益保護，�自殺の防止，�医療

従事者の倫理的統合性維持，である。これらの利益のうち, 第三者の利益

保護が明らかに最も重要である。ここでいう主な第三者とは, 親, 後見人,

成人に達した兄弟姉妹, その他の親戚であろう。親または後見人が生命維

持治療に関して, 解放されていない成熟した未成年者が決定した治療拒否

に反対した場合には, この反対は, 未成年者の拒否する権利に対し, 大き
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なウエイトを占める。本件において, もし E. G.が母親の希望に反して輸

血を拒否したならば, 裁判所は母親の希望を真剣に考慮しなければならな

かったであろう。

それにもかかわらず, 本件において E. G.もその母親も E. G.が輸血を

拒否すべきであると考えている。彼らは, 第一修正の信教の自由条項は,

真摯な宗教的信念に反する場合に医療を拒否する権利を成熟した未成年者

に与えると主張し, この拒否の根拠を宗教上の理由においていた。我々は,

成熟した未成年者は医療に同意, または拒否するコモン・ロー上の権利を

行使しうると認定するので, 憲法上の問題については述べない｡」

（Ⅲ）ネグレクトの認定について

「我々が述べなければならない最後の問題は, E. G.の母親に対するネ

グレクトの認定が維持されるべきかである。事実審裁判官が, E. G.を成

熟した未成年者であると認定していたならば, ネグレクトの認定は不適切

である。事実審裁判官は E. G.の成熟性と真摯さに感心したにもかかわら

ず, E. G.を成熟した未成年者であると明示的には判示しなかった。当意

見の前に存在していた法律にのみガイドされている事実審裁判官が, 未成

年者の健康と福祉を保護しなければならないと考えたのはもっともである。

本件は, 当裁判所にとって初判例事件である。従って, 事実審裁判官には,

成熟した未成年者の認定の基礎となる先例がなかったのである。E. G.は

もはや未成年者ではないのだから, E. G.の成熟性を明確に決定するため

に事実審に本件を差し戻すことにより得られるものは何もないだろう。そ

れにもかかわらず, 事実審裁判官には成熟した未成年者の法理に関する何

らの明確な指導原理 (guidance) もなかったのだから, ネグレクトの認定

は維持されるべきではないと考える。従って, 我々は中間上訴裁判所の一

部を維持し, 一部を破棄する。そして, 母親に対するネグレクトの認定を

削除する目的のみで, 本件をクック・カウンティー巡回裁判所に差し戻す｡」

このように, 原審の一部が維持され, 一部が破棄され, 指示つき差戻し

がなされた。
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この裁判例には, 反対意見がついているが, Ward 裁判官による反対意

見は, 以下の通りである｡「多数意見は, 未成年者が医療に同意するコモ

ン・ロー上の権利を行使しうるとされたケースを引用している。これらの

ケースは, 健康を守り, 生命を保持するという点で, 未成年者が医療を拒

否し, ときには, 事実上生命を絶つというコモン・ロー上の権利があると

判断されることとは, 明らかに異なっている。(未成年者に自ら生命を絶

つ権利があるとすることは,）未成年者を保護し, 彼らのために重要な決

定を行うという州のパレンス・パトリエとしての古くからの責任に違反す

ることである。本件は, 治療への同意ではなく, 未成年者への傷害または

まさに自己破壊が関わってくるかもしれない独特の問題であることを再度

指摘しておく｡」

また，当裁判所は, 裁判官が『成熟性』を決定するための基準について

述べようとしていないという批判もしている。

【第３例】In the Matter of Rena, 705 N. E. 2d 1155 (Mass. App. Ct. 1999)

本件では, エホバの証人である17歳の子ども Rとその母親が病院の医

師らに対し, Rに輸血を行うことを拒否したため, 病院が裁判所 (Supe-

rior Court) に輸血の許可をする命令を求めた。審理の後,「生命を脅かす

事態」になった場合に Rに輸血を行うことを病院に許可する命令が出さ

れたため, 上訴がなされ, 控訴審において命令が破棄された。

＜事実の概要＞

Rは, 現在17歳であり, 10歳のときからエホバの証人である。彼女は,

教義に従い, 定期的に「輸血に同意しない」という書面による医療に関す

る指示書を書いている。最後に更新したのは, 1999年１月12日である。彼

女は生命を脅かす場合に輸血の拒否が死をもたらす可能性があることを理

解している。

1999年１月26日, Rはスノーボードによる事故で脾臓を傷つけ, 病院の

救急救命室 (ER) に運ばれた。検査の結果, 彼女の血球数を維持し, 彼女

を生かすためには輸血が必要かもしれないという診断が出された。患者も
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両親も輸血には同意しないと意思表示した。そこで, 病院は彼女の怪我を

治療するのに輸血が必要になった場合に, 輸血を行う宣言的救済を求めて

裁判所に申し立てた。審理において, 病院は脾臓から血塊が外れた際に大

出血する可能性があり, そのときに輸血が必要であることからこのような

許可を求めたのであるという医学的証拠を提出した。この審理のとき, 両

親の希望及び Rの弁護士を通じて Rの希望が裁判官に知らされた。

裁判官は, Rの最善の利益, 生命維持, 未成年者の福祉保護という州の

利益に基づき, 生命を脅かす重大な事態の場合には, 輸血を行うことを医

師らに許すという暫定的命令を出し, これと同じ命令が最終命令として出

された。本件における唯一の争点は, 裁判官が, 生命を脅かす重大な事態

の場合には, 輸血を行うことを許すとしたことが誤っているかどうかであ

る。Rは, 彼女の最善の利益を決定するに際し, 裁判官が彼女の成熟性を

考慮に入れなかったのは誤りであると主張した。

＜判決要旨＞

「判断能力ある成人は, 生命を救うために必要な治療であっても, それ

を拒否することが出来るというのが当州の確立した法である。また, 解放

されていない子どもの生命を維持するために必要な治療を両親が拒否して

いる場合には, 裁判所は子どもの最善の利益, 親の利益, 州の利益を
(79)

比較

衡量した上で治療を行う許可を与えることが出来るということも法律上明

らかである。子どもの最善の利益は, 代行判断の法理と同じ基準を適用す

ることにより決定される。すなわち, �患者の明示された選好, �あると

すれば, 患者の宗教的確信, �患者の家族に与える影響, �治療から生じ

る副作用の可能性, �治療をしない場合の予後, �その決定を行う患者の

現在及び将来の無能力である。子どもの明示された選好, 宗教的確信, 現

在及び将来の無能力について評価するにあたり, 裁判官は子どもに十分に

情報を与えられた上での選択 (Informed Choice) をなしうる成熟性がある

かを考慮することが適切である｡
(80)

」

「裁判官は, Rの希望や宗教的確信について考慮しているが, Rが十分

情報を与えられた上での選択をなしうる成熟性を有しているかについては
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何の決定もしていない。Rがもうすぐ18歳になることを考えるとこれは大

きな誤りである。さらに, Rの選好や宗教的確信について評価するに当た

り, 裁判官は, Rの弁護士や両親の表現のみによるのではなく, 彼女には

明らかに証言能力があるのだから, 彼女自身の証言を聞くべきであった。

彼女の成熟性に照らしてこの証拠を評価したあとでなければ, 裁判官は彼

女の最善の利益について適切に決定することが出来ない｡」

「当最高裁は, 子どもの生命に関する場合に, 子どもの生命を維持する

という州の利益がいつも優先するとは判示していないので, 通常は当意見

に沿って子どもの最善の利益を決し, 子ども, 親, 州の利益を再評価する

ために迅速に差し戻しをするのだが, Rは口頭弁論の後に退院したとの連

絡が病院から入った。従って, 我々は実体ではなく, ムートであるゆえに

最終命令を破棄する｡」

【第４例】In re Long Island Jewish Medical Center, 557 N. Y. S. 2d 239 (Sup.

Ct.1990)

第４例から第７例までは, 成熟した未成年者の輸血拒否を認めなかった

裁判例について紹介する。本件では, あと７週間で18歳になる未成年者に

対し, 本人の意思に反して無制限の輸血を命令すべきかが問題となった。

＜事実の概要＞

フィリップ・マルコムは, 1990年５月30日に18歳になろうとしているが,

1990年４月11日午後７時に, ロング・アイランド・ジューイッシュ・メデ

ィカル・センターの ERに入院した。彼のヘモグロビンは6.4グラム（通

常人は, 13－16グラム）であり, ヘマトクリット値は19.2（通常人は, 39

から48）であり, 貧血を起こしていた。予備的検査により, 彼の血液が破

壊されているため, 輸血を必要とする可能性が高いことが判明した。しか

し, フィリップとその両親は, 輸血を禁ずる教えを信ずるエホバの証人の

信者であるため, 医学的に必要となった場合であっても輸血を拒否した。

そこで, 次の日の朝, 病院は, 輸血を含め, フィリップに必要な治療を許

可する命令を求めて裁判所に申し立てた。その日の午後, 病院において審
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理が開かれたが, 医師が勧めた治療は, 化学療法と放射線照射であり, 治

療をした際の生存可能性は, 医師の意見によれば20－25％である。しかし,

化学療法は赤血球製造を抑制するため, 輸血の許可なしに行うことはでき

ないそうである。医師によれば, フィリップの患っている小児ガンは, 広

がっていても化学療法が作用し, 数ヶ月から数年にわたって寛解状態にな

る患者は75％, 治癒する患者は25－30％であるとのことであるが, 治療し

なければ, 患者は苦痛のうちに, おそらく一ヶ月以内に死ぬことは確かで

あるとされるため, 医師は, 緊急措置が必要であると述べる。それは, 緊

急事態が起こり, 手を打つのが遅れれば, 患者にとって害となるからであ

る。

フィリップの家族がエホバの証人に入信したのは, 1987年である。フィ

リップは, 家族と共にこの宗教の教えを勉強し始めたが, しばらくの間興

味を失い, 約一年前に再び宗教の教えを学び始めた。彼は, エホバの証人

の勉強に欠かせない聖書の内容についてよく知らないが, 輸血禁止につい

ては良く知っているようである。彼は, エホバの教えに従えば, 永遠の命

が得られるが, 輸血に同意すれば, それを得ることができないと信じてい

る。しかし, フィリップは, 裁判所が輸血命令を出すのであれば, それは

彼の責任や罪ではないと何度か述べている。彼は, 芸術・デザイン高校の

最高学年に属している。彼は, 家から離れて生活したことがなく, 女の子

とデートしたこともない。彼は, 決定を行う前には親達に相談するし, 自

分自身を大人だと思うか, 子どもだと思うか, という質問に対して,「子

ども」と答えている。彼が, 輸血に関して自分自身で決定するよう親に促

されたという証拠はない。

1990年４月16日に審理が再び行われ, その場で, 生検の結果によりフィ

リップが横紋筋肉腫にかかっていることが明らかにされた。医師は, 輸血

の代わりとしての薬剤 (エリスロポエチン) が使えないと証言した。なぜ

なら, この薬剤は赤血球製造を促進するが, フィリップの場合は赤血球を

作る骨髄が悪性細胞で汚染されているからである。エホバの証人側の弁護

士は, これに反対する専門家証言を提出することができなかった。従って,
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裁判所はフィリップに対する緊急輸血を許可し, その趣旨の命令を下した。

