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ABSTRACT

Domestic Violence is a social, political, and economic issue. Feminists who 

advocated a strong criminal justice response to domestic violence also recognized 

that arrest alone was not going to curb this problem; criminalization would 

be meaningless if victims did not also have access to housing, jobs, and social 

support systems. Failure to provide effective remedies for Domestic Violence 

victims also has significant financial implications. 

　For victims of domestic violence who are thrust into the legal system against 

their wishes, the system’s actions may not have a positive impact on their safety 

or sense of autonomy. Numerous shortcomings in the laws and processes by 

which civil protection orders are awarded can reduce the effectiveness of court 

orders. Understanding the actual process that survivors go through in ending 

intimate partner violence is critical to improving the remedy they most frequently 

rely on.

は じ め に

　ドメスティック・バイオレンス（以下ＤＶと略す）に対応する法律には大別

して二種類あり，刑事法によるものと民事法によるものである。このうち刑事

法によるものつまり加害者の処罰については日本においては法制化されていな

いが，米国においてはすべての州において刑事法による処罰の規定が設けられ
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ている。この刑事司法システムによるＤＶへの対応であるが，ＤＶの事例に対

応することが警察や検察に義務づけられている州も少なくない。このような法

制度の下では，いったん刑事司法によるプロセスが進行し始めると，被害者の

意思や希望等に関わりなく手続が進行する。このために被害者はプロセス進行

の一部に組み込まれ，手続は強制的に進められ被害者自身の判断や考察を全く

無視され自律を失ってしまう。このようなシステムの弊害について多くの論者

が意見や主張を展開している。

　本稿においては，そのような被害者の自律の侵害を軽減を模索する論者の意

見・主張を見ることにする。第 1 章では，被害者の望むことを適切に司法シス

テムの中に取り込むことの困難さについて記述し，第 2 章では，被害者の参加

を促進するアプローチとその問題点について記する。第 3 章では，暴力防止手

法を促進する方法としての，刑事司法システムの難点と民事の保護命令の活用

についての提案を紹介する。そして第 4 章において日本法への可能性を少し記

する。日本のＤＶに関する法律は，民事の保護命令が制定されているのみであ

るので，民事の保護命令の活用の可能性について考察することは日本ＤＶ法に

対して示唆するものがあると考える。

第 1章　被害者とシステムのかかわり

1．被害者の望むこと

　米国においてはＤＶの加害行為に対して直接に刑事罰を科す条文が州法にお

いて設けられている。加害者を処罰するためには刑事司法システムが作用する

ことになり，一旦そのシステムが作用し始めると被害者の意思や希望・要望と

は無関係にプロセスが進められる。刑事司法は加害者の社会に対する責任を追

及するものであり，被害者の保護・救済を目的とするものではないからである。

そのような刑事司法の本質から，そのプロセスに組み込まれた被害者は単にシ

ステムやプロセスの対象となってしまい，その意思は尊重されない。これによ

り，被害者の自律・自己決定あるいは人格に対して侵害的な作用が及ぼされる
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ことについては以前に述べた。
（1）

このテーマに関しては引き続き米国において検

証・考察が続けられ，それらの欠点に対する改善手法についての提案が出され

つつある。本章ではまず，刑事司法システムの侵害的な作用についてより考察

を進める。被害者の観点から見た刑事司法システムによる介入についての主張

を見る。被害者の声を如何に刑事司法に織り込むことができるかという課題で

ある。

　あるグループの人々の声を他のグループの人々が的確に理解できるように置

き換えることはとても困難である。ある言語を相手方の言語に完全に対応させ

ることはできないということはよくある。ある種のニュアンスや文化的な意味

あいが置き換えの過程において損なわれることは不可避である。このような現

象はＤＶ政策という観点についても起きている。特に，初期の暴力被害者女性

運動（Battered Women’s Movement）の見解を刑事司法システムの「ことば」

に置き換えることが困難であることが，ＤＶに関する刑事司法政策についての

現在の論争によって強調されている。
（2）

2 － a　ＤＶ問題の表明

　1920 年までには，妻を殴打することは全ての州で非合法とされた。
（3）

だが，

その後数十年間は，警察や検察がこれらの法律を執行することはほとんどな

かった。なぜなら，ＤＶは私的な問題として見られ，被害者の助けを求める声

に対して，ごく限られた対応しかなされなかった。警察がそれらに対応したと

しても，その典型的な対応は彼等に分かれることを薦めることであり，そして

逮捕することよりはむしろ，仲裁者として行動しようと試みるものであった。
（4）

家族についての問題を規制するにあたって州は最低限の役割を演ずるべきであ

るという見解は，多くのリベラル論者による公私二分論にリンクしていた。こ

の論者たちによると，州の役割は，人々とその財産を保護し，州や他人からの

干渉から最大限に自由を保障することである。州は，公的領域について規制す

る立法的役割を有するものであり，個人は社会のメンバーとして参加するとき
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においてそのような規制に同意するものである。個人の自立や自己決定の能力

