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Lapossy Attila— Pasztor Emese — Somody Bernadette — Stanicz Péter

Az ember alapjog-gyakorlasi képességének dogmatikaja - I. rész!

1. Az alapjog-gyakorlasi képesség fogalma

A jogalanyisag, a jogképesség alapvetd dogmatikai fogalmak a kiilonb6zd jogagak szamara.
A kontinentdlis jogrendszerekben a polgari jog tobb évszazados dogmatikai rendszerében
alapvetd, hogy minden ember jogképes; ugyanakkor ettdl elhatdrolhatdo a cselekvoképesség
kérdése, ami viszont korlatozhatd - egyrészt életkor, masrészt mentalis allapot alapjan. A
sokkal fiatalabb alapjogi jogteriilet szamara is megkérddjelezhetetlen az ember jogalanyisaga,
feltétlen és teljes alapjogi jogképessége. Emellett e jogteriileten is szembe kell nézni azzal a
kérdéssel, hogy ¢letkoruk alapjan a gyermekek, illetve a kognitiv fogyatékossaggal €16
emberek az 4ltalanostdl eltérd dontési kompetencidval rendelkeznek. Ez pedig olyan
ténykérdés, amire a jognak reagalia kell, ami esetiikben az alapjogok vonatkozdsaban is
felveti a joggyakorlasi lehetdség korlatozasat.

A polgari jog bevett dogmatikajinak mintdjara kindlkozna a lehetdség, hogy az alapjogok
tekintetében is kiilonbséget tegyilink alapjogi jogképesség (valaki az alapjogok alanya) és
alapjogi cselekvOképesség (sajat maga gyakorolhatja is az alapjogait) kozott. Ebben a fogalmi
keretben megdrizhetd az alapjogi jogképesség korlatozhatatlansaga, mikdzben az életkor,
illetve a mentdlis allapot igazolhatja a cselekvOképesség, vagyis a joggyakorlds tényleges
lehetéségének korlatozasat. A kérdés, hogy a polgari jogban a vagyoni jogokra kialakitott
fogalmi konstrukcié alkalmas-e az alapjog-gyakorlasi kérdések értelmezésére és kezelésére.
Bar kényelmes megoldasnak tlinhet a megszilardult maganjogi dogmatika atvétele, a két
jogag funkcidja eltér egymastdl, ami ezt helytelenné teszi? A képviselet kérdése is a
maganjogi dogmatika atvétele ellen szol. Az alapjogok tekintetében nem értelmezhetd, hogy
azt mas (torvényes képviseld, gondnok) gyakorolla a jogosult helyett; a sziild szerepe
gyermeke alapjogainak gyakorlasaval kapcsolatban (pl. valldisos nevelés megvalasztasa) nem
a szild esetleges képviseldi mindségébdl, hanem alkotméanyos jogaibol (neveléshez valo jog,
¢és egyuttal a gyermekkel szemben fennallo védelmi ¢€s gondoskodasi kotelezettség) fakad.

Az alapjogi jogteriiletnek tehat sajat, az alapjogok funkcidjdhoz igazodd jogalanyisag
koncepciora van sziiksége, amely ennek megfeleldoen kezeli a gyermekek ¢és a
fogyatékossaggal ¢€l6 emberek alapjog-gyakorlasi lehetdségeit is. Nyilvanvaléan olyan

1 Jelen tanulmany a K132712 szamu ,,Az alapjogi jogalanyisag koncepcidja” projekt (kutatasvezeto:
SOMODY Bernadette) keretében jott létre. A K132712 szamu projekt a Nemzeti Kutatasi Fejlesztési
és Innovécidés Alapbol biztositott tdmogatéssal, a kutatdoi kezdeményezésii palydzati program
finanszirozasaban valosul meg.

2 36/2000. (X. 27.) AB hatarozat. SARKOZY Tamas: Személy és személyiségvédelem In:
MENYHARD Attila, GARDOS-OROSZ Fruzsina: Személy és személyiség a jogban, Wolters Kluwer,
Budapest, 2016, 53.



megoldasra van sziikkség, amely Osszhangban van a gyermekek jogaival (CRC)3 ¢és a
fogyatékossaggal €16 emberek jogaival (CRPD)* is. Figyelemmel kell lenniink arra is, hogy
az alapjog-gyakorlas lehetdségének korlatozasa alapjog-korlatozas. Ezt adott esetben a
jogkorlatozas legitim céljaként igazolhatja a gyermekek vagy a fogyatékossaggal ¢l6 emberek
jogainak védelme, de a korlatozasnak meg kell felelnie az alkalmassag, a sziikségesség és az
aranyossag kritériumainak. Szdmolnunk kell azzal is, hogy lehet, hogy egy korlatozas
latszolag csak a jog gyakorlasdnak lehetdségét érinti, a joggyakorlas kizarasa teoretikussa
teszi magat az alapjogot is, arra nem tekinthetiink olyan jogosultsagként, amely adott esetben
ténylegesen megilleti a jogosultat. Ha példaul a jogalkotd ugy dont, a 14 év alatti gyermekek
nem gyakorolhatjak gyiilekezési jogukat (nem vehetnek részt tiintetésen), vajon allithatjuk-e,
hogy megilleti ket a gyiilekezési jog?

E cikk célja, hogy megalapozza az ember alapjog-gyakorlasi képességének - mint az alapjogi
jogalanyisag egyik Osszetevijének - a fogalmat, illetve azt a moddszert, amellyel a fogalom
részletes kidolgozasara - késobbiekben a cikk folytatdsaban - vallalkozunk. A kovetkezd
cimben a kutatas esetjogi megkozelitését alapozzuk meg (2. rész), majd az alapjog-gyakorlasi
képesség esetjogardl valdo informaciogylijtéshez valasztott Un. vignetta modszert és az
alkalmazasa mellett sz0lo érveket targyaljuk (3. rész). A vignettdk kidolgozdsahoz at kell
tekinteniink a két érintett jogalany-csoport (a gyermekek és a fogyatékossaggal €16 emberek)
alapjogi statuszaval kapcsolatban jellemzéen felmeriildé dogmatikai problémakat, az ezekkel
kapcsolatos uralkodd jogirodalmi nézeteket és az iranyadd esetjogot (4. rész). Végiil
bemutatjuk az ezeken az alapokon elkészitett négy vignettat, amelyek kozil ketté a
gyermekek, kettd a fogyatékossaggal ¢l6 emberek alapjog-gyakorlasaval foglalkozik (5.
rész). A vignettak a Filiggelékben olvashatok.