裁判所は化学療法やさらなる輸血について許可しなかった。その日のうち

に輸血が開始され, 翌日完了した。患者のヘモグロビン及びヘマトクリッ

ト値は改善した。それにもかかわらず, 化学療法はまだ行われていない。

なぜなら, 化学療法を行う際, 輸血が「医学的に必要」となった場合に,

裁判所が輸血を許可しなければ患者の治療はできないと医師らが考えてい

るからである。

＜ニュー・ヨーク州高位裁判所判決要旨＞

「判断能力ある成人には, コモン・ロー上の治療拒否権があることは,

当州及び他州の確立した法である。さらに, この権利は制定法に法典化さ

れている。しかし, 成人であっても判断能力がない場合には, 裁判所には,

救命治療がなされるべきか否かを決定する義務がある。その成人がかつて

判断能力を有していた場合には, その患者が能力を失う前に希望していた

という明白かつ説得力ある証拠があれば, 裁判所は, (例えば）レスピレ

ーターを取り外すことを命令しうる。しかし, 患者が未成年者の場合, 裁

判所はパレンス・パトリエとして行動しなければならない。それは, 親は,

希望通り自らの命を捨てうるが, その子どもを殉教者にすることはできな

いからである｡」

「患者及びその親の弁護士は, 以下のような法律上の問題を提起した。

あとわずか数週間で18歳になる, 知的で頭脳明晰な若い男性には, 自らの

身体に対して何がなされるかをコントロールする権利を失う前に, 彼の価

値観及び確信に合致する治療決定をする能力を証明するデュー・プロセス

上の権利があるかである。この概念は, 最近イリノイ州最高裁で採用され

た(第２例の E. G.事件のこと－筆者注)。もし未成年者が, その行動の結

果を理解するほど成熟しており, 成人の判断能力を行使しうるほど成熟し

ているという明白かつ説得力のある証拠があれば, 成熟した未成年者の法

理により, 治療に同意し, あるいは治療を拒否するコモン・ロー上の権利

が与えられる。テネシー州も, 成熟した未成年者の法理を採用してきた

(前述の Cardwell v. Bechtol 事件のこと－筆者注)。テネシー州最高裁は,
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成熟した未成年者の法理は, テネシー州法に最近出てきたものではないと

述べる｡『未成年者がそれぞれ様々な成熟度, 責任（能力）を達成するこ

とは, １世紀以上もコモン・ローの一部である｡』」

「医療に同意する権利と拒否する権利を同等のものとすべきだろうか。

もし, そうであるならば, 当州においては, 州の制定法が未成年者に対し

て同意することを許す多くの場合がある。例えば, 外来扱いの精神医療サ

ービス, 薬物乱用治療, 性感染症の治療である。さらに, 16歳以上の未成

年者は, 入院精神医療サービスに同意することもできる。妊娠している未

成年者や親となった未成年者は, 彼ら自身及びその子どもの医療について,

成人と同様の扱いを受ける｡」

「当裁判所は,『成熟した未成年者』の法理に多くの利点があると考え

るが, フィリップは成熟した未成年者ではないと認定する。従って, 彼の

輸血拒否は, 彼自身の宗教的信念や彼自身に死ぬ結果をもたらすことに対

する成熟した理解に基づくものではない。立法府または上級裁判所は,

『成熟した未成年者』の法理についてよく検討し, ニュー・ヨーク州にお

ける制定法あるいは判例法にすべきである｡」

本件の裁判所は, 1990年４月18日に, 化学療法を行っているときに輸血

が医学的に必要となった場合に, 輸血を行う許可を病院に与えているが,

成熟した未成年者の法理については, 注16において, 以下のように述べて

いる｡「成熟した未成年者の法理が, ニュー・ヨーク州において法となれ

ば, 当裁判所はまず当該未成年者が成熟しているか否かについて審理が行

われるべきことを強く勧める。もし, 成熟していれば, そこで問題は終わ

る。もし, 未成年者が成熟していないと認定されれば, 未成年者を出席さ

せずに審理を継続すべきである。患者にとって, 症状がどんなに深刻であ

るか, 生存可能性がどれだけ少ないかを初めて聞くことは, ひどい心理的

ショックを与えるからである｡」

【第５例】O. G. v. Baum, 790 S. W. 2d 839 (Ct. App. Tex. 1990)

本件では, 郡の児童保護福祉局（以下, CPSとする｡）が, 16歳の未成
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年者に対して輸血をする許可を与える暫定的後見人の選任を求めたため,

地方裁判所の Baum 裁判官が, 後見人を選任したが，これが裁量権の濫

用にあたるかが争われた。

＜事実の概要＞

本件未成年者は, 電車にはねられ, 重度の傷害を負った。彼は, 右腕を

救うために手術をする予定である。事実審において, 未成年者の医師は,

以下の宣誓供述をした。

「子どもには, 手術が必要である。もし, 彼の右腕を救うために手術す

る場合, 絶対に輸血が必要である。ただ, もし右腕を切断するのであれば,

輸血は必要ない｡」しかし, 輸血は, 本件未成年者とその両親の宗教上の

信条により禁止されている。

未成年者は, 輸血への同意を拒否する書面に署名し, 医師と病院を「私

の要求に従うことから生ずるすべての法的責任」から解放した。CPSは,

CPSを未成年者の暫定的後見人に選任するよう求めた。CPSが, 本件で

暫定的後見人が必要な理由として唯一主張したのは, 未成年者の手術中に

輸血が必要となった場合に, 両親が輸血することを医師らに許可しないと

いうことである｡ 審理の後, 裁判官は CPSを暫定的後見人に指名し, 1990

年５月７日に理由開示審理を開いた。これに対して, 未成年者と両親が,

職務執行令状による救済を申し立てたが, 上訴裁判所 (Court of Appeals)

は, 後見人の選任は, 裁量の濫用にはあたらないとして, 申立を却下した。

＜判決の要旨＞

裁判所は, 子どもの治療を拒否する親の権利を制約する際に引用される,

Prince v. Massachusetts 判決等を引用し, 宗教を自由に実践する権利には,

子どもを病気又は死にさらす自由を含まないと判示し, CPSを暫定的後

見人と選任したことについて裁量権を濫用したとは認められないとした。

続いて, 未成年者の権利に関する検討がなされたが, 第２例の E. G.事

件と本件との違いについての検討がなされている。すなわち, �イリノイ

州最高裁は, イリノイ州におけるコモン・ローの下で, 成熟した未成年者

には, 治療拒否権があるとしており, 第一修正の問題には触れていない。

未成年者の治療決定権と親の権利との関係 183



また, 連邦憲法又はテキサス憲法及びコモン・ローについては述べておら

ず, テキサス州は, 成熟した未成年者の基準を取り入れていないこと, �

E. G.事件の場合には, 医師, 病院の弁護士らが, E. G.が成熟しているこ

と, 輸血を拒否した場合の結果について理解していると証言し, 精神分析

医が彼女の成熟性は, 18から21歳位であり, 輸血拒否の結果について, そ

れが致死的なものであったとしてもきちんとした決定ができる, と証言し

た。これに対して, 本件では, 輸血拒否の結果が重大なものであると未成

年者が理解していると証言したのは, 父親だけである。そして, � E. G.

事件では, E. G.自らが裁判所で証言し, 拒否の結果を理解していること

を示したが, 本件では, 未成年者は, 証言していないこと, である。

結局, 16歳が憲法, コモン・ローの下で輸血拒否権をもっているかにつ

いて, 本件未成年者の有利になるような根拠はないと判示され, これらの

問題について, 州法及び連邦法による解決がなされておらず, 裁量権の濫

用があったという証明はないとされ, 申立ては却下された。

【第６例】Novak v. Cobb County-Kennestone Hosp. Authority, 849 F. Supp.

1559 (N. D. Ga. 1994)

＜事実の概要＞

N少年は自動車事故で重傷を負い病院に運ばれた。事故当時, 彼は16歳

であったが, エホバの証人であることから, 輸血を受けたくないと希望し

ていた。手術は彼の希望通り無輸血で行われたが, 手術後, ヘモグロビン

値とヘマトクリット値がどんどん下がっていったため, 医師らは N少年

に輸血をしたいと話したが, 彼の決意は変わらなかった。輸血をしなけれ

ば生命を脅かす急迫の危険があったため, 主治医は司法的介入を求め, 裁

判所の審理により, 輸血を許可する命令が出され, 輸血がなされた。これ

に対して, 少年およびその母親から, 病院等に対して, 憲法上の権利の侵

害等を理由とする損害賠償請求がなされた。
(81)

<判決要旨＞

ジョージア州では成熟性した未成年者には医療を拒否する権利があると
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いう N少年らの主張については, 以下のように判示された。すなわち,

ジョージア州では, 成人には自らの医療について同意・拒否する権利があ

り, 成年年齢である18歳に達する前の者はすべて未成年者である。確かに,

制定法上, 例えば婚姻している者には自らの医療について同意する等の例

外を認めているが, これは N少年らの主張に対する裏付けとはならない｡

「成熟」していようがいまいが, 未成年者に医療に対する同意・拒否権が

あるのなら, このような特別規定を設ける必要はないからである。さらに,

ジョージア州法典では, 医療を拒否する権利を18歳以上の者に制限してい

る。N少年らは,「成熟した未成年者の法理」がジョージア州のコモン・

ローであると主張するが, そのような判例が挙げられていない。以上より,

当裁判所は, 成人だけが望まない医療を拒否できるという一般原則に対す

る「成熟した未成年者の法理」という例外を認めないと判示する。

【第７例】Commonwealth of Pennsylvania v. Nixon, 718 A. 2d 311 (Pa. Su-

per. Ct. 1998)

控訴人 N夫婦は, 非故意殺及び子どもの福祉を危険にさらした罪で有

罪となり, ２年半から５年の拘禁 (incarceration) と千ドルの罰金刑を受

けた。この夫婦は, 刑事事件の抗弁として, 子ども達が成熟した未成年者

であったと主張し, 控訴をしたが, 原審が維持された。

＜事実の概要＞

N家は, 病気のケアを医学ではなく, 霊的治療により行うという Faith

Tabernacle Church のメンバーであり, 1997年６月に N夫婦の子ども Sの

具合が悪くなった折, 彼らは塗油し, 回復を祈ってもらうため, Sを教会

へ連れて行った。Sは当初具合が良くなり, 両親に対して,「勝利」(祈り

への回答としての回復のこと）したと告げた。しかし, すぐに Sは再び

具合が悪くなった。Sがどんどん弱り, 昏睡状態に陥ったため, 控訴人ら

は Sの回復を祈り続けた。Sは昏睡状態に陥った後, 数時間で死んだ。解

剖により, Sが糖尿病の合併症で死んだことが明らかとなった。なお, 後

掲の最高裁判決によると, Sは死亡時16歳であった。
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＜ペンシルバニア州控訴裁判所判決要旨＞

控訴人ら（N夫婦）は, Sには憲法上のプライバシー権があり, それを

行使したのだから, 控訴人らには治療を与える義務がないと主張している。

控訴裁判所は,「Sは成熟した未成年者として憲法上のプライバシー権に

より, 治療を拒否する権利があったとしても, この権利は彼女の生命が即

座の危険 (immediate danger) にさらされている場合に, Sの決定を覆す

という親の義務を免責するものではない」とした上で, In re Green 事

件を
(82)