を最大化するために，州は私的領域についての規制を限定すべきであり，その

ようなテーマは家庭や家族に関連するものである。
（5）

　このような公私の領域は，家庭における子どもを産むことと私的領域につい

て密接に関連する。女性は子どもを産むことにより低い労働性しか持たない。

そして伝統的に男性労働者は家庭外で仕事をするものそして女性は家庭におい

てアンペイドワークに従事するものとして考えられてきた。さらに，公的領域

における差別により私的領域においても女性は貧しく社会的に男性に依存する

ものであり続けた。
（6）

これらの女性の公的領域における評価の低さと警察や検察

のＤＶについての対応の悪さにより，女性は法的規制のメリットを享受するに

足りないとされていた
（7）

と述べる論者もいる。

2 － b　私的問題から公的政策へ

　いわゆる私的領域について州が常に規制しないということは誤っているので

はないかという考え方もある。実際に，契約，所有権，結婚，離婚そして子ど

もの養育といった場面で，法律や社会の基準はこれらについて基準を設けそし

て規制を行なっている。
（8）

また，ＤＶについての禁止命令を求めてきた女性に対

して地裁の事務員がハラスメントを行なったときは，それは暴力の一部である。

警察官の一部は，ＤＶへの対応を拒否したりする。裁判官や事務員には，ＤＶ

問題は法廷で扱うものではないと考える者もいる。このようにＤＶに対して対

応しないことは，公的な行為であり私的なものではない。
（9）

フェミニストたちは，

個人の環境は，公的要因，法律，こどもについての政策，福祉の分配，家庭や

職場における男女別の仕事の割り振りといったものによって構築されているこ

とを強調する。そして「個人的」な問題は政策手段と行為を通じてのみ解決す

ることができる
（10）

と主張する。

　フェミニスト論者たちは公私二分論についての批判そしてそのような分離が

女性に害悪的効果をもたらしてきたことを示すにあたって，様々なアプローチ
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を採ってきた。1960 ～ 70 年代，意識改革派（Consciousness-Raising Group）

たちが，少人数の集まりで，参加者はそれぞれの個人的経験を語り合った。こ

のようなグループはＤＶ被害者のためのシェルターを造ることを提案した。そ

してシェルターは女性が夫との関係から離れるかあるいは留まるかについて

の選択を尊重した。このようなボトムアップ型アプローチは様々なフェミニ

スト組織を通じて全米に広がっていった。このような女性解放運動（Women’s 

Liberation Movement）は分散化した草の根的組織であり，そして多くのもの

はひとつの問題についてのみ焦点を当てていた。これらの運動の参加者にとっ

ては，個人政策とは個人的経験を語り合い，女性の従属性と社会における被虐

的状況を確認しあうものであった。そして女性の間のコミュニティを創設し，

孤立の原因となる原因を取り除くことであった。このコミュニティの感情こそ，

政治的行動についてのエンパワーメントの源泉となるものであった。この政治

的行動の重要な観点は，自分の個人的生活をどのように政治化（politicize）し

て声に出すかという事実であった。
（11）

「個人的なことは政策問題」というフレー

ズは最初は Carol Hanish による著作物の題名として現れた。Hanish は公的領

域における女性の地位のみならず，家庭の中にあっての彼女たちの地位につい

ても政策的説明を行い，女性たちは物理的条件を変化させることが必要であり，

それらに合わせるものではない
（12）

と主張している。

3．被害者の判断力の否定

　フェミニストたちは，女性のおかれた社会的経済的状態，それらが虐待の関

係を続けていることについて表明するにあたって，刑事司法システムの役割に

着目した。女性に対して暴力を行なった男性に対する法律の執行の欠如を述べ

た。このような執行の不十分さを家父長主義の表れそしてジェンダー支配を維

持する道具であるとし，そしてそれらと相俟って州が介入することを許否して

いるとした。これらにより，初期の被害者女性運動は制度的不平等と家父長主

義的な社会の態度を表すことに焦点をあてていた。
（13）

だが初期の改革は，被害者
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の希望が州の訴追目的に必然的に一致するように求めていなかった。むしろ女

性たちは，被害者に司法システムにアクセスするという選択肢を与えること，

あるいは被害者の望むならば外部からのサービスが与えられることを求めてい

た。刑事司法システムにかかわるか否かの選択ができることを思い描いていた

ので，被害者の完全な自律に必然的に一致するようなビジョンではなかったの

である。
（14）

　そして被害者の自己についての判断能力について問われた。暴力を受けた被

害者がトラウマに陥り正確な判断ができなくなる，あるいは被害者女性シンド

ローム（Battered Women Syndrome）
（15）

により正常な判断を行なえる状況にない

ことなどを理由に，被害者に代わって判断を代行することの必要性が説かれた。

ＤＶの被害者は決定をなすについて不十分であると見られた。だが，十分な決

定力を持つ物とはどのような者か？それを決めることは自由，尊厳，そして安

全についてのバランスを決定するにあたっての重要な問題である。判断の十分

差について理解することは，州が個人の自由を侵害できる権限について考察す

る上で重要であり，ＤＶにさらされた女性について州がどのように評価するか

を考えることに関連する。
（16）

　決定する能力というものは，その前後関係やなすべき決定によって異なって

くる。そして，決定を行う能力について共通の定義はない。ある人が判断力が

ないとされるのは，その人が人々から同意されない決定，人々に理解できない

あるいはリスクのある決定をおこなったときである。判断能力についての深刻

な問題は，決定する能力を示すとされる被評価者の判断行為とそれを評価する

者の見解に隔たりがあるということである。
（17）

ではＤＶ被害者と司法システムの

アクターたちの見解の相違についてどちらを重視すべきか，あるいはそのよう

に「どちら」という二者択一ではなく，いかにより適切な判断そして決定をな

していくかについて考えなければならない。
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4．被害者の自己評価の尊重