2. Az alapjogi esetjog szerepe

Az alapjogokra - altalanosan elfogadott médon® - Ggy tekintiink, hogy jogon thli igazolassal
rendelkeznek (emberi jogok), azokat az allam az alkotmanyba foglalasukkal elismeri, ezzel
beemeli a jogrendszerbe, de nem az allam juttatja Oket a polgarainak.5 Ezzel az alapjog-
fogalommal tobbféle igazolas, filozofiai hattérelmélet Osszeférhet. A jogi elismerés lényege,
hogy az dallam jogi védelmet biztosit az alapjogoknak: olyan mntézményeket ¢&s
mechanizmusokat (elsdsorban birdsdgot) milkodtet, amelyek révén az alapjog igények

3 Convention on the Rights of the Child. Magyarorszagon kihirdette a Gyermek jogairdl sz6lo, New
Yorkban, 1989. november 20-an kelt Egyezmény kihirdetésérél szolo 1991. évi LXIV. torvény.

4 Convention on the Rights of Persons with Disabilities. Magyarorszagon kihirdette a
Fogyatékossaggal ¢lo személyek jogairdl szolo egyezmény és az ahhoz kapcsolodd Fakultativ
Jegyz6konyv kihirdetésérol szolo 2007. évi XCII. torvény.

5 Ennek a felfogasnak megfeleltethetd az Alaptorvény alapjogi klauzuldja is, amely az emberek
sérthetetlen és elidegenithetetlen jogainak allam altali elismerésérdl és védelmérdl szol [ 1. cikk (1)-(2)
bek.].

6 SZIGETI Péter - TAKACS Péter: 4 jogdllamisdg jogelmélete (Napvilag 1998), 242-244.
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érvényre juttathatok, az alapjogsérelmek orvosolhatok.” Egy jogosultsag alapjogi
mindségének lényegét tehat a jogi, els6sorban a birdi védelemben, a bir6i uton térténd
kikényszerithetdségben latjuk. Ebbdl kovetkezOen a jogalanyisag-fogalmat azon alapjogok
vonatkozasdban értelmezziik, amelyek jogvédd forumok el6tt, jogi uton (alapvetden birdi
uton) alanyi jogként érvényesithetdk.

Ennek az alapjog-fogalomnak a keretei kozott azt allithatjuk, hogy az alapjogi jogalanyisag
elismerése elsdsorban abban érhetd tetten, hogy az adott jogalany érvényesithet alapjogot a
birosag (esetleg mas jogvédd forum) elétt. Ezt az allitdst tAmasztja ala az is, hogy az alapjogi
jogalanyisdgra vonatkozoan kevés kodifikalt szabalyt talalunk. Mivel az alapjogi
jogalanyisdg a szabdlyozas 4ltal aluldetermindlt, sok esetben a tényleges kikényszerithetdségi
lehetdségekbdl rajzolodik ki az adott alapjogi rezsimben érvényesiild jogalanyisag-felfogas.
Altalanos fogalmi kiinduldpontunk az, hogy csak annak lehet jogi igénye, aki a jogosultsag
alanya. Ennek megfeleléen alapjogi igénnyel csak az ¢lhet, illetve csak annak a magatartasa
mindsiilhet alapjog-gyakorlasnak, aki (amely) rendelkezik alapjogi jogalanyisaggal. Az igény
érvényesithetoségének tehat feltétele a jogalanyisdg. A jogvédd birdsagok szamara, eljdrasi
szempontbol a kereset, panasz, beadvany stb. befogaddsanak -elofeltétele a sérelmet
szenvedett személy (vagy mds entitds) alapjogi jogalanyisiga, még akkor is, ha ennek
vizsgalatira az adott birésag a dontésében kiilon nem reflektdl. Az érdemi elbiralas elétt a
magyar Alkotmanybirdsag ¢és az EJEB is foglalkozik azzal, hogy a hozza forduld panaszos
alanya-e az alapjognak, amelynek megsértése miatt a kérelmet eloterjesztette.

A fentiekbdl kovetkezik, hogy a jogalanyisag-fogalom kidolgozasédnak altalunk alkalmazott
modszere is esetjogi fokuszi. Elsdsorban arra keressiik a vélaszt, hogy a birésagok (és mas
alapjogvéd6  forumok) milyen dogmatikai kihivasokkal szembesiinek az alapjogi
jogalanyisag, kozelebbrdl az ember alapjog-gyakorlasi képessége terén, illetve ezekre milyen
megoldasokat dolgoznak ki. Feltételezziik, hogy abbol, hogy az alapjogi jogalanyisag
szabdlyai els6sorban a jogvédd forumok esetjogaban, és nem kodifikici6 altal formalodnak,
az is kovetkezik, hogy a jogalanyisag igy rekonstrualhaté koncepcidja csak mozaikos és nagy
valoszinliséggel inkoherens. Mozaikos, amennyiben a birdsagi ligyekben értelemszeriien csak
egy-egy részkérdés meril fel, €s a birdsdgok csak azokkal a jogalanyisag-kérdésekkel
foglalkoznak, amelyekre az eléjiik vitt tigyekben valaszt kell adniuk. Emellett a birésagok a
jogalanyisag-problémakkal egy-egy konkrét {igy keretében szembesiilnek, és arra tekintettel,
de az atfogd kontextust nem feltétleniil figyelembe véve, dolgoznak ki rajuk megoldast. A
kiilonboz6 jogi dokumentumok alapjdn, nemzeti és nemzetkdzi szinten eljard kiilonbozo
forumok gyakorlata pedig bar sok tekintetben konvergalhat, de nyilvanvaldéan nagy esély van
arra, hogy az itélkezési gyakorlatok kozott lesznek ellentmondéasok.