引用している。Green 事件では, 16歳の少年が宗教上の理由に基づき

手術を拒否することを認めたが, Green 事件で未成年者に拡大された治療

拒否への許可は, 未成年者の生命が脅かされていない場合に厳格に限定さ

れている。従って, 生命が危険にさらされる場合に治療を拒否する法的手

段は, Sには与えられていなかったのである。

「この点に, より直接言及しているケースにおいて, 当裁判所の合議体

は, 親の未成年者に対する義務が廃止される形で宗教的信念を行使する未

成年者の権利を拡大することを特に拒否している｡」当該ケースは, 12歳,

14歳の子どもに６週間にわたって食べ物をやらなかった事例だが, 親は子

どもの成熟性と宗教的信念を主張した。これに対して,「もし, 子ども達

に宗教的信念を自由に行使しうるほどの成熟性があると考えられたとして

も, 子ども達が親のケア, 監護, コントロールの下にある以上, これは被

告人の子どもに対する親としてのケア, 指導, 扶養を与える義務を消滅さ

せない」と判示されている。

さらに, 被告人らの教会に所属する親が２歳の子どものガン治療に対し

て霊的治療のみを施し, 非故意殺等の罪で有罪になったケースもあるが,

以下のように判示されている｡
(83)

「親には, その子どもを保護する法的義務

があり, この義務の履行には積極的な行為が必要である。子どもは医学的

援助を得ることについて, 本質的に親に依存していること, すなわち, 子

どもには自分の症状を把握し, 自ら助けを求める能力がないということは,

親にはそのような義務が課される根拠となる｡」

「控訴人らには, 未成年の子どもである Sの症状が生命を脅かす場合
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に, 彼女に対して, 彼女自身の宗教的信念を覆し, 彼女のために治療を得

る義務がある。Sのプライバシー権も彼女が成熟した未成年者であるとい

うこともその義務を廃止しなかった｡」従って, 控訴人の主張には実体上

の利益がない。

本件は, 最高裁へ上訴され, 最高裁においても, 原審が維持された。

＜ペンシルバニア州最高裁判決要旨＞
(84)

多数意見は, 成熟した未成年者の法理について述べるまでもなく, 他州

の判例との事実及び状況の違いを見れば, この法理が本件には当てはまら

ないことが分かるとする。また, 未成年者が例外的に医療に同意できる場

合を規定した制定法についても, 生死にかかわる状況において, 能力があ

ることを少しでも証明すれば, すべての未成年者に医療に同意したり拒否

したりする権限を認めるという趣旨ではないと判示する。従って, 成熟し

た未成年者の法理は, 上訴人らの刑法上の責任に対する抗弁とはならない

とした。これに対して, 同意意見は, 本件未成年者が成熟していたという

証拠がないことから, 多数意見と同じ結論を採るが理由付けは異なる。ま

ず, 制定法について, 多数意見とは異なり, 立法府は未成年者が無能力で

あるという原則に対して適切な例外を設けることを積極的に行っていると

考える。次に, 未成年者が自らの病状の性質について理解し, 自分が行っ

た選択の結果について把握し, 責任ある態度で医療について決定を行うに

至った場合には, 彼らには治療に同意または治療を拒否する権利があるべ

きであると考える。

（二）学説

� はじめに

1987年に, Angela R. Holder は, 青年とその家族が「尊厳死」を選択す

ることはできるだろうが, 青年に救命可能性がある治療を拒否する権利を

認める裁判例は今のところないし, そのような裁判例が出てくるとは思え

ないと述べていた。
(85)

しかし, その２年後には, 救命可能性がある白血病の

17歳半の少女の輸血拒否をイリノイ州最高裁が認めており（前掲第２例),
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救命可能性がある場合であっても, 裁判所が青年の治療拒否権を認める可

能性があるという衝撃を与えた。このため, イリノイ州最高裁は, E. G.

判決において, イリノイ州のコモン・ローの下, 成熟した未成年者には治

療に同意, および治療を拒否する権利があるとして, 成人に認められた権

利を成熟した未成年者にまで拡大したという評価もなされている。
(86)

逆に,

裁判所は, 未成年者が治療を拒否する権利について明確に述べることに対

しては警戒しており, 17歳半の患者で実年齢よりも情緒的成熟度が高く,

家族と共有する真摯な宗教的確信に基づき治療拒否を行っていることによ

り, 判示を限定しているとする説もある。
(87)(88)

成熟した未成年者は,「単独で」生命維持治療中止や生命にかかわる輸

血拒否を決定することができるのだろうか。以下では, 成熟した未成年者

に治療拒否を認めるとする場合に, それがパレンス・パトリエによる未成

年者特有の保護や州の未成年者一般に対する期待, および親の権利や家族

の役割に与える影響について検討する。

成熟した未成年者による治療拒否を肯定する見解として, 以下に紹介す

るとおり, 判例分析を通して現在認められている成熟した未成年者の法理

をベースに, その問題点を克服するため修正して肯定するという提案をす

る見解 (その中でも, 権利制約の理由を親の利益に置くもの, 州の利益に

置くもの, および両者に置くものがある｡) と, 成熟した未成年者の能力

推定を提案し, 単独で決定権があるとする見解とがあり, 他方で, 成熟し

た未成年者による治療拒否を認めないとする見解がある。

� 修正して肯定する見解① 親の利益による制約

このように裁判例や学説が分かれているのは, Penkower や Rodham の

指摘のとおり, 成熟した未成年者の法理が発展してきた理由の一つである

未成年者の保護, 最善の利益を図るという理念が, 治療拒否の場面におい

ては守れなくなるが, これと成熟した未成年者の法理が有するもう一つの

理念である, 未成年者の自律性や自己決定権との関係の調整が複雑かつ微

妙だからである。
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Penkower は, 成熟した未成年者の法理を治療拒否の場合に援用すると

きに何故困難が生ずるのかについて以下のような指摘をしている。
(89)

すなわ

ち, 成熟した未成年者の法理の進化を入念に検討すると, 親の同意を不要

とする目的は, よりパターナリスティックである。裁判所は, 未成年者の

医療に対する権利を拡大するためではなく, 未成年者の最善の利益になる

と思われるときにのみ権利を付与しているのである。未成年者は, 何が最

善の利益となるかから逃れることはできない。裁判所は, 未成年者の最善

の利益に適うと考えるのでなければ, 成熟性の評価さえ行なわない。この

ように, まず, 治療拒否が未成年者の最善の利益になりうるかが問題とな

り, もしその答えが No であるならば, 裁判所は成熟性の判断を行なわな

い。しかしながら, 答えが Yes ならば, 次に成熟性の判断を行なうので

ある。しかし, これは, そのような状況における最善の利益は何かという

ことが先に決められていることが条件になること, これが成熟した未成年

者の法理が拠って立つ理念と矛盾するという点で問題である。
(90)

未成年者の

最善の利益を図ることが, 未成年者の健康に関する決定のゴールとなって

おり, かつ親には青年のケアを行なうという法的に認められた権利がある

ことから, 生命にかかわる治療拒否権を未成年者に与えるために成熟した

未成年者の法理を援用するのは, 医療の場面における同意権限の配分を司

る伝統的なポリシーに逆行しているため, 様々な理論的問題が発生するの

である。
(91)

また, Rodham は, 前述の通り, 医療に対する成人の権利を未成

年者に拡大する場合, 選挙年齢の引き下げのように, 成人の場合と同じ権

利を未成年者にも与える場合と, 未成年者の特別な性格を考慮し, それに

あわせて修正される場合があるが, ほとんどが後者であることを指摘し,

このような修正は, 親の同意なく治療を許可する場合にも使われていると

している。
(92)

そして, このような修正は, 成人と未成年者の身体的, 心理的

な相異だけからではなく, 子どもに関する司法手続における裁判所の裁量

の大きさや, 最終的には大人が子どもにとって最善であるかを決めること

からも導かれているとする。
(93)

ニュー・ヨーク州タスクフォースの報告書も, 決定能力があると認定さ
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れた未成年者には, 生命維持治療についての最終的な決定権はないが, 重

要な役割が与えられるべきであると提案し, 親の利益による修正をかけて

いる。すなわち,「未成年者に決定能力があるならば, 生命維持治療の中

止には未成年者の同意が必要とされるべきである。親の権利及び責任と生

命維持治療拒否の決定の結果を比較衡量した結果, タスクフォースは, 生

命維持治療を拒否する未成年者の権利は, 親の同意の有無により決定され

るべきであると考える。このポリシーの下, 未成年者が治療継続を選択す

るならば, 親の同意は不要であるが, 治療中止の場合には, 裁判所命令が

得られない限り必要である」
(94)

とする。

同様に, Buchanan と Brock は, 子どもに最終的決定権を与えるか否か

の判断においては, 子どもの福祉, 子どもの自己決定, および, 子どもの

ことについて決定する親の利益が必要となるとした上で, 以下のように詳

述する。
(95)

まず, 子どもの福祉については, 成人の場合と比べ, 子どもの現

在の選好ではなく, 彼らの将来の発展と機会を享受するのに必要な, 客観

的条件によって決定されるとする。
(96)

次に, 子どもの自己決定については,

後述の Ross と同様に, 子どもや青少年の自己決定の利益は, 子どもとし

て意思決定することではなく, 自己決定を行うことができる成人に成長す

る利益にあるとする。このような視点から見ると, 自己決定というのは,

子どもや青少年である間に行使されるというよりも, もっぱら将来的に達

成されるものであるとする。
(97)

最後に, 子どものことについて決定する親の

利益については, その性質に遡って以下のように述べる。
(98)

①子どもには自

分のことについて決定する能力がないこと, および親は他の人に比べて,

通常より良い決定を行うという推定が働くことである。その理由は, 親は

子どもの福祉を守ることに気を使い, 他人よりも子どもと子どもが何を必

要としているかを知っており, 子どもの福祉にかなった決定を行う能力が

あるからである。これは, Parham v. JR
(99)

と同じ論理である。②親は, 子ど

もの治療選択の結果を引き受けなければならないので, 選択肢の決定に何

らかのコントロールを与えられるべきである。そして, 究極的には, 結果

を引き受ける子どもの利益により選択肢を決定すべき, ということになる。
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③制約内において, 親が自らの価値観に基づいて子どもを育てるという権

利である。これは, 子どもを親の財産であると考えるのとは一線を画して

いる。誰かが子どもの目標や価値観を形成しなければならないのは不可避

的である。そして, 社会において子育ての責任は主として家族にあること

から, 家族に対して, 責任を負わせるだけでなく, 子どもに価値観を教え

る大きな裁量を与えることは合理的であろう。このように子どもというの

は, 未だ安定し成熟した価値観を形成していないことから, 一度判断能力

があり現在無能力になった成人の治療決定の場面での家族の役割に比べて,

親に裁量を与えることには説得力がある。④とりわけ親密な関係を育成す

るという役割において, 家庭というのは, 貴重な社会的機関である。従っ

て, 家庭は監視, コントロール, 干渉から自由でなければならない。そし

て, この自由には, 制約内において, 判断能力のない家族のメンバーの福

祉のために重要な決定を行うことが含まれている。以上を踏まえた上で,

Buchanan と Brock は, 子どもに判断能力があると判断されたからといっ

て直ちに子どもに決定権限があるとは言えない理由は, ��前述のような親

の決定権限, および, ��正当な第三者の利益, 例えば, 健康な市民を育成

するという州の利益により制約を受けるからであるとし, ��により制約を

受ける場合があるということが, 未成年者と成人との重要な違いであると

する
(100)

。Buchanan と Brock は, ��を強調しているが, 親の利益だけでなく,

州の利益をも考慮して修正を加える説であると考えることもできる。

� 修正して肯定する見解② 州の利益（生命の尊重）による制約

これに対して, Rosato は, 成熟した未成年者の生命にかかわる治療に

ついて単独で決定する権利が絶対的なものではないとする理由として, 州

の利益のうち, 子どもの生命を保持するという利益のみがこの権利を制約

しうるとして, 治療の成功率等を比較衡量しながら判断する。
(101)

