A cselekvoképesség elméleti hatterérol

és a szellemi egészség jogarol
Jakab Nora’

képesség mérésének angol nyelv(i irodalmara Amita Dhanda irasai' vezették

a szerzGt. A téma betekintést engedett a szellemi egészség jogaba (mental
health law). Ez a jogterlilet az angolszasz irodalomban a XX. szazad elsg felében
jelent meg, sziilbhazadja az Amerikai Egyesilt Allamok és Kanada. A szellemi
egészség joga szoros kapcsolatban all mas tudomanyteriiletekkel, igy a
pszichiatriaval, pszicholdgiaval és az etikaval. Ezen multidiszciplinaris jogteriilet
egyik kiemelked6 szegmensét az értelmileg vagy mentdlisan sériilt emberek orvosi
kezelésekhez vald hozzajarulasanak, illetve azok megtagadasanak orvosi, jogi,
etikai és filozdfiai fejtegetései alkotjak. Természetesen a kezelésekhez vald
hozzdjarulas, vagy azok megtagadasa a cselekvéképesség elméleti kérdéseire is
rairanyitia a figyelmet, a képesség és a cselekvOképesség tobb idézett
tanulmanyban is egyitt kerllt targyalasra. Jelen irasban éppen ezért
képességmérés jelentdségének ismertetését, majd fogalmi tisztdzast kdvetben a
képesség illetve képtelenség fogalma, a teljes képtelenség elmélet mellékhatasai, a
képességmérés elemzésére keriil sor a rendelkezésre allé tanulmanyok fényében
Kanada szabalyozasanak és gyakorlatanak megfelel6en.

A képesség jelentoségérol

A fogyatékossaghoz, mint fizikai — szellemi allapothoz, tarsadalmi jelenséghez,
emberi jellemz6hoz vagy tulajdonsaghoz vald viszonyulast nagyszer(ien érzékelteti
A Taigetosztdl az esélyegyenlBségig” kényvcim.? Az, hogy a tarsadalom és a jog-
rendszer miként (nem) fogadja be a fogyatékossaggal él6 személyeket tisztan le-
vezethet6 a cselekvOoképesség romai jogi szabalyozasabdl, és a romai jogi hagyo-
manyokra épiilé gondoksagi rendszer mikodésébdl. A fogyatékossagot mar tobb-
féle modellel probaltak meghatarozni, igy szlletett meg az orvosi, a szocialis, a ki-
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sebbségi és az emberi jogi modell. Az orvosi és szocialis modell 6tvozetének te-
kinthet6 a képességen alapulé megkozelités (Sen és Nussbaum). Ez utdbbi meg-
kozelités nagy szerepet jatszott a Fogyatékossaggal él6 személyek jogairdl szo6lo
ENSZ Egyezmény megalkotasaban (Magyarorszagon a 2007. évi XCII. torvény
hirdette ki).

Torténeti és foldrajzi értelemben nem a Taigetosztdl indulunk, hanem Rémabdl
és a rémai jog cselekvOképességre vonatkozd szabalyai koziil az aldbbiakat emel-
juk ki. Habar a cselekvOképesség modern szd, és a romaiak nem ismerték, de a
miisz6 mogotti fogalmat mar igen. A Romai jogban elvalt egymastdl a jogképes-
ség és a cselekvoképesség, tipikusan a serdiiltek és az elmebetegek esetében,
akik habar 6njogu személyek voltak, mégsem rendelkeztek cselekvéképességgel.
Cselekvoképességet befolyasold tényez6 volt az életkor. Eszerint kiilonbséget tet-
tek serdiiletlenek (infantes) és serdiiltek (minorok) kozott. A Minorok teljes cse-
lekvoképességgel rendelkeztek, hacsak nem voltak elmebetegek vagy nem téko-
zoltak. A sulyos elmedllapotban szenveddk, az Oriiltek (furiosi) teljesen cselekvé-
képtelenek voltak, ugyanolyan elbirdlasban részesiiltek, mint az /nfantes. Hozza-
juk hasonldéan mindsiiltek a miloé 6ntudatlan allapotban 1évék. A legtobb modern
jogtdl eltér6en azonban a romai jog az elmebeteget vildgos pillanataiban ugy ke-
zelte (lucidum intervallum), mint aki semmilyen korlatozas ald nem esik.> A cse-
lekvOképtelen elmebetegek és a testileg fogyatékos személyek gondoksag alatt
alltak, amennyiben (gyeinek vitelére részben vagy egészben képtelen voltak és
nem alltak apai hatalom vagy gyamség alatt.*

A szellemileg sériilt emberek cselekvOképességet kizard gondoksag ala
helyezésének szabalyozasaval ismét az Ujkori kodifikaciok soran talalkozunk az
allam merev, paternalista parens patriae hatalomgyakorlasa formajaban. A parens
patriae  hatalomgyakorlas keretében az allam kozhatalmat gyakorol és
allampolgarai vedelmeben, azok érdekeit szem el6tt tartva, kozvetlenll be is
avatkozik az egyén életébe. Igy amikor életkor vagy barmilyen fogyatékossag miatt
az allam agy itéli meg, hogy be kell avatkoznia a dontéshozatalba, tipikusan
gondnokot rendel ki az egyén részére, a cselekvOképességét pedig teljes
mértékben kizarja. Mindezt abbdl a feltételezésbdl teszi, hogy az életkor vagy a
fogyatékossag akadalyozza az egyént a déntés kialakitasaban.’

A fogyatékos személyek 6ntudatra ébredése és az ahhoz kapcsolddo, a XX.
szazad masodik feleben meghirdetett 6nallo élet mozgalom (/independent living
movement) az Amerikai Egyestlt Allamokban, Kanadaban és az Eurdpai Unid
tagallamaiban hihetetlen eredményeket ért el a fogyatékiigy/fogyatékossag-politika
teriletén. A tobb mint 2000 éves miltra visszatekintd gondoksagi rendszer
m(ikodését és talan Ilétjogosultsagat is megkérddjelezik azok az Uj eszmék,
elméletek, amelyek valaszut elé allitjak a kor jogaszat. Vajon az Uj vivmanyokat a
jelenlegi gondoksagi rendszer megreformalasanak kell-e tekinteni, vagy pedig egy

3 Foldi Andras — Hamza Gabor: A Rémai Jog térténete és insitdicidi, Nemzeti Tankdnyvkiadd, Budapest,
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novum van szlletében. Az Uj eszmék és elméletek kozott a két legfontosabb az
univerzalis cselekvoképesség, azaz, hogy minden embert egyenlGen megillet a
cselekvoképesség, valamint a tdmogatott dontéshozatal intézménye. A ,Semmit
rolunk nélkilink” jelszavak mellett, pedig megjelent az autonémidhoz és az
onmeghatarozashoz valdé jog. A fogyatékossaggal él6 személyek problémaja
tarsadalmi szintre emelkedett és etikai, jogelméleti, tovabba alapvetd
(jog)dogmatikai kérdések tisztdzasa valt sziikségessé. A fogyatékiigy emberi jogi
kérdéssé nemesedését jelzi az ENZ Egyezmény.

Az Egyezmény magcikkelyének tekinthetjik a 12. cikkelyt, amely az univerzalis
cselekvoképesség elméletén keresztiil a fogyatékos személyeket egyenl6 jog- és
cselekvBképességgel ruhazza fel a torvény el6tt.b A torvény elétt mindenkit
egyenl6en megillet6 jog- és cselekvoképesség egyik eldfeltétele, hogy a fogyaté-
kossaggal él6 személyeket a torvény elott személyként ismerjék el (12. cikk 1.
pont).” Masodik el6feltétele, hogy a cselekvképesség gyakorldsahoz cselekvikeé-
pességet nem érintd segité-tamogatd halézat kerliljon kialakitasra, ehhez van
szilkség a tamogatott dontéshozatal modelljének megértésére és hatékony md-
kodtetésére (12. cikk 3. pont).® A harmadik eléfeltétel, pedig biztositékok felallita-
sa arra az esetre, ha a fogyatékossaggal él6 személy segitségre szorul cselekvé-
képességének gyakorlasaban (12. cikk 4. pont).’

®Article 12

Equal recognition before the law

1. States Parties reaffirm that persons with disabilities have the right to recognition everywhere as per-
sons before the law.

2. States Parties shall recognize that persons with disabilities enjoy legal capacity on an equal basis with
others in all aspects of life.

3. States Parties shall take appropriate measures to provide access by persons with disabilities to the
support they may require in exercising their legal capacity.

4. States Parties shall ensure that all measures that relate to the exercise of legal capacity provide for
appropriate and effective safeguards to prevent abuse in accordance with international human
rights law. Such safeguards shall ensure that measures relating to the exercise of legal capacity re-
spect the rights, will and preferences of the person, are free of confiict of interest and undue influ-
ence, are proportional and tailored to the person’s circumstances, apply for the shortest time possi-
ble and are subject to regular review by a competent, independent and impartial authority or judi-
cial body. The safeguards shall be proportional to the degree to which such measures affect the
person’s rights and interests.

5. Subject to the provisions of this article, States Parties shall take all appropriate and effective meas-
ures to ensure the equal right of persons with disabilities to own or inherit property, to control their
own financial affairs and to have equal access to bank loans, mortgages and other forms of financial
credit, and shall ensure that persons with disabilities are not arbitrarily deprived of their property.

7:2007. évi XCII. torvény 12. cikk 1. A részes allamok Ujolag megerésitik, hogy a fogyatékossaggal €18
személyeknek joguk van ahhoz, hogy a torvény el6tt mindenhol személyként ismerjék el Gket.

8 2007. évi XCII. térvény 12. cikk 3. A részes dllamok meghozzak a szilkséges intézkedéseket annak
érdekében, hogy a fogyatékossaggal él6 személyek cselekviképességének gyakorldsédhoz esetlege-
sen sziikséges segitség hozzaférhetévé valjon.

® 2007. évi XCII. térvény 12. cikk 4. A részes allamok biztositjak, hogy a cselekvéképesség gyakorlasara
vonatkozd valamennyi intézkedés, a nemzetk6zi emberi joggal 6sszhangban, megfelel6 és hatékony
biztositékokat tartalmaz a visszaélések megelézésére. Az ilyen biztositékok garantdljak, hogy a cselek-
vBképesség gyakorldsara vonatkozd intézkedések tiszteletben tartjak a személy jogait, akaratat és va-
lasztasait, 6sszeférhetetlenségtdl és indokolatlan befolyastdl mentesek, aranyosak és a személy ko-
rilményeire szabottak, a lehetd legrévidebb idére vonatkoznak, tovabba hogy a hataskorrel rendelke-
26, fliggetlen és partatlan hatésag vagy igazsagligyi szerv rendszeresen fellilvizsgalja azokat. A bizto-
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A szerz6 meggy6z6dése, hogy a tamogatott dontéshozatal modelljét, és a tel-
jes cselekvOoképesség elméletét az 1970-es évektdl kezdédGen fokozatosan készi-
tették el6 pszicholdgusok, pszichiaterek, jogaszok, kdzgazdaszok, szocidlis mun-
kasok. A szerepldk sokszinlisége is érzékelteti az intellektualis és pszichoszocialis
fogyatékossaggal €l6 személyek ligyei viteléhez sziikséges beladtasi és mas képes-
ségék Osszetettségét. Talan minden a szellemi egészég jogaval kezdodott, a keze-
lésekre vonatkozd dontések meghozataldra vonatkozd képesség vizsgalataval,
majd szinte azzal egy idGben folytatodott a terapeuta igazsagszolgaltatas ajanla-
saival. A dontéshozatali képesség vizsgalata mar C.A.C.L. Riport (A gondoksagi
rendszer alternativairdl, 1992)° elétt felmeriilt a szellemi egészség jogaban. S
mindez tortént Kanadaban négy évtizeddel ezel6tt. A kontinentalis jogrendszer
pedig a common law jogrendszerben elindult Uj szellemi aramlat hatokorébe ke-
rilt. Ennek egyik hulldma érzékelheté a jogalkotasban az 1990-es évek német,
osztrak, holland, Gj-zélandi, svajci gondoksagi-rendszer reformokban, a masodik
hulldm minden bizonnyal az ENSZ Egyezményt ratifikald orszagokban bekévetkezd
reformok lesznek, amelyet Magyarorszagon a Polgari Torvénykonyv kodifikacioja
mar el is inditott.