E toredezettség és ellentmondasossag ellenére az esetjogok alapjan felrajzolhatd egy
problématérkép ¢€s azonosithatok a jellemzd dogmatikai megolddsok ¢és azok logikai
Osszefiiggései, megjeldlhetok az egymassal Osszeegyeztethetd €s Ossze nem egyeztethetd

7 Andras SAJO — Renata UITZ: The Constitution of Freedom: An Introduction to Legal
Constitutionalism (Oxford University Press 2017), 374. és 377.
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megoldasok, és természetesen kizarhatok azok, amelyek nem felelnek meg az alapjogok
funkciojabol fakado kovetelményeknek.

3. A vignetta modszer alkalmazas a

Mivel célunk az alapjog-gyakorlasi képesség dogmatikdjanak kidolgozasa, az esetjog
feltarasakor kulcsfontossagu, hogy ne vegyiink eleve adottnak fogalmakat, még ha azok
kézenfekvonek tlinnek is (pl. belatasi képesség, képviselet). Egy ilyen dogmatikai
prekoncepcidé indokolatlanul korlatozna, akar helyteleniil befolyasolnd a gondolkoddsunkat,
amelynek éppen a fogalmi rendszer feltarasa, illetve megalkotasa a célja. Ezért az alapjog-
gyakorlasi képesség joggyakorlatardl valdé informaciogyiijtéshez az Un. vignetta modszert
valasztottuk; ezek alapjan kérdeztiink meg elméleti és gyakorlati szakembereket arrdl, hogy a
birdsagok hogyan itélték vagy itélnék meg a vignettdkban bemutatott eseteket.

3.1. A vignetta modszer és jogtudomanyi alkalmazdasa

A vignetta vizudlis, vagy mas formaban megjelend olyan eszkdz, amely asszocidcidk
kivaltdsara alkalmas. Finch szerint a vignetta rovid torténet meghatarozott koériilmények kozé
helyezett hipotetikus karakterekrdl, akiknek a helyzetére a meginterjuvolt személynek
reagalnia kell;® Hill rovid szCenarioként irta le, amelynek célja, hogy tipikus eseményekre
adott valaszokat tegyen megismerhet6vé;® Hazel szerint a vignetta olyan konkrét példa,
amelynek kapcsan a résztvevok a vignettdn szerepld személyek viselkedését
véleményezhetik;1© Hughes pedig hiedelmek ¢és attitiidok tanulmanyozasanak lehetGségét
latja benne.!!

A vignetta modszer célja, hogy cselekvéseket és torténéseket interpretalva tegye lehetévé a
kontextus és az eset kapcsan meghozhatd dontéseket befolyasold tényezok megvilagitasat. A
vignetta egy olyan elvi alaphelyzetet mutat be, amely alkalmat ad az attdl eltéré érzékeny
tapasztalatok, személyes vélemények megosztasara, akdr moralis dilemmakhoz kapcsolodva.
A vignettdhoz flizve jellemzden két kiilonbozd kérdéstipus tehetd fel A kutatds sordn az
alany kérdezhetd arrdl, hogy mit tenne az adott helyzetben, de kérdezhetd arrdl is, hogy a
fiktiv  karakter szerepébe helyezkedve hogyan reagalna, ha bizonyos események
bekovetkeznének.

A modszer a személyes meggydzOdések felmérésére alkalmas. Ebbdl fakadd ismert
nehézsége, hogy a meggydzddések, elképzelések és a tettek kozott nem feltétleniil van

8 FINCH, J. (1987) The Vignette Technique in Survey Research, Sociology, 21, 105-14.

9 HILL, M. (1997) Research Review: Participatory Research with Children, Child and Family Social
Work, 2, 171-183.

10 HAZEL, N. (1995) Elicitation Techniques with Young People, Social Research Update, Issue 12,
Department of Sociology, University of Surrey, https:/sru.soc.surrey.ac.uk/SRU12.html (2021.
december).

11 HUGHES, R. (1998) Considering the Vignette Technique and its Application to a Study of Drug
Injecting and HIV Risk and Safer Behaviour, Sociology of Health and IlIness 20 (3) 381- 400.
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kapcsolat. Foleg tarsadalomtudomanyi kutatdsokban jellemzd probléma, hogy a valdsag és a
vignetta kapcsan az alany altal megosztott benyomasok nem sziikségszeriien fedik egymast.12

Mig a vignetta modszer a tarsadalomtudomanyokban elterjedt moddszernek szamit,
felhasznalasa a jogtudomanyban ugyan nem bevett, de nem is ismeretlen. Példakat leginkabb
a blntetjogtudomany teriiletén lehet taldlni, a vignettdk ebben a korben igazoltan jol
haszndlhatok azon tényezok feltérképezésére, amelyek az itélethozatalt befolyasoljak. A
vignettdkkal vizsgalhatdo tovabba a kiilonb6z0 dontéshozok 4ltal hozott itéletek kozotti
koherencia.13

3.2. Avignetta modszer elényei az alapjogi dogmatika feltardsdaban

a) Fogalomhasznalat

12 BARTER, C., RENOLD, E. (1999), The Use of Vignettes in Qualitative Research.
https://sru.soc.surrey.ac.uk/SRU25.html (2021. december).

13 Maguire és Beyens kutatasa (N. MAGUIRE, K. BEYENS, M. BOONE, A. LAURINAVICIUS, A.
PERSSON: Using vignette methodology to research the process of breach comparatively, In:
European Journal of Probation, 2015/12/01, 241-259.) nyoman attekintettiik az ismert példakat,
tanulmanyozva Austin és Williams 1977-es (W. AUSTIN, T. A. WILLIAMS: A Survey of Judges'
Responses to Simulated Legal Cases: Research Note on Sentencing Disparity, In: Journal of Criminal
Law and Criminology 68(2), 1977: 306-310.), Davies, Takala és Tryer 2004-es (DAVIES M,
TAKALA JP and TRYER J: Sentencing burglars and explaining the differences between
jurisdictions: Implications for convergence. British Journal of Criminology 44(1), 2004: 741-758.) és
Maguire 2010-es (MAGUIRE N Consistency in sentencing. Judicial Studies Institute Journal 10(2),
2010: 14-54.) kutatasanak modszertanat.