すなわち,

「未成年者が成熟していると考えられるならば, 子どもの生命の神聖さを

保持するという州のやむにやまれぬ利益により覆されない限り, その未成

年者の決定が支配するべきである。州の利益がやむにやまれぬものである
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と考えられるのは, 治療が非実験的であり, かつ, 病状または病気が治癒

する大きな可能性があるか, その病状のうちの主要な症状が予測できる将

来において軽減される場合のみであるべきである」
(102)

とする。その根拠とし

ては, 州のパレンス・パトリエとしての役割が挙げられ, 本来なら子ども

に判断能力があれば, 成人と同じ扱いをすべきなのだが, これでは, 成熟

した未成年者が自らにとって害となる決定をする可能性があるため, 州の

利益を十分に保護することができない。州には, 未成年者がそのような悪

い決定をしないように保護する義務があるとする。
(103)

また, 子どもが不必要

に死ぬことを防止するという州の利益を保護するために, 安全策が作られ

るべきであるとし, これは, 子どもが健康で生産的な大人になることを期

待して, 州が子どもに注ぐエネルギーと資源投資の保護をも意味するとす

る。
(104)

このようなことから, 医療ネグレクトの判例分析からも導き出される

とおり, 州の利益の強さは, 治療の成功率により変わってくる。従って,

子どもを治癒するか, 病気の主要な症状を緩和する実質的な可能性がある

場合にのみ, 未成年者の治療拒否権を覆すことが正当化されるとする。
(105)

それでは, Rosato は, 親の利益についてはどう考えているのか。これ

については, 親は子どもおよび子どもの養育をコントロールする能力を失

う危険があるが, これを成熟した未成年者の治療拒否権を制約するほど強

力であると考えるべきではないとする。すなわち, 親が成熟した未成年者

を失うことを遺棄と同じように考えるべきではないし,
(106)

親の利益は, 未成

年者の利益を覆すほど強力ではないし, その他の家族構成員の利益も同様

であるとする。
(107)

Rosato は, 利益衡量の際に親の利益を考慮すべきでない

とし,「子どもの生命保持」に対する州の利益のみが成熟した未成年者の

自律性への対抗要素だと捉えている。
(108)

ただし, Rosato は一方で, 治療に重大な成功の可能性があったとして

も, 子どもの親の一人が治療を拒否する子どもと同意見であり, その子の

決定が合理的なものであれば, 治療拒否が認められるべきであるとも述べ

ているが,
(109)

「親の同意があれば, その決定が有害である可能性がより少な

いというのがその理由である。親が未成年者の拒否に賛成しているならば,
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親が未成年者と同じ価値観を有しているか, 少なくともその成熟性を尊重

していることをおそらく意味しているであろう。また, 合理的な理由が示

されていないような稀な場合を除き, 州の利益よりも彼らの組み合わさっ

た利益のほうがより強力であることを意味している｡
(110)

」とされており, 親

の利益を完全に排除しているわけでもない。

� 肯定説

肯定説は, Hartman に代表されるような, 青年の判断能力推定をし，

その自律性を尊重すべきであるという見解である。
(111)

この見解は, 青年には

医療に関する判断能力がないという法律上の推定を当然のものとすること

には科学的根拠がないと批判している。
(112)

また, 前述のアメリカ小児科学会

のガイドラインが, 親または後見人の承諾 (assent) を条件に, 青年の治

療拒否を尊重することを推奨していることに対して, 親または後見人の承

諾を必要とすることにより,「青年の自律的希望が損なわれる可能性があ

る」と批判する。
(113)

Weir と Peters も, Hartman と同じ意見であり,「医師

やその他の医プロフェッションは, 14歳から17歳までの青年患者すべてに,

生命終結の決定を含めた, 医療に関する決定を行う能力があるという推定

をなすべきである」とする。
(114)

また, Penkower は, 一度成熟性の決定がな

されたならば, 親や州の介入なく,「最善の利益」とも関係なく, 未成年

者に自らが適切と信じる決定を行なわせるべきであるとし, 特に判断能力

推定を主張しているわけではないが, Hartman と同様の立場をとってい

る。
(115)

Alan Meisel も, 裁判所が, 親などの第三者による異議を, 成熟した

未成年者の治療拒否権を覆しうるものとして位置づけていることに対して

批判を加えており,「成人の場合と同様に, 成熟した未成年者の場合にも,

これら（筆者注：第三者の利益, 生命維持の利益）の異議を考慮する理由

はない｡
(116)

」と述べる。

� 否定説

最後に, 治療拒否の場合には成熟した未成年者の法理を援用しないとす
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る Ross の見解は, 子どもの自律権を制約すべきであるとする道徳的理由

として, ①「現在の」自律権を制限することによって「一生の」自律権を

育てることができること,
(117)

すなわち, 道徳観念を発展させるための保護期

間が子どもには必要であること, ②子どもの世界観は狭く, 将来について

よく考えずに意思決定がなされること, ③親密な家族関係を害すること,

実利的な理由として, ①その子に能力があるか否かを決めるテストがない

こと, ②親が子の意思決定を尊重するのは望ましいが, それを理由に能力

を付与しろというのはおかしいということを挙げている。そして, 特に,

青年に治療同意権を与えることが許される場合であっても, 治療拒否権ま

では与えられないとする。長期的に見てその子に与える影響が重大である

にもかかわらず, 現在の自律権を尊重することはできないという上記道徳

的理由の①がその根拠である。
(118)

E. G.判決の Ward 裁判官の反対意見も同

じ趣旨である。

（三）考察

E. G.判決で判示されたように, 親の希望により成熟した未成年者の治

療拒否権が覆ることについては, これを許せば, Bellotti 判決で
(119)

違憲とさ

れた絶対的な拒否権を与えることになるのではないかという批判がなされ

ている。
(120)

Rosato も, 成熟した未成年者の法理は, 親が子どもの意見に賛

成しているかどうかで結論が変わるような脆弱なものであってはならない

として, 強く批判する。つまり, 未成年者が成人のような決定を行うだけ

の十分な判断能力があると認められる場合には, たとえそれが親の反対で

あったとしても, 第三者の反対が, 自律権を覆すほどやむにやまれぬもの

であると考えられるべきではない。母親の利益を第三者の利益であるとし

て, 裁判所は正当化される以上に母親の親としての権限を尊重しているが,

裁判所の判決が, 判決で述べられているように, 自ら決定を行うことがで

きる E. G.の能力に基づくものであるならば, 母親の希望を考慮するのは

不適切であるとする。
(121)

一度, 成熟した未成年者の法理を援用して, 当該未

成年者に対し, 治療拒否権を認めたならば, その後の州の利益による権利
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行使の制約の部分においては, 他の成人と同様の考慮を行なうべきであり,

ここで未成年者保護の契機を持ち込むのは, 成熟した未成年者の法理の自

律性重視の側面とは相容れないことになる。
(122)

Hartman も, 成熟した未成年者の法理を修正して援用する見解が, 親

または後見人と同じ意見であることを条件に, 青年の治療拒否を尊重する

ことを推奨していることに対して, 親または後見人の承諾を必要とするこ

とにより,「青年の自律的希望が損なわれる可能性がある」としてこれを

批判する。
(123)

Hartman は, さらに, Rosato が成熟した未成年者の治療拒否

権行使の是非について州の利益を考慮することを批判する。それは,「州

の利益を明らかにし, それらの利益との比較衡量を行なうことは, 関係当

事者および裁判官の大きな主観的評価を招き, それにより, 青年の自律性

を認識し, 尊重するという概念自体を究極的に妨害する可能性があるから」

である。
(124)

しかし, 成熟した未成年者の法理の未成年者保護の側面も軽視で

きないため, Hartman のように自律性だけを考慮する考え方は妥当では

ない。

これに対して, Ross は, 生命に関わる治療拒否の場合には, 未成年者

に決定権限を与えないが, この見解は保護に傾きすぎている。このように

見ていくと, 修正して援用する折衷説が妥当ではないかと思われるが, 制

約理由を何に求めるかは難しい。E. G.判決は, 州の利益(第三者の利益)

の部分で親の利益を考慮しているが, 親の利益を州の利益の中に取り込む

ということは, 親が州に対して子育てにつき一定の責任を負っているとい

うことの一つの現れのように思われるが，両者を一つの利益として捉える

ことに対して抵抗はないのだろうか。親の利益と州の利益との関係が明ら

かではないが, 親が誰に対して権利・義務を負っているのかというわが国

で言うところの親権の法的性質に関する議論とも何らかの関連がありそう

で興味深い。

（四）親と成熟した未成年者の意見が不一致の場合の手続的問題

医療従事者にとって問題なのは, 未成年者が治療を拒否し, 親が治療に
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賛成した場合である。
(125)

未成年者の希望に従えば, 未成年者の遺棄にあたる

可能性があり, 逆に, 親の希望に従えば, 形式的には問題がないはずだが,

判断能力ある未成年者から身体の不可侵性を侵害したとして不法行為で訴

えられる可能性がある。しかし, 親が治療に同意している場合なので, 医

師にはネグレクト手続をとることもできず, 例えば, E. G.判決の出され

たイリノイ州にも, 成熟した未成年者の医療に対する権利を与えるという

命令を裁判所に出してもらう手続きもない。
(126)

そこで, ニュー・ヨーク州タスクフォースの報告書は, 医師が法律扶助

を紹介すべきだとする。つまり, ｢親が治療するよう主張し続ける特別な

場合, 倫理委員会または医療施設は, 法律扶助協会 (Legal Aid Society)

に紹介するか, 裁判所で未成年者と親の争いが解決されるように, 弁護士

を紹介すべきである｣とする。
(127)

その根底にあるのは, Rodham が主張する

ように, 司法制度において, 子どもの権利を保障するためには, 彼らの利

益が関係する事件において, 親とは独立した彼らの利益を主張するために,

彼らに弁護士をつけるべきことにある。
(128)

親子の価値観が対立する場面にお

いて, 親の行為または無為の結果が不可逆的な場合には, すべての関係当

事者の意見を考慮に入れた, 家族外の決定が親の決定を覆すべきである。

もし, 結果が不可逆的でないか, 重大なものでなければ, 親が一番良く知

っているという推定が引き続き働くことになるだろう。
(129)

成熟性がないと判

断された場合であっても,「自らの生命が問題となっている未成年者が,

そのような決定において, 完全に傍観者とされるのは不適切である」とし,

このような場合には, そのような未成年者に意思決定過程への参加をさせ

るために, 親の許可および関与とともに, 患者の承諾 (assent) を得るこ

とが最も合理的であろうとする見解もある。
(130)

この他にも, 親が未成年者に対する治療への同意を拒否している医療ネ

グレクトの場合とは異なるが, これと似たような制度設計を提案する学説

がある。
(131)

この学説は, 致死的な可能性のある病気で, なおかつ, 生命終結

ケアに関して親と根本的な意見の相違があること等の一定の条件を充たせ

ば, 成熟した未成年者が裁判所に直接申立てを行うことができるような新
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しい制度を提案する。このような制度においては, 医師の役割がきわめて

重要となる。すなわち,「1）未成年者が致死的な可能性のある病気にかか

っており, 口頭または書面による事前の指示（アドバンス・ディレクティ

ブ）を通じて, 自らの生命終結ケアについて決定したいと望んでおり, 2）

当該患者には完全な意思決定能力があると医師が考えており, 3）当該患

者の親が彼女の生命終結ケアに関する決定に反対しており, 当該患者の希

望を尊重することに賛成せず, 4）対立を解決しようという多数にわたる

試みが失敗してきた」という四つの基準に合致した場合には, すぐに裁判

所に通知することを医師に義務付けるべきであるという提案がなされる。
(132)

