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世界的大流行型感染症と法律学

一地球社会と人権に関する一考察
Pandemic lnfectious Djsease and Law

- A study of Human Rights in The Global society

2002年末から2003年春まで世界を震掘させたSARS (重症急性呼吸器症候

群)問題や、2009年春から流行した新型インフルエンザ問題等も契機となり、

大規模かつ重篤な健康・生命被害をもたらす感染症の世界的流行が心配されて

いる'。それとともに、とりわけ後者では、日本においても、「感染症の予防

及び感染症の患者に対する医療に関する法律」(以下感染症予防法と略記す

る)における諸々の措置や検疫法等に基づいてなされる隔離や停留措置等が注

目されたところである。したがって、本稿では、まず、新型インフルエンザそ

の他の感染症とそれによる地球規模での大流行のおそれについて検討を行う。

国際社会全体の安定のための早期の感染拡大防止や情報の共有などが重要だと

考えられるからであり、また、人権との関係でいえば、このような問題自体が

世界中の人々の生きる権利その他の人権の保障と関係しているからである。他

方、憲法学の中でも身体・生命の自由の保障を研究課題のーつとしてきた筆者

にとっては、歴史の反省の下に刑事司法過程における身体の自由の制限がきわ

めて適正かつ厳格な手続きの下で行われることになっているのに比ベ、このよ

うな問題では、意外に簡単に人々の人権の制限が可能であるようにみえること

から、権力者が感染症の発生や流行を奇貨とLて政敵・反対勢力や入国外国人

等の抑圧に当該措置を窓意的に用いることはないかなども懸念されるところで

あり、法律等に基づく人権制限措置の法的性質、あるいは理論的根拠は何かな

どの問題に関して若干の検討を行うことにするものである。
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2 新型インフルエンザ等の感染症の種類や影響などについて

2-1 感染症予防法における感染症の種類

感染症予防法は、第6条において「感染症」についての定義を行い、一類感

染症、二類感染症、三類感染症、四類感染症、五類感染症、新型インフルエン

ザ等感染症、指定感染症及び新感染症をいうものとしている。具体的には、以

下の通りである。
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(ア)一類感染症 エボラ出血熱、クリミア・コンゴ出血熱、痘そう、南^

米出血熱、ペスト、マールブルグ病、ラッサ熱。

(イ)二類感染症 急性灰白髄炎、結核、ジフテリア、重症急性呼吸器症^

候群(病原体がコロナウイルス属SARSコロナウイルスであるものに

限る。)、鳥インフルエンザ(病原体がインフルエンリウイルスA属イ

ンフルエン舮Aウイルスであっ_てその血清亜型がH五N一であるものに

限る。第五項第七号において「鳥インフルエンザ(H五N-)」とい

(ウ)三類感染症 コレラ、細菌性赤痢、腸管出血性大腸菌感染症、腸チ^

フス、ノ{ラチフス。

(エ)四類感染症 E型肝炎、 A型肝炎、黄熱、 Q熱、狂犬病、炭痘、鳥

インフルエンザ(鳥インフルエンザ(H五N-)を除く。)、ボツリヌ

ス症、マラリア、野兎病、前各号に掲げるもののほか、既に知られて

いる感染性の疾病であって、動物又はその死体、飲食物、衣類、寝具そ

の他の物件を介して人に感染し、前各号に掲げるものと同程度に国民の

健康に影響を与えるおそれがあるものとして政令で定めるもの。

(オ)五類感染症 インフルエンザ(鳥インフルエンザ及び新型インフル^

エンザ等感染症を除く。)、ウイルス性肝炎(E型肝炎及びA型肝炎を

除く。)、,クリプトスポリジウム症、後天性免疫不全症候群、性器クラ

ミジア感染症、梅毒、麻しん、メチシリン耐性黄色ブドウ球菌感染症、

前各号に掲げるもののほか、既に知られている感染性の疾病(四類感染

症を除く。)であって、前各号に掲げるものと同程度に国民の健康に影

響を与えるおそれがあるものとして厚生労働省令で定めるもの。

け)新型インフルエンザ等感染症 新型インフルエンザ(新たに人から^

人に伝染する能力を有することとな0たウイルスを病原体とするインフ

ルエンザであって、一般に国民が当該感染症に対する免疫を獲得してい
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ないことから、当該感染症の全国的かつ急速なまん延により国民の生

命及び健康に重大な影響を与えるおそれがあると認められるものをい

う。).、再興型インフルエン"(かつて世界的規模で流行したインフル

エンリであってその後流行することなく長期間が経過しているものとし

て厚生労働大臣が定めるものが再興したものであって、一般に現在の国

民の大部分が当該感染症に対する免疫を獲得していないことから、当該

感染症の全国的かつ急速なまん延により国民の生命及び健康に重大な影

響を与えるおそれがあると認められるものをいう。)。

(キ)指定感染症 既に知られている感染性の疾病(一類感染症、二類感^

染症、三類感染症及び新型インフ.ルエンザ等感染症を除く。)であって、

第三章から第七章までの規定の全部又は一部を準用しなければ、当該疾

病のまん延により国民の生命及び健康に重大な影響を与えるおそれがあ

るものとして政令で定めるものをいうb

(ク)新感染症 人から人に伝染すると認められる疾病であって、既に知^

られている感染性の疾病とその病状又は治療の結果が明らかに異なるも

ので、当該疾病にかかった場合の病状の程度が重篤であり、かつ、当該

疾病のまん延により国民の生命及ぴ健康に重大な影響を与えるおそれが

あると認められるものをいう。
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上記のさまざまな感染症は、定義の各所に記されているように、まん延すれ

ば人々の生命・健康に重大な影郷を与えるおそれがあると認められるものであ

るが、現在の国際的な人的交流・物資輸送の活発化ともあいまって、条件次第

では、国際社会全体に急速にまん延し多大の影響・被害を及ぼすおそれがある

ために、一国内のみならず、全世界的に対応すべき課題を含むと考えられるも

のなのである。

2-2 新型インフルエンザ等の世界的大流行型感染症とその影響など

2-2-1 新型インフルエンザの法的定義等について

以下では、世界的大流行型の感染症の中でも、最近時に世界的大流行のおそ

れを生じさせた新型インフルエンザを中心に考察していくことにする。

周知のように、インフルエンザは、、各種の性質に基づいていろいろな意味で

多様である。

20的年3月下旬以降に流行した「新型インフルエンザ」に関しては、当初は

ノ
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表記も一定ではなかった。発生時はその起源から阿氷インフルエンザ」など

と表現され、国立感染症研究所感染症情報センターも、「新型インフルエン

ザ(ブタ由来インフルエンザA/HINI)」( innuenza A/'HINI)Swlne-0「1gln

などとしていた。英語表記について見ると、 WHO (世界保健機関)でも、今

回の新型インフルエンザに関して、新型であることや大流行型であることを

中心、とした視点からの、 novelinauerlza str丑in、 new str日in、 pandemic strainなど

の表記や、遺伝子型を中心とした視点からの、 1nfluenza A (HINI)、 HIM

Pandemicinfluenzaなどの用語が用いられていたが、その後20的年4月30日に

WH0が呼び方を変更し、それに基づいて現在は「1nfluenzaA (HINI)」と表

記されるのが一般的となっている。

その他の例を見ると、詳細に報道する場合には遺伝子型での表記が一般的と

なっており、20W年W月末かられ月初めにかけて北秋田市の病院でインフルエ

ンザ集団感染が発生し8人が死亡した事例では、インフルエンザA/H3N2(A

香港型)が検出されたと報道され、11月末に島根県安来市の養鶏場で発見され

た高病原性鳥インフルエンザは、農林水産省の調ベによりH5N1亜型(強毒夕

イプ)であることが判明したとされたところである'。

一方、法的視点を中心にした新型インフルエンザの定義についても、インフ

ルエンザウイルスについては異なる遺伝子型のものが存在すること、インフル

エンザウイルスの変異が著しいこと、それにより社会的影響も各種のレベルに

分かれることなどもあって、一義的に定義することは簡単ではないことがわか

る。

まず、近時、新型インフルエンザを含む各種の感染症の世界的流行のおそれ

が懸念されるようになったことを受けて、厚生労働省が2004年8月付で公表し

た新型インフルエンザ対策に関する検討小委員会による「新型インフルエンザ

対策報告書」においては、用語解説として、「過去数十年間にヒトが経験した

ことがないHAまたはNA亜型のウイルスがヒトの間で伝播して、インフルエン

ザの流行を起こした時、これを新型インフルエン〒と呼ぶ」とし、「(インフ

ルエンザ)パンデミック」を「新型インフルエンザウイルスがヒトの集団に広

範かつ急速に広がり、'世界的大流行を呈する状況」と定義してぃる3。

そして、これを受けて、2008年に改正された感染症予防法では、上記のよう

に、第6条第7項1号において、"新型インフルエンザが明文で定義されたのであ

る。また、この感染症予防法では、新型インフルエンザ以外のインフルエン

ザについても類型化して定義を行っており、既述のように、「鳥インフルエ

ンザ(H5NI)」を、感染力が強ぐ櫂患した場合の重篤性等に基づく総合的な
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観点からみた危険性が高い二類感染症とし、「鳥インフルエンザ(H5Mを除

