「医行為」の概念と医療的ケアの展望
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　樋口範雄
１．はじめに
　２００５年３月厚生労働省の研究会は、平成１６年度厚生労働科学研究費補助事業としての報告書「在宅におけるＡＬＳ以外の療養患者・障害者に対するたんの吸引の取扱いに関する取りまとめ」（平成１７年３月１０日）を公表しました*
。これは、研究会という形は取っていますが、在宅医療の場面や養護学校において、不断に痰の吸引等の補助を必要とする患者について、医師や看護師がそばにいなくとも、誰かが助けてあげることが法律上可能か否か、そしてそれを可能にするための検討をする会議でした。そのため、私だけでなく、刑事法の専門家にも参加していただいたのです。報告書の結論は、一定の要件を満たすことを条件にして、家族以外の人がこれらの補助行為をしても違法になるものではないという確認と、その条件を明確にするものでした。条件とは、医師との連絡を絶やさないこと、患者・家族と補助を行う人との間で何を補助してもらうか、そのリスク等について十分納得があって始められることなどです。
　その研究会の席上、医師会を代表していた委員の人が、このようなことで１つずつ法の規制を外していかなければならないということ自体が、一種、時代遅れの感がするという趣旨の発言をされました。そこで問題となったのは、痰の吸引、経管栄養、導尿の補助という三行為だったのですが、本当はそれ以外の「医行為」でも患者や家族の補助が必要なものはあること、それにもかかわらず、この３種の行為だけで報告書が出されること、さらに、この研究会以前にはＡＬＳ患者についてだけ同種の補助を認める検討会報告書が出され、当然ながらＡＬＳ患者以外にも同じ問題で困っている人がいるため、この研究会が設置されたことを踏まえて、物事は一歩一歩進めるべきだといっても、度を超した慎重さだと感じられたのではないかと、私は理解しました。同時に、医師会理事のこの発言は、問題が医師対素人ではなく、別のところにあるということを端的に示していると思われたのです。
　その後、私は、２００５年秋にこの問題を理論的に検討するシンポジウムを企画するとともに*
、２００６年にはある法律雑誌にこの問題に関する考えを記しました*
。本稿では、これらの議論の要点を、在宅医療を受けている患者Ａと医師Ｂとの対話という形で書いてみることにします。
２．医師Ａと患者Ｂとの対話
（１）医行為概念と医業独占
　患者Ａ：先生、お聞きしたいことがあるのですが。
　医師Ｂ：何でしょうか。私でわかることなら何でもどうぞ。
　Ａ：私は在宅で家族や友人、ヘルパーの人たちから援助を受けて生きているのですが、それらの援助してくれる行為は、本当は違法行為だそうですね。
　Ｂ：そうですね。原則は違法だけれど、一定の限られた行為だけ特別に行うことを認められているという形になっているようですね。知り合いの弁護士さんによると、それは医師法１７条と保健師助産師看護師法（保助看法）３１条という法律があるからだということです。医師法１７条には「医師でなければ、医業をなしてはならない」と書いてあり、違反者には刑罰があります。保助看法３１条でも、看護師以外の人が看護師の行う業務をした場合、やはり刑罰を受けるとあるからです。医師や看護師だけがすることのできる行為を医行為と呼んでいるのです。それは、「当該行為を行うにあたり、医師の医学的判断および技術をもってするのでなければ人体に危害を及ぼし、または危害を及ぼすおそれのある行為」のことで、少しでも患者に害を与える危険のある行為はすべて医行為だとされているのです。Ａさんが必要としている痰の吸引や経管栄養、薬の投与などみんなそうです。だから、素人がそれらを行うのは原則はまず違法と考えるのでしょうね。
　Ａ：どうして、医師と看護師だけしかできないことにしているのですか。
　Ｂ：それはもちろん患者のためです。医療というのは、専門的な技術と専門的な判断を要するものですから、素人にさせてはまずい。だから、医師も看護師も国家資格が必要とされているのです。
　Ａ：抽象的一般的な議論としてはよくわかります。でも、私の周りにはそれで困っている人がいます。例えば、養護学校ではなくて、普通の学校へ子どもを通わせている人がいます。痰の吸引が必要な子だった場合、学校が入学を嫌がるという話を聞いたことがあります。事故があったら困るし、そもそも学校の先生は痰の吸引を手伝うだけで刑罰にかかるというのです。でも、家ではその子の家族が痰の吸引をしているんですよ。それだったら、家族も刑務所に入らなければならないはずです。