なぜならば, 医師の積極的関与がなければ, 病気の未成年者が裁判所にア

クセスすることは困難だからである。
(133)

そして, 成熟した未成年者と親の意

見の不一致の場合における裁判所の審理では, 当該未成年者が, どのよう

な方法で死ぬかについて決定する法的な能力があるかが決定されなければ

ならないが, 医療ネグレクトの手続を参考にこのような制度設立がなされ

なければならないとされる。
(134)

このような制度設計の可能性については, Baby K 事件等
(135)

の「無益な」

治療を親が求める, 過剰治療のケースからヒントを得ることができよう。

これらの過剰治療のケースは, 親が治療を拒否していないことから, 医療

ネグレクトには該当せず, むしろ, 医療虐待 (medical abuse) とでも言う

ことができるケースであり, 成熟した未成年者が生命維持治療を中止する

ことを求めているのに, 親が積極的な治療を求めている場合と類似してい

る。しかし, 成熟した未成年者の場合には, 児童虐待やネグレクトの概念

そのものに該当しないのではないかという疑問がある。むしろ, 成人の場

合の宣言的判決を参考にしようという学説の方が成熟した未成年者の場合

には妥当なのかもしれない。
(136)

（五）最近の制定法紹介 バージニア州の新たな取り組み

自分の病状や治療法について十分に理解している未成年者が治療を拒否

すると決定した場合に, その決定が尊重されるかについては, バージニア
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州法において一定の解決策が示されている。この条文は, 以下の事件をき

っかけに制定されたものである。2006年当時16歳だった Starchild Abraham

Cherrix は, ホジキン病のため, 化学療法を行っていたが, その治療によ

り体が弱ってしまった。病院と家を行き来するにも父親に運ばれなければ

ならないほどである。がんの再発を抑えるためにさらに化学療法が必要で

あると医師は説明したが, この未成年者は, それを拒否した。幸い, 彼の

両親も彼の決定を支持した。しかしながら事態が急変し, 彼の両親が医療

ネグレクトをしているという認定が少年裁判所により下されてしまった。

この決定は, 上訴裁判所により, のちに覆されたが, マスコミはこの事件

について連日報道を行い, 世間の注目を集めた。
(137)

この事件の後, 2007年にバージニア州議会は,「虐待またはネグレクト

された子」の定義に関するサブセクション２の終わりに次の一文を付け加

えた｡「以下の要件を充たす場合には, 子どもに対して法的な権限を有す

る両親, あるいは, 子どもに対して法的な権限を有する両親が存在しない

場合には子どもに対して法的な権限を有する者による, 生命を脅かされて

いる状態の子に対する特定の医学的治療を拒否するという決定は, 必要な

ケアを供給することの拒否と考えられてはならない。すなわち, ��そのよ

うな決定が, 両親またはその他の法的権限を有する者と子どもとにより共

同でなされており, ��当該子どもが14歳に達しているか, 自分の医学的治

療について十分に情報を与えられた上で意見を持つだけの成熟性があり,

��両親またはその他の法的な権限を有する者と子どもとが, 代替的な治療

の選択肢についてすでに検討をしており, かつ, ��両親またはその他の法

的な権限を有する者と子どもとが, そのような決定が子どもの最善の利益

になると誠実に信じている場合である｡
(138)

」これは, 14歳以上あるいはそれ

未満の年齢であっても十分に成熟性があると認められる未成年者と両親

（あるいは両親がいない場合に子どもに対する法的権限を有する者）との

共同の意思決定を尊重するというものであり, 治療を拒否するという決定

をすることにより最も影響を受ける未成年者本人とその親とが一緒になっ

て他の選択肢や何が未成年者の最善の利益になるかを真剣に考えた末の結
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論であるならば, それが尊重される。この規定には, 未成年者と親との意

見が対立している場合の解決策については触れられていないが, 両者が何

度もお互いに話し合って決定するという決定のプロセスを重視する規定で

あることが読み取れる。そして, このような話し合いを促進させるような

やり方が, 実際上は, 治療方法をめぐって現実に起こる親子の対立を解決

するには最適であるということができよう。決定権者が誰かということに

こだわって対立を深めていくのではなく, 共同で決めるというユニークな

立法例であるが, 今後, 起こってくる問題に対してどのような解決の道筋

をつけていくのかということについて注視していきたい。
(139)

三．わが国における未成年者の医療への承諾能力に関する議論

１．医療における同意原則

わが国においても, 患者の同意を得ずに行った医療行為は違法であり,

これを行った医師は損害賠償責任を負わなければならないという原則が承

認されている。医療行為は, 通常, 何らかの形で患者の身体に接触するも

のであり, 患者の身体への侵襲を伴うものである。こうした性格を有する

医療行為に対しては, わが国の裁判所は, たとえ医療行為が患者の疾病を

治癒するものであっても, その実施について患者が同意をしていない限り,

当該医療行為は違法性を帯びるものであるという原則を承認してきた。
(140)

例えば, 東京地裁昭和46年５月19日判決は,「患者の治療の申込みとは

別の手術の実施についての承諾を得たうえで行うことを要すると解すべき

であり, 承諾を得ないでなされた手術は患者の身体に対する違法な侵害で

ある」とし,
(141)

秋田地裁大曲支部昭和48年３月27日判決は,「手術は, 原告

の同意なしに行った違法なものであった｣
(142)

, 札幌地裁昭和53年９月29日判

決は,「医師が患者の身体に対し手術を行う場合には, それが適法たるた

めには, 原則として患者の治療及び入院の申込とは別の当該手術の実施に

ついての患者自身の承諾を得ることを要するものと解すべく, 承諾を得な

いでなされた手術は, 患者の身体に対する違法な侵害となるものといわな
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ければならない。蓋し患者は自己の身体に対する侵襲を含む治療を受ける

か否かを決定する権利を保留しているものというべきだからである」
(143)

と判

示している。

患者の同意を得ずに行った医療行為は違法であるという裁判所の立場は,

学説においてもほぼ異論なく受け入れられている。
(144)

ただ, 同意原則を例外

なく貫徹しようとすると, そのことがかえって患者にとって不利益となる

ことが予想される場合がある。例えば, 患者に承諾能力（または同意能力。

以下「承諾能力」と「同意能力」という両方の用語を使うが, その意味は

同じである｡）が備わっていない場合である。患者に承諾能力がない場合

（例えば, 患者が乳幼児であった場合）には, そもそも自らの医療につい

て決定することは不可能であり, このような患者の同意を得ることは不可

能だからである。また, 承諾能力の有無について明らかでない患者の場合,

同意自体は得られるかもしれないが, その患者が医師の説明を十分に理解

した上で, 医療行為から得られる利益と危険を衡量し, 意思決定をしたか

どうかが疑わしい場合も出てくる可能性がある。なお, 前述した東京地裁

昭和46年５月19日判決でも,「患者が承諾の能力を欠く場合にはこれに代

って承諾をなし得る者」(が医療行為に対する承諾を行う）と表現されて

いる通り,
(145)

患者に承諾能力がない場合には, 患者に代わって承諾をなしう

る者（代諾権者）による代諾が認められている。
(146)

２．インフォームド・コンセントの法理とその要件

上記の同意原則を足掛かりとして, 患者の同意を取得する前に, 医師に

は患者に当該医療行為に関して十分な説明をする義務があり, その義務を

怠った医師は, 損害賠償責任を負わなければならないとする考え（インフ

ォームド・コンセントの法理）が次第に定着してきており, これが患者の

最終決定権行使のための情報を与えられる権利を保障する法的手段として

機能する可能性を持っているといわれる。
(147)

すなわち, インフォームド・コ

ンセントの意義は, 患者が自己決定権を行使するのに必要な情報を提供す

ること, および, 身体の不可侵性 (bodily integrity) を確保することにあ
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る。
(148)

インフォームド・コンセントの要件としては, ①患者に承諾能力がある

こと, ②医師が適切な説明を行なったこと, ③患者が説明を理解したこと,

④医師の説明を受けた患者が任意の意識的な意思決定により同意したこと

が挙げられているが,
(149)

本稿では, 患者の承諾能力に焦点を絞って論ずる。

３．承諾能力

（一）承諾能力の意義

承諾能力とは,「当該診療行為を受けることまたは拒絶することから予

測される利害損失について, それらを十分に認識しかつ理解した上でいず

れの道を選ぶかを決定できる能力」であると定義される。
(150)

あるいは,「精

神的に成熟しており, 侵襲の意味が理解でき, 侵襲によってどのような結

果が生ずるかを判断する能力」であるとも定義される。
(151)

（二）行為能力との異同

制限行為能力者である未成年者にも承諾能力があるといえるだろうか。

行為能力制度とは, 制限行為能力者を保護するとともに取引の相手方を保

護することによって取引の安全を図る制度であり, 財産法上の行為との関

係で,「意思能力が継続的に不完全な者を一定の画一的な規準に基づい
・・・・・・・・

て」
(152)

規定している。
(153)

家族法上の行為（例えば, 婚姻, 養子縁組）について

は, 行為者本人の真意が尊重されるべきであるから, 行為能力制度のよう

な画一的な判断は適当ではなく, 相手方の取引の安全保護という要請も働

かないとして, 行為能力に関する規定が適用されないことはもとより, 準

用もされないのが原則であるとするのが, 通説である。
(154)

医療に対する同意

も家族法上の行為と同様に, 行為者本人の真意が尊重されるべき行為であ

るし, 取引の安全を保護するという要請が働かないため, 画一的に処理す

る必要がない。すなわち,「医療における意思決定は, 合理的な利害の判

断を離れた, 多分に非合理的・感情的・情緒的な, 人間としての存在自体

に関わるものであり, しかも承諾の相手方たる医師ではなく患者本人の保
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護が図られなければならないという点においても, 取引の相手方の保護が

問題となる打算的・理性的・経済的な財産行為とはその本質を異にしてい

る」とされる。
(155)

医療行為への同意は, 患者が自らの生命・身体をどのよう

に処分するかを決定する行為であり, 患者本人の真実の意思を尊重すべき

である人格権に関わる決定であり, 承諾能力があると認定されるならば,

行為能力がない場合でも医療について同意することが認められるべきであ

る。
(156)

この点において, 承諾能力と身分行為に関する能力とは類似している。

なお, 身分行為に関する, 例えば, 未成年者の婚姻には親の同意が必要で

あるという規定（民法737条）や, 未成年者の養子縁組については原則と

して家裁の許可が必要であるという規定（民法798条）は, いずれも未成

年者の保護のためといわれている。
(157)

医療行為については, 法律上特に規定

がないが, 身分行為と同様に, 未成年者の保護を図りつつ, 未成年者の自

己決定権をできる限り保証しうるようにすべきである。

（三）意思能力との関係

� 意思能力の意義

次に, 意思能力と承諾能力の関係が問題となりうる。意思能力そのも

のについて, わが国の民法には明文の規定がないが,「自己の行為の法的

な結果を認識・判断することができる能力｣
(158)

,「自己の行為の結果を判断す

ることのできる精神的能力であって, 正常な認識力と予期力とを含むもの

である｣
(159)

,「通常人の正常な意思決定の能力」
(160)

等様々な定義づけがなされて

いる。これは, 要するに「その当面する事態や自己のなそうとすることの

意義を正確に認識できるという側面と, これに従って適切にそのなそうと

するところを制御しうるという側面と, の両者を含む」
(161)

とされる。

� 意思能力と承諾能力との関係

「本人に意思能力がある場合には, 直接本人に対して」説明がなされな

ければならないというように,
(162)