AUSTIN ¢és WILLIAMS azt az amerikai igazsagszolgaltatasi rendszerrel szembeni feltételezést
vizsgaltak, amely szerint nincs koherencia a biintetobirosagi itéletek kozott. Hipotézisiik szerint az
eltérések sokkal kisebb aranyban vannak jelen, de a korabbi kutatasok mddszertana nem volt alkalmas
arra, hogy sztenderdizalja az tigyeket, ami nélkiil nem mérhet6 pontosan az eltérés. Ezért vetették be a
szerzOk a vignetta modszert. A kutatdsba bevont biroknak ugyanazon hipotetikus jogi tigyekben
kellett javaslatot tenniiik az itéletre, a biintetésre is kiterjed6en, ami eltért attol a megszokott
modszert6l, amely azonos bilincselekményi tényalldisokon beliil, de kiilonb6zd (megtortént) ligyek
mentén probalta mérni az eltéréseket.

DAVIES, TAKALA és TRYER annak a nehézségnek a lekiizdéséhez kerestek megfeleldé modszert,
hogy a biintet6 jogalkalmazas 0sszehasonlitdsa a biintetd torvénykonyvek eltérései miatt még Europan
beliil is problémas. Ugy itélték meg, hogy az Gsszehasonlitasnak hitelesebb és az erdforrasok
szempontjabol is gazdasagosabb modja, ha a kiilonb6z6 jogrendszerekbdl érkezé birdk azonos
tigyeket vizsgalnak és ezekben a hipotetikus tigyekben hozott “itéleteket” hasonlitjak dssze. A birok
ugyanazokat az eseteket kaptdk meg, ¢és arra kérték oket, hogy hatarozzédk meg, milyen itélet lenne
varhat6 az adott esetben. Mindegyik esetben k6zos volt a tényallas magja, a valtozok a cselekményt,
az elkdvetot vagy az aldozat személyét érintették.

MAGUIRE azt vizsgalta, hogy milyen mértékii inkonzisztencia jellemzi a birdi itéletkiszabast
frorszagban. A modszert kvalitativ eszkozként fogta fel, nyitott kérdéseket tett fel, azokat oly modon
megfogalmazva, hogy azok a parbeszédet facilitaljdk. A birok feladata az volt, hogy hozzanak
itéleteket és mindekdzben “gondolkodjanak hangosan”. Ezen kiviil konkrét kérdéseket is meg kellett
valaszolniuk, amelyek példaul azt firtattdk, hogy milyen célt kivannak elérni az itélettel, milyen
tényezok voltak leginkabb meghatarozok a véleményiik kialakitasaban és hogyan értékelik az adott
eset stlyossagat.



A vignetta modszer sajatossdga, hogy az alany a fiktiv torténést mnterpretdlva sajat
fogalmaival frhatja le az esetet és szamolhat be az 4ltala relevansnak tartott részletekrél. A
modszer alkalmazasa sordn a szakérték ugyanazokat az eseteket véleményezik, tehat a
modszer lehetové teszi annak sztenderdizalt vizsgalatat, hogy milyen szavakkal frjak le a
kiilonbozé szakértdk ugyanazt a jogi jelenséget.

Jelen kutatds az alapjogi jogalanyisag kérdéskorével kapcsolatos fogalmak tisztazasat, egy
egységes fogalmi keretrendszer megalkotasat is célul tlizi ki, amihez igazodéan a vignetta
modszer lehetdvé teszi, hogy a szakértdk ne a kutatdsban résztvevok daltal a kutatds
kezdetekor ismert fogalmi keretrendszerben mozogjanak, hanem sajat fogalomkészletiiket
hasznaljak. A szakértk altal hasznalt kifejezések onmagukban is a kutatds eredményei A
vignetta modszer hozzdjarul ahhoz, hogy ne egy prekoncepcidé mentén hatarozzuk meg a
fogalmi kereteket, ily modon elkeriilhetévé valik, hogy egy ki nem dolgozott,
feltételezéseken nyugvd dogmatikai alapra épitsiink, ahelyett, hogy azt a kutatds soran
azonositanank.

b) Asszociaciok kivaltasa

A kutatds megkezdésekor, sajat tapasztalatainkbol kiindulva értelemszeriien vannak
elképzeléseink arrdl, hogy milyen tényezoket kell feltétleniil kezelnie a vignettdknak, melyek
azok az elemek, amelyek mindenképpen meghatirozoak lehetnek az alapjogi jogalanyisag
megléte és az alapjogi igények érvényesithetdsége szempontjabol. Ilyenek lehetnek példaul
az ¢érintett személy dontési képességének meglétére, vagy annak hidnyara utalo faktorok.
Elfogadva azt a meg nem valtoztathatdo koriilményt, hogy mar a kutatds irdnyainak
kivalasztdsa sem Ilehet mentes az implicit értékvalasztasoktol, a vignetta mobdszert
kifejezetten alkalmasnak gondoljuk arra, hogy kizdrja annak kockazatat, hogy az
alapjoggyakorlasi-képesség problématérképének 0Osszeallitisakor csak az altalunk eleve is
ismert elemeket vegyiik szamitasba. A vignetta modszer érzékenysége kifejezetten alkalmas
az asszociaciok kivaltasara, igy arra, hogy rabirja az alanyt a ,hangos gondolkodasra”,
attekintve, hogy milyen faktoroknak milyen jelentdsége lehet a kutatdsi kérdés
megvalaszolasa sordn. A vignetta lehetdséget ad arra, hogy hasonld esetekben egy-egy
valtozot kicserélve kideriiljon, hogy a megkérdezett szakértd hogyan vélekedik az alapjogok
gyakorolhatosaganak kérdésérdl példaul egy altalanos iskolds vagy egy 15 éves kozépiskolai
didk esetében, és az alany arra is felhivhatd, hogy bdvitse a vignettaban szerepld, adott
esetben példaul az életkorra utald informaciokat olyan jellemzokkel, amelyeknek jelentdséget
tulajdonit.