（２）家族の例外
　Ｂ：家族については法律家は実質的違法性がないという言い方をして区別しているようです。患者の同意、目的の妥当性、手段の相当性、法益衡量（家族が医行為を行う法益侵害と在宅療養によりえられる患者の利益の衡量）、法益侵害の相対的軽微性、必要性・緊急性をそれぞれ吟味して、違法性がないというわけですが、なかなか難しい理屈ですね。しかし、医行為に関するルールの目的が患者の安全のためなら、法律的な理屈はどうであれ、家族には任せてもいいという感じがしますね。
　Ａ：でも、家族に任せていいなら、友人もいいはずだし、さらに患者・家族が信頼できるヘルパーさんだっていいはずですが。
　Ｂ：そういって、家族だけを例外とするのはおかしいので、家族に任せられる範囲の医行為は「医療的ケア」と呼んで、家族以外の人もできるようにすべきだと主張する論文もあるのです*
。でも、法律的には家族だけ例外を認める例は他にもあるので、家族がいいなら他の人も当然とは簡単にいかないという批判もあります*
。
　Ａ：そうですか。でも家族は医療については素人だから、先ほどの医行為の定義からすると、医学の専門的技術と専門的判断を要するのが医行為だといっても、素人である家族も練習や研修をすればできることがあるという事実は変わりませんね。
（３）患者・家族の抱える困難
　Ａ：どうしても納得できないのは、医行為について医師や看護師に独占を認める法のルールは患者の安全のためだといいながら、実際には、患者や家族がそれで困っているということです*
。例えば、家族以外の人が助けるのはだめということになれば、医療的ケアの必要な患者が子どもで学校へ行くようなら、必ずそばに看護師が付き添わなければならないことになり、それは不可能なので学校へも行けません。そうでなければ家族が誰か付き添うことになります。在宅でも、痰の吸引が不断に必要なら家族は寝ることもできないし、買い物にも行けないことになります。家族が倒れたら肝心の患者の安全はいったいどうなるのでしょう。
　Ｂ：確かにそうですね。だから、近年、段階的に１つひとつの医行為について家族以外の人も手助けできるようにルールの解釈が変わってきているのですね。
　Ａ：でも、ルール自体が患者のためのルールなのか疑問にすら思うのです。
（４）アメリカでは
　Ｂ：この前この問題を扱ったシンポジウムに出たら、アメリカの学者が、アメリカでも一定の医行為は、当然、医師と看護師しかできないというルールはあるが、同時にその例外も明文で認めているという話がありました*
。その話を聞いてわかったことは、まず、アメリカでは、日本で問題になっているような事柄はすべて看護師法が対象にしている問題であることと、それから、看護師しかできないというルールに必ず例外を設けており、最も大きな例外として、一定の行為については看護師がきちんとした素人に委任することができると書いてあるというのです。
　Ａ：日本では、医師法の規定による業務独占という話を聞いたことがありますが、本当は看護師さんの考え方が問題なんですね。
　Ｂ：実は、かつて静脈注射は看護師の業務の範囲外（してはいけない行為）だとされていたのが、現実には看護師さんが行っているところが多くて、看護協会は、そういう解釈を改めるよう強く働きかけたことがあるのです。そのときに、看護協会は「違法とされていたのでは、この問題を表立って議論し、安全に実施するための体制作りがそもそもできない」といって厚生省を批判したのです。痰の吸引などの議論では、今度は逆に看護協会が「それは違法だ」と主張して、法を盾にとって、安全な体制作りを阻害しているような感じがしますね。誤解かもしれませんが。
　Ａ：たとえ一定の範囲の医療的ケアについてヘルパーさんができるようになっても、看護師の重要性と大切な役割がなくなることはありえないというのは、本当は患者が一番知っていることだと思いますね。
（５）問題の背景
　Ａ：医行為の中の一部について、医療的ケアとして一種の規制緩和をしてくれという要請きが強まったのには、どういう事情があるのでしょうか。
　Ｂ：それはもちろん患者家族の声です。ある論文は、それに４つの事情を付け加えていますね*