く)」を、人から人ヘの感染はないが動物や飲食物等の物件を介して感染する

ためその消毒・廃棄などの措置が必要となる四類感染症とし、「インフルエン

ザ(鳥インフルエンザ及び新型インフルエンザを除く)」を、発生情報の収

集・分析と国民等ヘの結果の提供・公開により発生・拡大を防止すべき五類感

染症としたほか、上記の新型インフルエンザならびに「再興型インフルエン

ザ」を、新型インフルエンザ等感染症と規定したのである'。さらに、感染症

予防法は、第7章(第44条の2から5まで)において、新型インフルエンザに関

する情報の公表その他の詳細な規定をおいている。

これらの新型インフルエンザ等の感染症に関する感染症予防法の定義での重

要な点が、多数の人々が何らかの感染症に対する免疫を獲得していないこと、

したがって、.その感染症の全国的かつ急速なまん延により人々の生命・健康に

重大な影響を与えるおそれがあるということであるのは、容易に理解できる。

もとより、これまでの歴史に鑑みても、インフルエンザの大流行は、数年間

程度までのことが多かったのであるが、その決して長くはない期問における急

速かつ広範な影響と被害がきわめて甚大であったと考えられるために、危機管

理に関わるさまざまな予防や対策が重要と考えられるのである。
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2-2-2 新型インフルエンザ等の感染症が与える諸影響

(1)新型インフルエンザ等の感染症による人的被害

新型インフルエンザ等の感染症が大流行すると、どうなるのか、どんな被

害・影響があるのか。ここでは、まず、インフルエンザを例として、その人的

被害から見ることにする。

通常のインフルエンザに関しても催患者数は多数にのぼっており、日本では、

例えぱ2006/200フシーズン(2006年第36週/9月~2007年第35週/8月)におい

て報告患者数は約108万人というレベルであり、死亡例も2008/2009シーズン

ではシーズン終盤の2月23日時点でのインフルエンザ脳症に関する報告33例中

死亡6例だったのであるが、それと比較してみても世界的大流行型インフルエ

ンザの被害はすさまじく、円袷年に糧界で流行したスペイン型インフルエンザ

(いわゆるスペインかぜ)では、日本だけでも、 2300万人が櫂患し、死亡者は

謁万人とされており、世界的には、当時の全人口の約3分の1に当たる6億人も

の人が櫂患し、死亡者数も2000万人から4000万人という膨大な数にのほったと

されてぃるのである5。

また、日本国内で新型インフルエンザが流行した場合の想定被害についてみ
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れぱ、政府が2009年2月17日に決定した「新型インフルエンザ対策行動計画」

の「改定概要」では、その流行規模・被害想定に関しては、櫂患率が全人口の

約25%、従業員の欠勤が最大如%程度、医療機関受診患者数が1300万人から

2500万人、死亡者数が17万人から64万人と見積もられたほどである'。

したがって、感染症予防法が、その前文で、「人類は、これまで、疾病、と

りわけ感染症により、多大の苦難を経験してきた。ペスト、痘そう、コレラ等

の感染症の流行は、時には文明を存亡の危機に追いやり、感染症を根絶するこ

とは、正に人類の悲願と言えるものである。医学医療の進歩や衛生水準の著し

い向上により、多くの感染症が克服されてきたが、新たな感染症の出現や既知

の感染症の再興により、また、国際交流の進展等に伴い、感染症は、新たな形

で、今なお人類に脅威を与えている」と規定しているのは、最近のSARS (重

症急性呼吸器症候群)問題や今回の新型インフルエンザ問題に鑑みれば、正鵠

を射たものといえるのである。

(2)世界的大流行型感染症による社会・経済の破綻のおそれへの対応

しかし、「文明を存亡の危機」に追いやる.おそれがあるのは、人的被害の面

だけではない。上記・「新型インフルエンザ対策行動計画(改定後)の概要」

においては、「目的の明確化」として「①感染拡大を可能な限り抑制し、健康

被害を最小限にとどめること」と並んで、「②社会・経済を破綻に至らせない

こと」が記されているのであるが、後者も重大な間題なのである。

まず、国内でのまん延段階に至った場合を考えれば、各国内で、多数の患者

が発生するものの病院だけでは患者を収容しきれず、医師や看護師等の医療関

係者も櫂患して不足し、電車やバスなどの公共交通機関もストップし、学校や

企業や商店も閉鎖され、食料やエネルギー源を含む各種の物資・製品や商品の

輸送が滞る、これらの事実が複合的に作用して櫂患者の救済により一層の支

障が生じる、などの事態が生じることが予想される'。国内社会の破綻であり、

そうした事態を防ぐために、感染症予防法・検疫法の改正、あるいは「新型イ

ンフルエンザ対策行動計画」や「新型インフルエンザ対策ガイドライン」の作

成が急がれた所以である'。

災害の際には情報収集や被災回避の面で難のある人々の救済・支援も重要課

題となるが、新型インフルエンザまん延時には、各国内で、行政機関や報道機

関あるいは学校や企業等が、正確な情報収集も適切な情報提供もともにできな

くなることが予想されるため、あらかじめ十分な対策を講じていなければなら

ないことになる。例えば、視聴面で問題を抱える障がい者については点字や手

話等の手段を'駆使して必要な情報を十分に提供する対応や、外国出身であるな

世界的大流行型感染症と法律学一地球社会と人権に関する一考察
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ど日本語理解能力に問題のある人々については必要な情報を提供するうえで多

数の外国語に翻訳Lて発信・伝達するなどの対応が必要となるのである。

(3)国際社会における世界大流行型感染症ヘの対応の課題の一端

また、国際社会との関わりないし国際的な性質についてみれば、今回の新型

インフルエンザ問題に際して厚生労働省が2009年5月1目付けで作成した「新型

インフルエンザ(swine・origin inauenza A/'HINI)積極宮勺疫学調査実施要赤岡

(暫定版)」'に基づいて、成田ほかの国際空港に到着した航空機が検疫を受

け、新型インフルエンザ患者が隔離され、新型インフルエンザ患者(疑似症例

を含む)の同居者あるいは学校・職場等で2メートル以内にいた濃厚接触者が

自宅待機を求められた柏のは、まだ記憶に新しいところであり、海外旅行を含

む国際交流や物資の国際移動も多大な影響を被ることになろう。従って、交

通・輸送手段が発達した現代国際社会においては、感染者が外国から入国する

可能性および感染者が外国に出国する可能性が非常に高くなってぃることも

あって、対応策を世界レベルで実施する必要性が大きいのである。

一方、新型インフルエンザ等の世界大流行型感染症がどこかの国で発生した

場合には、当該国内での清報の市民ヘの迅速な公開だけではなく、他国ないし

国際機関ヘの早急、な伝達による国際社会全体での諸情報の共有とそのための体

制整備が課題となる。

この関係で、台湾(中華民国)のWH0ヘのオブザーバー参加問題について

触れておく。1949年に中華人民共和国政府が成立すると、中華民国政府は台湾

に移ったが、19刀年に国際連合が総会決議で代表権を中華民国政府から中華人

民共和国政府に切り替え、中華民国政府は国連および国連に関連する国際機

関から追放(expel)された"。このため、台湾は、 SARS (重症急性呼吸器症

候群)問題の際に、他国やWH0から十分な情報が得られないために苦慮した。

そこで、20的年の新型インフルエンザ発生の際には、政治的理由や国家主権と

いう名目で国際機関ヘの台湾の加盟を認めない中華人民共和国政府に対して、

「政治問題ではなく人道問題だ」と説得し、これが功を奏して、 WH0にオブ

ザーバー参加することができるようになったのである他。

もとより、 WH0は、1948年の世界保健機関憲章袷の前文において、「人種、

宗教、政治的信念、経済的または社会的条件の別なく、到達しうる最高の健康

水準を享有することは、すべての人が有する基本的権利のーつである」と定め

ているのであり、上記の台湾のWH0オブザーバー参加は当然のことと思われ

る。感染症に櫂患し治療を受けることに関して国籍は関係がなく、生きる権利

の根幹をなす医・療情報入手の権利や十分な情報を得た上で適切な治療を受ける

国際地域研究詮集(J玲RD)第 2号(N02) 20Ⅱ
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権利は、世界中のすべての人が有すべき権利ないし地球市民的基本権と考える