　次のような疑問が提起される。多くの法律やＤＶに関わるシステムは，被害

者自身の話よりも危機評価手法（Danger Assessment Tool）や致命度評価プロ

グラム（Lethality Assessment Program）によって見定められた危険のレベル

をも用いることにこだわることが多い。そのため，被害者は自身の虐待につい

ての複雑な事情について話すことを妨げられる。代わって裁判所は殺人にいた

る危険度に焦点をあてて構成しなおす。なぜなら，致命度評価のスコアは殺人

のリスクについて示しているのみであるからである。そして被害者をカテゴ

リー化してしまう。その結果，被害者は虐待によりどのような攻撃を受けそし

てそのような支援を必要としているかについて広範囲な話を聞くためのフォー

ラムを行なうことをより困難にしている。
（18）

　致命度評価プログラムが目指すところは，第一に，女性に将来の危険につい

て自覚させること，第二に自分自身を守るための行動を起こさせることである。

その女性の安全を確保するという目標に含まれているものは，女性は自分自身

で安全を確保できないという仮定である。だが重要なことは，将来の暴力につ

いて誤った認識に陥っているかあるいは，ＤＶについてについていかに表明す

るかにいて決めることができる能力を失っているかどうかということである。
（19）

女性のリスクについての意識について，最近の研究では，将来の暴力について

の女性の予測は十分に信頼できることが示されている。
（20）

　女性の判断能力が機能不全をきたしているという前提であるが，それを社会

科学が代行できると考えることが誤っている
（21）

との主張もある。だが女性のその

ような予測は完全とは言えないであろうし，予測し得ない再暴力の可能性も残

る。そのような不測の事態に対応するために州による介入を必要とすると考え

ることもできるが，それにより女性の尊厳と自律を減じることになってしまう。

社会は決定能力についてのフレームワークを持ち，ある人にその能力の欠陥が

見つかったとこには，その人から意思決定を奪おうとする。
（22）

そのような場合に

はその人を守るために保護者が必要となるわけであるが，そのような保護者づ
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けによるプロセスにおける個人の保護と保護される者の自律との間には常に固

有の緊張関係が存在する。
（23）

　ここで重要なことは，被害者の保護が必要であるとしても，どのような保護

が必要でるかを判断するのは誰（どのアクター）であるかということである。

従来はそれを決定するにあたって，カテゴリー化しそのカテゴリーによって仮

定された救助方法・支援方法がベストであると考えられていた。カテゴリー化

してしまうことは問題解決を迅速かつ効率的に進めるために有用であるかも知

れない。従来の刑事司法システムはと当然に加害者に対応するためのものとし

て設計されている。そこでは被害者はプロセスに組み込まれる一部でしかない

であろう。被害者の意思や希望・要望に関係なく手続を進行させるということ

が刑事司法システムの本質であるのかも知れない。だがＤＶのような新たな事

象を扱うにあたっては，被害者を単に対象物として扱うのではなく，一人の人

格として尊重しなければならない。この要求を刑事司法システムの中に取り込

んでいくことは新たな課題であり挑戦であるかも知れない。

第 2章　被害者の参加

1．現行システムの不十分性

　現在の刑事司法システムのアプローチは当初に期待されたほどに効果的では

なかったようである。次第にこのアプローチの推奨者や司法システムのアク

ターたちは，現行の介入方法の欠点を認識してくるようになった。推奨者の多

くは何らかの改革を主張している。多様なシステム間でのコラボーションを増

進し，刑事司法システムによる対応を強化することを主張する者もいれば，被

害者の希望・要望を考慮し別の強制介入政策を考える者もいる。さらには，親

密な関係の暴力については民事刑事の正式なシステムの関与を減らし，コミュ

ニティに基づく介入に帰するべきとの主張もある。
（24）

本章では，現行システムの

改革の可能性について考察を試みる。

　家族間暴力への司法システムの対応は進歩してきたが，そのような進歩にも
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かかわらず，被害者の大多数が安全でなくそしてシステムに不満をもっている

という状況にある。
（25）

家族間暴力を根絶しようとする司法システムのコミットメ

ントにより，ＤＶは減少に向かうと期待された。被害者は安全であると感じる

ことができると望まれた。しかし研究報告はそのような結果を示していない。

保護命令により被害者は暴力を行うパートナーや家族のメンバーに対して，裁

判所が命じた保護を執行する手法を得ることができるが，その効果は多様であ

り，良くても画一された効果からはほど遠い。
（26）

　現行の介入システムを評価するにあたっては，司法システムに対する被害者

の満足度について考察することが必要であろう。ある調査によると，被害者が

かかわった民事・刑事司法システムの全容について満足したと報告されたのは

38％であり，半数以上の女性はシステムの少なくとも一要素に不満を持ったと

報告された。
（27）

被害者の中にはシステムを受け入れがたい（inhospitable）とし

て認識している者もいる。多くのＤＶ被害者は，法廷での経験はとてもトラウ

マティックであり，請求を放棄するか司法システムを用いることを避けたいと

感じるようになる。民事・刑事のＤＶ対応システムについての研究では，裁判

官や裁判所職員が被害者に接する態度について不満に満ちているとされてい

る。
（28）

　被害者の中には，司法システムに関われば自分自身についてのコントロール

を失うと認識している者もいる。司法システムの職員がこのような認識を高め

てしまうこともある。被害者は自分の権利によってエンパワーされるのではな

く，被害者の判断より自分たちの判断を優先させる司法システムのアクターや

強制介入政策によってディスエンパワーされることを知らされる。
（29）

だが，被害

者が自身の刑事や民事のケースについてある程度のコントロールを得ることが

できるという感覚を持てば，システムによる介入はよりポジティブな方法で行

なわれていると，被害者は受け取ることができるであろう。
（30）

　現行してステムについての被害者の不満は，それらの効果が期待通りでない

こと，あるいはシステムのアクターたちによる被害者の扱い，そして介入を受
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けると自身の自律を失ってしまうというところにあるようである。これらの三