C) A személyes érintettség torzitd hatasa, és ennek kikiiszobolése

A vignetta modszer fentebb emlitett ismert nehézsége, miszerint a vignetta alapjan
elméletben vazolt elképzelések és a tettek kozott nem feltétleniil van kapcsolat, jellemzden
akkor meriil fel, ha tarsadalomtudoményi targyu kutatdsokban az alanyt 6t személyesen is
érintd problémakrol kérdezik, olyan témakban, amelyeknél az alany ugy véli, 1étezik egy a
tarsadalmi kozvélekedés szerint helyeselt megoldas, amelyet 6 is ismer - legfeliebb a
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gyakorlatban nem kivan, vagy nem tud alkalmazni. Barter és Renold példaként Carlson
(1996) csaladon beliili erdszakkal foglalkozé kutatdsat emlitik, melynek sordn a vignettak
alkalmazasakor Carlson abba a problémaba {itk6zott, hogy bar a megkérdezett személyek azt
valaszoltak, hogy egy erdszakos parkapcsolatbol azonnal kilépnének €s segitséget kérnének,
valgjaban tudjuk, hogy ez a gyakorlatban egyaltalin nem ilyen egyszert.

Ugy véliik, hogy az alapjogi jogalanyisag mint kutatasi kérdés és a megkérdezettek kore
miatt hasonld kockazattal nem sziikséges szamolnunk. A megkérdezett szakértdket jogi
dontések meghozatalaira kérnénk, wugyanabban a témakdrben, amellyel egyébként
hivatasszertien foglalkoznak. Az akadémiai szféra képviseldi tanulmanyaikat a tudomanyos
nyilvanossag szamara publikaljak, a birok, alkotmanybirdk, ombudsman-tipusti szervezetek
munkdja felett pedig eleve is érvényesiilnek kiilonbozé akar szervezeten beliili akar a
tarsadalmi nyilvanossaghoz kothetd kontrollmechanizmusok. Nincs okunk tehat azt
feltételezni, hogy egy megkérdezett szakértd mas allaspontot expondlna a kutatas soran, mint
amilyet hasonlo {ligy kapcsan egyébként munkaja soran képviselne.

d) Sztenderdizalhatosag

A vignetta sztenderdizalasra alkalmas kutatdsi eszkoz: mivel a szakértoknek ugyanarra a
problémara kell valaszokat adniuk, lehetévé valik, hogy ezekbdl 4altalinos érvényli
kovetkeztetéseket vonjuk le. Az eldttiink alld6 mintdk a vignetta moédszert kiilonbozoképpen
alkalmaztak. Austin és Willams célja a miénktdl eltért, mert kutatdsukban az eredményre, a
bevont birdk altal hozott itéletre (tehat a kiszabott szabadsadgvesztés tényére és annak
hosszara) fokuszaltak, nem pedig arra a folyamatra, amelynek sordn a birok kialakitottak
szakmai allaspontjukat. Céljainkhoz kozelebb all az a megkozelités, ahogyan Davis és Takala
alkalmaztak a vignetta moédszert: ugyanazt az esetet mutattdk be Ujra és ujra, részben
modositva a tényallason, az egyes tényezOknek a dontésre gyakorolt hatasat kutatva. A
kutatas soran nem kiilonb6z0 joggyakorlatokat vizsgdlunk és alakitunk Osszehasonlithatova -
éppen ellenkezbleg, pontosan ezt a problémat szeretnénk kikiiszobolni. A vignetta modszer
megoldja az Osszehasonlithatosdg problémajat, mert a bemutatott esetek eleve egyformak, a
sztenderdizalhatosag itt nem jelent kihivast. Maguire megkozelitéséhez hasonloan a modszert
mi arra hasznaljuk, hogy wanyit6 kérdésekkel és a ,hangos gondolkodasra” 06sztonzo
keretezéssel minél tobb tipusu gondolatmenetet ismerhessiink meg, ugyanarra a problémara.

3.3. A vignettaval kapcsolatos elvardsok

A vignetta moédszert alkalmazva a szakértOket arra kérjik, hogy valaszoljdk meg azt a
kérdést, hogy hogyan dolt, vagy dolne el egy-egy, az alapjogi jogalanyisaggal kapcsolatos
kérdést felvetd eset orszaganak birdsagai, illetve alkotmanybirdsaga elétt. A szakértét minden
esetben egyuttal arra is kérjiik, hogy tamassza ald az allaspontjat joggyakorlattal, ami vagy
kozvetleniil ranymutatast ad a feltett kérdésre, vagy amelynek alapjan a szakérté szerint
megjosolhaté az iigy kimenetele. Emellett a szakértot batoritjuk arra is, hogy értékelje az ligy
altala megadott kimenetelét, ha azzal nem ért egyet.



A gyakorlatban mindez az alabbi kovetelményeket tdmasztja az altalunk alkalmazandd
vignettakkal szemben.

a) Egyszerliség

A vignettanak konnyen érthetonek, konzisztensnek, a vazolt jogi problémanak vilagosnak és
konnyen attekinthetének kell lennie, ezért a torténet limitalt szamu fordulatot tartalmazhat. A
sztenderdizalhatdsdg mellett a vignettdk Osszetettségét azért is fontos hatarok kézé szoritani,
hogy a megkérdezett szakért6t ne Aallitsuk megoldhatatlan eréforrasgazdalkodasi kihivasok
elé, maradjon meg a lelkesedés a kérdések megvalaszolasakor.

b) Valoszeriiség

A vignettanak olyan tényallast kell bemutatnia, ami nem rugaszkodik el messzire a
valosagtol, és igy lehetévé teszi, hogy a megkérdezett szakértd ugy tekintsen ra, mint egy
olyan problémara, amivel 6 is barmikor talalkozhatna (vagy talalkozik is) munkaja soran.
Ennek érdekében lehetdség szerint érdemes megtortént esetekbdl, vagy legalabbis konnyen
elképzelhetd, atlagos karaktereket felvonultatd torténetekbdl kindulni Kifejezett célkitlizés,
hogy olyan hattértérténetet probaljunk irni, amelyben feltételezziik, hogy a megkérdezettnek
lehet személyes szakmai tapasztalata, megkonnyitendé a kapcsolodast.