べきものであって、こうした国家の枠組みを超えた人権論の再構築は、これま

での法律学的思考に修正をもたらし国家主権の桎椎を打破する上でーつの方向

性になるとも考えられる。今後の考察課題とするものである。

世界的大流行型感染症と法律学一地球社会と人権に関する一考察

3-1 感染症と患者の人権尊重および差別防止等

感染症に関しては、人類の長い歴史において、さまざまな差別が存在してき

たことは周知の事実である。

そのため、感染症予防法は、その前文で、「感染症の患者等に対するいわれ

のない差別や偏見が存在したという事実」に言及し、「感染症の患者等が置か

れてきた状況を踏まえ、感染症の患、者等の人権を尊重しつつ、これらの者に対

する良質かつ適切な医療の提供を確保し、感染症に迅速かつ適切に対応する」

要請に応えようとしている。

しかし、 SARS問題や新型インフルエンザ問題に鑑みれぱ、歴史が繰り返さ

れないとは言い切れず、感染力が強力な感染症の場合には広範にまん延する事

態が発生しうると考えられるために、患者またはその疑いがある者に対して、

公権力により不当な身体の拘束が行われたり、学校や役所や企業その他一般社

会において不合理な差別的取り扱いが生じたりすることも心配されるところで

ある。また、医療の現場でも、医師・看護師等を含む医療関係者ないし病院等

が、患者もしくば櫂患、した疑いのある者を差別なく受け入れ{医療提供してく

れるのか、あるいはそもそも医療現場こそが感染症の連鎖の場になりゃすいの

ではないかという問題も懸念されるところである。

そこで、感染症予防法では、第2条において、「感染症の発生の予防及びそ

のまん延の防止を目的として国及び地方公共団体が講ずる施策は、これらを目

的とする施策に関する国際的動向を踏まえつつ、保健医療を取り巻く環境の変

化、国際交流の進展等に即応し、新感染症その他の感染症に迅速かつ適確に対

応することができるよう、感染症の患者等が置かれている状況を深く認識し、

これらの者の人権を尊重しつつ、総合的かつ計画的に推進されること」を基本

理念と定める一方、第3条で国に対して諸々の施策の基礎として患者等の人権

の尊重を義務づけ、第4条で国民に対しても「感染症の患者等の人権が損なわ

れることがないようにしなければならない」と定め、第5条で医師等の責務と

して「感染症の患者等が置かれている状況を深く認識し、良質かつ適切な医療

3 感染症の発生・流行時における人権の制限について

、

50



を行うとともに、当該医療について適切な説明を行い、当該患者等の理解を得

るよう努めなければならない」と規定している。これらが実効的なものになる

か否かは、国、地方公共団体、医療関係者、国民、あるいは国際社会全般の努

力によることになるのである。

国際地域研究論集(JISRD)第 2号(NQ2) 2011

3-2 感染症対策関連法令における人権制限関連規定について

既述のように、なるほど、世界大流行型感染症がまん延すれば、膨大な患者

が発生するだけではなく、国内社会および国際社会が危機に陥るおそれがある

ので、発生予防やまん延防止のために行われる入院や隔離・停留措置等も、

見すると当然のようにも思われる。 Lかし、それでは、感染症対策において、

いかなる法的根拠に基づいて人権を制限しうるのか、が問題とされなければな

らなし、り。

よって、以下では、まず、根拠となる法規範やその性質に関して検討を行うこ

とにする。

日本国憲法は、第25条第1項において、健康で文化的な生活を営む権利とし

ての生存権を規定し、人々の生存権を具体的現実的に保障するための国家の責

務ないし社会的使命について、第2項において、「国は、すべての生活部面に

ついて、社会福祉、社会保障及び公衆衛生の向上及び増進に努めなけれぱなら

ない」と定めて、各種の法令を整備するとともに対応のための行政制度を構築

する責務があるととを規定している。そして、公衆衛生の中でも、感染症の予

防とまん延防止策は、国の主要政策の一部をなしている。

しかし、看過されてはならないのが、感染症対策における人権の制限に関す

る問題である。すなわち、「感染症対策は、『近代公衆衛生の原点』であり'、

感染症のまん延から社会を守るために権力的な手段を用い、憲法で保障された

基本的人権を制約せざるをえない行政作用を含んでいる」巧のである。

ここで、感染症に擢患するとどのような対応がなされるのかの一端を、感染

症予防法および検疫法等の規定に基づいて見ることにする。

まず、感染症予防法は、第1章「総貝山において、法律の目的、基本理念、

国及び地方公共団体の責務、国民の責務、医師・獣医師等の責務、感染症その

他の用語の定義などを規定し、第2章「基本指針等」において、国の基本指針

や都道府県の予防計画を定め、第3章「感染症に関する情報の収集及び公表」

で、医師・獣医師等の届出の義務、都道府県による発生の状況及び動洵の把握

と原因調査ならびに検疫所長との連携、国および都道府県による情報の公表な

どについて定めている。
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そして、同法第4章「健康診断、就業制限及び入院」北において、第リ条で

一類から三類までの感染症および新型インフルエンザにかかっていると疑うに

足りる正当な理由のある者またはその保護者(親権者または後見ノ゛に対する

医師の健康診断受診勧告を定め、第18条で一定の感染症や新型インフルエンザ

の患者であると判明した者や無症状でも病原体を保有している者に対する就業

の制限を規定し、第円条では一類感染症患者に対する入院勧告ならびに勧告に

従わない場合の強制入院を定め、また第7章「新型インフルエンザ等感染症」

においては、第44条の3で健康状態の報告ならびに居宅等からの外出自粛その

他の感染防止に必要な協力とそのための食事の提供や日用品の支給などについ

て規定している。さらに、第5章「消毒その他の措置」においては、一類から

四類までの感染症および新型インフルエンザ病原体に汚染された場所の当該区

域管理者等ヘの消毒命令やねずみ族・昆虫等の駆除命令、水の使用制限、汚染

建物ヘの立ち入りの制限または禁止、汚染された場所または汚染された疑いが

ある場所の72時問以内の交通の制限または遮断などについて規定している。

また、検疫法Ⅱは、第2条において、感染症予防法所定の一類感染症や新型

インフルエン〒等感染症を検疫感染症と定義し、それらが外国で発生したとき

には、国内侵入を防止するための水際対策として、まず、日本人帰国老や外国

人の日本入国者等を含む乗客'乗員に対して、質問・診察・検査が行われ(検

疫法第12条・第13条)>患者と判明した者については隔離(1Solatlon)されて

指定医療機関に入.院させられ(検疫法第14条第1項1号・第15条)、感染症病原

体に感染したおそれのある者(濃厚接触者と言われることもある:航空機内で

は感染者の2メートル程度以内に座っていた者などが該当する)については停

留'( ReS加Ction ofActivities)されて最大10日間1旨定佰泊施設(国の施設や民

間のホテルなど)に留め置かれ(検疫法第14条第1項2号・第16条)、病原体に

汚染されたまたは汚染された疑いのある場所の消毒や物の消毒・廃棄や物の移

動・使用禁止(検疫法第14条第1項3号から7号)などの措置がとられるものと

規定されているW。

また、学校保健安全法は、学校における児童生徒および職員等の健康の保持

増進、教育活動の安全な環境のもとでの実施、児童生徒等の安全の確保等の

目的で、第4節「感染症の予防」において、第19条で、「校長は、感染症にか

かっており、かかっている疑いがあり、又はかかるおそれのある児童生徒があ

るときは、政令で定めるところにより、出席を停止させることができる」とし

て出席停止を規定L、第20条で、「学校の設置者は、感染症の予防上必要があ

るときは、臨時に、学校の全部又は一部の休業を行うことができる」として臨

世界的大流行刑感染症と法律学一地球社会と人権に関する一考察
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時休業を規定している。

もとより、感染症予防法第22条の2その他の規定では最小限度の措置である

ことが要請されてはいるものの、これらの措置が、たとえば、身体の自由の制

限、学ぶ権利の制限、居住・移転の自由の制限、営業の自由ないし職業遂行の

自由の制限、財産権の制限などと関連する強力な人権制限措置であるととは明

かであろう。

国際地域研究論集(JISRD)第、2号(NO.2) 2011

3-3 感染症予防法、検疫法等における人権制限措置の法的性質等

(1)感染症対策における人権制限措置と即時強制

上で概観した感染症対策における諸々の措置のうち、発生の予防やまん延防

止のために、病原体に汚染されたまたは汚染された疑いがある場所の消毒や飲

食物・衣類寝具等の消毒や廃棄、生活用水の使用制限、建物ヘの立ち入り禁止

等を行政が命令することができる場合がある(感染症予防法第27条から第釘条

ほかや検疫法第14条第1項3号ほ力→。

これらの行政行為は、相手方に対する一定の作為・給付または受忍の義務の

発生を法効果とする行為(下命)や相手方に対する一定の不作為の義務の発生

を法効果とする行為(禁止)杓であり、「人の本来自由な行動に対し、作為

不作為の命令をする」帥行政行為であるために、法律の根拠が必要である。

一方、強制的健康診断(第リ条第2項)や強制的入院(第19条第3項)や汚染

された場所ヘの交通の制限・遮断(第33条)などのように、緊急の場合の身体

に対する強制も規定されており、これらは、講学上、行政上の即時強制と呼ぱ

れるものである訂。

即時強制とは、「義務を命ずる暇のない緊急事態や、犯則調査や泥酔者保護

のように義務を命ずることによっては目的を達成しがたい場合に、相手方の義

務の存在を前提とせずに、行政機関が直接に身体または財産に実力を行使し

て行政上望ましい状態を実現する作用」をいうものとされている詑。たとえば、

警察官職務執行法は、第3条第1項において、「警察官は、異常な挙動その他周

囲の事情から合理的に判断して次の各号に該当することが明らかであり、かつ、

応急の救護を要すると信ずるに足りる者を発見したとき」は、警察署その他適

当な場所において保護しなけれぱならないとし、同項1号で「精神錯乱又は泥

酔のため、自己又は他人の生命、身体又は財産に危害を及ぼすおそれのある

者」の保護を規定している。このように、即時強制は、まず、「目前急迫の障

害を除く必要上義務を命ずる暇のない場合又はその性質上義務を命ずることに

よってはその目的を達しがたい場合」.露に行われることになるのであり、・人権
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の制限につながることから、法律の根拠を必要とするものである。