A szerzd dllaspontja az, hogy az intellektudlis és pszichoszocidlis fogyatékos-
saggal €él6 személyek teljes cselekvGképességének, az annak gyakorlasat segito,
de azt nem érintd tamogatott dontéshozatal intézményének a megértését a ké-
pességrol és annak mérésérdl alkotott elméletekkel kellene kezdeni. A képesség
mérése ugyanis bevezeti a dontéshozatali képesség fogalmat, amely a tdmogatott
dontéshozatal szempontjabal is fontos; a kognitiv és a nem kognitiv képességek
kiilonbségének kérdését, amely a teljes cselekvoképesség elmélete miatt bir rele-
vanciaval; elvezet benniinket a fogyatékossag képesség alapu megkozelitéséhez,
érzékelteti a képességmérés lehetGségét a jogban, s végll elvezethet a munkaké-
pesség fogalmahoz. Ez a gondolatmenet inspiralta a szerz6t arra, hogy a képes-
séggel és annak mérésével foglalkozzon.

Képesség vagy kompetencia?

Az elemzett tanulmanyokban a capacity és a competency terminusokat egymas
szinonimajaként hasznaljagk a szerzék.!’! Emellett megjelenik még a

sitékok azzal ardnyosak, amilyen mértékben az adott intézkedések érintik a személy jogait és érdeke-
it.

10 Report of the C.A.C.L. Task Force on Alternatives to Guardianship, August 1992.

1 Glass, Kathleen C.: Refining Definitions and Devising Instruments: Two Decades of Assessing Mental
Competence, International Journal of Law and Psychiatry, Vol. 20. 1/1997, 5-33. o., Donelly, Mary:
Best Interests, Patient Paticipation and The Mental Capacity Act 2005, Medical Law Review, 17/2009,
1-29. 0., Verma, Sarita — Silberfeld, Michel: Approaches to Capacity and Competency: The Canadian
View, International Journal of Law and Psychiatry, Vol. 20. 1/1997, 35-46. o., Hale, Brenda: Mentally
Incapacitated dults and Decision-Making: The English Perspektive, International Journal of Law and
Psychiatry, Vol. 20. 1/1997, 59-75. o., Atkin, W.R.: Adult Guardianship Reform — Reflections on the
New Zealand Model, International Journal of Law and Psychiatry, Vol. 20. 1/1997, 77-96. o., Bach,
Michael: Advancing Self-Determination of Persons with Intellectual Disabilities, Inclusion Europe,
1/2007, 2-5. o.
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capable/capability fogalom is.> A capacity magyarazata szerint valaki képes valamit
megérteni vagy megtenni,'* a capable, illetve capability azon képességek meglétét
jelentik, amelyek ahhoz szilkségesek, hogy valaki valamit tegyen.!* Ezen
értelmezések szerint a capacity és a capability fogalmak egymas szinonimai.

A nehézséget a competency fogalom okozza, mert az inkabb azon kompetencia
meglétét jelenti, hogy valaki valamit jol tegyen.!® Kompetencia alatt altaldban a
személyek hozzdértését vagy illetékességét értjiik. Az embereknek kiilonb6z6
tertileten megnyilvanulé kompetenciai vannak. A kiilonb6z6 kompetenciak kozil az
ember mindig csak azokat alkalmazza, amelyek genetikai eredetliek, vagy
amelyeket a kultira és a kdrnyezet inspiral.’® Ebben az értelemben a kompetencia
is képességet jelent, s ha az angol magyarazatot vesszilk alapul, akkor az is
nyilvanvalo, hogy annak eldéntése, ki mikor tesz valamit jol, azaz az &ltalanos
sztenderdnek megfelelden, az mindig az egyén képességeitol és egyéb kiilso
tényezdktdl fiigg, mint példaul a tarsadalmi-szocialis és jogi kdrnyezettol.

A fentieknek megfeleléen a tovabbiakban a képesség és a kompetencia
fogalmakat a szerz6 is egymas szinonimajaként hasznalja, s a két terminus koziil a
képesség, illetve képtelenség fogalmakat részesiti elonyben.

A képesség és képtelenség elmélete

A szellemi egészség jogaban egyes szerzOk Ugy tartjdk, a képesség elmélete arra
szolgal, hogy kilonbséget tegyen azon személyek kozott, akik képesek Onalldan
dontést hozni azoktdl, akik nem. Azt, hogy az embereket felruhazzuk a valasztas
lehetGségével, az ember és erkolcsi értékeinek tisztelete, mint alapveté moralis elv
vezérli, elismerve az emberek autondmiara és Onmeghatarozasra vald
képességét.t’

A képesség nemcsak jogi és orvosi meghatarozas (Bruce Winick szerint inkabb
jogi, mint orvosi)'®, hanem egy szociélis képz6dmény is, amelyet mind a tarsadalmi
értékek, mind a képességet mérd személy értékei is meghataroznak. Amennyiben,
optimalis esetben, az ember tiszteletének elvét ténylegesen betartjak, a tarsadalom
oly médon miikédne, hogy minden ember autondmidjanak a maximalasara
torekedne, s azt csak akkor korlatozna, ha az embert, kilénésen a maguk
elldtaséara képetleneket, kartdl kivanja megdévni.'® Igy valdban egy tarsadalom altal
alkotott fogalmomrdl beszéliink. Ugyanis nehéz objektiven megallapitani, mit is

12 | 4sd Bach, Michael: Advancing Self-Determination of Persons with Intellectual Disabilities, Inclusion
Europe, 1/2007, 2-5. o.

13 |L4sd Sally Wehmeier (szerk.): Oxford Advanced Learner’s Dictionary of Current English, 7th Edition,
Oxford University Press, Oxford, 219. o.

“ Uo.

> Uo. 307. o.

16 Csanyi Vilmos: Az emberi természet, Vince, Budapest, 1999, 142. o.

7 Glass, Kathleen C.: Refining Definitions and Devising Instruments: Two Decades of Assessing Mental
Competence, International Journal of Law and Psychiatry, Vol. 20. 1/1997, 5. o.

8 Lasd Winick, Bruce: The Side Effects of Incompetency Labeling and the Implications for Mental
Health, Psychology, Public Policy and Law, 1(1995), 31. o.

¥ Uo. 7. o. és Verma, Sarita — Silberfeld, Michel: Approaches to Capacity and Competency: The
Canadian View, International Journal of Law and Psychiatry, 1/1997, 37. o.
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jelent a kar, és most nem a kar jogi fogalmabdl® kellene kiindulni. Maga Glass is
tdg értelemben haszndlja a kifejezést. Tulajdonképpen arrdl van szd, hogy a
mentalis vagy intellektudlis fogyatékossaggal él6 emberek dontései mikor jarnak
hatranyos vagy karos kovetkezményekkel az adott személyre nézve. De mit jelent
az, hogy hatranyos kévetkezmény? Ki donti el, hogy mi a hatranyos vagy karos? Az
itélet kiilsO értékek altal konstrualt, azaz egy szocialis képz6dmény. Eppen emiatt
jelennek meg a szellemi egészség jogaban is olyan fogalmak, mint az
6nmeghatarozas, autondmia, a dontéshozatali képesség vizsgalata, és a kockazat —
a dontés kdvetkezményeinek a kockazata — tisztelete.”! A képesség mérése felveti
az egyén szikségleteinek, értékeinek, meggy6zédéseinek, kivansagaink
tiszteletben tartasat, s ezek mar etikai kérdések, amelyekrdl irni lehet, de
megvalaszolni 6ket annal nehezebb.

Visszatérve arra a megallapitasra, hogy a képesség szocialis képzodmény Glass
megallapitja, hogy az autondmian alapuld kozosség koncepcidja az emberek kozotti
hatarvonalak konstrukcidjara épiil.?> Ezek a hatarvonalak lehetnek szocidlis,
pszicholdgiai és jogi jellegliek, de egyik sem természetesen létezik. Ezeket a
hatarmezsgyéket emberek alkotjdk formalisan vagy informalisan.2® A képesség
elmélete is ilyen hatarvonalat képez6 koncepcidnak tekinthetd. Ez alapjan vannak
valamire képes vagy képtelen emberek. Ennek egyediili célja nem lehet mas, mint
hogy bizonyos célok elérése érdekében egyeseket felhatalmazzon jogok
gyakorlasaval, masokat pedig megfosszon attdl.>* Igy ha a szerz6déskotés egyik
feltétele, hogy a felek legyenek képesek megérteni cselekedetik és
jognyilatkozataik kovetkezményeit, akkor ez Glass véleménye szerint nem csak a
képtelen személyeket védi, hanem a jogbiztonsagot is szolgalja, azaz a képesség
elméletének jogpolitikai célja van.”® A képesség mérésérdl Glass Ugy tartja, hogy az
tarsadalmi célokat szolgal, s a képességmérés alatt all6 személy preferenciait olyan
kritériumokkal vetik dssze, amelyeket minden bizonnyal az azokat felallit6 emberek
értékei befolyasoltak.?®

Verma és Silberfeld szerint az autondmidhoz vald jog érvényesiilését
nagymértékben segitette a képtelenség elméletének valtozasa. Mit is jelent a
képtelenség elmélete pontosan? Az altalanos képtelenség elmélete’” egyértelmiien

2 pamnus emergens — tényleges kar és Jucrum cessans — elmaradt haszon

21 | 4sd Verma, Sarita — Silberfeld, Michel: /m., 37. o.

2 Uo.

2 Margaret Minow: Interpreting rights: an essay for Robert Cover, Yale Law Journall860, 96/1987,
1883-1884. o, idézi Glass, Kathleen C.: im., 7. o.

24 Glass, Kathleen C.: im., 7. 0., lasd még Winick, Bruce: /m., 24. o.

% Uo.

% Enquiry on Mental Competency: Final Report (Toronto: Queen’s Pronter for Ontario, 1990), 29. o.
idézi: Glass, Kathleen C.: /im., 7. o.; Winick, Bruce: /m., 24. o. Hasonlé gondolatmenetet vazol fel
Sophie Mitra a fogyatékossag fogalmanak megalkotéséval kapcsolatban, ugyanis az elméleti fogalom
megadasanak tarsadalmi, gazdasagi és politikai céljai lehetnek. Lasd bGvebben: Mitra, Sophie:
Capability Approach and Disability, Journal of Disability Policy Studies, 4/2006, 236. o.