つの要素は互いに関連しあっているとも考えられるかも知れない。特に三つ目

の要因，被害者自身による自律ないし自己決定は重要であろう。自身のコント

ロールによるものであれば，その効果について不十分な結果であったとしても，

受け入れることができやすいであろうかも知れない。

2．システムの構造的欠点の改革

　1970 年以前システムのアクターたちは，家族のプライバシーを保護するた

めに，被害者に虐待のパートナーと和解するように勧告してきた。
（31）

ＤＶ活動家

たちは，そのような対応はＤＶの深刻さを認識し誤っているものであり，被害

者を深刻なリスクにさらすことになると主張してきた。その後の強制介入政策

により加害者の責任追及が促進されたが，それは同時に，被害者の自己に対す

るコントロールを失わせしめるものでもあった。被害者の意思を無視してのプ

ロセス進行によって，被害者はシステムに悩まされることになった。これらの

介入システムの欠点を改めるについての提案として，回復型司法（Restorative 

Justice）という考え方
（32）

を提示する論者がいる。この考え方について少し触れる。

　その論理は「関与のプロセス」として定義され，可能な限り関係者の範囲を

広げようとするものである。その努力は，平穏状態を回復し，事が起きる前の

状況を回復することを求める。しかし，推奨者は同時に，トラウマティックな

出来事がおきた後に引き続き親密な関係を真に回復することの不可能さを認識

している。通常そのような関係は事が起きる前に破綻しているものである。
（33）

　伝統的な司法システムは，報復，非難そして懲罰を提供する手法であるが，

ＲＪは償い，和解そして変容である。
（34）

その核心は市民と家族との相互依存であ

り，全ての文化にとってこのアプローチは，報復的手法より心理的に満足でき

るものであろうと仮定される。それは伝統的司法システムより全体的な癒しを

提供するフォーラムを用意し，共感，創造性そして長期にわたる解決に敏感に

反応できるフォーラムであろう
（35）

と論者は薦める。
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　このように，可能性に満ちたような記述がなされているが，現実にはどうで

あろうか。共感型フォーラムという考え方は米国の伝統的な対審構造と相容れ

ることができるであろうか，あるいはそのような手法はデュープロセスに反す

るのではないかという疑問が生じるかも知れない。

3．参加（交渉）型解決法の難点

　従来型のリジッドなシステムを改める方法として，回復型司法という考え方

が提案されているわけであるが，そのような参加交渉型解決方法ははたしてＤ

Ｖ問題の解決に有効であろうか。交渉型の解決方法は両当事者が対等の力を有

するときには有効であるが，力の不均衡が存在している場合には，力の勝る方

の主張を正当化するための儀式に終わってしまうかも知れない。ＤＶのように

両者にもともと力の不均衡があるとき，そもそもその力の不均衡によりＤＶ等

の親密なパートナー間での暴力が起きているのである。ＤＶにおいては，被害

者参加による手法は不可能である
（36）

と主張する論者もいる。いかなるタイプの法

的介入であっても，被害者が加害者と効果的に取り引き（bargain）すること

は不可能であるかも知れない。

　被害者が自由に交渉し強制を受けることなく自身を表明することができると

いう前提での参加に頼るような介入方法はとても疑問である。ＤＶにおいては

参加・交渉型におけるコンセンサスに到達することはないであろう。なぜなら，

力の不均衡により被害者の交渉する能力がすでに否定されてしまっているから

である。
（37）

また強制力より被害者はすでに支配されており，そのような強制力は

被害者が参加型プログラムに参加するかどうかを決めることについて強く影響

を及ぼすため，被害者が自主的に参加することがすでに疑わしい
（38）

という指摘も

ある。

　このように参加型手法については，被害者と加害者との意味あるエントリー

がしばしば不可能であることのみならず，論理的観点からも適切でないように

見られる。個人は自身の安全について交渉を求めるべきか？あるいは安全とい
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うものは交渉になじまないのではないか？交渉というものは両方の当事者が積

極的に行動することにかかっているが，ＤＶのような支配的関係にある場合に

それが成り立つかは疑わしい。交渉が成り立つのは互いが相争っているときで

ある。ＤＶは責任は加害者にあるのである。
（39）

　ＤＶ問題における場合，参加・交渉という方法は適切でないという指摘を見

たが，それらの理由はＤＶの力の不均衡を第一の理由として挙げているようで

ある。これについては，交渉による解決という手法について共通してあてはま

ることであろう。たとえば，交渉による規則制定について指摘されていること

であるが，環境規制について当事者参加による交渉が行なわれる場合
（40）

について

みてみる。このような交渉の場においては，規制を受ける側は排水や排出を行

なう企業（工場）であるから，企業はで当然より弱い程度の規制を望む。それ

に対して住民側はより強い程度の規制を望む。このとき企業と住民には，その

資金力，組織力，専門知識，技術そして交渉力において比較にならない程度の

格差があるため，それら双方が対等の条件と交渉するならば，企業側に有利に

働くことは明らかである。このような場合には，規制権者である行政機関（公

的機関）が住民側の利益を保護するような方向で行動することが期待される

が，
（41）

これも一種の公的機関による介入と考えることができるかも知れない。

　この場合において，公的機関が，経済活動よりも環境保護を優先すると判断

するときは，ある種のパターナリズムであるかも知れない。パターナリズムに

よる制約と，個人の自由権とは多くの場合，緊張関係に立つので，この観点か

らの考察・検証も必要であると考えられよう。

4．放置することによるコスト

　従来型司法システムによる解決が可能な事例は，それらのシステムに事例が

適合してときのみであるため，そのようなシステムにエントリーするために障

碍となるものを減じさせるような変革が必要だが，そのような変革が効果を生

じるのには長い期間を要するであろう。それらのシステムによる障碍により，
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介入を求めるであろう多くの被害者は，現行の司法システムによる保護を受け