(2)感染症対策における即時強制と手続き的保障の充実化の必要

しかし、行政上の目的を達成するために人々の身体や財産に実力を加えて行

政上必要な状態を実現しようとする行政強制全般とりわけ即時強制に関して検

討すれば、日本においては、明治憲法下での行政執行法等によって検東(同法

第1条は泥酔者その他本人自身について教護を要すると認められる者に対する

保護検東ならびに暴行・闘争その他公安を害するおそれのある者に対して他老

加害防止・公共の安全等の目的での予防検束を定めていた)・仮領置・住居立

ち入り・土地物件の使用制限その他の広範な人権制限措置が定められ、「殊に

戦前戦中においては、これらの手段が、時には、法規の制限を超え法規をふみ

にじって、濫用されることも稀ではなかった」 N厶のである。世界の歴史に鑑

みれば、専制体制のもとでは、政治的主導権をめぐる争いがある場合でも、民

族・宗教・言語などで争いがある場合でも、富・資源の偏在がある場合でも、

ひとたび権力者が敵対勢力に対する抑圧・弾圧の方針をとれば、警察官も、検

察官も、医師も、権力に逆らうことは許されず、過酷な状況が生じた例が多数

見られる。苓高冒頭の、権力者による人権の恋意的か.つ大規模な侵害の懸念も、

ここから生じるものである。そのために、現在では、「憲法は、基本的人権の

尊重確保をもって最大の眼目とし、行政法上の義務の不履行に対する強制の必

要とか、社会公共の秩序を保障するための必要とかの名目をもって、無条件に

基本的人権を侵害することは、これを許さない」 N'゜ことになっている。さら

に、行政全般において、人々の人権を制約したり侵害したりする行政行為につ

いて法律の根拠を要求する法律による行政の原理が、現在の基本原理となって

いるのである。

しかし、それでも、感染症予防法での即時強制においては、緊急時のために

「行政機関が義務を課す行為が前置されないために、手続的保障の面で大きな

問題」部Aがあることになる。

感染症予防法は、このような懸念を払拭し、人権を保護するために、必要最小

限度の措置を要請するとともに、各種の手続き的保障を行っている。たとえば、

健康診断や入院に関する事前勧告(第行条第1項や第19条第1項ほか)、勧告時

の理由提示義務(第17条第3項ほ力→、入院期間制限(第19条第3項ほ力→、

類感染症患者の入院時および入院期間延長時に事前に第三者機関である感染症

の診査に関する協議会の意見聴取義務(第20条第5項)などである。これらの

対応は、「人権保障の観点から手続的保障に配慮する注目すべき制度改正」

閉8であると評価されているものである。

世界的大流行刑感染症と法律学一地球社会と人権に関する一考祭
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もとより、感染症対策をはじめとする公衆衛生の領域においては、多数の

人々の健康・生命を守るために、感染症の発生およびまん延の未然防止が種々

の対策の主眼に置かれるべきことはいうまでもないことである。他方、感染症

対策全般において、各種の即時強制該当措置がとられることになっていること

から、運用の仕方によっては、大規模な人権の侵害も起こりうると考えられる

のであり、今後も、適切かつ厳格な手続き的保障の整備と充実化が望まれるの

である。

国際地域研究論集(JISRD)第 2 号(NQ2) 2011

3-4 感染症対策における人権制限措置の根拠としての人権制約原理

(1)権力のあり方および人権制約に関する異なる考え方の存在について

続けて検討しなければならないのは、諸々の人権制限措置の制約原理である。

ただし、ここで人権制約原理の検討を行うに当たって最初に断っておくべきこ

とは、私見は、これまで述ベてきたように、「感染症対策における人権制限措

置」などの用語を用いてきたのは、感染症の「患者」であることが明かである

者ばかりではなく、検疫法が停留の対象者としているのが新型インフルエンザ

等の「病原体に感染したおそれのある者」となっているように感染者の数メー

トル程度の身近にいたすべての者に対しても人権制約がなされうることを懸念

する立場、権力は恋意的に運用されるならば大規模な人権侵害も引き起こすお

それがあるために自由を守るためには法の支配や権力分立等が必要であるとい

う憲法学的視点から論じてきていることである。

そのことに関しては、国際化ないしグローバル化の進展に伴って、感染症対

策問題や食品の安全陛の問題や国際的テロ対策問題など、安全・安心、危険・

リスク等に関する多方面にわたる国家によるりスク管理が議論されるようにな

ず'、現在では、憲法学や行政法学や刑事法学をはじめとする法律学者により

種々の見解が提示されている。

周知のように、一方には、社会の安全を守ることは国家の基本的な責務であ

リ、社会の安全が確保されてはじめて人々の自由の享有が可能になるのである、

したがって、たとえ、プライバシーや、通信の秘密や、営業の自由などの人権

が若十制約されることになっても、恐怖と不安からの自由の確保のためには不

可避的な侵害であり甘受すべきである、といういわゆる「安全の中の自由」論

があり、他方には、社会の安全の確保等の名目の.もとでの国家権力の拡大は

人々の自由を危うくさせるものである、新たな危険やりスクというものは科

学・技術の発展や社会のあり方の変化等に伴っていつの時代でも次々に生じる

ものであるから、これまで同様に法の支配のもとで一般行政の組織・作用・手
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続きを再検討・再構築Lながら対処していけばよい、という考え方がある訂。

前者と後者の相違点のーつは、権力に対する認識、あるいは権力ヘの懐疑に

関する考え方、ならびに現代社会における人権の保護や制約のあり方に関する

考え方の違いにあるように思われる。たとえば、前者についてみれぱ、安全

の中の自由論のほかにも、国家権力と自由の構造転換を主張する論者がおり、

「『安全・安心まちづく列の進展の果てに極大化した警察作用は、・i・規律訓

練型権力の完成形態をもたらすことになる。それは、国法違反行為を強制力に

よって排除するという統治方法を超えて、規律訓練という統治術を通じて、秩

序ヘの志向性を個々人に自動的に内面化させる作用として立ち現れ、さらに、

刑法犯の取り締まりを超えて、公衆衛生、静穏、健全な社会の建設、セクシュ

アリティの管理一・に拡大されてゆく。・・・では、自由の方はどうなるのだろうか。

この点、憲法学における自由権論は、従来より、自由を冉金制の不存在』と

考える傾向にあったと言えよう。・一権力は変容しつつぁるのに、自由権論の構

想だけは古典的なままでいろというのはあまりにも非対称的ではないだろうか。

『自由』の観念も、このような権力の変容に対応して再検討することが必要

になってこよう」閉と述ベているところである。

私見は疑問を留保するものであり、不明にして、このような見解が立脚する

ところの、新たな権力論や、'新たな自由論等の定義や内容が、理解できない。

権力者となった人間あるいは人問集団が運用する国家権力が、暴走して専制支

配になることは、もうありえなくなったのであろうか。また、権力の恋意的な

濫用による大規模な人権侵害の歴史的経験を踏まえて人々の自由を守るために

構築されてきた自由主義に立脚する権力分立制、たとえば、日本国憲法につい

てみれば、立法・行政・司法の三権を分立させて均衡と抑制を図っただけでな

<、人々に権利を賦与・制限し義務を賦課する法律制定権および社会のあり方

を左右する予算議決権・条約承認権などという強い力を有する立法部の暴走を

防ぐために衆議院と参議院という二院制を採用し、行政権を担う強大な内悶に

権力を集中させないためにも地方自治を制度化して地方分権も重視し、裁判所

に違憲法令審査権を付与するなどの諸制度を採用している制度は、歴史的使命

を終えて、新しい状況が到来したのであろうか。社会の安全は自由に優先する、

恐怖と不安からの自由の確保のためには若干の人権の制約は甘受すべきである、

と、すべての社会構成員が考える時代になったのであろうか。

むしろ、私見では、安全の中の自由論などに見られる人権を制約する名目で

あるところの「ネ士会の安全の確保」等は、憲法学的視点からは、人権制約原理

として考察されてきた「公共の福祉」の意義に関しての、古くから提唱されて
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きたところの「人権の外にあって、それを制約することのできる一般的な原

理」あるいは「人権の対立物ないし人権に優位する価値」としての「公共の福

祉」を認める「一元的外在制約説」即Aのもとでの「国士の安全」とか「公共

の安寧秩序」などの用語ないし概念と同内容のものではないかと考えられるの

である。この問題に関してはなんらかの結論を得る能力は現時点での筆者には

ないこと等に鑑み、今後の検討課題とするものである。しかし、以下では、上

に述ベた私見が的外れでないことを前提にして先に進み、人権制約原理として

の「公共の福祉」の内容について検討することにする。

(2,)人権制約原理としての「公共の福祉」の検討

憲法第13条は、「すべて国民は、個人として尊重される。生命、自由及び幸

福追求に対する国民の権利については、公共の福祉に反しない限り、立法その

他の国政の上で、最大の尊重を必要とする」と規定している。個人の尊重に立

脚するこのいわゆる幸福追求権は、包括的基本権であると考えられている。

憲法学においては、ここにいう「公共の福祉」を、一般に人権制約原理と考え

て、その意義の検討が行われてきた即'が、抽象的かつ論争的な用語であるた

めに、多くの見解が提唱されてきている。

まず、日本国憲法制定後の初期の段階で提唱されたのが、上で触れた一元的

夕佐制約説で、「公共の福祉」は人権の外にあってすべての人権を制約するこ

とのできる一般的な原理であるとされた。しかし、公共の福祉や社会の安全の

確保などという名目は内容が明確であるとはいえない、立法や行政により人権

の制限が広範に行われるおそれがあ0て、実際に戦前戦中の日本ではこのよう

な名目が濫用されて大規模な人権抑圧を見た歴史的経緯がある、人権が侵害さ

れても裁判所は名月に基づき立法権が合理的目的を有すると判断し適正な手続

きのもとに制定した適正な法律に基づく行政行為だと判断するなどして合憲合

法であると容易に認めやすいではないか、などと批判されたのである。

そこで、次に有力となったのが、内在・外在二元的制約説で、公共の福祉に

よって制限される人権を経済的自由と社会権に限定し、その他の権利・自由に

は内在的制約が存するにとどまると主張された。しかし、憲法第袷条は訓示

的・倫理的規定であるとしたことについて、それでは裁判規範性がないことに

なり、プライバシー権のような新Lい人権の根拠になりえないではないか、と

の批判を受けた。

その後、日本国憲法下では個人に優先する全体の利益ないし価値は存在せず、

公共の福祉とは人権相互の矛盾・衝突を調整するための実質的公平の原理であ

リ、この意味での公共の福祉はすべての人権に論理必然的に内在している、他
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者の人権との調和を図り自由権を各人に公平に保障しようとするための制約は