¥ Szandékosan nem a cselekvBképtelenség fogalom keriilt megjeldlésre — habéar Hale és Atkin
incapacity fogalma a cselekv6képtelenséget jelenti. Tobbek kozott azért, mert Verma és Silberfeld is
képtelenségrdl beszél. S csak késObb, a gondoksagi rendszerek atalakitasa soran sejtetik azt a
tanulmanyok, hogy ott cselekvoképtelenségrél, azaz mindenképpen egy jogi kategdriardl van szo
(lasd késGbb).
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a rémai jogi szabalyozasra vezethet vissza. Az angolszasz birdsagok romai jogbdl
ered6 parens patriae hatalomgyakorlasa is a képtelenség feltételezésébdl indul ki,
azaz egy intellektudlisan sériilt személy tekintetében a birdi eljarasban bizonyitani
kell a képesség meglétét, s annak, aki arra hivatkozik, tObbszordsen hatranyos
helyzetbe hozva ezzel a képességmérés alanyat.?®

A képtelenség elméletét aztdn a legkevésbé korlatozd6 megoldas (the fleast
restrictive alternative) elve a részleges képesség elméletére mddositotta. Ez az elv
az egyén autondmidjaba torténd beavatkozast a lehetd legkisebb mértékre
igyekszik korlatozni. Ezt a valtozast Kanadaban a kanadai népességrobbanas hivta
életre az 1980-as években. A népesség szamanak rohamos novekedése arra
késztette a torvényalkotokat, hogy az akkor hatalyos gondoksagi szabalyokat
atgondoljak, emiatt vetették el az altalanos képtelenség elméletét, s a mentalisan
sériilt emberek kozdsségbe torténd integraldsat siirgették.”’ Ezen torekvés
hihetetlen valtozasokat hozott a dontéshozatali képesség mérésében mindségileg
és mennyiségileg is.>* Megjegyzend§, hogy a képesség mérése az 1980-as években
Kanadaban mar a dontéshozatali képesség mérését jelentette, amely
tulajdonképpen jo taptalajt készitett el6 a tmogatott déntéshozatal modelljének.?

A teljes képtelenség elmélet mellékhatasai

Az intellektudlis és pszichoszocidlis fogyatékossaggal él6 személyek esetében
sokszor elegend6 (volt) az orvosi diagnozis felallitasa ahhoz, hogy 6ket a birdsag az
élet kilonbozo teriiletein képtelennek tekintse a boldogulasra. Mivel torténeti és
jogtorténeti gyokerei vannak a mentdlisan sériilt emberek ,eleve képtelen
elrendelésének”, a hosszll id6 nem feltétlenll helyes, igazolhatd és hiteles
magyarazattal szolgal jogfosztasuk és a jogkorlatozasuk indokairdl. A tébb mint
kétezer éves gondoksagi rendszer és a képtelenség feltételezése, azaz a most mar
nem feltétlenll igazolhatd jogi szabalyozds/szabalyozatlansag pszicholdgiai
folyamatokat general a célcsoport tekintetében. A negativ és fosztd jellegl jogi
szabalyozas kovetkezményeivel a terapeuta igazsagszolgaltatas foglalkozik, és
ezen, féleg a kontinensiinkdn U(j, irdnyzaton beliil mutattak ra a képtelenség
cimkézés melléhatasaira.

2 A parens patriae jogalkamzas és az altaldnos (cselekvé)képtelenség kapcsolatardl lasd még Herr,
Stanley S.: Self-Determination, Autonomy, and Alternatives for Guardianship, in: (Herr, Stanley S.
szerk.) The human rights of persons with intellectual disabilities, Different but equal, Oxford
University Press, 2003. 429-450. 0., Winick, Bruce: The Side Effects of Incompetency Labeling and
the Implications for Mental Health, Psychology, Public Policy and Law, 1(1995), 24. 27. o., Donelly,
Mary: Best Interests, Patient Paticipation and The Mental Capacity Act 2005, Medical Law Review,
17/2009, 1-29. o.

» Minden bizonnyal gazdasagi megfontoldsok alltak a reform megvaldsitdsa mégétt. Hasonld gondolat
jelenik meg Amartya Sen képesség alapu megkozelitésében és Barbara Murray részérdl is, akik quasi
— a sz6 nemes értelmében — fogyasztoként tekintik a célcsoportot.

% Verma, Sarita — Silberfeld, Michel: im., 38. o.

3 A tdmogatott ddntéshozatal egyik alapfeltevése, hogy az egyének ddntéshozatali képességét kell
vizsgalni az eset valamennyi kérilményének figyelembevételével, s a dontéshozatali eljaras alapjan
lehet megitélni, hogy a személy sajat cselekedeteivel képes-e jogokat szerezni és kotelezettségeket
vallalni.



96 MISKOLCI JOGI SZEMLE 5. évfolyam (2010) 1. sz&dm

A terapeuta igazsagszolgaltatas elmélete a kiilonb6z6 jogszabalyokbdl és a
valtozd jogalkalmazasbdl adddd terapeuta kovetkeztetések kutatasat javasolja. A
jogszabalyok helyesnek vagy helytelennek bizonyuld hatasait elemzi empirikus
vizsgalodas keretében, és szilkségét latja a jog terapeuta dimenzidjanak a
kialakitasat.>* A terapeuta igazsagszolgaltatds nem elterjedt és ismert iranyzat
Magyarorszagon, a fogalommal a biintetGjog terliletén talalkozhattunk. Sziil6hazaja
az Amerikai Egyesilt Allamok, pszichologusok, pszichiaterek és jogaszok egyiittes
gondolkodasanak eredménye.

A mellékhatasok, érzékeltetés céljabdl torténd, ismertetése Bruce Winick
(cselekvb)képtelenség-cimkézésérol szOolo tanulmanya alapjan torténik. A szerzo
figyelmét Amita Dhanda jogaszprofesszor irdsa®® forditotta a terapeuta
igazsagszolgaltatas felé, azzal a feltételezéssel, hogy a teljes képtelenség elmélete
igazolatlanul fosztia meg a mentdlis sérilt embereket jogok gyakorlasatol és
kotelezettségek vallalasatdl, azaz a cselekvoképességgel rendelkezés jogatal.

A képtelenség cimke hasznalata nemcsak jogi, hanem negativ tarsadalmi és
pszicholdgiai  kovetkezményekkel jar, amelyek hosszi tavon befolyasoljak a
mentdlisan sérilt ember Onbecsiilését és énképét, s klinikai értelemben
depresszidhoz vezetnek.>* A cimkézés elmélete, a devians cimkézés a tarsadalom
heterogenitasa kovetkeztében alakult ki, eredeti célia a kommunikacid
megkonnyitése volt, azonban azzal ellentétes hatast valtott ki, mert a cimkézett
rétegek tarsadalmon beliili marginalizalédasahoz vezetett, azon tdl énkép-
torzuldsokhoz.®® A deviadns cimkézés hagyomanyos médja 7homas Sheff szerint a
szellemileg sériilt cimke alkalmazésa.® Ezen cimke alkalmazasakor az egyén
életében, stigmatizald hatdsan tdl, — szocidlpszicholégusok szerint — 6nbeteljesitd
préféciaként jelentkezik a deviancia, azaz a cimkézés hatdsara a megjelolt személy
Ugy kezd viselkedni, ahogyan azt elvarjak téle, s eldbb-utdbb igazolni fogja a
cimkéz8 meggy6z6dését.”’ Mindez a mentdlisan sériilt emberek tarsadalmi
kirekesztdéséhez vezet és ellehetetleniti munkavallalasukat, oktatasukat s
egyaltalan maguk koriil az élhetd kdrnyezet kialakitasat.®® Mindezek a hatésok
hatvanyozddnak abban az esetben, ha a mentalis sériilt embereket képteleneknek
cimkézzik. Természetesen tobben kritizdltak is ezt a szemléletet, arra

% Lasd errdl b&vebben: Cooper, James M.: State of the Nation: Therapeutic Jurisprudence and the
Evolution of the Right of Self-Determination in International Law, Behavioral Sciences and the Law,
17/1999, 607-612. o.; Schopp, Robert F.: Therapeutic Jurisprudence: Integrated Inquiry and
Instrumental Prescriptions, Behavioral Sciences and the Law, 5/1999, 553 — 693. o.; Wexler, David
B.: Therapeutic Jurisprudence and Changing Concepts of Legal Scholarship, Behavioral Sciences and
Law, 1(1993) 17-29. o.); Winick, Bruce: The Side Effects of Incompetency Labeling and the
Implications for Mental Health, Psychology, Public Policy and Law, 1(1995), 6-42. o.

3 Dhanda, Amita: Legal Capacity in the Disability Rights Convention: Stranglehold of the past or
Lodestar for the future? Syracuse J. IntT L. & Com., 34/2007, 436. o..

3 Winick, Bruce: The Side Effects of Incompetency Labeling and the Implications for Mental Health,
Psychology, Public Policy and Law, Vol. 1. 1(1995), 9. o.

% Douglas Raybeck: Anthropology and Labeling Theory: A Constructive Critic, Ethos, 16/1988, 371-391.
0., idézi Winick, Bruce: im., 9. o.

% Sheff, Thomas: The Labeling Theory of Mental Iliness, American Sociological Review, 39/1974, 444.

o.
37 Winick, Bruce: im. 10. o.
% Uo. 11-12. .
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hivatkozassal, hogy ha a paciens belatja, hogy szellemileg sérilt, akkor ez inkabb a
javulds és a fejlédés iranyaban nyitja meg az utat.®® Mindenesetre a szellemileg
sériilt emberek esetében a képtelenség cimke nem pusztan jogi statusz, hanem
személyes tulajdonsagga formalodik.

KésObbi kutatasok bebizonyitottak, hogy a képtelenség cimkézés jelentGs
hatassal van a dontéshozatali képességre, azaz a szellemileg sériilt ember inkabb
elharitia magardl a feleldsséget és engedi, hogy masok déntsenek helyette.*
Szintén negativ  hatdsként jelentkezett a tanult tehetetlenség” és a
motivalatlansag,** amelyek az egyén inaktivitdsdhoz vezetnek.

A kutatasok arra is ramutattak, hogy ha a mentdlisan sériilt ember szamara
lehet6vé tesszilk az 6nmeghatarozast, akkor az mindenképpen élhetévé teszi
szamara az 6t korllvevo kornyezetet, ha azonban a képtelen cimkét alkalmazzuk,
akkor ez joggal 8sszefiiggd pszicholdgiai diszfunkcidkhoz vezet.*

Jelen irds nem tér ki a cselekvOképtelenség és a parens patriae
hatalomgyakorlas alkotmanyjogilag sértd voltara, s mas Gsszefliggéseire, mivel a
szerzG Ugy Véli, hogy a terapeuta igazsagszolgaltatas fenti fejtegetései talan
hasznosabbak egy kifejezetten a cselekvoképességet érintd gondoksagrél szolo
tanulmanyban.

A képesség mérésérol altalaban

Ahhoz, hogy a képesség mérhets legyen, azt kell feltételezniink, hogy a képesség
szintekkel rendelkezik (continuum or levels of competence).™* Sét, a képesség egy
folyamatos valtozd, amely egy skala két végpontja kézott mozog.” A két végpont
pedig a ,teljes képtelenség” és a ,teljes képesség”. A szerz6 ezt a feltételezést ,két
véglet elméletnek” nevezi. A két véglet k6zotti skalan az egyén képességét, legyen
az dontéshozatali, cselekvl-, belatasi-, vagy munkaképesség, meghatarozza az
adott eset Osszetettsége, a jogi és fizikai kornyezet, valamint a mentdlisan sértilt
emberek kommunikacids kézege, annak mindsége.

Glass szerint a képesseg szintjeinek gondolata kilondsen fontos azok szamara,
akik allanddan valtozd kognitiv képességekkel rendelkeznek. Igy az Alzheimer
kérban vagy demencidban szenveddk lehet, hogy nem képesek dontést hozni a
betegségiikkel kapcsolatban, azonban nem veszitik el kognitiv képességiiket mas

¥ A cimkézés kritikajardl bévebben Iasd Robert L. Chauncey, Walter R. Grove és Raymond M Weistein
American Sociological Review altal kézolt irasait.

0 Winick , Bruce: /m,. 13-14. o.

“ Martin Seligman vezette be a tanult tehetetlenség fogalmat. A tanult tehetetlenségrél lasd b&vebben
Garber, J.-Seligman, M.E.P. (szerk.) Human Helplessness: Theory and Applications, Academic Press,
New York, 1980

Seligman, M.E.P.: Helplessness: On Depression, Development, and Death. Second edition. W.H. Free-
man, New York, 1991.