€) A konkrétsag és a homaly megfeleld elegye

A vignettakban sziikséges megtaldlni a megfeleld ardnyt a pontosan adagolt informaciok és a
képzeletnek hagyott tér kozott. A megkérdezett szakértének egyrészt mindenképpen meg kell
kapnia az ahhoz sziikséges informaciokat, hogy el tudja képzelni a helyzetet és bele tudjon
helyezkedni, azonban a vignettanak egyben elég homalyosnak is kell lennie, hogy ne zarja el
a tovabbgondolds lehetdségét. A szdndékolt homdlynak kifejezett célja, hogy az a szakértot
arra késztesse, hogy a nem a minden részlet bemutatdsanak igényével megirt tényallasokhoz
maga adjon hozza olyan tényezOket, amelyek a dontését befolydsoljak. A problémak kreativ
megkozelitését mindenképpen Osztonzi, ha a vignettan rogzitett koriilmények tobbféleképpen
értelmezhetdk, hiszen ilyenkor a problémakat az alanynak sajait maganak kell nterpretalnia -
az pedig, hogy ez miként torténik, szintén kutatisi eredmény.

d) A ,hangos gondolkodas” Osztonzésének eszkozei

A vignettat tgy kell keretezni, hogy az ne tegye lehetdvé az egyszerli igen-nem valaszadast,
hanem visszakovethetové tegye annak a gondolkodasi folyamatnak minél t6bb fazisat, amin a
szakértd atmegy, mire valaszdt megfogalmazza. Ebben segithetnek a befolydsold tényezdkre
rakérdezd iranyitd kérdések. Mivel személyes percepciokat akarunk feltdrni, arra is
szamitunk, hogy a megkérdezett szakértdk valaszai el6szor inkabb hiiznak majd a szakmailag
elvartnak tételezett fosodorhoz. Az iranyitd kérdések abban is segithetnek, hogy az alanyok
valodi személyes véleményét ismerjiik meg a kutatds sordn, ugy, hogy a varhatd végkifejlet
kritikdjara biztatjuk Oket. A gondolkodéasi folyamat megismerhetdségét az is tamogatja, ha
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minden vignetta mellé egy alapvetd feltételt megvaltoztatd kontroll vignettat is rendeliink,
amellyel felmérhetd, hogy a kicserélt tényez0 hogyan valtoztatja meg a szakértd allaspontjat.

4. Az alapjog-gyakorlasi képesség dogmatikajanak kiindulopontjai

Ahhoz, hogy a vignettakban az alapjog-gyakorlasi képesség szempontjabol relevans
kérdéseket tegyiik fel, at kell tekinteniink a két érintett jogalany-csoport - a gyermekek ¢€s a
fogyatékossaggal €16 emberek - alapjogi statuszaval kapcsolatban jellemzéen felmeriild
dogmatikai problémakat, az ezekkel kapcsolatos uralkodd jogirodalmi nézeteket és az
ranyado esetjogot.

Eletkoruk alapjan a gyermekek (4.1. rész), illetve a kognitiv fogyatékossaggal é16 emberek
(4.2.) az altalanostdl eltérd dontési kompetenciaval rendelkeznek, ami felveti alapjog-
gyakorlasi képességiik korlatozasanak kérdését. E két jogalanycsoportnak altalanosan
elismert a sajatos alapjogi helyzete, ezt jol mutatja, hogy jogaikat - csoportjogokként - az
ENSZ keretében sziiletett nemzetkozi egyezmények (CRC, CRPD) ismerik el. A gyermekek
¢s a fogyatékossaggal ¢l6 emberek jogaihoz tehat részben specidlis jogvédelmi eszkoztar, és
specidlis alapjogi dogmatika is kapcsolodik. A koévetkezOkben ezeket a fogalmakat, elveket
vesszilkk szamba, nézOpontunk ugyanakkor kutatdsi célunkhoz igazodik: a gyermekek ¢és a
fogyatékossaggal €16 emberek jogainak dogmatikajat a jogalanyisag, illetve joggyakorlasi
képesség szempontjabdl elemezziik.

Az alabbi két részben bemutatott kérdések képezik az alapjat az ember alapjog-gyakorlasi
képességérdl szold problématérképnek; ezekbdl a problémakbol épitjiik fel a vignettakat;
majd visszakanyarodva, az azokra kapott valaszok alapjan bdvitjik és cizellaluk a
problématérképet.

4.1. A gyermekek alapjog-gyakorlisi képessége
4.1.1. Agyermek mint jogalany

A gyermek jogalanyisaga kapcsan az ENSZ Gyermekjogi Bizottsiga a gyermek
meghallgatdshoz  valé jogaval (CRC 12. cikk) foglalkkoz6 12. szama 4altalanos
kommentérjaban vilagitott rd4 arra az allando kettdsségre, hogy a gyermeki jogok velejaroja,
hogy olyan alanyokra vonatkoznak, akik egyrészt nélkiilozik a felndttek teljes autondmiajat,
masrészt azonban jogok alanyai.l4

A gyermekek esetében akkor mertil fel az alapjog-gyakorlasi képesség kérdése, ha az adott
alapjogat a gyermek - mas kiilsé szerepld beavatkozdsa, behatisa nélkiil - kozvetleniil és
teljeskortien onmaga gyakorolja, illetve érvényesiti a megfeleld forum elétt. A gyermekek
ilyen o©nallo, teljeskorii alapjog-gyakorlasa kivételesnek szamit, a jogrendszerben Iétezd

14 CRC Committee, General Comment No. 12: The Right of the Child To Be Heard (UN Doc
CRC/CI/GC/12, 20009).



megoldasok specidlis sziik személyi korre (pl. 16-18 év kozotti gyermekek), illetve
meghatarozott jogokra (pl. egészségiligyi onrendelkezési jog) vonatkoznak.l®> A jogalkotok
pedig a gyermek alapjog-gyakorlasa elé a sziild neveléshez vald jogara, illetve a gyermek
dontési  képességének, érettségének hidnyara vagy mas szempontokra hivatkozassal
valtozatos tartalmi és/vagy eljarasi korlatokat allitanak fel (pl jogositds, tiltas vagy
feltételhez kotés formajaban). A gyermek joggyakorlasaval Gsszefiiggésben a kontinentdlis
allamok jogi szabalyozasai elsddlegesen maganjogi aspektusbdl elhataroljdk egymastol a
gyermek jogképességét, illetve tényleges cselekvoképességét, utobbihoz rendelve a
joggyakorlast.