必要最小限度の規制のみが認められ伯由国家的公共の福祉)、また社会権を

実質的に保障するために自由権を規制するための制約は必要な限度の規制が認

められる(社会国家的公共の福祉)、とする一元的内在制約説が提唱され、有

力となった。論者によっては、「憲法が個人の尊厳を基本原理とする以上、公

共の福祉を全体主義的な思想を基礎にした『全体の利益』という意味に解する

こと力派午されないのはいうまでもない。戦時中に言われたような『滅私奉公』

というような考え方は、日本国憲法の下では許されていない。・・・ゆえに、
^^

、^、^

で『公共の福祉』とはすべての個人に等Lく人権を保障するために必要な措置

を意味する」 Mと述ベられている。しかし、このような見解に対しても、自由

国家的公共の福祉と社会国家的公共の福祉とを認めるのならば、前者は内在的

制約ではあるが、後者は政策的制約であって外在的制約説と大差なくなるので

はないか、あるいはたとえぱ景観の保持や電波の混信防止などは他者の人権と

の関わりでは説明困難でやはり社会全体の利益ないし公共の福祉としてしか観

念できないのではないか、との批判罰もある。

これに対して、「公共の福祉」による人権制約を認める方向でも、「人権

は原則的にすべて「公共の福祉」にもとづく制限をうける」詑'Aとしたうえで、

人権制限事由についてより詳細に分類していく方向性ないし「人権制約の正当

化事由を個別具体的に探求していく」詔"立場からの見解が提示されている。

この見解は、人権制約事由(人権制限を憲法上正当化する事由)を、①他者

加害防止(公衆衛生の確保や危害の予防などを含め他人の利益の確保)、②社

会的経済的政策の実現、③自己加害防止、④公共道徳ないし倫理の維持(動物

虐待の禁止の場合など)、⑤自然的・文化的環境の保護、⑥国家(機関)の正

当な統治・行政などの公共的機能の確保などをあげている詑鳴。ただし、これ

らは、「合憲的な人権制限事例のすべてをうまく説明するため」のものであり、

「人権制約事由をこの6つに限定しようとする姿勢が見られない・・・どころかこ

の類別を『さしあたっての便宜的なものにすぎない』とさえ述ベている」開'

のである。

敷衍すれば、この見解の方向性ば、とりあえず現時点では、人権制約の名目

として「公共の福祉」の用語を用いておくが、実際には、人権制約事由を、個

別的に詳細に検討していく、とも考えられるのであり、賛同するものである。

この方向性を推し進めると、個別措置ごとに人権制約事由を示していけば、

抽象的かつ論争的かつ恋意的運用のおそれを内包している用語である「公共の

福祉」という語を、あまり用いなくてもよいことになるのではなかろうか。既
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述のように科学・技術の発達や社会のあり方の変化に伴って生じる危険やりス

クへの対応策およびそれに対応する人権制限事由も生じ変化していくはずであ

リ、すべての措置を、 r公共の福祉」、「安全」、「危険」などの抽象的な用

語で説明するのは難点があることから、個別的措置の性質に応じて考えていく

のが妥当であろうと思われる。可能ならば、立法においても、「公共の福祉」

その他の抽象的な用語で、種々の性質を有する措置をひとくくりにする・のでは

なく、個別の措置ごとに、どのような個別的人権制約事由に基づいているかを

詳細に示してい'くことが望ましし,、と考えるものである。試みに、これまで検討

してきた感染症対策における人権制約措置に関してみれば、まず、勧告による

健康診断や入院等の措置は、本人の利益のた・めに本人の人権を制限する措置と

して自己加害防止原理に該当し、強制入院や隔離・停留や就業制限や「一種病

原体等をみだりに発散させて、公共の危険を生じさせた者」の処罰(感染症予防

法第67条第打助等の措置は、他人の利益のために人権を制限する措置や他人

の人権を侵害する行為を禁止する措置としてあるいは他の多数の人々の危害の

予防や公衆衛生の確保などのための措置として他者加害防止原理に該当するも

のもしくは両原理の複合形態と考えられるものである財。

(3)感染症対策におけるいくつかの人権制限措置の憲法適合性について

最後に、現在の関連法令に基づく諸々の措置の憲法適合性の問題に関して、

若千の検討を行うことにする。

まず、現行の感染症対策ないし公衆衛生の部面における人権制限に関する措

置あるいは感染症予防法や検疫法等の関連法令が、著しく人権を侵害するとし

て憲法違反の疑いがあるとの見方は、寡聞にして見当たらない。

また、憲法学においては、人権規定と感染症対策に関する記述も少なく、

「何人も、公共の福祉に反しない限り、居住、移転及び職業選択の自由を有す

る」と定める憲法第22条第1項の居住・移転の自由の制限に関し,て、「伝染病

予防等の理由による強制入院・隔雛・・・があるが、いずれも合理的理由に基づく

規制と解されている」闘と述ベられたり、「感染症予防法・・・や精神保健福祉法

の『措置入院』のような、社会衛生的観点からの移動制限もある。放置した

場合の害悪の度合と本人保護の必要性から、合憲性が判断されることになるだ

ろう。こうした措置をとる『手続の適正さ」は、 22条とは別に、 13条・31条の

問題となる」聞と述ベられたり、あるいは、「本人の保護と社会衛生上の見地

からなされる制約として、ヰ寺定の病気の患者の強制入院・隔雜がある・・・。この

制約は、本人の保護と社会ヘの影響を考慮して、特定の病気について人の居住

移転の自由を制限するもので、法文は、そのおそれがあるときに制限できると
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しているが、実質的に考えれば、自由を制限しないときに生ずる害悪の発生の

蓋然性が高く、制約の緊急性と必要性を認めるに足りるものであるから、合憲

であると一般に解されている」訂と述ベられたりするにとどまっているのであ

る。

ここで、感染症対策におけるいくつかの人権制約措置に関する憲法適合性に

関して、試みに私見を若干示しておくことにする。

たとえば、感染症予防法や検疫法に基づく患者の強制的な入院措置をとりあ

げれぱ、移転の自由だけではなく身体の自由の制約でもある強力な人権制約措

置であるために厳格審査基準で判断すべきであろうが、法の規定するところで

ある感染症のまん延を防止し公衆衛生の向上を図るという目的に即し、入院さ

せずに放置しておけば本人の健康・生命が害されるおそれがきわめて高いうえ

に感染して他の多数の人々の健康'・生命を危うくさせ社会の破綻をもたらすお

それもきわめて高いと想定されるために、緊急の本人の保護および他の多数の

人々の健康・生命の保護および社会の破綻の防止等の真にやむにやまれぬ立法

目的に基づくものであり、立法目的達成手段としての入院措置および必要な場

合の入院延長措置も合理的かつ必要不可欠な最小限度の措置であって、ほかに

代替可能な措置も考えられないことから、違憲とは言い難いところである。

また、感染症予防法等に基づく一定の感染症にかかっていると疑うに足りる

正当な理由のある者に対する事前勧告による健康診断や患者等に対する就業制

限その他の措置、検疫法等に基づく隔雛・停留措置等の人権制限措置も、他の

多数の人々の健康・生命の保全等を目的とする真にやむをえない措置と考えら

れるものであり、上と同様の論理構成になると思われることから、やはり違憲

とは言い難いことになろう。ただし、筆者が懸念するところの、権力者が政敵

の弾圧や外国人入国者等を抑圧する目的で恋意的に諸措置を命じ濫用されるよ

うな場合においては、その限りで運用違憲の問題が生じることになろう。
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今回の考察で、日本および世界における感染症まん延による深刻な被害やそ