意思能力があれば承諾能力があるとされる。

すなわち, 承諾能力は意思能力の具体的表れの一つであると考えられてい

(桃山法学 第15号 ’10)202



る。
(163)

ただし, 現代における医療行為の複雑さや生命・健康に関わるという

性質から,「医療における承諾がそれをなす患者本人の生命・身体及び人

生に及ぼす影響の大きさや重要性に鑑みれば, 七歳位がその限界とされて

いる財産行為の場合よりは, ある程度引き上げて考える必要があろう」と

言われている。
(164)

そして, 承諾能力とは, 医療に対する同意の問題に関して,

その結果を認識・判断することのできる能力であり, 意思能力と同様に,

相対性のある概念であるということができる。
(165)

� 意思能力・承諾能力の相対性

意思能力があるというためには, 行為の内容や種類によっても異なるが,

大体７歳から10歳の子どもの判断能力があればよいと考えられている。
(166)

た

だし, 取引行為において, 通常, 意思能力の有無や必要とされる意思能力

の程度は, 当該行為の性質（難易）との関係で当該行為時を基準として個

別具体的に決する他ないとされている。
(167)

これを「意思能力の相対性」とい

う。
(168)

そして, 意思能力の有無は, 抽象的には, 当該行為が一般的, 抽象的

にどの程度の精神能力を必要とする行為であるか, すなわち, 行為の効果,

行為の難易度, 周囲の状況等に照らし, どの程度の精神能力を必要とする

行為かを決定し, 次に当該行為を行った者の具体的状況に, 通常その行為

に必要とされる一般的・抽象的な精神能力の程度を照らし合わせて行為者

の精神能力を決定するという方法により判断される。
(169)

承諾能力についても，同様に,「未成年者の場合, その精神的道徳的成

熟を個々の場合場合に応じて判断すべき必要」があるとされるが,
(170)

前述の

アメリカ法の分析の通り, 治療に同意する能力と治療を拒否する能力とで

は異なるし, ましてや生命に関わる治療を拒否するためには高度の能力が

要求されている。それでは, 医療における承諾能力について, わが国では

どのような議論がなされているかについて次に紹介する。
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（四）医療における承諾能力

� はじめに

現在の学説・判例では, 一般に, 未成年者であっても十分な承諾能力を

持つ場合（｢未成年者が, その精神的道徳的成熟からしてその侵襲とその

承諾の意味との射程距離とを測ることができるとき｣
(171)

）には, 本人の同意

権を肯定し, 親の承諾（代諾）は不要であるとされている。
(172)

未成年者の自

己決定権を尊重するという観点からは, 未成年者が有効な承諾を与えうる

承諾能力を有するに至った時点以降は, 代諾権者の同意権及び同意拒否権

が消滅すると考えるのが論理的である。
(173)

これは,「すでに精神的および道

徳的に成熟している未成年者につき, 果たして親権者の同意が必要となる

かは疑問であり, かえって医療の適正な適用を妨げることにもなりかねな

い｣
(174)

, あるいは,「従来, 十分な検討なしに民法の法律行為の規定との対比

だけで簡単に同意能力がないと考えられてきた人たち, 例えば……16歳前

後の未成年者でも, 時と場合によっては単独で同意できることが明らかに

なった｡」と表現されているとおりである。
(175)

しかし, 実際には承諾能力の有無を明確に決定できない。例えば, クロ

マイショック事件で
(176)

問題となった６歳の子どものように幼少であるならば,

承諾能力がないことが明らかであると考えられるが, 承諾能力があること

が明確な未成年者はいない。従って, 実務上は, 明らかに承諾能力がない

幼少の子ども以外については, 年齢の高い未成年者であっても, 未成年者

自身からだけでなく, 代諾権者からも同意を得ておくことが望ましいとさ

れている。
(177)

このように, 理論的には承諾能力の有無を境として, 医療に対する同意

を行う者が決まるはずなのに, 実際には, 承諾能力の有無を決定する基準

等がないことから, 年齢が高く承諾能力のある可能性がある未成年者につ

いても, 本人だけでなく代諾権者からの同意も得ておく方が望ましいとさ

れている。しかし, このように本人及び代諾権者の同意を得るという方法

をとった場合には, アメリカでも議論があったように, 両者の意見が食い

違った場合にどちらの意見を採用するのかという問題が生じてくる。
(178)

また,
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より根本的な問題として, 未成年者本人が単独で自己の医療について決定

し得ないとすれば, 承諾能力ある未成年者に自己の医療について決定する

自己決定権を与えるという理想を実現することはできない。もちろん, 未

成年者の承諾能力について語る場合には, 承諾能力があるからといって直

ちにその者の自己決定権が認められるというわけではなく, 親の権利とい

う別の要素について考察する必要があり, 未成年者の権利の制約理由をめ

ぐってアメリカでは議論が激しく行なわれていたことは前述のとおりであ

る。従って,「承諾能力を有する未成年者が手術などの医的侵襲を受ける

ことを承諾すれば, 親権者または監護者の承諾は, 法的には不要であり,

また, 右の未成年者がその医的侵襲を受けることを拒否すれば, たとえ親

権者または監護者がこれを承諾しても有効な承諾とはなりえないものと解

する」
(179)

と単純に割り切ることはできない。

もうそろそろ具体的に, 誰が, 何を基準にして承諾能力ある未成年者と

はどのような者であるかを判断するのか，およびそれと親の権利義務との

関係を明確にすべき時に来ているのではないだろうか。
(180)

その際には, 承諾

能力ある未成年者の治療への同意権だけでなく, 生命に関わる治療の拒否

権をも射程に入れて議論を行うべきである。それは,「未成年者の医療に

関する自己決定の試金石となるのは, 未成年者に生命維持治療の拒否権を

認めるかどうか」
(181)

だからである｡ 未成年者がどの段階ないし年齢に達すれ

ば, どのような医療行為について単独で説明を受けたうえで同意できるか,

その場合に医療行為への同意を拒否することも認められるのか
(182)

, そして,

親と意見が不一致の場合に未成年者の拒否権が優先するのか,
(183)

という問題

点が挙げられる。

� 承諾能力を決定する基準

承諾能力があるというためには何らかの基準が必要となるが, 何を基準

にするかという点に関して, 学説は, 一定の年齢を一応の目安としつつ，

個別具体的に判断するとしているが, 目安となる年齢についてはいくつか

の考え方がある。
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まずは, 15歳－16歳を目安とする考え方がある。例えば, 民法797条が

養子になるか否かについて15歳以上の者の同意権を認めていることから,

一般的には15歳程度になればそのような判断がつくといえるかもしれない

が, 子どもの個体差や, 養子縁組と医療行為との性格の違いから, 確かな

ことは言えないとする考え方がある。
(184)

臓器移植のための臓器提供への同意

に関する,「『臓器の移植に関する法律』の運用に関する指針（平成 9・

10・8 健医発1329通知)」を参考とし, 一応15歳を目安とするという考え

方は, 臓器提供への同意と治療への同意とでは, 性質が異なる側面もある

が, いずれにしても, 自己の身体の取り扱いについて十分に理解した上で

責任のある判断をすることができるかが問われている点では類似している

とする。
(185)

また, 我が国の場合, 人間形成および社会生活のための最小限度

の知識と能力を養うために行なわれる義務教育が中学三年までであり, 小

学校卒業程度では, 一般的にみても, 未だ自己の生命・身体に関し最終的

な意思決定をなすに十分な能力を有しているとは言いがたいこと, 他方で,

高等学校卒業程度としたのでは, 義務教育終了後すぐ社会に出て既に世間

では一人前の「大人」として扱われている者がいることを考えると, 遅き

に失する感がなくもないこと, さらには, 原動機付自転車の免許取得が16

歳になれば認められること, 女子の婚姻年齢が16歳以上であること（民法

第731条）を理由とする考え方もある。
(186)

また, 比較法の観点から考察する学説もあり, 英国において, 1969年の

家族法改正で医療に同意する年齢を16歳に引き下げ（成年年齢18歳）した

ことを理由とする見解や
(187)

, ドイツを参考に16－17歳とし, その上で, 治療

・処置に伴うリスクにより分類するという見解がこれに該当する。
(188)

この他に, より幅を持たせ, 15歳ないし18歳を目安とする考え方もあ

る。
(189)

18歳とする理由はきちんと示されていないが,「患者の意思決定を要

する問題の医学の発達に伴う高度化・専門化・複雑化を考慮して, 高等学

校卒業程度の能力が必要と解する」
(190)

のだろうと説明できる。承諾能力の相

対性ということを考えると, 上記の学説の理由付けを参考にしながら, 例

えば, 通常の医療については, 一応15歳には判断能力があるとするが, 生
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命にかかわる重大な手術等の場合については, 判断能力があるとされる年

齢の目安を18歳にするという形で, 医療行為の軽重に応じて分類化された

基準年齢を設定することが望ましいといえよう。
(191)

このように, 一定の年齢を目安とするとしても, これらの学説の言うと

おり, その年齢に達していない者についても, 承諾能力の有無を個々の事

例に即して判断しなければならない。なぜなら, 医療における承諾は, そ

れが患者個人の生命・身体や人生に直接関わるものであることから, その

内容を当事者の真実の意思に基づいて決定する必要がある点で, ある年齢

で区切ることにより取引の安全・相手方の保護を図ろうとする行為能力制

度とは根本的に異なること, および, 承諾能力の相対性から, 医療行為の

内容等によって必要とされる能力の程度も上下し得ることから, 目安とす

る年齢に達していなくても, 承諾をなし得るだけの十分な能力があると認

められる場合には, 当該患者本人の意思を尊重してその決定に従うことが

望ましいからである。
(192)

そして，個別具体的な承諾能力の有無については，

前述のアメリカにおける成熟した未成年者の法理に関する判例分析から得

られた要素，すなわち，提案された治療の性質および重要性について完全

に理解するだけの十分な精神能力を有しているか，および治療の性質（未

成年者自身のためか，第三者の利益のためか，侵襲の程度等）を総合的に

考慮して決定することとなろう。判例の中には，能力の判断を行なう際に

教育，訓練，経験を判断要素とするものもあるが，これらの要素は病気や

治療に対する理解と直接に関連するものではない（例えば，幼い時から闘

病している子には社会経験は少ないだろうが，病気や治療方法については

深い理解がある｡）ことから，判断要素に含まない方がよいと考える。
(193)

ただ, 承諾能力を現実に決定するのは, 現場の医師であり, 自分が承諾

能力あると判断し, その者の単独の同意のみで治療した未成年者が, 後に

裁判で承諾能力がないとされた場合のリスクを回避するために, 現実的に

は, 医師は親権者の同意を取らざるを得ないという問題が起こっている。
(194)

そこで, 基準の明確化, 及び患者の能力を出来るだけ正確に判定する手続

等が今後の課題であるが, 裁判所が承諾能力を判定する制度がないわが国
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においては, 前述のニュー・メキシコ州の制定法のように，医療の現場に

おいて, 精神科医等の複数の医師が参加してチーム医療を作り, 判定する

という方法が提案されている。
(195)

今後, 裁判所が承諾能力を判定する制度を

作るべきかについては, 成熟性判断の方法として, 裁判所の介入を必要と

すべきかというアメリカの議論が一応の参考になるが, 裁判所の手続を利

用することが未成年者の権利行使に対する大きな負担となることや, 裁判

官による恣意的な判断がなされる危険性などの裁判所に判断させることの

デメリットを考えるならば,
(196)

まずは医療チームによる判断で決定すべきで

あると考える。
(197)