A gyermekek jogi statusza, a gyermeki jogok mint alapvetd jogok léte és elismerése
tekintetében a Gyermekjogi Egyezmény elfogadasa és széles korli ratifikdcija fordulopontot
jelentett a nemzetkdzi jogi vonalon, ugyanakkor a koncepcid6 késObb sem maradt kritikai
visszhangok nélkill. Lux Agnes kiemeli a gyermekek jogainak mint alapjogoknak az
elismerésével szembeni és melletti szakirodalmi allaspontokat és azok indokait. Az elutasitas
kapcsan megjelennek a gyermek autondémidjaval, joggyakorlasi (belatasi) képességével, a
gyermek ¢és szild kozotti viszonnyal, a sziild kotelezettségével kapcsolatos érvek és
szempontok is. Példaul a jogi alapti megkdzelités esetén nem vildgos, hogy mit tud kezdeni a
gyermek — korlatozott képességei miatt — a szamara biztositott jogokkal.l® A gyermekek
messze nincsenek még kompetencidik és racionalitasuk birtokaban,!” illetve a belatasi
képességiik korlatozott, hianyzik, igy pedig ,.kevesebbek a felnétteknél”.1® Azzal is érvelnek,
hogy a gyermekek veszélyes és rossz dontéseket hozhatnak, amennyiben arra autonomiat
kapnak.l® A gyermeki jogok elismerése melletti érvek is hasonld logikai elemekbdl
épitkeznek. A gyermekeknek minden olyan jogot biztositani kell, amelyek emberi ényként
vald méltésagukat védelmezik. A gyermekek szdmara minden emberi jogot biztositani kell, s
a jogokat épp azért kell garantalni, mert a gyermekek kevésbé képesek érdekeiket artikulalni,
kevesebb hatalommal birnak.20

15T 4sd:https:/fra.europa.eu/en/publication/2017/mapping-minimum-age-requirements-concerning-
rights-child-eu (2021 december). Az eurdpai alkotmanyok gyermeki jogokkal kapcsolatos
rendelkezéseit elemezve lathatd, hogy azok ,,hagyomanyos” megkdzelitésben a gyermekek védelem
iranti igényére koncentralnak, a modernebb megkdzelitésti alkotmanyok mar a gyermekekrol az
alapjogok jogosultjaiként szolnak. Lasd: On the protection of children’s rigths: international standards
and domestic constitutions. Adopted by the Venice Commission at its 98th Plenary Session (Venice,
21-22 March 2014). 104.

16 Lasd: LUX Agnes: A gyermekek jogai. 1JOTEN. Internetes Jogtudomdnyi Enciklopédia.
https://ijoten.hu/szocikk/a-gyermekek-jogai#_ftnref28 (2021. december).

17 Harry BRIGHOUSE: ,,What Rights (if any) Do Children Have?” in David ARCHARD - Colin M.
MACLEOQOD (szerk.): The Moral and Political Status of Children, Oxford, Oxford University Press,
2002. Hivatkozza: LUX Agnes: A gyermekek jogai.

18 Laura M. PURDY: ,,Why children shouldn’t have equal rights” International Journal of Children
Rights 1994/3, 223-241. Hivatkozza: LUX Agnes: A gyermekek jogai.

19 Samantha BRENNAN: Children's Choices or Children's Interests: Which do their Rights Protect? In
Archard—Macleod. 53-69. Hivatkozza: LUX Agnes: A gyermekek jogai.

20 Michael FREEMAN: Article 3: The best interest of the child, Leiden, Martinus NIJHOFF, 2007 és
Michael FREEMAN: Taking children’s rights seriously, Childhood 2010/1, 5-8. és Katherine H.
FEDERLE: Rights flow downbhill, International Journal of Children Rights 1994/4, 343-368.
Hivatkozza: LUX Agnes: A gyermekek jogai.
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A gyermekek jogainak igazoldsa kapcsan szikséges roviden kiemelni két egymassal
rivalizdlo, klasszikus jogelméleti-jogfilozofiai  megkdzelitést, az akaratelméletet vagy
valasztasi eimélet (will theory) és az érdekelméletet (interest theory). Az akaratelmélet szerint
a jogalanyisdg szempontjabol a relevans tulajdonsdg az autondom dontési és az ahhoz
sziikséges belatasi, mérlegelési képesség. Az érdekelmélet szerint azonban a jogalanyisaghoz
elégséges indok az azonosithatd érdekekkel vald rendelkezés, mindez ugyanis mar
megalapozza, hogy masokra jogi kotelezettségeket lehessen roni?! E megkozelitések altal
adott valaszok pedig meghatarozd szereppel birnak a gyermekek jogalanyisdganak és
joggyakorlasi lehetdségének elméleti hatterérdl folytatott szakirodalmi vitakban is. Az
akaratelméleti irdnyzat szerint a jogosultsdg Ondlldé normativ erdvel biré fogalom, amelybe
beletartozhatnak olyan cselekmények is, amelyek nem szolgdlidk az adott személy érdekeit
(pl. felelétlen dontések), az ilyen diszkreciondlis természetli dontésekhez pedig sziikséges a
belatasi képesség.?2 Az érdekelmélet szerint barki rendelkezhet jogalanyisaggal, aki legalabb
minimalis mértékii ontudattal bir, és ennek kapcsan képes érzékelni, felismerni, hogy mi
szolgalja adott helyzetben az érdekeit (mi elényds €s mi hatranyos szamara). Felismerhetonek
kell lennie tehat egy olyan alternativinak, amit az érintett személy a legnagyobb
valoszinliséggel valaszthat.2

Az akaratelmélet egyik alapvetd kritikaja éppen a gyermeki jogok példaja volt: ha ugyanis a
jogalanyisagnak elofeltétele a raciondlis gondolkodason, az észszeriiségen alapulod
felelosségtelies dontéshozatal, cselekvés képessége,?* akkor — annak ellenére, hogy ez
moralisan nem megengedhetd — a gyermekek kiszorulnak a jogalanyok koérébdl. MacCormick
a gyermekek jogainak ,tesztjére” hivatkozott akkor, amikor az akaratelmélettel szemben az
érdekelméletre mint igazolasra épitette az allaispontjat.2> Ferguson a gyermekek jogosulti

21 GYORFI Tamés: A jogosultsagok 6nélldsaga és a jogalanyisag kérdése. In FICSOR Krisztina —
GYORFI Tamas — SZABO Mikl6s (szerk.): Jogosultsagok — elmélet és gyakorlat. Bibor, Miskolc,
2009. 47-61.