ることができないようである。
（42）

司法システムが全ての被害者に適合せず，ある

人々にとっては効果的な保護を提供できないというものの，これらのシステム

による行為がすべて失敗というわけではない。それらの結果は正負混合である。

システムによる介入をより効果的にするためには，被害者のニーズに適合する

ような代替的な進路も提案されるべきであろうとの主張もある。
（43）

　ＤＶ問題について適切に表明しなかったことによるコストは，実は常に存在

しまったく驚異的である。健康被害に関するコストだけでも年間 58 億ドルを

超え，被害者は有給労働の 800 万日ちかくを失い，これは 32,000 以上のフル

タイムの職に相当する。
（44）

さらに社会はＤＶに対応するための負担，シェルター

費用，加害者に対応するための費用，子どものためのフォスター費用などに耐

えることになる。

　効果的な対応ができないことや，現行のシステムによる救済を十分に活用す

ることができないことにより，直接間接に社会に大きなコストをかけることに

なる。
（45）

このような理由からも，論者は改革型司法を薦めている。被害者によっ

ては従来型司法システムより代替的手法のほうがより効果的であること主張す

る。

　確かに，ＤＶ問題を放置することによって社会にもたらすコストはとても大

きいであろう。ここで，コストの増大を無視することができないから介入が必

要であるという思考方法は，どちらかといえば帰納的であると考えられるかも

知れない。法律のロジックは演繹的に進められることが原則である。従来型司

法システムが演繹的であるが故に対応できない事例が多くあるという理由か

ら，代替的手法を構築することは，ロジックとして成立するかどうかという疑

問も残るところであるが，被害者の救済，社会にかけるコストの低減という観

点からは，許容されるものであるかも知れない。
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第 3章　暴力制止のプロセス

1．刑事司法システムの難点

　強制介入システムの欠点やその代替の可能性について前章で見たが，司法に

よる介入は民事・刑事の二通りがあり，強制的要素を持つのは特に刑事司法ス

テムにおける必要的逮捕やノー・ドロップ政策である。被害者はそれらのシス

テムに組み込まれると単にプロセスの対象物になってしまうことを述べた。そ

こで，より侵害的でない民事による介入方法，保護命令について少し考察する

ことにする。

　ここで暴力を終わらせる道筋は大別して二通りある。ひとつは別れることで

あり，いまひとつは関係を続けながらも暴力を止めていく方法である。後者に

ついて変化段階モデル（Stage of Change Model）を提案し，暴力を止めるこ

とはプロセスであるとし，その段階の中で民事上の保護命令を活用していくこ

とを薦める論者
（46）

がいる。本章ではその論者の主張をもとに，保護命令の活用の

可能性についてみることにする。

　ＤＶ問題を刑事犯化する法律が制定された後も，警察や検察の行動はほとん

ど変化しないままであった。フェミニストたちはこのような刑事司法システム

を，女性に対する男性の支配の制度の具体化として見ていた。
（47）

最終的に立法に

より強制介入政策が設立されることにより，ＤＶに対する積極的対応が確保さ

れるにいたった。そしてノー・ドロップ政策や必要的逮捕は検察官の観点から，

ＤＶを州に対する罪とし，政府の利益を擁護するために被害者の意思にかかわ

りなく刑事犯罪事例として進めていくものであった。被害者の希望を勘案しな

いことそして州の行為が被害者の安全や福祉にどのように影響するかの評価を

しないことにより，これらの政策はとても問題多いものである。被害者の自律

を推進する能力は，被害者の安全を増進するために不可欠なものである。
（48）

　州による強制介入差政策は，大きくはパターナリズムと被害者に対する州の

威圧に帰結する。特にそれが，人種，クラスあるいは移民という地位にあると
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いった社会的に周辺的な地位に追いやられている者たちにとっては顕著であ

る。
（49）

　また，検察官が被害者を出廷させるために召喚状の権限を用いることはまれ

なことではない。検察官の中には，被害者に対して従わなければ「児童保護の

事件にまわす」，「子どもを失うことになる」と言って脅す者もいる。ある検察

官は「女性の自律を取り上げてやる。」とも言った。
（50）

自律は単に論理的コンセ

プトとして重要なだけでなく，尊重されていないことにより危険にさらされて

いるということでの被害者の安全に関わることも含む。
（51）

　このように，刑事司法システムは被害者の安全よりも州の利益を追求するも

のである。そのため検事はプロセスの進行やその効率を考えてのみ行動するこ

とになるようである。

2．別れることを薦める裁判官

　裁判官が「なぜ彼女は別れないのか」という質問に固執することはＤＶ問題

に関する社会のある期待が存することを示している。「別れろ」と。
（52）

親密なパー

トナーからの暴力を受けている女性は，保護を求める前から数年にわたって深

刻な暴力を受けている。
（53）

別れることはひとつの可能性である。多くの被害者が

司法システムに関わろうとする。被害者が保護命令を求めるとき，エンパワー

メント，自己による方向づけ，情報やフォーマル・インフォーマルな支援を受

けようとしそして変えていくことを思い描いている。被害者が申請を取り下げ

るときでも，彼女は支援システムや司法システム以外での行動を通してＤＶを

訴え続けようとする。司法システムは，人々に申請するかそれを取り下げるか

を迅速にそして終局的に決めることを期待するが，それよりむしろ司法システ

ムは，被害者にとって戻ることができるリソースとして何度も利用できるもの

でなければならない
（54）

と主張される。

　別れるとき殺人という大きなリスク，離婚暴力（Separation Assault）の可能

性の高さ，そして女性たちは別れようとすれば彼女自身や子どもたちに対する
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暴力が増加するという十分に根拠のある恐れを有していることについて理解し

