特別支援教育における医療的ケアの法的課題　　　　　　　　　　　　　　　
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　東京書籍「特別支援教育の基礎」のための草稿
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　
１　規制の国では
　たんの吸引その他、日常的に医療的ケアを必要とする患者がいる。入院時のように患者のまわりに医師や看護師がいるならともかく、在宅医療の際や患者が養護学校等へ通っている場面では、周囲の誰かが医療的ケアをする必要が生ずる。ところが、医療的ケアと呼んでもまさにそれは医療行為(医行為)であるから、わが国のような規制の国ではそれに対する法規制が行われる。それには次の２段階のものがある。
　第１に、医行為を行うことのできる資格を限定する。医師法１７条と保健師助産師看護師法３１条は、医行為とその補助を行う資格を原則的に医師と看護師に限定し、違反に対して刑罰を科す*
。
　第２に、医行為を行って何らかの損害を患者に与えた場合、やはり法的制裁を課す。医行為を行う資格のない人が行うのはそもそも論外であるから、厳しい制裁(医師法違反に対する制裁に加えて業務上過失致死傷罪など)が待っているが、例外的に医行為を行うことが認められている場合でも、何らかの事故を起こせば、損害賠償などの民事制裁が課される。
　このような２段階の規制がなされるのは何よりも患者の安全を重視するからである。だが、規制には次のような副次的効果も伴う。
　①医行為が医師や看護師の独占的な業務とされるため、独占による利益が生ずる。患者の安全を唱えながら、実は自らの利益を主張している場合がある。
　②医師や看護師以外の人で患者を助けることのできる立場にいる人が、内心、助けるのを躊躇する場合には、そのためらいを正当化する理由や口実を与える。「助けてあげたいけれど、法律で禁止されているから仕方がない」。
　③医師や看護師以外の人で患者を助けることのできる立場にいる人が、本心から助けたいと思っている場合にそれを妨げる。「助けてあげたいのに、法律が許さない」。
　④行政当局においても、医療者以外の人による医療的ケアの実施を広く認めて事故が生じた場合、厳しい批判にさらされるおそれがあるので従来の規制を維持する利益をもつようになる。
　⑤その結果、在宅や養護学校その他、医師や看護師が常にいない場面で患者が生活する範囲は著しい制約を受ける。すべてが家族に背負わされるのでは家族も音をあげて疲弊する。法規制のおかげで、患者の生活には大きな制約がかかる。安全だけが守られ、過剰な配慮と規制により、それがなければできることができなくなる。
２　自由の国では
　医療的ケアと呼ばれる行為は、医行為のすべてではない。たとえば、盲腸の手術は医療的ケアとは呼ばない。医療的ケアというのは、結局、在宅医療などで家族が日常的に患者に行う、あるいは行わざるをえない医行為を指す。言い換えれば、医師や看護師に独占が認められているはずの医行為のうちで、医師でも看護師でもない素人の家族に委ねられる(現に委ねられている、あるいは委ねざるをえない)医行為をいう。そうであるなら、すでに独占は破られており、過剰な規制を外してよいのではないかと考えるのも無理はない。
　そこで、規制のない自由の国では次のような仕組みが作られると予想される。
　第１に、医行為のうち、医療的ケアについては独占の例外が宣言される。
　第２に、患者は、医療的ケアを委ねた人に何らかの過失があって事故が生じた場合にもその責任を問わないことにする。自由の国では、患者を助けたいと思う人が自発的に助けようとする。わが民法６９８条は、義務なく自発的に他人を助ける行為をしたケースでは故意や重過失がない限り損害賠償の責任を負わないと定める。
　これらは要するに、規制の国における２段階の規制が自由の国では外れることを意味する。その結果、自由の国では、患者は医師や看護師がそばにいない場合でも、家族に代わる援助者さえ見つかれば、より広い世界での生活が可能になる。そのような助けを得て家族も大いに助かる。
　ただし、自由の国にも２つの問題がある。１つは、一定の範囲で患者はリスクを引き受けねばならない。自由には自己責任が伴う。事故が起きても、起こした人を責めることはできない。いま１つは、家族以外の人で患者を助けようとする人にも自由が認められ、まさに義務ではなく善意で助けようとすることを原則とするので、患者側はそのような人を探す必要がある。自由の国では、当然助けてくれるべきだという議論は成立しない。
３  中庸の国では
　医療的ケアを必要とする患者がよりよい生活を営むためには、現在のような過剰規制の仕組みは好ましくない。患者の安全といいながらその副次的効果による弊害が明確だからである。だが、患者の安全をまったく考えずに自由の国に変えればよいかといえば、それにも異論がありうる。
　そこで、わが国では、２００４年度に厚生労働省の支援の下で「在宅及び養護学校における日常的な医療の医学的・法律学的整理に関する研究 (平成１６年度厚生労働科学研究費補助事業)」という報告書が出され、養護学校等において、非医療者の教員が、看護師との連携・協力の下に、たんの吸引、経管栄養及び導尿 (以下「三行為」という)を行うのを認めるべきだと提言した。そして、同じ年の１０月、文部科学省初等中等教育局長名で、全国の教育委員会宛にその趣旨の通知が出された。そこでは、患者の安全を図るための研修や医学管理の仕組みが定められ、それが確保されたうえでの医療的ケアの実施が認められている。これらの条件が満たされれば、医療的ケアの実施は法律上問題がないとする趣旨である。限定された範囲と条件付きで、医療独占の例外が作られている。
　だが、必要とされる医療的ケアは三行為だけではない。さらに、養護学校内でのケアばかりでなく、校外学習の際や通学時などさまざまな場面で医療的ケアについて家族以外の人による援助が必要とされる。
　したがって、今や、さらに一歩を踏み出して中庸の国へ近づくべき時である。患者と家族が医療的ケアを委ねることのできる人を見つけた場合、それらの人には一定の医学的研修が求められること、そのうえで、医療的ケアについて何らかの事故が生じた場合に民法が適用されることを承認し、原則として法的責任がないことを明らかにすること、損害の填補には法的責任追及と切り離した損害分散の仕組み（損害保険など）で対処する工夫が考えられてよい。
　このような方向性ではなく、医療的ケアへの援助の要請は、そもそも養護学校等に通う生徒の教育を受ける権利の行使だとする議論もありうる。それは、自由の国ではなく、むしろ別種の規制の国を作り上げるべきだ(教員や学校には医療的ケアの援助を行う義務がある）という趣旨である。だが、教育を受ける権利といってもどこまでがその内容に含まれるかには異論もありうる。また、本来、教育とは、法的義務として強制することで真の意味での向上や改善ができるものかにも疑問がある。
　したがって、緊急事態に備えて医療的ケアの研修を受けることだけを法的義務とし、日常的に医療的ケアの援助を行うか否かは、養護学校で働く専門家としての倫理的義務にとどめ、あくまでもボランティアでの助け合いを基本とした中庸の道を追求することが望ましいように思われる*
。
*�   以下、法律の条文や関連する報告書や通知などについては、巻末資料を参照。


*�  医行為と医業独占の分析については、樋口範雄・岩田太編著『生命倫理と法Ⅱ』１頁以下(弘文堂・２００７年)の各論稿、樋口範雄『医療と法を考える―救急車と正義』１０７頁以下(有斐閣・２００７年)を参照されたい。