*2 A motivacidra kifejtett hatdsrdl lasd Ryan, Richard M. — Deci, Edward L.: Self Determination Theory
and the Facilitation of Intrinsic Motivation, Social Development and Well-Being, American
Psychologist, 1(2000), 68-78. o.

*3 Winick, Bruce: im., 23. o.

* Glass, Kathleen C.: im., 9. 0. és Winick, Bruce: im., 24. .

* A szerz8 ezen éllaspontjat tAmogatja Bruce Winick okfejtése is, Winick, Bruce: /m., 24. o.
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dontések tekintetében.*

Minden ember 6nmeghatarozasnak tisztelete azt kivanja meg, hogy a képesség
vagy képtelenség mérése az adott dontésre vonatkozdan torténjen, s nem
altalanos jelleggel. A mentalisan sériilt emberek esetében eddig elegendd volt, ha
az orvosi diagndzis megallapitotta a szellemi karosodas tényét és mértékét, s ezzel
megvalaszoltnak tekintették a képesség valamennyi kérdését. Azaz a mentalisan
sériilt ember képtelen volt.¥” A teljes képtelenség mellékhatasaira pedig mar
fentebb utaltunk.*®

A képesség mérése az irodalomban a tényleges képesség mérésének kérdéseit
vet fel (factual competence). Arra a kérdésre, hogy mit is jelent a tényleges
képesség, mas valaszt ad az orvostudomany, a jog, a filozéfia és talan mas
tudomanytertiletek is. Az iras most a jog szempontjabol vizsgalja meg a problémat.
Ez egyfel6l mar csak azért is indokolt, mert a képesség mérése kiilondsen a
gondoksagi perekben jelentés, masfel6l a szellemi egészség jogaban a
kezelésekhez vald hozzdjarulds illetve azok megtagaddsa az orvosi mellett jogi
kérdésként is felmeriilt.*

Ha a tényleges képességet jogi értelemben vizsgaljuk meg, akkor
megallapithatd, hogy az a belatasi képesség fogalmaval egyezik meg, és ebbdl
kifolydlag kapcsolatba hozhaté a cselekvGképességgel is. Azaz a tényleges
képesség olyan kognitiv képességre utal, amely szerint az egyén képes megérteni
egy dontés vagy bizonyos cselekvés elGrelathatd kovetkezményeit. Ily médon a
tényleges képesség meghatarozasanak jogi kovetkezményei vannak. S Glass
szerint ennek a jogi fogalomnak is jogpolitikai céljai vannak.”® A képesség mérése
alatt a tovabbiakban a jogi értelemben vett tényleges képesség mérését értjlik,
amely viszont altalaban a dontéshozatali képesség mérésére utal.

A tényleges képességmérés irodalmanak attanulmanyozasa az 1970-80-as
évekbodl alapvet6en négy kategériat allit fel. Eszerint a) a képesség megkovetel,
hogy a személy képes legyen valasztasa igazolasara, b) képességr6l akkor
beszélhetlink, ha a valasztas ésszerli kovetkezménnyel jar, c) a képesség
megkoveteli, hogy az egyén ésszer(i indokokkal szolgaljon az adott valasztasra
vonatkozdan vagy d) az informacido megértésének a képessége igazolja a képesség
meglétét.>! Ezen kritériumok mindegyike vitathatd. A vitathatdsag tébbek kozott
abban rejlik, hogy egyik kritérium sem veszi figyelembe az egyén autondmidjat,
valamint a valasztasban rejl6 kockazat lehetOségét. A kategdridk vitatasara
részletesen a kovetkezd pontban kertil sor.

A tovabbiakban vizsgaljuk meg a képességmérés lehetséges kritériumait Kanada
egyes tartomanyi szabalyainak megfelelden. A képességmérés tobbnyire a
kezelésekhez kapcsolodd dontések meghozataldhoz sziikséges képesség vizsgalatat

jelentette. Eppen ezért nem megleps, hogy az elemzett tanulmanyok szerzdi

% Glass, Kathleen C.: im., 9. o.

* Uo.

8 Lasd Winick, Bruce: im., 6-42. 0., Ryan, Richard M. — Deci, Edward L.: im., 68-78. 0., Dhanda, Amita:
Legal Capacity in the Disability Rights Convention, 429-462. o

% Lasd Glass, Kathleen C.: /im., 8. 0., Verma, Sarita — Silberfeld, Michel: /m., 39. o. és azt kdvetden

%0 Glass, Kathleen C.: im., 8. o.

51 Glass, Kathleen C.: im., 10-11. o.
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orvosok és jogaszok, akik etikai és jogi szempontbdl vizsgaltak a képességmérés
meglévo kritériumait és probaltak azokat finomitani, kiegésziteni vagy meghaladni.
A szbveghliség miatt pedig alkalmanként a mentalisan vagy szellemileg sériilt
emberek, illetve az intellektualis vagy pszichoszocialis fogyatékossaggal él6 személy
kifejezések helyett a szerz6 kénytelen a paciens megjelolést alkalmazni.

Understanding és appreciation

Uj Skécidban a kérhadzban kezelt paciens tényleges képességének a mérési
feltételeit a Re McElroy ligy kapcsan torvényben rogzitették.>? Eszerint egy 78 éves
holgyet képesnek talalt a birésag arra, hogy hazassagot kdsson, de a végrendelet
elkészitésére mar nem. A tényleges képesség mérése soran, amely a kezeléshez
valé hozzadjarulasra vagy megtagadasra iranyult, harom kritérium volt dont6: a) a
paciens képes- e megérteni azt az allapotat, amelyre a kezelés irdnyul, b) képes- e
megérteni a kezelés mibenlétét és céljat, c¢) és a hozzajarulassal vagy
megtagadassal jard kockazatot.>® Ezek a kritériumok azonban nem vonatkoztak a
nem korhazi betegekre. Megallapithatd, hogy a képesség mérés alapveto eleme a
megértés képessége — az allapotra, a kezelés milyenségére és a kockdazatokra
nézve.

Quebec Polgari Torvénykonyve a képesség mérés tekintetében kiterjed
valamennyi orvosi kezelésre, s az inablility (francidul inapitude), azaz a képtelenség
fizikai és kognitiv eredet( is lehet.>

A jelenlegi ontarioi helyettes dontéshozatalra vonatkozd szabalyozasban az
orvosi kezelések tekintetében a képtelenség részletes definicidjaval talalkozunk.
Eszerint: ,egy személy akkor képtelen ... ha nem képes megérteni azokat az
informdciokat, amelyek a sajat egészségi allapotat érintd dontések meghozatalaban
relevénsak ... tovabbd nem képes megérteni a dontéshozatal vagy annak
elmulasztdsanak ésszerdien elreldthato kovetkezményeit.”” A definicié elsé része a
megértés, amely az informaciok teljes, tiszta megértését jelenti a fogado fél
esetében. S habar a definici6 masodik eleme is hasonlé a megértéshez, azonban
tobb annal, mert a megértett informaciok kritikai megitélését jelenti. Tehat
understanding és appreciation, megértés és kritikai megitélés, amelyek szerint az
egyénnek elemeznie és mérlegelnie kell a kapott informaciokat a sajat helyzetére
vetitve.>® A kettd elkiilonitését kézikdnyv is segiti.’’ Eszerint a megértés egy

52 Re McElroy eset (1978). 93. D.L.R. (3d) 522. o.

53 L4sd Re McElroy eset 522. o. és Glass, Kathleen C.: jm., 12. o.

54 Civil Code of Quebec Art 11. és az azt kovetd cikkelyek

55" person is incapable ... if the person is not able to understand information that is relevant to making
a decision concerning his or her own health care ... and is not able to appreciate the reasonably
foreseeable consequences of a decision or lack of it.”An Act to Provide for the Making of Decisions on
Behalf of Adults Concerning Management of their Property and Concerning their Personal Care
(Substitute Decision Act), 1% Session, 35" Leg. Ontario, 1991, p. 46. lasd még Office of the Public
Guardian Trustee, Ministry of the Attorney General, Province of Ontario, Capacity Assessment Manual,
Queen’s Printer for Ontario, Toronto, 1996

% Glass, Kathleen C.: im., 12. és 17. o. és Malett v. Schulman eset (1988), 63 R. (2d) p. 243

57 Office of the Public Guardian Trustee, Ministry of the Attorney General, Province of Ontario, Capacity
Assessment Manual, Queen’s Printer for Ontario, Toronto, 1996
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személy azon kognitiv képességére utal, amely alapjan 6 ténylegesen képes
megérteni, szikségleteihez mérten, a megalapozott dontéshozatal szempontjabdl
relevans informaciokat.®® A kritikai megitélés ugyanakkor a dontéshozatali
képesség elemz6 természetét jeldli, azaz az adott helyzet tényeinek személyes
értelmezését.>

A legtobb gondot a kritikai megitélés okozza. A forditas soran Ugy tinik, hogy a
kritikai megitélés is tulajdonképpen a belatasi képességgel egyenld, a tudati oldalt
feltételezi (gondoljunk csak a szandékossag vagy a gondatlansag biintetGjogi
fogalmaira.)®® A szerz6 szdmara egyértelm(ien egyfajta belatasi képesség meglétét
feltételezi a kritikai megitélés fogalomelem. Ugyanakkor a tudati oldal vizsgalata
felmeriil azon személyek esetében is, akik az értékelést végzik. A képességet
megallapitd személy is szubjektiv értékel6. S ugyanigy a képesség mérés alanya is.
Ez utdbbi esetében ugyanis értékek és emocionalis faktorok is szerepet jatszanak
abban, hogy az egyén milyen kritikai megitélést formal az adott informaciok
tekintve. Ezeket a személyes elemeket nagyon nehéz helyesen megitélni,
kijlc'jn('jsgln akkor, ha az értékel6 személy nem ismeri kozelebbrdl a képesség mérés
alanyat.

A kritikai megitélés kritériumot ugyanakkor nagymértékben befolyasolja az adott
jogrendszer is. Az elGbbi elmélet, miszerint a kritikai megitélés érzelmi és kognitiv
megértést is jelent az Oriiltek védelmére vonatkozd vitdkra vezethetl vissza.
Kés6bb ez az elmélet beolvadt az informacion alapuld hozzajarulds (informed
consent) jogelvébe. Ez az elv azonban nem forditott kiilontsebb figyelmet a kritikai
megitélésre.®? A British Law Commission (Brit Jogi Bizottsdg) Mental Incapacity (A
szellemi fogyatékossagrol szold) riportja®® az informécion alapuld hozzajarulas
fogalmaban azt emelte ki, hogy az egyén képes a rendelkezésre all6 és megértett
informacidk alapjan vélasztani.®* Megkeriilte a kritikai megitélés fogalmat, taldn
éppen annak problémas volta miatt, ugyanakkor bevezetett egy masik kritériumot,
az informacié hasznalatanak a képességét (ability to use). A riport szerint a dontést
nem lehet elfogadni abban az esetben, ha harmadik személy akaratat tiikrozi, s az
egyén emiatt, valamint mentalis fogyatékossaga kovetkeztében nem képes a
relevans informacidknak megfeleléen cselekedni.®®

Az amerikai birdsagok tobbsége a kezelés megtagadasa miatt inditott ligyekben
a leggyakrabban a megértés és kritikai megitélés kritériumok meglétét vizsgaljak a

%8 | 4sd a kézikényv II. 2. pontjét.

% Lasd uo. II. 3. pont.

60 1978. évi IV. toérvény a Biintetd Torvénykdnyvrdl 13. § Széndékosan kéveti el a blincselekményt, aki
magatartasanak kovetkezményeit kivanja, vagy e kovetkezményekbe belenyugszik.