なければならない。恐れにより別れることもあるが，虐待の関係にとどまると

いうことも起きる。裁判官は，被害者の関係についての恐れを深刻に受けとめ

るべきである。彼女の関係にとどまるという決定は，彼女の虐待者が彼女や子

どもたちにさらに脅威となることを防ぐための合理的な選択であることがしば

しばである。
（56）

　被害者は，世間（World）がその存在を認めようとしていないＤＶを証明し

なければならないという重荷を負うのみならず，加害者はすぐにそして永続的

に関係から離れてくれるだろうという一般的な期待にも対峙することになる。
（57）

裁判官の中には，そのようなことが自分に起きることが推測できないために，

被害者のＤＶ体験についての報告を信じない者もいる。
（58）

別れることについて疑

問を問うことは簡単であるが，彼女はどこへ行けばいいのか，どのように生き

るのか，別れることによる危険をどうやって克服するかという問いに答えるこ

とはとても難しい。
（59）

　別れることを試みることによる暴力の激化に対する恐れから，別れないこと

がむしろ安全な選択というのであれば，それはやはり暴力による強制下におけ

る自律の喪失に他ならないであろう。加害者の離婚暴力に対してはやはり刑事

罰化による対処しかないのでろうか。もしそうであるならば，被害者は加害者

から自律を奪われるか刑事司法システムにより自律を奪われるかといった厳し

い選択を強いられることになるのかも知れない。もっとも，刑事司法システム

に頼れば必ずしも安全というわけではない。刑事システムが行動することによ

り加害者の暴力が激化することもよくあることである。それでは，つまるとこ

ろ本当の選択はできずふたつのうちマシ（the lesser of two evils）
（60）

な方を選ぶ

ことに追いやられることになるのかも知れない。

3．保護命令の活用

　論者は次の三つの理由から保護命令の民事司法の対応による貢献を求める。
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民事の保護命令は，被害者に広く利用されている，他の介入に比較して効果が

認められる，安全を高めることに関連して自律を促進する性格である。
（61）

ある研

究報告からは，虐待を受けた女性が保護命令を申立てることにより民事司法シ

ステムに助けを求めるとき，彼女たちは脅迫，身体的虐待，ストーキング，職

場におけるハラスメントそして他のリスク要素などの暴力のレベルが大きく低

下したこと経験している。
（62）

またある研究によると，保護命令を適用を受けた女

性の 98％が自分の生活のよりコントロールできるようになったと感じ，89％

が加害者との関係をコントロールできるようになったと感じていることが報告

されている。
（63）

　保護命令は，虐待を受けた個人にとっては介入の重要な一局面である。なぜ

なら被害者の自律を実行する能力は，加害者に対するコントロールを勝ち取る

能力に関連する。
（64）

民事の保護命令は，刑事の介入システムと違って，多くの個

人にとってより魅力的な選択肢である。第一に，民事の保護命令は被害者自身

の事例であって政府のものではない。被害者は問題の本質を自分で見定め，事

例に持ち込みそして自分の安全に関する個々の必要性に適合するような救済を

求めることができる。民事の訴訟では，申請者は保護命令が自分にとって救済

にならないと判断したならば，事例を取り下げることを要求できる。その判断

は，自分が必要とするものに適合しないかどうか，あるいはさらなる危険が起

きることになると予想するかといった理由のどれによるものでも可能である。

被害者が自律を行使する権利は，一般の公共利益より優先される。
（65）

　安全と自律を高めるという二つの目標を促進するにあたって，保護命令は，

刑事法における「接触禁止（no contact）」命令のような，被害者に加害者との

関係を絶つように命ずることなく，暴力を終わらせるための救済を与えること

もできる。保護命令は被害者に最も利用されそして利用可能な制度であり，そ

してその効果からして，裁判者に何度も助けを求める被害者に利用可能な救済

方法であること，そして裁判所が個々の被害者に対応することができることが

重要である。
（66）
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　暴力を止めることはプロセスであると主張する論者にとっては，被害者が裁