の克服の歴史を踏まえて整備されてきた、感染症予防・まん延防止のための法

制度が、患者等の人権を尊重するとともに、患者等に対するいわれのない差別

を防止し、患者等に対する良質かつ適切な医療を提供するためのさまざまな施

策を有していることが明らかになった。

しかし、なお、患者等の人権保護について万全を期すためには、恋意的な運

4 むすびにかえて一今後の課題



用を防止するための手続き的保障のあり力の検討や、人権制約の法的根拠とし

ての憲法学上の「公共の福祉」論および人権制約事由の検討、あるいは人権制

約の思想的根拠の詳細な検討訟などが必要であることもわかった。今後の検討

課題とすることにして、ひとまず摺筆する。
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注

1 本稿では、日本で早急な対応が必要とされた最近の事例として、新型インフルエンザを中心

として検討を行うが、世界的流行による感染症の問題全般に関しては、岡田晴恵・田代眞人
「感染症とたたかうーインフルエンザとSARS-』岩波書店(2003年第1刷) 2008年第4刷、河岡

巽裕「新型インフルエンザ本当の姿」集英社2009年、河岡義裕・堀本研子「インフルエンザ
パンデミック新型ウイルスの謎に迫る」講談社2009年、押谷仁・瀬名秀明「パンデミック

とたたかう』岩波書店20的年、押樹二・虫明英樹『新型インフルエンザはなぜ恐ろしいのか』
NHK出版20船年、などの感染症研究者の文献に詳しい。

なお、SARSに関しては、世界保健機関(厚生労働省健康局結核感染症課監訳)「重症急性

呼吸器症候群(SARS)集団発生の状況と近い将来に対する教司IU (URL:くht中ゾ1idsc.川h
go,pldiseaselsarslsars03WI03Sa門.body.pdf>)、あるいは、厚生労働省の「重症急性呼吸器症候群
(SARS)関連情報」(URL:(httPゾ1WⅧ.mhlw.goJplbunyヨ1kenkoulkekkok"・k卸Senshou051index,

html>)などを参照されたい。とくに、後者における「 SARSの発生状況について」(URL

<http:11WWW.mhlw.go゛plbu"yalkenkoulkekkaku・kヨnS印Sho"05103.htm】>)においては、 2002年11月
16日の中国での発生硫認後、2003年7月5日の世界保健機関による台湾の感染地域指定解除(そ

の後世界保健機関による最終的なSARS終息宣言は2004年5月W日になされた)までに、感染者
数8098名、死亡者数が774名と記されており、感染のすさまじさや高死亡率が注目された。

2 北秋田市の病院でのインフルエンザの集団感染については、河北新報2m0年れ月20日付「北
秋田・インフル初期対応が不十分県検査結果発表」により、また、その型につぃては、秋

田県健康福祉部による報道発表「鷹巣病院のインフルエンザ患者の死亡について」によるも

のである(URL :くhttp;11WWVV.pref.klta.19JPIWWwlcontentS112893491894631fileslta胎nosu、1109-2
、pdf>)。また、島根県の鳥インフルエンザの遺伝子型に関しては、農林水産省の「高病原性
鳥インフルエンザウィルスのN亜型の確定にっいて」(URL ;くhttp:UVVWW.mn什.g山P61Pressl
Syouanldoue11101203.html>)によるが、朝日新聞記事「島根,鳥インフル、素早い初動口蹄疫
の教訓を生かす」によれぱ、2010年4月に宮崎県で発生した口踏疫では、殺処分となった牛は約
29万頭にのほり、消毒措置終了までに76日間だったのに対して、れ月末からの島根県の鳥イン
フルエンザでは、通報から殺処分決定等に関する一連の迅速な対応にようて、殺処分となった

鶏は2万羽強であり消毒措置終了まで6日であったという(URL :くh廿P:nwww.Sヨhi.comlp01川CSI
Update11211Π、KY201012110099,htmD )。

3 「新型インフルエンザ対策報告書」46頁による(URLは以下の通り;くht中ゾ加脚.mhlw.9山PI
topicS120041091d】んP仭03-1fpdf>)。

4 小葉松章子「新型インフルエンザ発生に備えた国内法整備~感染症法及び検疫法の一部改
正案~J 立法と誠査NO.279 (2008年4月) 18頁、および厚生労働省の「新型インフルエンザ対

策関連情報」資料によるωRLは以下の通り:くhttPゾ1WWW.mhlw,go,plbunyalk印koulkekkaku.
kansen血0"04n )。なお、小葉松論文においては、数次にわたる感染症予防法の改正により、
基本指針の策定等の感染症予防に関する事前対応の整備、患者に対する良質かつ適切な医療の
提供、新たな感染症ヘの対応、生物テロ対策強化、検疫対策の強化および検疫と国内対策の連

携の強化、感染症類型の見直し、結核予防法の統合、病原体の管理体制の確立などが行われた
とされている。

5 これらの情報は、国立感染症研究所感染症情報センターによるものであるが、とくに、スペ

イン型インフルエンザの被害状況に関しては、国立感染症研究所感染症情報センター長によ

るインフルエンザに関する「総説」を参照(URL :くhttp:11idsc.nih.goJpldiseヨSelinfluenzali口tro
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html>)。

6 「新型インプルエンザ対策行動計画(平成21年2月17日最終改定)」ならびに「新型インフ
ルエンザ対策ガイドライン(平成21年2月17日策定)」等は以下のURLから入手可能である

((httPゾ1W艸.Cヨ5.goJpoplinauenzan )。
7 想定される被害や社会ヘの影響は、たとえぱ、上掲注1・岡田晴恵・田代眞人「感染症とた

たかうーインフルエンザとSARS-』 62-70頁参照。なお、感染症発生と治安に関する問題
に関しては、宮坂直史「テロ対処・感染症対策におけるりスク・コミュニケーション」治安

フォーラム2008年4月号如頁以下、同「新型インフルエンザ発生に際しての治安・安全保障問

題」治安フォー.ラム2009年5月号42頁以下、同「新型インフルエンザの発生と今後の対応」
KEISATSUKORON20佃年7月号13頁以下参照。

8日本政府の対応の一例をあげれば、2009年5月1日付「首相官邸官房長官記者発表(速

報)」(くhttp:1kamei.g0卯6Pltyouka叩「eS51Press.html>)において、 WH0が4月30日未明にフェー
ズ4からフェーズ5ヘの引き上げを宣言し、31日には日本において初の感染の疑いのある患者の
届け出があったことを受けて、同日「第2回新型インフルエンザ対策本部会合」を開催し、水際

対策の徹底とウィルスの国内侵入の防止、国民ヘの迅速かつ的確な情報提供、まん延防止のた
めの必要な措置の弾力的かつ機動的実施などの、迅速な対応を行う方針であることが述ベられ
ている。

9 同要綱のURLはくht如ゾ1艸W.chieik印,gr'PINFLUI090501・02a,pdn 。
10 朝日新聞2009年5月10日付による(URLは以下の通り:くhtlp:11VVVVW.asahi.comlspociヨν090151
TKY2009051000諦.html>)。

れ中華民国政府から中華人民共和国政府に代表権を切り替えた1971年10月25日の国際連合

総会決議の原文は、以下の通りである(国際連合の文書検索ページ(httPゾ1WWW,un.orglenl
docum印tsn の総会決議における URL :くhttp:11daccess.dds、ny.un.orgldoclRESOLUTIONIGENI
NR0132717411MGINR032774.pd仟 OpenElement>から入手したものである)。

2758(X X VI) Restoratio「10f the Lawful rights ofthe people'S R叩Ublic of chj舶 in the united Nヨtions
rhe GeheJ'al'SSιmhル,

Recalh'"g the principle50f the chヨ「ter of the united Nati0鵬,

COJISι'dι1力lg that the restoration of 小e Lavvful rights of the people'S Republic of chin3 is esse訂tial both
forthe protection ofthe ch3此er of the united N3ti0打S and forthe cause 小atthe united Nations must seNe
Unde『the chヨπer,

Reι08訂iziⅡg thatthe represematjves of the Govemment ofthe peoP胎'S Republic of chinヨ are the onry
Iawful represeηtヨtives of ch1胎 to the united Nation5 and thatthe people'S Republic of china is one of the

6Ve permanent members ofthe security counCⅡ.

Decid" to restore ヨ11i6 「igh鵄 to the people'S Republic of china and to recognize the representauves

Of its Government a5 the only legitimate ropr05en始tives of china 如 the united Nations, arld to expel
forrhwith the repre5entatives of chiang Kai・shek from the placo Vリhjch they unlawfU11y occupy at [he
United NationS ヨnd in aⅡ the organiZヨtiorls related to it.