14. & Gondatlansagbol koveti el a blincselekményt, aki elore ldtia magatartdsanak lehetséges kovet-
kezményeit, de konnyelmien bizik azok elmaraddsaban, Ugyszintén az is, aki e kdvetkezmények le-
hetdségét azért nem latjia eldre, mert a tdle elvarhato figyelmet vagy koriiftekintést elmulasztja.

6 Glass, Kathleen C.: im.,, 13. 0

62 Weinstock, Robert: ‘Informed Consent and Competenca Issues and the Elderly’, in: Rosner, Richard —
Schwartz, 1. Harold (szerk): Psychiatry and the Law, Plenum Press, New York, 1987, 64. o.

6 Law Commission, Mental Inapacity, Item 9 of the Fourth Programme of Law reform: Mentally
Incapacitated Adults, London: HMSO, 1995. p. 37-39.

6 Glass, Kathleen C.: im.,, 12. o

& Uo.



Jakab Néra: A cselekvoképesség elméleti hatterérd! 101

képesség mérése soran.®* A kanadai birdsagok kevés iigyben taldltdk az
understanding és appreciation fogalmakat egymastdl kiilénbdzének.®” Nagy
Britanniaban néhany esetben ugyanakkor mindkét feltétel meglétét vizsgaltak.®®

A képesség mérésének ezen két kritériuma tobb szempontbdl is vitathatd.
Miel6tt azonban a vitapontok Osszefoglalasra keriilnének, tegyink néhany
megallapitast. A képesség mérése tulajdonképpen a dontéshozatali képesség
mérését jelenti. Ezt, habar, a vizsgalt tanulmanyok lesz(ikitik az orvosi kezelésekhez
vald hozzdjaruldsra, mégis az alkalmazasa kiszélesithetd, s dltaldnos kijelentéseket
tehetiink a dontéshozatali képességrdl. A szerz6 Ugy véli, hogy a tamogatott
dontéshozatal modelljét Kanadaban ez a mar meglévl szellemi produktum is
segitette. Hiszen mint mar korabban emlitettiik, a tdmogatott dontéshozatal is a
dontéshozatali képesség létét vagy nem Ilétét illetve magat a dontéshozatali
folyamatot vizsgalja, s ezen ddntéshozatali képesség lehet (in)kompetens.®

A képesség mérésének egyik vitatott pontja, a mar korabban is emlitett kiilsé
személy altali megitélés, amely soha nem lehet objektiv. A megitélének
mindenképpen konzultalnia kellene olyan személyekkel, akik kdzvetiteni tudjak a
mentalisan sériilt emberek akaratat és szandékat. A szellemileg sériilt embereket
koriilvevs, Oket segit6 és tamogatd emberek, szervezetek, és intézmények
Osszefogasa nem Uj keletli gondolat. A tarsadalomba t6rténd integracid alapveto
eszkozének, a foglalkoztatas elGsegitésének egyik pillére ez, amelyet a Nemzetkozi
Munkaiigyi Szervezet is tdmogat.”’ Ebben az 8sszefogasban kiemelt szerepet kell,
hogy kapjon a szocidlis munkas, a tanacsadé és a fogyatékos ember csaladja. Ez a
harom szerepld kulcsfontossagu a fogyatékos ember igényeinek és sziikségleteinek
a kozvetitésében, azaz az individualizacidban.

A szerz0, maganak a kritikai megitélésnek, mint megfeleléségi kritériumnak

a létjogosultsagat vitatia — nem alaptalanul, hiszen a gyakorlat sem egységes
alkalmazasat illetéen. Egyrészt azért, mert a dontéshozatali képességet érzelmek,
kivanalmak, meggy6zddések, értékek és élettorténetek is befolyasoljak. Ezen
egyéb tényezOket vizsgalja egyebekben a kovetkez6 pont is. Masrészt, a
kritériumok egyik fogalmi eleme az ésszerliség. Ugyanakkor az ésszer(iség

6 Glantz, L. H. — Annas, G. J.: The Right of Elderly Patients to Refuse Life-sustaining Treatment, Milbank
Q., 1986, p. 115.

7 |&sd példaul Howlett v. Karunaratne eset, 64 O.R. (2d) 418. o. vagy Institut Pinel v. Blais eset
(1991)R.J.Q.

€ Law Commission, Mental Inapacity, Item 9 of the Fourth Programme of Law reform: Mentally
Incapacitated Adults, London: HMSO, 1995. p. 34, 37.

8 | 4sd Bach, Michael: Advancing Self-Determination of Persons with Intellectual Disabilities, Inclusion
Europe, 1/2007, 2-5. o.http://moodle.disabilityknowledge.org/mod/resource/view.php?id=404 (1
August 2009);

Bach, Michael: Supported Decision Making under Article 12 of the UN Convention on the Rights of
Persons with Disabilities, Questions and Challenges, Notes for Presentation to Conference on Legal
Capacity and Supported Decision Making, Parents’ Committee of Inclusion Ireland — November 3,
2007

http://moodle.disabilityknowledge.org/mod/resource/view.php?id=417 (1 August 2009)

7® Barbara Murray: Decent work for all Labour Market Integration of People with Disabilities, Open
University on Employment Policy and Disabilty Studies, Barczi Gusztav Faculty of Special Education,
Eotvos Lorand University, Budapest, 30 November 2006,
http://moodle.disabilityknowledge.org/mod/resource/view.php?id=405, 2006.decemebr 21.
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kovetelményét gyengitik a bels6 és kiils6 tényezOk, Ugy, mint a mar emlitett
szubjektiv faktorok, idesorolva az értékelést végz6 személyes meggybzGdéseit, és a
kommunikacidés csatorna megfeleléségét. Harmadrészt, mert minden dontés
kockazattal jar, amelyet megfelel6 segitséggel az intellektualis és pszichoszocialis
fogyatékossaggal €él6 személyek is megtanulnak kezelni. Az az elmélet, amely nem
szamol a kockazat lehetOségével, életszer(itlen.

Mivel mar ismertetésre kerllt a kritikai megitélés fogalmi elem, s6t annak
létjogosultsaga is megkérdGjelezésre keriilt, a korabban emlitett tényleges
képesség mérés kritériumi is vitathatdak. Az a) kritérium szerint a képesség
megkovetelj, hogy a személy képes legyen vélasztdsa igazoldsdra, a c) szerint
képesség megkovetel, hogy az egyén ésszerd indokokkal szolgdljon az adott
valasztdsra vonatkozoan. Ezek a szerzG véleménye szerint a kritikai megitélésre
utalnak. A b) kritérium alapjan képessegrol akkor beszélhetiink, ha a vadlasztas
ésszerti kévetkezménnyel jar. Ugyanakkor joggal tesszik fel a kérdést, mi az, hogy
ésszer(i? Intellektualis és pszichoszocialis fogyatékossaggal élok esetében a mércét
kils6 szemlél6 allitja fel, s nem biztos, hogy figyelmet szentel a dontés kialakitasat
meghatdrozd bels§ és kérnyezeti tényezdkre (lasd fent).”* A d) kritérium
valamennyi képesség mérés alapjat adia meg, azaz az egyen rendelkezik az
informdcio megértésének a képességével. A célcsoport tekintetében a megértés a
mar korabban emlitett kommunikacié milyenségétdl, mindségétol fiigg. A megfeleld
kommunikaciés csatorna kialakitdsa érdekében pedig sziikség van a mentalisan
sériilt embert koriilvevo csaladra, segit6kre, azaz egy segité/tamogatd személyre
illetve csoportra. Az ésszeriiségrdl leirtak pedig tiikrozik Glass véleményét is.”?

A képesség-mérés egyéb modszerei

Az 1990-es években a tényleges képesség mérésének Uj eszkozeit és moddszereit
fejlesztették ki azzal a szandékkal, hogy a lehetd legobjektivebb mérés alapjan
legyen megallapithatd az egyén képessége vagy képtelensége.

Az egyik ilyen mérés Michael Silberfeld nevéhez flizédik.”> A Silberfeldet
koriilvevé orvosi csoport id6s emberek dontéshozatali képességét vizsgalta,
ugyanis Silberfeld Ggy vélte, hogy a képesség mérés kritériumai kolcson vehetok a
dontés-elemzés elveibdl.”* A Silberfeld-csoport az alabbi kritériumokat allitotta fel:
elozetes sz(ir6 interjuk annak megallapitasara, hogy szilkség van-e egyaltalan
képesség mérésre; informaciogyljtés egészségiigyi szakemberektdl, a csaladtdl,
baratoktdl, esetleg vallasi szervezetektdl; majd ezen informaciok relevanciajanak
vizsgalata az egyén képességének megallapitdsa szempontjabdl. A képesség
mérése soha nem altaldban, hanem az adott esetre vonatkozdan torténik. A mérés

7t Lasd késébb Benjamin Freedman érvelését.

72 L 4sd Glass, Kathleen C.: im., 24. 0
Az ésszerliség, hasonldan az érzelmi képességhez, érték-tartalmi elv, amelyet nagymértékben
befolyasol a paciens cselekedeteit magyarazd szakember értékrendje.

73 Lasd errdl Silberfeld, Michel: Competency Assessments, Fstates and Trust Journals, 11/1991, 165-
167. o., Silberfeld, Michel — Fish, Arthur: Living with Competency: A Guide to Those Encountering
It, University of Toronto Press, Toronto, 1994

7 Silberfeld, Michel: Competency Assessments, Estates and Trust Journals, 11/1991, 168. o.
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tobbek kozott az egyéni korlatokat is figyelembe veszi, s6t az ebbdl kovetkez6
esetleges megértési nehézségeket is.”

Jeffrey Janofsky és kollégai nevéhez flizodik a Hopkins Capacity Assessment
7est (Hopkins féle képesség mérd teszt, a tovabbiakban Hopkins teszt).”® A
Hopkins Teszt célja a tényleges képesség kvantitativ mérése a kezelésekre
vonatkozd dontések és eldzetes jognyilatkozatok megtétele érdekében. Ez a teszt
inkabb az orvosi diagnodzis feldllitasat segiti. A teszt egy rovid esszét tartalmaz
informacidval alatamasztott hozzajaruld nyilatkozattal (/informed consent) és
Ugyvédi meghatalmazassal, majd ezt koveti hat kérdés az esszé tartalmara
vonatkozoéan.”’

Az ontarioi helyettes dontéshozatal (gondoksagi rendszer) iranyitotta ra a
figyelmet a képtelenség két kategodriajara: a megértésre és a kritikai megitélésre.
Most nézzilk meg kozelebbrol, ennek gyakorlati megvaldsulasat. Mindezt a
kordbban mar emlitett helyettes déntéshozatalrdl szol6 térvény’® tartalmazza. A
megértés és a megitélési képesség mérésére a tartomany a képesség mérést
végzOk szamara kifejlesztett egy training programot. A képesség mérG eljaras
struktUrajat a fent emlitett kézikonyv tartalmazza,’”® amely pontosan meghatarozza,
hogy mit is értiink megértés és kritikai megitélés alatt (lasd fentebb). Abban az
esetben, ha sziikség van képesség mérésre, akkor egy 5 lépésbdl alld eljaras kerdl
lefolytatasra: 1. el6zmények feltdrdsa, 2. szerzett informaciokrol torténd
beszamolas és tajékoztatd interjuk, 3. az adott személy multhéli és jelenbeli
helyzetének megvizsgdldsa, 4. kovetkeztetések, és 5. a képesség-mérés
eredményének megallapitasa.®’ Ez a megkozelités abbdl indul ki, hogy a képesség
vizsgalata az egyén helyzetébdl adddo igények, és ezen igények kezelésére vald
képesség dsszevetésén alapul !