判所に繰返し救済を求めることについて裁判所は対応しなければならないと考

えている。プロセスであることを考えるならばそのような継続した対応が必要

になってくるであろう。だが，現実には，司法システムとしては一事不再審の

原則があるから，同じ事例を何度も審査しなおすことはできない。もっとも新

たな事実が見出されたときなどは，再び審理することができるが，それは客観

的な事実関係である。ＤＶの場合においては女性の危険に対する認識や予想の

変化を考慮しなければならず，それを本人以外の者が行なうことはとても困難

であるかも知れない。親密なパートナー間の暴力といった新たな局面において

は，それに対応するための新たな論理が構築されなければならないのかも知れ

ない。

4．立法意図との調和

　暴力を止めることはプロセスであると考えるならば，司法システムが行なう

決定や裁判という方法は再考を要するかも知れない。決定により決着をはかる

という方法は，一度で終わらせるという意味を含むであろうからである。

　司法において手続規定は，申請者が以前に法廷で争う前に退けた事例につい

て再び申し立てることを禁止している。被害者の安全の犠牲のもと，裁判の効

率により価値をおいている。
（67）

州の民事手続規程は連邦民事手続規程（Federal 

Rule of Civil Procedure）をモデルにしているものが幾つかある。だが，州の民

事手続規程を制定する組織機関は，ＤＶの事例については保護命令による救済

の目的に反するような規則を採用することを拒否すべきである。もしそのよう

な規則を採り入れるときには，裁判官に，特定の状況に限ってその規則を適用

するかどうかについての裁量を与えることが考えられるであろう
（68）

と論者は提案

する。

　裁判所は，公共政策上の理由から既判事項（Res Judicate）の適用について

多様な例外を見出すことが必要であり，
（69）

そしてＤＶは，その特殊性から訴訟経
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済の問題より重視されること，そして杓子定規な適用が立法目的を損なうこと

になってしまうであろうまさにそのタイプの問題である。
（70）

　裁判官は，被害者の安全に必要なことを表明するように設計された包括的な

救済を，条文の許容する限り命じていくべきである。被害者が保護命令を求め

ようとしないもうひとつの大きな理由は，司法プロセスを通して被害者はさら

に虐待されることになるからである。裁判所は，被害者の自身の安全にとって

何が必要かについての独自の評価を聴き損ねるが，被害者は安全であるという

ことについて何が必要かについて独自の洞察力を有する。立法経緯や上訴事例

を見れば，保護命令の法律がＤＶ被害者について包括的保護を提供するように

自由に解釈されるべきことが理解できるであろう。
（71）

　保護命令の有効な請求が否定されると，被害者がその保護命令を受けたとき

よりもさらなる暴力の脅威にさらされる。請求が許否されたときでも，申立て

すら行なわなかった女性に比べて，暴力にさらされることが少なくなる。
（72）

裁判

官には，ＤＶ被害者が関係から離脱すれば解決になると考えている者も少なく

ないようであるが，別れることがなぜ簡単な解決方法でないかということを裁

判官に理解させなければならない。個々の被害者のために必要とすることに対

応できるような包括的でテイラードな救済方法を考えるにはどうするかについ

て，立法意図に合致するように，裁判官をトレーニングするべきである
（73）

と論者

は提案する。

　訴訟規程について例外を認める，特定の状況について裁判官に裁量を許す。

それにより，立法意図に合致するような合目的解釈を行なうことは重要な解決

の可能性であるが，その場合の特定の状況というのはどのように定めることが

できるのであろうか。議会が立法によって予め定めるのか，あるいは立法段階

ではある程度の幅を持たせておいて裁判所の判例の積み重ねによって構成して

いくのか？いずれにしても困難な課題であると考えられよう。
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第 4章　日本法への示唆

　司法システム自体が男性による支配の具体化
（74）

という考え方は日本においても

採り入れられているようである。日本の政治過程・行政過程・司法過程におけ

る男女共同参画状況はきわめて不十分であり，国家権力の民主的かつジェン

ダー平等なコントロールを認めるには，実体はあまりにかけ離れている。日本

の男性支配の縮図ともいえるドメスティク・バイオレンスの防止や救済を，そ

のような男性支配型社会の典型ともいえる警察機構に委ねることが妥当かどう

かについては，今後も検討が必要であろう
（75）

と述べられている。

　男性支配の縮図という観念は米国においても言われているようである。男性

は第一次的に加害者であり女性は第一次的に被害者である。このトレンドはア

メリカ社会が始まって以来ずっと存続してきた
（76）

との指摘がある。さらに米国の

みならず西洋社会に一般的に行なわれてきたとも指摘される。アメリカの歴史

の初期において，西洋世界は社会的にそして法律的妻に対する虐待をその文化

として容認してきた
（77）

とされる。さらに，ＤＶは大目に見られてきたのみならず，

夫が妻を支配し懲罰するのは婚姻上の義務を遂行するのに必要な態様であり，

そして物理的実力の行使は妻を懲罰するために必要なものであると考えられて

いた。
（78）

女性は社会において従属的な地位であり続け，彼女たちは夫の所有物と

看做され，そしてそのような状態は保持されることが必要であると考えられて

きた
（79）

とされる。

　20 世紀の初頭には全米の全ての州で妻への暴力は非合法とされるに至った

が，なおそれは真の意味での犯罪とは考えられていなかった。ＤＶは私的な問

題と考えられ，法システムの目標は家族構成の保持であり，被害者に対する救

済はほとんど用意されていなかった。そしてＤＶが法律によって禁止されるよ

うになるや，この問題はアメリカの公的な見解から色褪せていった。
（80）

その後，

1960 年代から 70 年代における被害者女性たちの運動によって，再びＤＶ問題

は社会の関心を引き付けた。そのような動きの中，「個人的なことは政策問題」
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というフレーズに代表されるように，私的問題について公共政策による考察を