ただし, 事後的に法的紛争が起こった場合の紛争解決機関

としての裁判所の門戸を閉ざしてはならないことはもちろんである。

輸血拒否への対応についての東京都病産院倫理委員会のガイドライン
(198)

で

は, 輸血拒否できる成年年齢を満18歳以上とする。その理由は, 民法にお

ける婚姻年齢は, 男性満18歳以上, 女性満16歳以上であるし, 児童福祉法

においては, 児童を満18歳未満と規定していることを考慮し, 宗教的信条

に照らし医療内容を選択するための判断能力を誰もが有しているとみなす

ことの出来る年齢は, 高校卒業程度であるからとされる。その上で, 高校

生の場合については,「原則として成人の場合に準じて判断する。しかし

ながら, 自主的判断能力, 信仰の深さ等にかなり個人差があるものと考え

られるので, 各事例に即して, 成人におけるよりもさらに慎重な対応が必

要である」とするが, 残念ながら判断能力に関する基準はない。しかし,

18歳未満の子どもを乳幼児, 小学生・中学生, 高校生の三つに便宜的に区

分し, それぞれ異なる扱いをするとしている。輸血拒否に関しては, 2008

年にも, 国内５学会で組織される宗教的輸血拒否に関する合同委員会（日

本輸血・細胞治療学会, 日本麻酔科学会, 日本小児科学会, 日本産科婦人

科学会, 日本外科学会）により, ｢宗教的輸血拒否に関するガイドライン｣

が出されているが,
(199)

これによると, 18歳以上, 15歳以上18歳未満, 15歳未

満で対応を異にする。すなわち, 18歳以上の人には判断能力があるとされ,

成人と同じ扱いがなされる。これに対して, 15歳以上, 18歳未満の場合に

は, 親権者と本人の両者が輸血拒否をする場合には, その輸血拒否を認め,
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本人が輸血を拒否するが, 親権者が輸血を希望する場合には, 医療者側は,

なるべく無輸血治療を行うが, 最終的に必要な場合には輸血を行うため，

親権者から輸血同意書を提出してもらう。すなわち, 輸血拒否の希望を尊

重せず覆すという対応をする。なお, 15歳未満の場合には, 未成年者の意

思を考慮せず, 医療側は親と話し合い, 必要な場合には, 輸血を行うため

に, 親権喪失宣告および審判前の保全処分を求める等の法的な措置を採る。

なお, 学説の中には，基準となっている年齢に達していないが, 承諾能

力があると認められる未成年者の場合については,「その本人の承諾をも

得るべき」であるとして, 本人だけでなく親の同意も必要とするとする見

解もあるが,
(200)

これによると現実的な対応ができるし, 本人と親とがきちん

と話し合うことができるという前述のバージニア州法と同様のメリットが

ある反面, 本人と親とがどうしても合意できない場合には, 承諾能力ある

未成年者の意見を覆してでも親の意見に従った治療がなされるということ

になり, 有効な承諾をしうるとされた当該未成年者の自己決定権を認めな

い結果となるが, このような結果が許されるためには, 十分な根拠を示さ

なければならないだろう。また, 現実には, 親と合意できなかった未成年

者が家出という実力行使に出ることにより, 意思を貫徹する例もアメリカ

では報告されている。
(201)

重大な侵襲の場合には親の同意も必要であるとする

見解に対しては,「自己の肉体的不可侵性を主張する権利を主張できるの

は未成年者であり, 肉体の苦痛を感じるのは第三者としての監護人ではな

く, 未成年者であり, 更に決定権は未成年者にあるので, 並存的な二重の

同意は不要である」という反論もなされている。
(202)

� 未成年者に治療拒否権を認めるか否か

未成年者本人に医療行為を拒否する権利が認められるのか, 認められる

としたらどのような場合かについての判例は, わが国には存在しない。
(203)

臨

床現場における指針としては, 前述の通り, 例えば「18歳に達した未成年

者及び高校生には原則として輸血拒否を認める」とする東京都立病産院倫

理委員会の指針等があるが, すべては個々の医療機関や医師の個別的な臨
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床判断に委ねられているのが現状である。
(204)

わが国における未成年者の治療

をめぐる学説, 判例からは, 残念ながら, 臨床現場の参考となる明確な指

針は与えられていない。
(205)

翻って, 判断能力のある成人の場合には, 治療拒否権が認められるが,

これも一定の制約を受ける場合があり, 必ずしも絶対的な権利ではないこ

とはアメリカと同様であるが, 成人の場合には, 人格権を尊重するという

要請が強いため, 絶対的ではないにせよ, ほぼ絶対的な権利であるといっ

てもよいだろう。
(206)

これに対して, 未成年者の場合には成人にはない別の制

約理由が考えられるのではないか。

確かに, 判断能力のある成熟した未成年者の自律性を重視する場合には

医療一般に関する自己決定を認めるべきであり, 治療拒否権も当然に認め

られ, たとえ死に至る結果になろうとも, 他人が治療を強制することは許

されないといえそうである。
(207)

しかし, 治療拒否権を認めるにしても, そこ

に何らの制約もないわけではなく, 成熟した未成年者に対する一定の保護

の要請も働くのではないかと考えられる。ただ, これは未成年者が親権に

服するからという一言で片付けられる問題ではなく, 保護の観点をどのよ

うな形で出していくのかはデリケートな問題である。

� 未成年者の治療拒否権を制約しうる理由と親権の法的性質

既に述べたとおり, アメリカの議論においても, 学説には激しい争いが

あるが，生命に関わる治療拒否をストレートに認める判例は存在せず, 治

療同意権と生命に関わる治療拒否権とでは取り扱いを異にしており，この

ような判例の結論を支持する学説も多い。そして, その制約理由として挙

げられるのは, 親の利益ないしは子どもの生命を維持するという州の利益

である。つまり，アメリカにおいて成熟した未成年者に治療同意権を与え

た理由の一つには，未成年者の最善の利益および社会の保護があり，生命

に関する治療拒否を認めて未成年者を死に至らせてしまう結果をもたらす

ことは，未成年者の保護および社会の保護という観点から望ましくないた

め，制約がなされるべきだからである。わが国においても, 同様に制約を
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認める考え方が有力である。
(208)

すなわち, 医療とは, 未成年者の生命や健康

という最も根本的な法益に関するものなので,「自己決定権の尊重という

名のもとに, 未成年者に対する保護を安易に消滅させてよいとは考えられ

ない」として, 未成年者が承諾能力を有するほどに成長していても, 監護

権・監護義務による保護が必要とされる。
(209)

本稿では，アメリカにおける議

論をヒントに，試みとして，この問題を親権の法的性質との関係で考えて

みるが,
(210)

その際に, 子どもの権利を出発点とする視点を明らかにするよう

に心がける。
(211)

親権とは, かつての包括的な権力ではなく, 種々の権利・義務の総称で

あるとされ, 親権の本質が子の身体・精神の保護, 育成にあり, それが民

法820条の監護教育の権利義務として確認されている。
(212)

また, 親権の出発

点は子の権利保護にあるが, 親権者は, 監護・教育の義務を履行するため

に必要ならば, 子自身の身体・精神に向けて, 一定の作用・影響を及ぼす

こともできる。
(213)

ただ, 留意しなければならないのは, 未成年者というのは,

常に発達成長している存在であることから, 成熟度に応じた柔軟な対応が

要請されるということであり,「一定の年齢に到達すると監護教育の各種

の側面において親権者による保護の必要性・程度が減少し, 自律性・自主

性を有するようになる」ことであり, このような自律性を尊重することは

子どもの権利を実現するためには重要であることから, 親権は, この限り

において一定の範囲でその権利性を失うことが認められなければならない

ということである。
(214)

この点について, さらに細かく, 身上監護は財産管理

とは本質的に異なり, 前者については, 未成年者一般ではなく, 未成熟子

に対して行使されると解すべきであり, 身上監護権行使にあたっても, 当

該未成熟子の発達状況に応じて子の意思を尊重すべきであるという指摘も

なされている。
(215)

このように親権を捉えるとしても, 監護・教育の義務を誰

に対して負うのかによって, 子自身の身体・精神に向けてどの程度の作用

をなしうるかが異なってくる可能性があるため, 次に, 親権の法的性質と

子どもの権利をどの程度尊重するかについて考える。

まず, 親権を社会ないし国に対する義務であるとする立場（公的義務
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説）
(216)

は, 親が子を育てるのは, 子に対する義務というよりは, むしろ国家

社会人類に対する義務と観念すべきであると
(217)

か,「その根拠は, 子は親に

請求権をもつことが許されぬという親権思想にあるのではなく, 子の個人

としての人格完成へつくすべき」親の社会国家に対する義務と解すべきで

あろうと
(218)

説明する。この考え方に立つならば, 子どもが健康で生産的な成

人になるために, 親には, 未成年者が自分自身にとって害となるような,

あるいは, 国家や社会の利益に反して自らの生命を絶つような決定をする

ことを防止する義務があるということを導き出すことができるだろう。こ

の点については, 未成年者の医療に関する自己決定権が認められるのは,

「実はそれが社会の側にとっても便宜である場合」であるという指摘がな

されている通りである。
(219)

公的義務説に対しては, 国家は親権者の監護義務

の履行に対して, 民法上, 検察官による親権喪失宣告の請求が認められる

（民法834条）以外には, 何らの干渉の手段も有していないという批判が

あるが,
(220)

成熟した未成年者の治療拒否問題をめぐっては, むしろ次のよう

な指摘が可能である。すなわち, 国家が「次代の国民の発育」
(221)

について重

大な利害関係を持っていることは否定できないが, 子どもは社会や国家に

よる資源投資の対象ではなく, 個別の人格を有する人なのであるから, 判

断能力があるならば, 自律性を尊重すべきであり, その自己決定が最終的

な効力を持つという形で権利の保護をすることが望ましく, 親を通してと

いう形であっても国からの介入を受けないという批判である。

次に, 親権を子に対する私法上の義務であるとする立場（私法義務説）
(222)

は, 親権とは, 子どもに対する私法上の義務であり, これに基づく子の請

求権を認めるとする。
(223)

この立場に立つならば, 親は子の権利を保護するよ

うな形で親権を行使すべきであるという考え方が導き出されるが, どのよ

うな行為が子の権利保護につながるかをめぐって争いがあるため, この考

え方はさらに二つに分かれうる。一つ目は, 親は子の権利が尊重されるよ

うに治療方針を決定しなければならないが, 親権は, もっぱら子の利益・

福祉を目的とする監護権であることから, 未成年者に判断能力があっても,

未成年者自身にとって害となる決定をしている場合には, その決定を是正
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すべきであるという考え方である。この考え方に対しては, 判断能力のあ

る未成年者に対して, 親がそのようなパターナリスティックな干渉をする

ことが, 未成年者の人格権を侵害することにつながらないかという懸念が

ある。つまり, 子の福祉や最善の利益という場合に, それを親権者の立場

から判断するときと, 子の立場から判断するときと, さらには, 公共の立

場から判断するときとでは, 必ずしも一致しないという問題があり, 子の

最善の利益という名目の下に子の尊厳自由が侵される危険性があるという

ことである。
(224)