Applebaum és Grisso egy projekt keretében gy(ijtott informaciéi megbizhatd
adatokkal szolgalnak jogi, politikai és orvosi dontések tekintetében figyelemmel a
pszichiatriai betegek dontéshozatali képességére vagy képtelenségére.®> Harom
altalanos és objektiven meghatarozott képességmér6 modszert fejlesztettek ki,
amelyek koncepciondlisan a kezelésekhez vald hozzajarulas képességének négy
jogi feltételeihez igazodtak: 1. megértés, 2. kritikai megitélés, 3. érvelés, és a 4.
valasztas kifejezésre juttatdsa. A képesség-mérés alanyai ,beteg” és nem ,beteg”
alanyok voltak. Az els6 modszer a kezelés leirasanak megértése (Understanding

75 Lasd bdvebben Silberfeld, Michel — Corber, Wendy — Checkland, David: Acknowledgement of
Limitations and Understanding of their Consequences in Mental Capacity Assessments, Behavioral
Sciences and the Law 13/1995, 381-390.

76 Az elnevezés a Johns Hopkins Egyetemre utal.

77 Lasd bBvebben Janofsky, Jeffrey — McCarthy, Richard J. — Folstein, Marshall F: The Hopkins
Competency Assessment Test: A Brief Method for Evaluating Patient’s Capacity to Give Informed
Consent, Hospital and Community Psychiatry, 43/1992, 132-135.

78 Civil Code of Quebec Art 11.

79 Office of Public Guardian and Trustee, Ministry of the Attorney General, Province of Ontario, Capacity
Assessment Manual, Queen’s Printer for Ontario, Toronto, 1996

8 Uo. IIL. 1. és azt kdvetd pontok

8 Uo.

82 Aplebaum, Paul S. — Grisso, Thomas: The MacArthur Treatment Competence Study I: Mental Iliness
and Competence to Consent to Treatment, Law and Human Behavior, 19/1995, 105-126. o.
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Treatment Disclosures), a masodik a rendellenességek/kritikai megitélés felmérése
(Perceptions of Disorder), a harmadik pedig a kognitiv funkcidk mindségének a
mérése (Thinking Rationally About Treatment).®® Applebaum és Grisso Ugy Vélte,
hogy ez a harom modszer megfeleléen reprezentdlia az egyének azon
dontéshozatali képességeit, amelyeket a birdi gyakorlat is alkalmazott a
dontéshozatali képesség megallapitasakor. Ugyanakkor felhivtak a figyelmet arra is,
hogy ezeket az eszkézOket nem lehet gy tekinteni, mint amelyek a kezeléshez
valé hozzajarulds jogi értelemben vett képtelenségét hatarozzak meg.®* Ennek okai
pedig a kovetkezOkben rejlenek: 1. a jogi értelemben vett képesség (és nem
jogképesség!) sztenderdjeit kétség kiviil minden bird kilonbozoképpen alkalmazza;
2. a torvényi elGirdsok és a precedensjog is minden bizonnyal azt kivanja meg,
hogy a birdk mas és mas jogi elGirasokat kdvessenek; 3. és végul a modszerek
nem alkalmasak arra, hogy megitéliék egy személy képességeiben meglévo
hianyossagok fokat oly mértékben, hogy az elegendd legyen a képtelenség
megallapitasara.®

Marson és kollégdi az Alabama Egyetemen a dontéshozatalra vald
képességmérés 6t jol megalapozott jogelvét dolgoztak ki: 1. a valasztott kezelés
igazolasa; 2. ésszer(i valasztas; 3. a valasztas kovetkezményeinek értékelése; 4. a
valasztas ésszerli indokainak szolgaltatasa; 5. a kezelési helyzet és a valasztasi
lehet8ségek megértése.®® Marson elmélete ugyanakkor arra is ravilagitott, hogy a
dontéshozatali képességet megallapitéknak megfelel6 rugalmassaggal kell
rendelkezniiik a tekintetben, hogy a képesség melyik sztenderdjét alkalmazzak,
hiszen azt meghatdrozza az egyéni kezeléssel jard kockazat, valamint annak
elényei.’”

Silberfeld és az Ontarioi Képességmérd Hivatal a mérést egy tagabb értelemben
vett képesség elemzési eljaras részeként tekintik. Janofsky, Applebaum és Grisso,
valamint Marson olyan Uj eszkozoket fejlesztettek ki, amelyek azt mérik, hogy az
egyén mennyire felel meg a mar el6re meghatarozott képességrél alkotott
elveknek. Azaz ezen Ot csoport egyike sem probalta meg azt, hogy Uj
irdnyvonalakat hatarozzanak meg a képességrél.%

Az ismertetett képességméré modszerek révén, egy altalanos képet kaphatunk
a Kanadaban iranyado gyakorlatrdl arra vonatkozoan, hogy a kezelésekhez valo
hozzajarulas esetében hogyan allapitjak meg az egyén dontéshozatali képességét.
Oromteli, hogy a képességmérés mddszerei kdzétt a megértés és a kritikai
megitélés mellett — az ontarioi helyettes dontéshozatali térvény rendelkezései
kivételével — megjelennek egyéb tényezok is. Igy Silberfeld esetében elGremutatd,
hogy a képességmérés keretében informacidgydijtést végeznek az egyén szlikebb-
tadgabb kornyezetében. A Janofsky teszt (informed consent) mas tesztekkel egyiitt

8 Glass, Kathleen C.: im., 18. 0

8 Glass, Kathleen C.: im., 18. 0

8 Glass, Kathleen C.: im., 18-19. o

% Marson, Daniel C — Ingram, Kellie K. — Cody, Heather A. - Harrell, Lindy E.: Assessing the
Competenecy of Patients with Altheimer’s Disease Under Different Legal Standards: A Prototype
Instrument, Archives of Neurology, 52/1995, 949-854. o.

8 Uo. 952. o.

8 Glass, Kathleen C.: im.,, 19. o
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tudna teljesebb képet adni a dontéshozatali képesség meglétérdl. Ezen teszt
egyértelmien a jognyilatkozat tételre vald képességet vizsgdlia, €éppen ezért
alkalmazasara sor keriilhetne mas jellegli jognyilatkozatok megtételekor. Az
intellektudlis és pszichoszocidlis fogyatékossaggal él6 személyek esetében az
Applebaum és Grisso, valamint a Marson dltal alkalmazott mddszer merev és
irredlis lenne. Olyan rugalmatlan, belso és kiilso tényezoket teljesen figyelmen kiviil
hagyé tesztek ezek, amelyek alapjan nem valdszinl, hogy a célcsoport
tekintetében dontéshozatali képességet allapitana meg a birdsag.

Erzelmi képesség

Margaret A. Sommerville a tényleges képesség mérésével kapcsolatban mutat ra
arra, hogy vajon a jogban, és hangsulyozom még egyszer a jogban, sziikség van- e
kiilbnbségtételre kognitiv és az érzelmi képesség kozétt.® Sommerville Kanadabdl,
Gerard Quinn Nagy-Britanniabdl®® és Amita Dhanda Indidbdl’! egymastdl teljesen
figgetlendl allapitiak meg, hogy a képesség mérés soran a jog egyedil a kognitiv
képességeket vizsgalja, és nem veszi figyelembe az egyéb képességeket. Hiszen az
érzelmi tényez6 is birhat relevanciaval egy adott esetben és annyiban, amennyiben
befolyasolhatja az egyén kognitiv képességét vagy megértését.

Az érzelmi képességet az Ontarios Electro- Convulsive Therapy Review
Committee (Ontarioi Elektrosokk Kezelést Vizsgald Bizottsag) is megkuilonboztette a
megértéstél és a kritikai megitéléstol. Viszont Somerville és a Bizottsag a
képtelenség kontextusaban vizsgaljdk az érzelmi faktorokat. Ugyanis az érzelmi
tényez6k szerepet jatszanak a dontéshozatalban, talan segithetnek az informacidk
kritikai megitélésében is. Glass szerint a kritikai megitélés magaban foglal nem
kognitiv faktorokat is Ugy, mint érzelmeket, meggyGzOdéseket, értékeket,
tapasztalatokat. Ezek a tényezok ott vannak minden egyes dontéshozatalban, s ha
a megértést nem is, de a kritikai megitélést akadalyozhatjak, s mivel nem sziiletett
még meg a kritikai megitélés jogi fogalma, ezért Glass Ugy Vvéli, hogy a képesség
mérést végzének Gvatosan kell bannia a nem kognitiv tényezékkel.*?

Felmerll azonban a kérdés, hogy az érzelmi képesség valdban akaddlyozza-e
egy dontés kialakitasa soran a kritikai megitélés képességét. Nem arrdl van- e szo,
hogy a képességmérés alanya egy egyéni élettorténetet képvisel, érzésekkel,
meggy6zOdésekkel, tapasztalatokkal. Ezek kétség kivill kihatassal vannak
valasztasaikra, és nem feltétlentl akadalyozzak, hanem inkabb sajdtosan
értelmezik a dontés el6tt nyitva allé valasztasi lehetGségeket.

Az élettorténetet, vagy ahogy Nancy Dubler nevezi az életlt soran 6sszegydjtott

% Somerville, Margaret A.: Refusal of Medical Treatment in ,Captive” Circumstances, Canadian Bar
Review, 63/1985, 59-90. o.

% | 4sd Clifford, Jarlath: Promoting a Paradigm Shift, Interview with Gabor Gombos and Gerard Quinn,
The Equal Rights Review, 2/2008, 83-93. o.
http://moodle.disabilityknowledge.org/mod/resource/view.php?id=406 (1 August 2009)

' Dhanda, Amita: Legal Capacity in the Disability Rights Convention: Stranglehold of the past or
Lodestar for the future? Syracuse J. IntT L. & Com., 34/2007, 429-462. o.

%2 Glass, Kathleen C.: im., 23. 0
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tapasztalatokat (sedimented life experiences)® mar tekintették fontos tényezének
a képesség mérés soran. Dubler a képességet nem allandd tulajdonsagnak fogta
fel, hanem sokkal inkabb olyan valtozdnak, amely a paciens képessége és az orvos
hatalma alapjan valtozik. A képességrol alkotott felfogasunkban a képesség
rugalmas®™, és nemcsak a paciens képességén, hanem az adott dontés
milyenségén is mulik. Dubler elmélete szerint ahhoz, hogy feltételezziik egy
személyrdl, hogy képességgel rendelkezik, azt is el kell képzelniink, hogy ez a
személy torténettel rendelkezik, s ezen felll kinyilvanitott vagy dokumentalt
kivansagai, tiszta értékrendszere van, még akkor is, ha csokkent a képessége, vagy
nem megfelelé dontést hoz. Ugy gondolja, hogy a kivansagok igenis felilirhatjak a
kognitiv hianyossagokat, azaz nem erGsitik azokat. Dubler éllitja, ha az egyén az
életit soran Osszegylijtott tapasztalatok alapjan hoz dontést, és a dontés
O0sszhangban van a kinyilvanitott akarattal vagy az értékrendszerrel, akkor a
doéntést mindenképpen egy képességgel rendelkezé személy valasztasanak kell
tekinteni.®> Dubler elmélete a képesség mérése soran az embert helyezi
kézéppontba. Nem paciensr6l van sz0. Az életut soran Osszegydijtott
tapasztalatokat pedig egy rendszer olyan kdvetkezetes elemeinek tekinti, amelyek
évek soran alakultak ki cselekedetekbdl, gondolatokbdl, és egy ember személyes
torténetét formaljak.”® Természetesen ennek az elméletnek is vannak gyenge
pontjai. Dubler szerint, ha az életut soran 0sszegydjtott tapasztalatokra iranyitjuk a
figyelmet, akkor szamolnunk kell a depresszi6 és az illékonysag problémajaval is.
Eppen ezért 6 maga jelzi, hogy esetleg sziikség van egy harmadik személyre, aki
jogi és erkdlcsi tédmaszt ad.”’ Ez a harmadik személy azonban a szerz6
értelmezésében, tekintettel a Dubler altal kifejtettekre, semmiképpen sem
helyettes, hanem tamogatott dontést segit6.