必要とすることが主張された。そして，法律によるＤＶ問題への対応システム

が構築されていった。米国では 70 年代になって刑事法によるＤＶへの対処が

法制化されていった。州において，ＤＶを刑事犯化として扱う法律が制定され

ていった。だが，法律の執行者たちはＤＶ問題についての取り組みには消極的

であり続けた。そのような状況のなか，必要的逮捕やノー・ドロップ政策が採

り入れられていった。だがこのような強制介入政策は予期せぬ結果をもたらし

た。双方逮捕や被害者が子どもとの関係で虐待者とされてしまうというもので

あった。
（81）

そして，これらの強制的な執行制度により被害者の自律が失われると

いう深刻な問題も生じた。

　また，ＤＶの被害者は暴力による支配を受け，自分の行動や生活さらには人

生について自己で決定することについての自由権を失う状態にある。このよう

な状況から被害者を解放し自由や人権を回復することは，外部からの介入が不

可欠になるが，それは公的機関つまり国家による介入による自由・人権の実現

という手法が必要になってくる。だが，このように「国家による自由」という

概念を認めることは憲法上とても問題があると考えられる。
（82）

従来の人権論は「国

家からの自由」の尊重を重視するリベラリズムの観点から論じられていたが最

近では，多くの国でこれを共同体論や共和主義，フェミニズム等の視点から修

正する動きが存在する。「国家による自由」を実現するためには，その前提と

して，主権者が国家権力を民主的にコントロールできる体制が整備されていな

ければならないと主張される。
（83）

　さて，強制的な介入による被疑者の自由や人権の実現を進めるということの

前提として，被害者の安全の確保や加害者からの支配を脱するという課題を解

決しなければならないであろう。米国においては民事・刑事の双方においてＤ

Ｖに対応する法律が用意されているが，このうち強制介入と被害者の自律の問

題は，主に刑事司法システムとのかかわりにおいてである。本稿においては第

3 章で民事の保護命令を活用することについての提案を見た。刑事法が公共の
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利益を追求するのに対し，民事法は個人の利益を保護するものである。民事の

保護命令を通じて条文の許す限り被害者の救済を図っていこうという主張であ

る。民事法・刑事法の目的や性格の違いから民事法による救済の方がより個人

の意思や希望・要望に沿った解決策を提示できるという考えのようである。

　だが，その判断にあたって，裁判官はすぐに被害者に離婚することを薦める

ること，しかし現実には離婚することは簡単なことではないことが指摘されて

いる。その理由として挙げられていることは，生活の問題，子どものケアといっ

た金銭的リソースの問題が主である。離婚した女性の 50％が貧困ライン以下

に転落することも示されている。
（84）

　貧困ライン以下に転落すれば，生活保護等の社会福祉に頼って生活すること

になるが，生活保護の受給を受けるに当たって，公的な機関から受ける干渉の

問題，プライバシー等が大きく制限されること
（85）

の弊害も忘れてはならない。

　ＤＶに関する民事・刑事の司法システムの欠点について多くの主張や意見が

あるが，被害者の自律の喪失の問題は主に，刑事司法システムに組み込まれた

ときに起きる被害者の自律の喪失であるようである。被害者の安全と自律のど

ちらを優先すべきかあるいはそのバランスについて考察・検証がなされている。

本稿で見た提案は，民事の保護命令の活用による被害者の自主コントロールの

確保について述べている。日本においては，民事法の保護命令による保護・救

済しか設定されていないので，この提案は日本に示唆するところがあるかも知

れない。

　刑事司法システムは主に加害者の責任を追及するものである。被害者の救済

という観点からは日本のように刑事罰化がなされていなくても対応可能である

かも知れない。だが，その方法は如何なるものであろうか。日本においても，

被害者が加害者と別れることができない理由の第一は金銭的な問題である。
（86）

そ

れでは，結局，生活保護等の社会保障にたよることになるのでろうか。それな

らば，社会福祉を受けることによる不自由
（87）

という問題も生じることになろう。

また，被害者の支援するための団体等であるが，公的な支援の他に，民間の
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ＮＰＯ等が任意に行なっている支援もあるようである。暴力を受けている被害

者にシェルターやその他のリソースを提供するという重要な役割を果たしてい

る。あるいは保護命令を申立てるにあたっての法律的なサポートを行なう団体

もあるようである。だが，これらの団体や活動について，民間よって行なわれ

ることはより侵害的であるとも言われる。守秘義務や個人情報の問題，さらに

民間団体については，公的機関が拘束されるような手続保証もなく説明責任も

求められないことが多いからである。法的拘束力がなく柔軟性に富むことがか

えって人権侵害につながる可能性もある。公的機関による硬直した措置の弊害

を避けるためには民間を含む柔軟なアプローチが必要であるが，このような柔

軟さが故に問題が生じることもある。このことはＤＶに限ることではない。こ

のように柔軟性アプローチについてはさらに考察・検証が求められるであろう。

むすびにかえて

　ＤＶ被害者が加害者の暴力や支配から逃れるには別れることが第一であろう

か？別れることができない理由の主な理由はやはり離婚後の生活といった金銭

的な理由である。それでは，金銭的な理由が解決されれば，被害者は簡単に別

れる道を選択するであろうか。子どもの親権の問題もあるが，それが解決でき

るのであればやはり別れる道を選ぶであろうか。離婚暴力を恐れて関係にとど

まる被害者も多い。それでは被害者の安全が保障されるのであれば，分かれる

であろうか。これらの被害者の生活，子どもの親権そして被害者の安全といっ

た問題は簡単に解決される問題ではない。だがもしそれらが解決されたとすれ

ば，被害者は別れる道を選ぶとの答えが導かれそうである。これはひとつの推

論にすぎない。そのように簡単に解決が得られるものではないであろう。ＤＶ

問題の根底にあるものはジェンダー不平等であるとよく言われている。このよ

うな不平等を解消することはできるであろうか。道程はとても長いように感じ

られる。
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