19761hplCπωy nleeh'訂g,250ct06el' 1971,

また、中華民国政府の国際連合からの追放等に関しては、例えば、杉原高嶺ほか「現代国際

法講義[第3版Ⅱ有斐閣2003年56頁・「中国と承認問題」(水上千之執筆)など参照。
12 朝日新聞2009年4月30日付による。

なお、台北駐日経済文化代表処のホームページから閲覧可能な「治湾のUN専門機構参加」に
おける2009年5月1日付け「VVH0事務局長が正式にわが国をVVH0年汰総会オプザーバーとして

招請」ほかの記述も参照(URL :くhttPゾ1VVWVV.taiwanombヨSsy.mgljplct.asp?"1tem.89717&ctNode
*6284&mp.202&no、Npage*1&Pヨge5ize*15>)。

13 世界保健機関憲章の原文は、 WH0のサイトから入手可能である(URL:くht中;ガapps.who.inv
9blbdlpDFlbd471ENlconstitution・en.pdf>)。

14・強毒性のインフルエンザがまん延した場合の人権侵害の懸念に関して、川本哲郎「新刑イン

フルエンザと法政策」産大法学"巻1号2m0年13真では、 r国民の人権の問題は③に含まれる
ことになるが、あまりにも軽視されているのではなかろうか。今後、強毒性のインフルエンザ

が大流行したときには、国民の人権がかなり侵害されることが予想されるのであるから、今回

の総括にあたっても、この問題を取り上げる必要があったと思われる。今後の展開に期待した
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い」と述ベられている。なお、川本哲郎教授による、新型インフルエンザと法の問題に関する
論稿として、「新型インフルエンザ対策と人権」産大法学41巻4号2008年66頁以下、「新型イン
フルエンザに対する大学の取り組み」産大法学42巻1号2008年1頁以下、「新型インフルエンザ

と法」産大法学43巻2号2009年1頁以下参照。

15 ・須藤陽子「公衆衛生と安全」公法研究第69号(20m年)157頁。
16"こ,こで、村高に関連する感染症予防法の主な規定をあげておく。

第4章健康診断、就業制限及ぴ入院

第17条(健康診断)都道府県知事は、一類感染症・一又は新剛インフルエンザ等感染症のまん

延を防止するため必要があると認めるときは、当該感染症にかかっていると疑うに足りる正当

な理由のある者に対し当該感染症にかかっているかどうかに関する医師の健康診断を受け、又
はその保護者・・・に対し当該感染症にかかっていると疑うに足りる正当な理由のある者に健康診
断を受けさせるべきことを勧告することができる。

2 ・・・勧告を受けた者が当骸勧告に従わないときはー・当該職員に健康診断を行わせることができ

る。

第袷条(就業樹邦動都道府県知事は一感染症の患者又は無症状病原体保有者に係る・・,届出を

受けた場合において、当該感染症のまん延を防止するため必要があると認めるときは、当該者
又はその保護者に対L、当該届出の内容・・・を書面により通知することができる。

2 前項に規定する患者及び無症状病原体保有者は・・・通知を受けた場合には、感染症を公衆にま

ん延させるおそれがある業務,・・に、そのおそれがなくなるまでの期間一・従事Lてはならない。

第19条(入院)都道府県知事は、一類感染症のまん延を防止するため必要があると認めると

きは、当該感染症の患者に対し特定感染症指定医療機関若しくは第一種感染症指定医療機関に

入院し、又はその保護者に対し当該患者を入院させるべきことを勧告することができる。

2 都道府県知事は・・・勧告をする場合には、当該勧告に係る患者又はその保護者に対し適切な説

明を行い、その理解を得るよう努めなければならなし,、。

3 都道府県知事は、第1項の規定による勧告を受けた者が当該勧告に従わないときは、当該勧
告に係る患者を・・・入院させることができる。

4 第1項及び前項の規定に係る入院の期間は、72時間を超えてはならない。

'第22条の2(最小限度の措置)第リ条から第21条までの規定により実施される措借は、感染

症を公衆にまん延させるおそれ、感染症にかかった場合の病状の程度その他の事情に照らして'

感染症の発生を予防し、又はそのまん延を防止するため必要な最小限度のものでなけれぱなら

な、、。

第7章新型インフルエンザ等感染症

第44条の2 (新型インプルエンザ等感染症の発生及び実施する措置等に関する情報の公表)
厚生労働大臣は、新型インフルエンザ等感染症が発生したと認めたときは、速やかに、その旨

及び発生した地域を公表するとともに、当該感染症について、第16条の規定による情報の公表
を行うほか、病原体であるウイルスの血清亜型及び検査方法、症状、診断及び治療並びに感染
の防止め方法、この法律の規定により実施する措置そ、の他の当該感染症の発生の予防又はその

まん延の防止に必要な情報を新聞、放送、インターネットその他適切な方法により逐次公表し
なければならない。

2 -・公表するに当たっては、個人情報の保護に留意しなけれぱならない。

第44条の3(感染を防止するための協力)都道府県知事は、新烈インフルエンザ等感染症のま

ん延を防止するため必要があると認めるときは、厚生労働省令で定めるところにより、当該感

染症にかかっている上疑うに足りる正当な理由のある者に対し、当骸感染症の潜伏期問を考慮
して定めた期間内において、当該者の体温その他の健康状態につぃて報告を求めることができ

る。

2 都道府県知事は・一報告を求めた者に対し一規定により定めた期間内において、当該者の居宅
又はこれに相当する場所から外出しないことその他の当該感染症の感染の防止に必要な協力を

求めることができる。

3 ・一報告又は協力を求められた者は、これに応ずるよう努めなければならない。

4 都道府県知事は、第2項の規定により協力を求めるときは、必要に応じ、食事の提供、目用

品の支給その他日常生活を営むために必要な号ービスの提供又は物品の支給(汰項において

「食事の提供等」という。)に努めなければならない。
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5 都道府県知事は、前項の規定により、必要な食事の提供等を行った場合は、当該食事の提供

等を受けた者又はその保護者から、当該食事の提供等に要した実費を徴収することができる。
第44条の4(建物に係る措置等の規定の適用)国は、新型インフルエンザ等感染症の発生を予
防し、又はそのまん延を防止するため、特に必要があると認められる場合は、2年以内の政令で

定める期間に限り、政令で定めるところにより、当該感染症を一類感染症とみなして、第28条

及び第31条から第33条までの規定並びに第34条から第36条まで、第12章及び第13章の規定(第

28条又は第31条から第33条までの規定により実施される措置に係る部分に限る。)の全部又は

一部を適用することができる。

17 本稿に関連する検疫法の主な規定をあげておく。

第14条(汚染し、又は汚染したおそれのある船舶等にっいての措置)検疫所長は、検疫感染
症が流行している地域を発航し、又はその地域に寄航して来航した船舶等、航行中に検疫感染

症の患者又は死者があつた船舶等、検疫感染症の患者若しくはその死体、又はペスト菌を保有

し、若しくは保有しているおそれのあるねずみ族が発見された船舶等、その他検疫感染症の病
原体に汚染し、又は汚染したおそれのある船舶等について、合理釣に必要と判断される限度に
おいて、次に掲げる措置の全部又は一部をとることができる。

第2条第一号又は第二号に掲げる感染症の患者を隔雛し、又は検疫官をして隔籬させること。

第2条第一号又は第二号に掲げる感染症の病原体に感染したおそれのある者を停留し、又は

検疫官をLて停留させること(外国こ当該各号に掲げる感染症が発生し、その病原体が国内に

侵入し、国民の生命及ぴ健康に重大な影響を与えるおそれがあると認めるときに限る。)。

検疫感染症の病原体に汚染し、若しくば汚染したおそれのある物若しくは場所を消毒し、

若しくは検疫官をして消毒させ、又はこれらの物であつて消毒により難いものの廃棄を命ずる

こと。

四墓地＼埋葬等に関する法律(昭和23年法律第綿号)の定めるところに従い、検疫感染症の

病原体に汚染し、又は汚染したおそれのある死体(死胎を含む。)の火葬を行うこと。
五検疫感染症の病原体に汚染し、若しくは汚染したおそれのある物若しくは場所の使用を禁
止し、若Lくは制限L、又ばこれらの物の移動を禁止すること。

検疫官その他適当と認める者をして、ねずみ族又は虫類の駆除を行わせること。
.」ー

ノ、

七必要と認める者に対して予防接種を行い、又は検疫官をしてこれを行わせること。

第15条(隔籬)・・,停留は、次の各号に掲げる感染症ごとに、それぞれ当該各号に掲げる医療

機関に入院を委託して行う。

第16条(停留)・・・停留は、第2条第一号に掲げる感染症の病原体に感染したおそれのある者に

ついては、期間を定めて、特定感染症指定医療機関又は第一種感染症指定医療機関に入院を委

託して行う。ただし、緊急、その他やむを得ない理由があるときは、特定感染症指定医療機関若

しくは第一種感染症指定医療機関以外の病院若しくは診療所であつて検疫所長が適当と認、める

ものにその入院を委託し、又は船舶の長の同意を得て、船舶内に収容Lて行うことができる。

18 清水敦「新型インフルエンザ対策として県は外出禁止措置を実施できるか」自治実務セミ

ナー20四年7月号9頁、ならびに、日本経済新聞2009年5月10日付や読売新聞2009年5月10日付や

前掲注10・朝日新聞記事等参照。なお、停留期間は、最大10日間であるが、今回は20的年5月13

目付の厚生労働省新型インフルエンザ対策推進本部事務局による「検疫法に基づく停留の期間

に関する考え方にっいて」によっ,て停留の終了日時は7日間になった(URL:くhttp:ガW艸.mhlw
90'P>から参照可す勘。

円芝池義一託テ政法総論講義[第4版]』有斐閻20m年127頁。

20 塩野宏「行政法1 [第2版増補]』有斐閣2001年96頁。

21 即時強制に関して、_この用語を用いているのは、行政法の教科書では、たとえぱ、田中二郎

『新版行政法上巻全訂第2版」弘文堂1974年W0頁以下、宇賀克也『行政法概説1 行政
法総論』有斐閣2004年90頁以下、前掲注19,芝池義一「行政法総論講義[第4版]」 208頁以下、

南博方「行政法[第5版]」有斐閣2004年186頁以下などであり、それに対して、鄭時執行の用
語を用いているのは、前掲注20・塩野宏『行政法1 [第2版増補]」2的頁以下、大浜啓吉「行