Amikor a képesség a kockazattoél fiigg

A képesség mérés egyik eszkoze lehet a kockazat-vizsgalat. Azaz a dontéshozatali
képesség minimalis és maximalis értékek kozott mozog, s a képesség mértéke a
paciens altal valasztott kezelés varhatd elényeinek és kockazatanak mas
kezelésekkel vald Osszevetésétol fiigg. Minél nagyobb a valasztott kezelés
kockazata mas kezelésekhez viszonyitva, annal nagyobb mérték(i az egyén
megértése, kommunikacids- és érvelési képesség.”® Ez a felfogas azonban azon tul,
hogy paternalista, rendkiviil orvos kozpontd, tovabba a dontéshozatali képesség

% Dubler, Nancy: Some Legal and Moral Issues Surrounding Informed Consent for Treatment and
Research Involving the Cognitively Impaired Elderly, Legal and Ethical Aspects of Health Care for the
Elderly,(Ann Arbor, MI: Health Administration Press, published in cooperation with the American
Society of Law and Medicine). 1985. 249. o.

% Lasd még Winick, Bruce: im., 31. o.

% Uo. 250-251. o.

% Dubler, Nancy: The Dependent Elderly: Legal Rights and Responsibilities in Agent Custody, Ethical
Dimensfons of Geriatric Care, (szerk: Spicker, S.F. — Ingman, S. P. — Lawson, I. P.), D. Reidel
Publishing Co., Philosophy and Medicine Series Dordrecht/Boston/Lancaster/Tokyo, 25/1984.150. o.

% Dubler, Nancy: Some Legal and Moral Issues ...250. o.

% Lasd errdl Allen. E. Buchanan — David W. Brock: Deciding for Others, Camridge University Press, New
York, 1989, 51. — 55 o.
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mérése szempontjabdl a kockazatnak talan mas jelentGséggel kellene rendelkeznie.
A képességmérést végzonek inkabb a kockazat méltdsagat kellene szem elGtt
tartania, azt nem elemezni és 8sszevetni, hanem tisztelni kellene (dignity of risk).”
A dontéssel jaré kockazatot pedig meg kell tanulni kezelni, s ha sziikséges,
segitséggel.

Glass szerint a kockazat sUlyossaga jelezheti azt, hogy mennyire legyen teljes
és koriiltekintd a képesség méré eljaras.'® Ez a megallapités annyiban azonban
vitathatd, hogy a képesség mérésének minden esetben koriltekintdnek és
teljesnek, az adott esetre vonatkoztatottnak kell lennie.

Esszeriiség, mint a képesség kritériuma?

A Benjamin Freedman altal felvetett képességmérés kritérium a birak altal sokat
emlegetett azon képességmérd tényezOt formalta at, amely szerint a mentalisan
sériilt embernek a valasztasat alatdmasztandd ésszer(i indokokkal kell szolgalnia.'®!
Az ésszer(i okok elméletét a legtobben paternalista mivolta miatt kritizaltak, hiszen
aszerint tesz kilonbséget elfogadhatd, azaz ésszer( és elfogadhatatlan dontések
ko6zott, hogy az ésszerliség tartalmat egy kiviilalldé harmadik személy hatarozza
meg.'%? Ugyanakkor Freedman szerint ez az érvelés veszit erejébél akkor, ha teret
engedink az ésszerd indokok elméletének, elfogadva ezzel olyan érveléseket,
amelyeket talan nem tartunk donto jelentdséglinek, de elfogadjuk a tényt, hogy az
adott dontés meghozatalakor relevansak voltak.'®

Ahelyett, hogy az ésszer(i indokok szolgdltatésa a képességmérés alapja,
Freedman javaslata a felismerhetd indokok elméletének alkalmazasa. Ervelése
szerint az indokok premisszakbdl dllnak, amelyek a gyakorlatban egy
kévetkezményre utalnak. Igy az indok akkor felismerhetd, ha elfogadhatd
premisszakbol és olyan kévetkezménybdl all, amely a premisszakkal kapcsolatban
all.'» Ugyanakkor két oka lehet annak, ha az egyén nem képes felismerhetd
indokokkal szolgalni. Az els6 szerint, az érvelést hamis premisszakon alapulonak
tartjuk, a masik szerint pedig az indokok habar igazak és er6sek, mégsem
kovetkezik beldlik az adott valasztas. Freedman ezzel az érveléssel megprobalta
kevéssé orvosiva tenni az ésszerliség fogalmat. Es valdban inkabb a kozérthetdség,
vagy talan a jozan felfogas alapjan igyekezett megmagyarazni a gyakorlati
érvelést.!% Ebben a felfogasban etikai, jogelméleti kérdések vetédnek fel.

Freedman a gyakorlati érvelés magyarazata soran olyan indokokat vesz alapul,

9 Lasd errdl példaul United Kingdom, Department of Health: Independence, choice and risk: a guide to
best practice in supported decision making, May 2007
http://moodle.disabilityknowledge.org/mod/resource/view.php?id=400 (7. August 2009)

10 Glass, Kathleen C.: im., 26. 0

101 Freedman, Benjamin: Competence, Marginal and Otherwise, International Journal of Law and
Psychiatry, 4/1981, 64. o.

102 | 3sd a megértés és a kritikai megitélés kapcsan felvetett vitapontokat.

103 Freedman, Benjamin: im., 64. o.

104 UO.

195 Enquiry on Mental Competency: Final Report (Toronto: Queen’s Pronter for Ontario, 1990), 189. o.
idézi: Glass, Kathleen C.: im., 27. o.
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amelyek altalaban felismerhetéek masok szamara, s ennek a kilsé személynek kell
meghataroznia, hogy az adott premisszak elfogadhatoak-e, illetve, hogy a
kovetkeztetés, amire jutott, relacidban all-e a premisszakkal. Azonban a kapcsolat
eldontése mégis csak egy harmadik személy kezében van, 6 dont arrdl, hogy vajon
az indok felismerhetd vagy pedig ésszer(i.'%

Az ésszer(i indokkal vald aladtdmasztas kovetelményét arnyalni talan sikeriilt, de
igazolni semmiképpen sem. A Freedman altal felvetett kérdések egyértelmiien
mutatjak, hogy valamennyi képességmérési kritérium a helyettes dontéshozatal
intézményére utal. A helyettes dontéshozd lehet a gondnok, vagy az orvos.
Freedman és a korabban ismertetett tobbi kutatd — jogaszok és orvosok —
elméletei, a megértés és a kritikai megitélés elemzése az 1970-80-as évekbdl
szarmazik, amikor mar elkezdodott a helyettes dontéshozatal modelljének, azaz a
gondoksagi rendszer reformjanak az el6készitése. Nem hidba sziilettek
tanulmanyok arrdl, hogy milyen egyéb mddszerei lehetnek a képességmérésnek,
hiszen annak egyéniesitésére (a képességmérés alanya szempontjabdl) és egyben
objektivizalasara (a képességmérést végzo oldalarol) is sziikség volt. A képesség
mérése nem lehet pusztan orvosi kérdés. A kiilonboz6 elméletek arnyaltak a
megértés, kritikai megitélés, ésszerliség kovetelményeket. Felhivtak a figyelmet az
informaciogyiijtésre, a szubjektiv tényezOkre, azaz dsszefoglaldan az életit soran
szerzett tapasztalatokra. Ennek megfeleléen a képességmérés mindenképpen
Osszetett megkozelitést igényel, az egyént allitva a kdzéppontba, és képesség a
dontéshozatali képesség meglétének vizsgalatat jelenti. Ezen allitast
alatamasztandd felhozhatod példanak a kanadai gondoksagi rendszer atalakitasa
soran 1988-ban Torontdban létrejott multidiszciplinaris kompetencia klinika
(Competency Clinic for the Elderly at Baycrest centre for Geriatric Care), ahol
orvosok, pszicholdgusok, jogaszok, szocidlis munkasok egyittesen alakitottak ki a
képességmérés modszerét.'?” A szemlélet szerint kiildnbséget kell tenni déntés- és
feladat specifikus képesség kozott. Azaz a képesség meglétének vagy meg nem
létének vizsgalata dontéshozatali képesség meglétét jelenti és mindig esetfiiggd.
Ezt a megallapitast erbsiti az is, hogy a képesség és a dontéshozatal kérdésének
szabalyozasa egyiitt jelentkezett Nagy-Britanniaban is.'®

Az itt ismertetett elméletek tették IlehetGvé Kanadaban a helyettes
dontéshozatal helyett a tAmogatott déntéshozatal modelljének a kialakitasat. Azaz
valéban egy folyamat része ez a kontinentdlis jogrendszerben (még) nehezen
kezelhet6 intézmény.

1% Glass, Kathleen C.: im., 27. o.

97 Uo. 42. o.

108 | 3sd ugyanezt a kévetkeztetést a kanadai képességmérés kritériumaink értékelésekor. Jelen irds 12.
0. A képességmérés és a dontéshozatal kapcsolatara lasd: Hale, Brenda: Mentally Incapacitated
dults and Decision-Making: The English Perspektive, International Journal of Law and Psychiatry, Vol.
20. 1/1997, 59-75. o.
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Képesség elmélet mashogy

Amartya K. Sen nevéhez fliz6dik a fogyatékossag képességen alapuld
megkozelitése. Sen elméletének a koézéppontjaban a személy cselekvésének a
képessége all (capability to function), azaz arra fokuszal, hogy valaki valamit meg
tud-e csinalni vagy sem. Ez az elmélet meghaladja a korabbi fejtegetéseket, mert a
képesség nem a fizikai és a mentdlis képesség meglétét jelenti, hanem azt
gyakorlati lehetéségként (practical opportunity) fogja fel. A m(ikodés az egyén
tényleges teljesitménye, amit az egyén léte és cselekedetei altal ténylegesen elér. A
fogyatékossagot ilyen értelemben képességektdl vald megfosztasként is
értelmezhetjlik, amely az alabbi interakciokbdl tevédik Ossze: egyéni tulajdonsagok
(kor, fogyatékossag), az elérhet6 javak kosara (vagyon, jovedelem), és a kornyezet
(tarsadalmi, gazdasagi, politikai és kulturalis). Ez a megkozelités segiti megérteni a
fogyatékossag gazdasagi okait és kdvetkezményeit.'%

Mi is érthetlink gyakorlati lehet6ség alatt? Sen szdmara képességet jelent. S
ugyanigy a cselekvésnek sem a hagyomanyos értelemben vett fogalmat hasznalja,
szamara a cselekedeteken kivil egyéb kivanalmakat is jelent, mint példaul, hogy
valaki megfeleléen taplalkozzon. Ennek illusztralasara két éhez6 ember példajat
hozza. Az egyik vallasi meggy6z6désbdl nem eszik, a masik pedig, mert nincs mit
ennie. Ez a kiildnbség a cselekvés és a gyakorlati lehetbség kozott.''® Azaz Sen
inkabb a személyt vezérl6 érdekeket nézi, mintsem a cselekvéseket. Két utat
kilonboztet meg arra, hogy miként kellene értelmezni valaki érdekeit és
teljesitményét: ez a jolét és az elbny Utja. Azaz a jolét mutatja meg azokat a
cselekvéseket, amiket az egyén joléte érdekében tesz; az elény pedig azokat a
tényleges lehet6ségeket jelenti, amelyek valaki rendelkezésére allnak, s amelyek
alapjan a személy élhet a vadlasztds a jogdval. Egy személy képességeinek
egylttese tulajdonképpen cselekvésiranyok dsszessége, amelyek alapjan az illeté
gyakorolja a valasztas szabadsagat. A képességek egyiittesét pedig befolyasoljak a
rendelkezésre allé javak, az egyént korllvevé kornyezet és a személyes
tulajdonsagok, s mindezek vezetnek cselekvésekhez. A képesség egyiittesének
mérésére Sen nem hataroz meg mddszert, abbdl a megfontolasbol, hogy az adott
probléma és a koriilmények folyamatos valtozdva teszik az egyén tulajdonsagait, a
képességét és a cselekvéseit. !