。１つは、医療機器が進歩して素人でも取り扱えるものが出てきたことや、国民の間での医学知識の普及です。２つめは、逆に医療が複雑化して、さまざまな医療専門職が出てきたということです。医師と看護師ばかりでなく、さまざまな医療従事者が出てきたときに、縦割りで業務を分けるだけの体制のあり方に疑問が生じます。３つめは在宅医療の推進ですね。在宅では一定の行為を必ず家族という名の素人に委ねざるを得ない、それが家族だけという限定を付けると、家族が疲弊して在宅医療も崩壊することになります。最後に第４番目は、医療について患者の自己決定ということが強くいわれるようになり、患者家族の方での希望をできるだけ尊重すべきだという考えに変わってきたことがありますね。
　Ａ：なるほど。社会の変化に法やルールが対応していない部分があるということですね。
（６）今後の方向性
　Ａ：では今後はどうしたらよいのでしょうか。
　Ｂ：２つの方法があると思います。これも弁護士さんの話の受け売りですが、１つが立法論で、もう１つは解釈論です。立法論の方は、医師法か保助看法に小さな改正をして、アメリカのように、看護師ができる業務の中で患者の家族のような素人に委ねられる範囲の行為（医療的ケア）について、看護師から委任できることを明確に条文にするという方法です。アメリカでもそうなっているなら、日本だってできるはずです。
　しかし、実は法律を変えるのは大変だという場合があります。何しろ、患者家族には今日現在困っている人がいるのですから早く対応すべきです。そうだとすると、もう１つの方法は、厚生労働省が従来の解釈を改めて、あるいは従来の解釈の例外を１つひとつ認めてきたことをこのあたりでまとめる形にして、医療的ケアについては家族以外の人が手助けするのは違法ではないと宣言し、その代わりにそのための条件を明確にするという道です。
　どちらも法律的には不可能ではないとその弁護士さんはいっていましたが。
　Ａ：ここまでお話を伺ってきて、私が強く感じたのは、法は何のためにあるのだろうかということです。
　確かに、医行為を素人にやらせるのは危険ですから、患者の安全のためにきちんとした資格のある専門家だけがそれをできることにして、それ以外の人が行ったら罰則の対象とするのはわかります。しかし、患者の安全がそれだけで図れない状況が出てきたら、当然、そもそもの法の趣旨から考えて、法を変えたり、解釈を変えたりするのは当たり前ではないでしょうか。法があるから患者や家族が困るというのは、何のための法なのだろうかという気がします。
　Ｂ：まったくその通りですね。それは法が悪いのではなくて、法を知っていると称している人が悪いのですね。
　Ａ：それから、患者家族としては、実は家族以外の人も医療的ケアができると宣言してくれただけでもありがたいのですが、さらにいえば、もう一歩進んでほしいのです。
　例えば、在宅医療を始める場合、家族は医療的ケアのやり方を習っています。当然ですよね。だから、ヘルパーさんであれ友だちであれ、家族以外の人が医療的ケアをする場合にも一定の研修は必要です。それから、そういう親切な人たちも、万一事故が起きたらどうしようと心配すると思います。だから、賠償保険の制度と結びつける必要もあるでしょうし、それから、ボランティアでやってくれる人については、法律上の過失責任は問わないということも明らかにしてくれると、患者家族を支える体制作りが進むと思います。
　何よりも患者と家族を支えるための法制度、法のルールだという基本に忠実になってほしいと思うのです。
　そうそう、在宅ということばかり強調すると、新しいルールが適用される場所が在宅に限られる恐れもありますね。患者は家にばかり閉じこもっていればよいというわけではないので、場所の限定も付けないでほしいと願っています。
　Ｂ：まったくそうですね。
３．結びに代えて
　以上、本稿で述べた考え方は、まさに私案・試案に過ぎないものです。しかし、医行為概念自体を再検討し、法律概念をあらためて見直すことにより、医療に対し法の適正な関与（法の過剰でもなく法の過小でもない状況）を確保する必要があり、医療的ケアの問題はその重要な一例だと思われます。
*�  その内容は厚生労働省のホームページで見ることができます。http://www.mhlw.go.jp/shingi/2005/03/s0310-4.html#mokuji
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