政法総論」岩波書店19羽年2能頁以下などであるが、村高でも即時強制の語を用いることにする。

22 前掲注21・宇賀克也「行政法概説1 行政法総論」90頁。なお、続けて、「これは、事実行

為であるが、私人の権利自由に対して制限を加える行政活動という規制の定義に該当する」と

述ベられている。
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23 前掲注21・田中二郎「新版行政法上巻全訂第2堤 180頁。
24 A、 Bとも、前掲注21,田中二郎『新版行政法上巻全訂第2脚 169頁による。

25 A、 Bとも、前掲注21・宇賀克也『行政法概説1 行政法総論」 93頁。なお、感染症予防法

に関する、「危険」概念、早期介入時の危険存否の判断、即時強制と人権等の問題に関する詳

細な考察については、前掲注15・須藤陽子「公衆衛生と安全」157頁以下参照。なお、前掲注

21・大浜啓吉『行政法総論」270頁では、人権保護の観点から、即時強制(著者は即時執行の語

を用いている)と令状主義の関係について、次のように述ベておられる。すなわち、「行政上

の即時執行は、鶉務の賦課を前提としない実力強制の手続であるから、個人の権利自由の保障

のための憲法33条、35条の令状主義の保障の必要が大きい。他方、即時執行は多くの場合、目
前急迫の障害を除くため、あるいは義務を命ずることによっては目的を達しがたい場合に行わ

れるので、令状を求めることが事実上不可能な場合が多い。通説によれぱ、即時執行は行政手
続であるから憲法31条以下の規定は直接的に適用されない。たしかに、狂犬病発生時の措置、
消防法上の破壊消防活動(消防法29)などの場合は、措置の必要性と被侵害利益の関係、事
案の緊急、性、大量性などを考慮すると令状制度になじまない面があることは否めない。しかし
即時執行が公権力の行使でありかつかなり多くの規定が置かれている現状に照らすと、類型に

よって令状主義を採用したり、あるいは事前手続を整備する必要性があるものもあると思われ
る」と。

26 山田洋「りスク管理と安全」公法研究第69号(2007年)釣頁参照。

27 安全の中の自由論ならぴに従来の自由主義的な考え方に関するこのまとめは、白藤博行

「 r安全の中の自由」論と警察行政法」公法研究第69号(2007年) 45頁以下の記述を参考に、

筆者が行0たものである。

28 駒村圭吾「警察と市民」公法研究第69号(2007年)118-119頁。
29 Aは、芦部信喜「憲法学Ⅱ人権総論」有斐閣1994年188-189頁および2m・・202頁、芦部信
喜・高橋和之補訂「憲法[第4版]」岩波書店2007年97頁。 Bは、両害の「基本的人権の限界」
に関する記述をまとめたものである。なお、松本和彦「公共の福祉の概念」公法研究第67号

(2005年)136頁以下なども参照されたい。また、小林直樹「新版憲法講葬上」東京大学出
版会1980年321頁の脚注10では、各種の法律が公共の福祉の代わりに交通の利便・国土の安全・

都市の健全な発達及び公衆衛生の向上などの言葉を使用していることに関して、「立法面で、、

「公共の福祉」の用語はかなり安易に多用されていることがわかる」と述ベられている。

30 高橋和之『立憲主義と日本国憲法[改訂版]」放送大学教育振興会2001年56-57頁。ただし、

卵一59頁でば、「すべての個人を等しく尊重するために必要な公共の福祉の主要な内容には、

次の4種類が存在することが分かった。第1が、人権と人権の衝突を羽整する措置である。第2

が、他人の人権を侵筈する行為を禁止する措置。第3が、他人の利益のために人権を制限する措
遣。第4カミ、.本人の利益のために本人の人権を制限する措置である。・一特に第3については、安
易に多数派の利益を重視することのないようにしなけれぱならない」と述ベられており、「公
共」や吽士会」などの語を用いずに、後述するような、人権制約事由類型化の方向性をとって
おられる。「公共の福祉」等の抽急的な語を用いて安易に人権を制限することには批判的な立

場の筆者からすれぱ、非常に魅力的な見解であると考えられるのであるが、それでも、たとえ

ぱ、「動物の虐待の防止、動物の適正な取扱いその他動物の愛護に関する事項を定めて国民の

間に動物を愛護する気風を招来し、生命尊重、友愛及び平和の情操の酒養に資する」ことを目

的とする動物愛護法の第23条第1項が、「動物を殺さなけれぱならない場合には、できる限りそ

の動物に苦痛を与えない方法によってしなけれぱならない」と苦痛軽減方法の義務づけ(動物
殺害方法選択の自由の制限とも考えられる)を定めていることについて、人権ベースだけで説

明することにはかなりの困難があるように思われるのである。

31 長谷部恭男「憲法[第3版]」新世社2004年113頁。
32 Aは、内野正幸 r憲法解釈の論点[第4版]」日本評論社2005年28頁{ Bは30頁。
33 Aは、前掲注29・松本和彦「公共の福祉の概念」137頁、 Bは138頁。なお、138頁では、「内

野会員の見解は学説の中で最も明侠なものではあるが、決して特異なものではない。むしろ従

来の『公共の福祉」論の到達点に位置づけることすら可能である」としたうぇで、「人権制約

の行き過ぎに対する歯止めは、人権制約事由の限定ではなく、判定基準の精緻化によって達成

すべきものとされる」と述ベられている。

34 前掲注30・高橋和之「立憲主義と日本国憲法[改訂版]』鉛一59頁、ならびに前掲注32・内

国際地域研究論集 U玲RD)第2号(NQ2) 20Ⅱ
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野正幸『憲法解釈の論点[第4版]』30頁参照。

35 戸波江三「憲法[新版]」ぎょうせい1998年284頁、

36 渋谷秀樹・赤坂正浩「憲法1 人権[第4版]』有斐閣2010年18頁・赤坂正浩執筆。
37 樋口陽一・佐藤幸治,中村睦男・浦部法穂『注解法律学全集2 憲法Ⅱ[第21条~第40条]」

青林書院1997年106-107頁・中村睦男執筆

訟感染症対策における個別の人権制約措置には、性質の異なるものがあり、強制入院、強制医

療、建物ヘの立ち入りの制限・禁止、汚染場所ヘの交通の制限・遮断、汚染物の廃棄、検疫法

上の隔育隹・停留などのそれぞれについて、制約される人権の内容や法的根拠が異なると思われ

るために、措置の性質に応じて、人権制蝶りの思想的根拠から検討する必要があると思われる。
私見では、前掲注34・該当箇所で説明した個別措置でも、ーつの人権制約事由だけを用いて

根拠づけることのできるものは少なく、おそらく多数の措置が、他者や社会全体ヘの加害の防
止を目的とする場合には公権力による人権の制限も認、められるとする危害防止原理、自己加害
のおそれがあるなどの理由で本人白身の利益のためになるという名目のもとに本人の自由な意
思に基づく自己決定に対する公権力による介入を例外酌に認めようとするパターナリズム、本
人には白己決定を行う能力が欠如していることを前提とするパレンス・パトリエなどの思想的
根拠の複合であろうと考えるものであるが、感染症予防対策における人権制約措遣の思想的根

拠に関する文献は寡聞にして参照できなかったため、筆者の今後の検討課題として本稿ではこ

れ以上立ち入らない。

なお、人権制約の思想的根拠のーつであるパターナリズムの詳細な考察に関しては、たとえ

ば、芹沢斉「公的規制とパターナリズム」公法研究第釦号19鰐年133頁以下を参照されたい。

他方、精祁医療に伴う強制医療を正当化する原理としての考祭ではあるが、「自らの行動に

0いて制御能力を欠く精神障害者は、ネ士会の安全のためにその将来の危険性を予測して強制的措

置を講じることが許される」とするポリス・パワ一思想と、「自ら決定する能力が欠如してぃ
るのであるから、本人に代わって社会が彼らにとって最良の医療を選択し、決定しなげれぱなら

ないとする」とするパレンス・パトリエ思想の相違、あるいは「厳格な手続的ハードルをクリ

アした者に対してのみ強制的措置が可能であると主張」するりーガルモデル、「医療的な立場

から患者本人にとっての福利を最高の原理として医療保護を実施すべきであるということにな

る」メディカルモデル等の考察に関しては、園田寿「精神医療における鳥、者の人権」日本精神

病院協会雑ミ志第18巻5号1999年(参照URL :くht中:リSO「10da.e,unst.nevtexvsoisinlseisin.htmD )。
また、これも、心神喪失者等医療観察法に基づく触法精神障害者の強制入院や医療の強制の

領域の論稿ではあるが、触法精神障害者の再犯の確率を減少させるための強制入院の正当根

拠はポリス・パワ一であってパターナリズムではないとする平野龍一「触法精神障害者の処

遇」・ジュリスト増刊'『精神医療と心神喪失者等医療観察法」 2004年7頁や、触法精神障害者
の自由を制限し強制的に医療を与えることが許されるかという根拠としてはバレンス・パトリ

工的考憲以外にはないとし、また「パレンス・パトリエが精神障害者の強制医療の基礎をなし、
ポリス・パワ一が強制医療を制約する」との標語をあげる町野朔「精神保健福祉法と心神喪失

者等医療観察法」・ジュリスト増刊「精神医療と心神喪失者等医療観察法』2004年乃頁等を参
照されたい。
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