Sen ezen felil kilénbséget tesz potencialis és tényleges fogyatékossag kozott. A
képességek szintjén beszélink potencidlis fogyatékossagrél és a cselekvések
szintjén tényleges fogyatékossagrdl.!'* A szerzé értelmezése szerint mindez azt
jelzi, hogy a jogi, fizikai, gazdasagi, kulturalis kornyezet fogyatékositd mikodése
az, amely az egyénben rejl6 fogyatékossagon keresztiili megfosztja Ot
cselekvésektdl és valasztasoktdl.'

105 Mitra, Sophie: Capability Approach and Disability, Journal of Disability Policy Studies, 4/2006, 236. o.

110 Mitra, Sophie: im., 238. o.

111 Yo. 239.0.

12 Uo. 240-242. o. .

113 Martha Nussbaum képességrdl alkotott elmélete tébb ponton kiegésziti Sen eiméletét. Igy felsorolja
az élet azon terlleteit, amelyeken fontosak a képességek: normalis életvezetés, testi egészség,
kornyezet kialakitdsa, gondolkodas, érzelmek stb. Ezen felil a képességeket harom kategdridba
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Sen elméletben tehat a gyakorlati lehetGséget a személyes jellemzdok
(tulajdonsagok, ideértve a fogyatékossagot is), a tagabb értelemben vett
kornyezet, és a rendelkezésre allé javak hatarozzdk meg, a gyakorlati lehet6ség
pedig a valasztas jogat teremti meg, amely alapjan az egyén cselekszik. Ebben az
elméletben komoly szerepet kap a valasztds tisztelete, azaz a valasztas
lehet6ségének a megadasa. Meghaladva a képességmérés korabban emlitett
kritériumait, s egyben 6tvozve az orvosi és szocialis modell fogyatékossagrol vallott
nézeteit, Sen a képességmérés teoretikus alapjait fekteti le, azaz egy Osszetett, de
egyben rugalmas képességmérést javasol.

Képesség(mérés) a jogban

Kanada tartomanyaiban (Québec, Uj-Skdcia, Brit-Kolumbia, Edward Herceg Szigete,
Alberta Saskatchewan), Nagy-Britanniaban és Uj-Zélandon a (szellemi) képesség és
a képességmérés szabalyozasa nagy szerepet jatszott az 1980-as években a
gondnoksagi rendszer atalakitdsaban. A korabban emlitett teljes képtelenség
elméletét felvaltotta a részleges képesség elmélete.!'*

A brit Mental Health Act (A szellemi egészségrdl szold torvény) ™, valamint az
annak modositasat végz6 Law Commission (Jogi Bizottsag)'®, s ugyanigy az Uj-
zélandi Mental Health Act és a Protection of Personal and Property Rights Act (A
személyhez f{iz6d6 és a vagyon jogok védelmérdl szold térvény)'’ a
capacity/incapacity fogalmakat a cselekviképes és cselekvoképtelenség
kategdriajaként alkalmaztak.!®

Jelen irds nem foglalkozik részleteiben a képesség vagy képtelenség jogi
szabalyozasaval az emlitett harom orszagban, pusztan sejteti a tovabblépés
lehetGségét. Ugyanis ha a képesség vizsgalatara vallalkozunk a jogban, akkor az
egyértelmiien a gondoksag intézménye, annak reformjai/reformhulldamai vizsgalatat

)115

sorolja: alapvetd, belsé és Gsszetett képességek. Lasd bdvebben Nussbaum, Martha C.: Sex and

Social Justice, Oxford University Press, Oxford, 1999. 41-44. o.
114 Vierma, Sarita — Silberfeld, Michel: Approaches to Capacity and Competency ... 37-39. o.; Atkin, W.R.:
Adult Guardianship Reform — Reflections on the New Zealand Model, International Journal of Law
and Psychiatry, Vol. 20. 1/1997, 77-96. o.; Hale, Brenda: Mentally Incapacitated dults and Decision-
Making: The English Perspektive, International Journal of Law and Psychiatry, Vol. 20. 1/1997, 59-
75. 0.
Mental Health Act 1959
Law Com 231, Mental Incapacity, London, HMSO 1995
Mental Health Act 1969, Protection of Personal and Property Rights Act 1988
Torvénytervezet (Draft Bill caluse 2) 2. klauzula: definiton of inacapcity: ,a person would be unable
by reason of mental disability to take a particular decision if (1) he suffers from a mental disability,
that is disability in mind or brain, whether permanent or temporary, which results in an impairment
or disturbance of mental functioning,; and (i) the disability is such that at the time when the decision
needs to be made either a) he is unable to understand or retain the information relevant to the
decision including information about the reasonably foreseeable consequences of deciding one way
or another or of failing to make that decision — and he is not to be taken as unable to understand
that information if he can understand an explanation of it on broad terms and simple language, or
b)he is unable to make a decision based upon that information — thus people who can understand
but cannot because of their disorder make a real choice based upon that information are covered,
however a person not to be regarded an unable to make a decision merely because he makes a
decision which would not be made by person of ordinary prudence.”
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jelenti torténetileg és foldrajzilag. Ugyanakkor, amikor a fent emlitett torvényekben,
az azokat moddositd riportokban a (cselekvé)képtelenség fogalmat adjak meg,
ismételten a képességmérés kritériumaival talalkozunk, mint példaul a megértés,
dontéshozatali képesség, ésszerliség, kockazatkezelés. A jogi szabalyozas
vitathatésaganak bizonyitasara pedig elengedhetetlen a képességmérés
fogalmainak bevezetése, elemzése, tisztdzasa. Mivel azonban jelen tanulmanyban a
képességmérés kanadai szabalyozasa kerlilt bemutatasra, a tovabbiakban réviden
kivanom érzékeltetni, hogy igenis létezik képességmérés a jogban, ami az irodalom
tanulmanyozasa soran a cselekvéképesség, a dontéshozatali képesség és a belatasi
képesség mérését jelenti

A képesség jogi megfogalmazasa Kanadaban egyértelmlen a kezelésekhez vald
hozzajarulasbdl, illetve megtagadasbdl, pénziigyi jellegli dontésekbdl, és személyes
gondoskodasra vonatkozd dontésekbdl szarmazik, s az ebbdl fakadd megoldasok —
mint az kordbban mar ismertetésre keriilt - eltérnek Kanada egyes
tartomanyaiban. Ugyanakkor a képességmérésben van néhany kozos vonas, amely
fliggetlen a terlleti elhelyezkedéstdl, ezek pedig a kévetkezok:

1. Informalis képességmeérést naponkeént tobben is veégezhetnek, s lehet, hogy
azok, akik végzik, nem is tudnak réla. Igy példaul az ligyvédek, amikor az
ugyfél végrendelkezéshez sziikséges képességét konstataljak, vagy amikor
a csaladtagok informalisan megallapitjak, hogy az egyén képes 6nall6 élet-
vitelre. Amennyiben az informalis képességmérés soran kétség meriil fel az
egyén képességét illetben, formalis mérés-eszkozokre van sziikség, még
akkor is, ha ez jogi vagy orvosi bonyodalmakhoz vezet.

2. A képességmérés soran mindig a képességmérés alanyanak érdekeit kell
szem el6tt tartani, ettdl eltérni csak a kozjd vagy a koéz védelme okan le-
het.

3. A képességmérést mindig csak az adott feladatra vonatkoztatva lehet meg-
allapitani. A teljes képtelenség elmélete helyett az az elmélet terjedt el,
hogy vannak esetek, amikor sziikséges a képtelenség megallapitasa, mig
maskor, mas tertileten el kell ismerni az egyén képességét.

4. A legkevésbé korlatozd beavatkozas elvét, amely az egyén autondmidjat a
legteljesebb mértékben igyekszik megdrizni, minden esetben alkalmazni
kell.

5. A jog feltételezi, hogy minden ember képes, kivéve, ha megallapitidk a
képtelenséget. A képtelenséget ugyanakkor annak kell bizonyitani, aki azt
allitja. Ugyanakkor a képességmeérés ténye még nem feltételezi a képtelen-
séget.

6. Minden személyt tajékoztatni kell arrdl, hogy egy specidlis képesség meg-
létét vizsgaljak, s ehhez sziikség van az egyén hozzajarulasara.

7. Az egyén képességét nemcsak kivansagara kell minden esetben mérni, ha-
nem akkor is, ha a képesség megléte eldfeltétele valamilyen cselekvésnek
(jognyilatkozatnak), vagy a képtelenséget az egyén ki akarja zarni.

8. A képességmérés mindig igazolhato, ha az egyén vagy masok karosodastol
valé megdvasa indokolja és/vagy onként nem fogad el segitséget, s a ka-
rosodast csak a formalis képességmeérés el6zheti meg.
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9. A képességmérést soha nem igazolhatja a kiilonos, szokatlan viselkedés, il-
letve, ha az egyén dontése meggondolatlannak, ésszer(itlennek tlinik, vagy
ha egy kevésbé korlatozé vagy 6nkéntes megoldas rendelkezésre all.

10. Amennyiben a képtelenség megallapitasra keriil, ugyanebben a megallapi-
té hatarozatban meg kell hatarozni azt az idGintervallumot, ameddig az
fenlnlg'll, vagy legalabb az Ujbdli képességmérés idejét belathatd idon be-
[al.

Ezek az altalanos megallapitasok a cselekvOoképességet korlatozd gondoksag
intézményének garanciai. Az 1980-as években, Kanada emlitett tartomanyaiban
nem volt mar cselekvOképességet kizard6 gondoksag. A korldtozd gondoksag
valtozd és finomodd szabalyai az egyéni autondémia védelmében I|éptek fel.
Ugyanakkor ezek az Osszefoglald megallapitasok arra is ramutatnak, hogy a
cselekvOoképesség és a gondoksag szabalyozdsa szorosan Osszefligg a
képességméréssel, illetve azzal, hogy az adott jogrendszer hogyan kezeli vagy
egyaltalan kezeli-e a képességmérést.

Osszefoglalas

A szerz6 célja az volt, hogy egy fogalmi és tartalmi kapcsolatrendszer létezésére
iranyitsa a figyelmet, amelyben a képesség, belatasi képesség, dontéshozatali
képesség és cselekvOképesség egymasra hat, s a képesség fogalmabol és
mérésébdl kiindulva a teljes cselekvGképesség és a tamogatott doéntéshozatal
elméleti gyokereit ismertesse. S mindezt az intellektudlis és pszichoszocialis
fogyatékossaggal él6 emberek tobbségének cselekvképtelensége inspiralta, amely
atgondolasra, szemléletvaltasra és bizonyos foku nyitottsagra készteti a helyettes
dontéshozatalt tdmogatd jogalkotdkat és jogalkalmazokat. A Fogyatékos személyek
jogairdl széld ENSZ Egyezmény sulya alatt, ha a fold nem is diiborég, de
mindenképpen lassan célba éré folyamatok indultak meg. A tovabbiakban pedig
arra a kérdésre, hogy valaki képes vagy sem, nem elegend6 valasz a diagnozis
felallitasa.
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