もう一つの考え方は, 子に自ら決定する能力がない場合には

親は子を保護するために最善の利益に従って判断する義務があるが, 子に

自ら決定する能力がある場合には, その決定を覆さないことが子の人格の

尊重になるという考え方である。これに対しては, そのような場合には,

全く未成年者の保護ができず, 親権の存在意義がないという批判がなされ

うるが, このような場合であっても, 子どもの自律性を尊重することが子

どもの権利を実現するために重要であるとして, 一定の範囲で親権がその

権利性を失うとしてもやむをえないし, これをもって親権の存在意義を否

定することにはならないという反論ができる（ただ, 子どもの権利実現の

ために本当に子どもの自己決定を尊重することが適切な場面なのかどうか

について, 事例によっては躊躇を感じる)。

私法義務説に対しては, 子の側から親権者に対して自己の監護を適切に

すべしという私法上の請求をなす途がないのに私法上の義務を負うとする

のはおかしいという批判があるが, 理論上は, 適切な監護をしなかったこ

とによる損害を賠償する義務が発生しうる。そうすると, 未成年者による

治療拒否の決定を覆した親権者が, 子どもからそのような損害賠償請求を

される可能性も出てくるため，この批判は適切ではない。

第三に, 親権を子および社会に対して負う義務であるという考え方もあ

る（折衷説)
(225)

。折衷説は, 親権の内容は,「子の福祉をはかることであって,

親の利益をはかることではなく, またその適当な行使は子及び社会に対す

る義務」だとする。
(226)

そこで, 親は, 社会に対して, ｢子を心身ともに健全

な社会人として育成」する義務を負うが, 子が治療拒絶をすると, そのよ
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うな育成を決定的に困難あるいは不可能にするということ, および, その

ことが, 子に対して負っている, 未成年者の福祉を守るという義務に適合

しないことから, 監護権による未成年者の決定への干渉が可能となるとし

て, 医師は, そのような場合には, 親権者の承諾を得ることにより, 治療

を行うことができるという説明もできる。
(227)

この説明に対しては, 私法義務

説の一番目の考え方に対する批判と公的義務説に対する考え方に対する批

判があてはまる。逆に, 私法義務説の二番目の考え方を採るならば, 親の

社会に対する義務と子に対する義務が衝突すると考えられるが, どちらの

義務を強調するかによって未成年者の決定が尊重されたり, 覆されたりす

る。このように, 折衷説を採る場合には, 私法義務説から導かれる二つの

考え方のうちどちらを採用するか, および, 私法義務説の二番目の考え方

を採用する場合にも, 義務を社会に対して負うのか, 子どもに対して負う

のかのどちらを強調するか, によって結論が異なる。

このように, 未成年者の利益のために親権を行使すべきであるというこ

とについては全く争いがないにもかかわらず, 成熟した未成年者の治療拒

否をめぐっては, 未成年者の自律性の尊重という観点からだけでなく, 子

の身体・精神の保護, 育成を図るという, 親に親権を与えた意義との調和

を図る必要があり, その調整はきわめて困難であるが, 生命に関わる治療

拒否については, 何らかの制約が可能である場合もあるということが明ら

かとなった。

もっとも, 未成年者に生命に関わる治療拒否を制約なしに認めうる場合

が全く考えられないわけではないという Rosato と同様の考え方をする学

説もある。すなわち,「たとえば, 治療による救命ないし延命の可能性が

きわめて低い反面, 侵襲性がきわめて大きい場合などには, 判断能力を有

する未成年者が当該治療を拒否したとしても, 本人の自己決定を尊重して

その治療は行なわず, 自然の成り行きに委ねることは認められる」と
(228)

する。

この学説の根拠は明らかではないが, このような場合には, 子どもが健康

で生産的な成人になることはないことから, 親が国に対して有する, 未成

年者が自分自身および国益にとって害となるような決定をすることを防止
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する義務が消滅するという説明, ないし, 侵襲性がきわめて大きいことに

鑑み, 未成年者の人格権の尊重および未成年者の福祉という観点から, 未

成年者の決定に従うべきであるという説明ができる。

最後に, 承諾能力ある子が治療拒否を行った場合に, 親も同意見であり,

子の治療への同意をしなかった場合にも, 医療ネグレクトに該当するかと

いう問題提起がなされているが,
(229)

これに対する私見を述べておく。この場

合には, 医療ネグレクトに該当するか否かの判断は慎重に行われなければ

ならないが, 判断能力のある子どもの自律性を尊重する反面として一定の

範囲で親権の権利性が失われるということを考えると, 特段の事情がない

限り, 親が子どもあるいは社会に対する義務を怠ってネグレクトをしてい

ると認定をすることはできないと考える。つまり, 親も子も治療を拒否し

ている場合には, 子の自律性を尊重するということを親自身が認めており,

子の生命を保持するという意味での義務または権利を親が積極的に行使し

ない場合にあたる。このような場合に, 国家が子の保護という観点から積

極的に子どもおよび親の決定に介入すべき正当化事由が存在するか否かは

疑わしいからである。

四．結びにかえて

未成年者が未成年者であることを理由として一律に保護を必要とすると

いう扱いをすることに対する批判, および, 未成年者は, その成長段階に

応じて保護と自律のバランスが変わるため, きめ細かい段階的な取扱いが

必要であることについては, アメリカと同様に, わが国においても指摘さ

れてきた。
(230)

本稿においては, 特に, 成熟した未成年者の生命にかかわる治

療拒否に焦点を当てて, 未成年者の自律の尊重や自己決定の重要性という

観点と, 未成年者であることを理由とした保護の観点とのバランスを取る

必要性, および, 承諾能力があるとされる成熟した未成年者の自己決定を

覆せる場合には, その理由が何であるのかについて考察を行ってきたが,

親権という概念を子どもの権利という観点から再構築するという大きな課
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題,
(231)

および, 子どもの権利と親の権利, および国家の利益の関係および調

整は, 今後とも考究していかなければならない問題である。
(232)
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開 』３頁, 28頁所収（日本評論社, 1995）も,「事情により」とい

う留保つきではあるが, このような未成年者が親の同意なしに治療を受
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(190) 廣瀬・前掲注(151), 253頁の注(７)。
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べきであるという15歳を目安とする学説からの批判が予想される。これ

に対しては, 経済的な独立性と医療についての判断能力とは別の問題で

あると答えることができる。しかし, このような未成年者を「解放され

た未成年者」として扱うことが検討されてよいように思われる。なお，
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(196) 永水・前掲注(21)は, 未成年者の成熟性判断を裁判所とするテキサス
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(197) ｢誰が」という問題について, 当該医療について理解する能力がある

か否かを当該医療を行なう医師に委ねることに対する懸念を表す文献と

して, 石井・前掲注(157), 215－16頁。

(198) 東京都立病産院倫理委員会「宗教上の理由による輸血拒否への対応に

ついて」メディカル朝日1994年５月号73頁。
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(200) 宇都木・前掲注(164), 118頁。
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理に治療をさせないと約束したため, 少年は家に戻っている。後者は,

未成年者が家出したケースではないのだが, 紹介しておく。肝臓と脾臓

が肥大化しているベニーは, 14歳にして既に二度の肝臓移植を受けてい

るが, 免疫抑制剤の副作用がひどく, 本人が服薬をやめ, 親が彼の意見
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に従ったため, 州が医療ネグレクトの申立てを起こし, 無理に治療をし

ようとしたが, 審理の結果, ビリーには生命維持治療を拒否する成熟性

が認められるとして, 本人の意思に基づき治療が中止された。これらの

ケースについては, Rosato, The Ultimate Test of Autonomy supra note 101,

at 5�7 を参照した。

(202) 河原・前掲注(155), 76頁。このような場合には, 未成年者に最終的

な自己決定権が帰属すると説明される（河原・前掲注(155), 79頁)。

(203) 家永・前掲注(172), 38頁。

(204) 家永・前掲注(172), 38頁。

(205) 家永・同上。

(206) 最高裁は, いわゆる「エホバの証人輸血拒否事件」において, 以下の

ように判示した｡「……患者が, 輸血を受けることは自己の宗教上の信

念に反するとして, 輸血を伴う医療行為を拒否するとの明確な意思を有

している場合, このような意思決定をする権利は, 人格権の一内容とし

て尊重されなければならない｡」原告Ｘがいかなる場合にも輸血を受け

ないで手術してもらえるだろうという期待をもって医科研に入院したこ

とを本件医師らが知っていたという事実関係の下では, 医師らは,「手

術の際に輸血以外には救命手段がない事態が生ずる可能性を否定し難い

と判断した場合には, Ｘに対し, 医科研としてはそのような事態に至っ

たときには輸血するとの方針を採っていることを説明して……本件手術

を受けるか否かをＸ自身の意思決定にゆだねるべきであったと解するの

が相当である｡」しかしながら, 医師らはこのような説明を怠ったこと

により, Ｘが輸血を伴う可能性のあった本件手術を受けるか否かについ

て意思決定をする権利を奪っており, Ｘの人格権を侵害したものである

から, Ｘがこれによって被った精神的苦痛を慰謝する責任を負う（最判

平成12年２月29日民集54巻２号582頁)。この判決の評釈は数多く, 潮見

佳男「判批」ジュリ1202号66頁（2001), 吉田邦彦「判批」判時1782号

181頁（2001), 飯塚和之「判批」NBL 736号66頁（2002), 野口勇「判

批」法セミ549号65頁（2000), 澤登文治「判批」南山法学25巻４号153

頁（2002), 飯塚和之「患者の自己決定権と司法判断 近時の最高裁

・説明義務判決をめぐって」湯沢雍彦＝宇都木伸編『人の法と医の倫理』

275頁（信山社, 2004）等がある。吉田邦彦『契約法・医事法の関係的

展開』(有斐閣, 2003）394頁以下は, わが国の輸血拒否に関する裁判例

および事件を�成人で判断能力のある場合, �未成年・幼児の子どもに,

信者である親が輸血拒否をする場合, �成年でも意識不明の状態にあり,
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家族の輸血拒否が行われた場合に分類し, 上記最高裁判決は�に該当す

るため比較的慰謝料請求権が認められ易いものであったが, だからとい

って, それ以外の��の場合についても「輸血拒否」が承認されると一

般化することはできず, �の典型的な場合にのみ輸血拒否が認められ,

その他の場合には, 対抗価値にも十分に意を払い, きめ細かな法理を形

成すべきであるとする。�に該当する裁判例としては, 大分地決昭和60

年12月２日判時1180号113頁もあるが, これは, 骨肉腫のため大腿骨骨

折して入院した30代のエホバの証人の男性Ｙに対して, 転移予防のため

の足の切断手術ができるかが問題となったケースだが, Ｙが手術に伴う

輸血を拒否したため, 医師らは輸血ができなければ手術自体を行わない

とし, Ｙの両親が切断手術を行うための仮処分を求めた。決定において

は, Ｙが理解力, 判断能力を含めて, 正常な精神的能力を有する成人で

あり, 輸血拒否によってもたらされる自己の身体や生命への危険を十分

に理解した上で輸血拒否を行っていることから, 本件両親にＹとの幸福

な親族関係を保持することに一定の権利ないし利益があるとしても, そ

れは, Ｙの信仰の自由に基づく輸血拒否を凌駕するほどの権利・利益で

はないとされ, 仮処分申請が却下された（評釈として, 山田卓夫『医療

過誤判例百選（第２版)』43事件（有斐閣, 1996), 山下登『医療過誤判

例百選』39事件（有斐閣, 1989）等がある｡）。

(207) 家永・前掲注(172), 40頁, 野口・前掲注(206), 67頁。

(208) 寺沢・前掲注(180), 58－59, 平野・前掲注(164), 39頁, 家永・前掲

注(172), 40頁。

(209) 寺沢・前掲注(180), 58－59。

(210) 親権の法的性質に関する学説は,『新版注釈民法（25）親族（５）[改

訂版]』(於保不二雄・中川淳編）78－81頁（有斐閣, 2004）(明山和夫
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