22 GYORFI, 2009, 53.

23 Lasd: Axel GOSSERIES: On Future Generations’ Future Rights. The Journal of Political
Philosophy, 2008/4. 449. és Visa A. J. KURKI: A Theory of Legal Personhood. Oxford University
Press, 2019. 65—69. Hivatkozza magyarul RACZ Lilla: A személy és a dolog fogalmanak (lehetséges)
valtozasai a mesterséges intelligencia és a kriptovalutak viligaban. Allam- és Jogtudomdny LXI.
évfolyam, 2020. 4. sz. 94.

24 Ngaire NAFFINE: Who are law’s persons? From Cheshire cats to responsible subjects, Modern
Law Review 2003/3. 357-361. Hivatkozza magyarul RACZ, 2020. uo.

25 Neil MACCORMICK felhivta a figyelmet a gyermekek jogaira vonatkozd akaratelmélet
alkalmazasanak nehézségére. Szerinte az akaratelmélet alapjan a jogosult donthet 1gy, hogy
érvényesiti vagy lemond a jogar6l. Ezzel ellentétes az ,.€érdekelmélet”, amely a jogosult érdekeinek
védelmére Osszpontosit, nem pedig valasztasara. El6fordulhat, hogy egy csecsemé vagy akar egy
idésebb gyermek nem képes tudatosan valasszon cselekvési modot, kifejezni ezt a dontést, vagy hogy
gyakorolja azt, amit masok objektive ésszerli vagy kivanatos valasztasnak tartanak. Mac Cormick ezért
arra a kovetkeztetésre jut, hogy az ilyen gyermeknek csak a gyermek érdekeinek védelme alapjan
lehetnek jogai, példaul a gondozashoz és a neveléshez. Miutan azonositotta a gyermeki jogok ezen
alapjat, arra a kovetkeztetésre jut, hogy a sziiloknek ennek megfeleld kotelességeik vannak
gyermekeikkel szemben. Lasd: Chris BARTON és Gillian DOUGLAS Law and Parenthood,
Cambridge University Press, 1995.
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pozicidja kapcsan ramutat, hogy az érdekelmélet szerint a jognak a gyermek érdekeit kell
védenie; igy a gyermek jogosult lehet, még akkor is, ha egy harmadik fél gyakorolja a jogat a
nevében a védelemben az & érdekeibdl Az akaratelmélet szerint a jognak a gyermek
valasztasat kell védenie, mert csak akkor lehet jogosult, ha megfeleld belatasi képességgel
rendelkezik ahhoz, hogy ezt a jogat maga gyakorolhassa.?® Ferguson szerint az akaratelmélet
nyoman a kisgyermeket ki kellene zarni a gyermeki jogok érvényesitésébdl, ami oda
vezethet, hogy felborulna a gyermekek mint csoport egységes meghatarozasa; emellett
komoly probléma a megfeleld joggyakorlasi képesség egzakt, objektiv meghatdrozhatosaga
is. Az érdekelmélet is problémakat vet fel ugyanakkor Ferguson szerint tobb szempontbdl is:
nem kellden gyermekkozpontl, tovabba problémat jelentenck a gyermekek szerepvallalasara
gyakorolt kovetkezményei. A gyermek olyan helyzetbe keriil, hogy az 6t elvileg megilletd
jogot gyakorld személy olyan igényeket tdmaszthat, amelyekkel maga a jogosult gyermek
nem ért egyet (orvosi beavatkozds megtagadasa, kapcsolattartdsi mod); olyan joga lesz, amit
nem is kivan. A radszorultsag és a kiszolgaltatottsag felfogasara €piild érdekelmélet oly modon
erdsiti meg a gyermek fliggdségét, hogy kihangstlyozza tehetetlenségét, sugallia a hozzd nem
értését.?’

A gyermekek alapjog-gyakorlasi képességével Osszefiiggd vizsgalatunk soran kiemelt
szempontként azonosithatoak a Gyermekjogi Egyezménynek?® a gyermekek joggyakorlasaval
kapcsolatos elvei és eldirdsai, valamint azoknak a Gyermekjogi Bizottsag altali értelmezései,
kommentarjai.?® Mindezek ugyanis az utobbi b harminc évben szervesen beépiiltek szinte
valamennyi részes allam jogaba, alapjogi gyakorlataba. Komoly szerepet jatszanak emellett a
nemzetkdzi emberi jogi forumok gyermeki jogokat érintd ligyeinek megitélése sordn,
alakitjdk azok joggyakorlatdt is. Igy tortént ez a masik kiemelt forras, az eurdpai alapjogi
sztenderdek alakitja, az Emberi Jogok Eurdpai Birdsdga esetében is, amelynek dontéseit,
megallapitasait a részes allamoknak és azok intézményeinek is kovetniiik kell.3© Mar a
Gyermekjogi Egyezmény hatalyba lépése eldtt is jelentés volt a gyermekek jogainak védelme

26 Lucinda FERGUSON: Not merely rights for children but children’s rights: The theory gap and the
assumption of the importance of children’s rights, International Journal of Children's Rights 2013,
21.177-208.

27 FEDERLE: Review essay: Rights, not wrongs, International Journal of Children’s Rights 17
(2009): 324.

28 Convention on the Rights of the Child. Magyarorszagon kihirdette a Gyermek jogairdl sz616, New
Yorkban, 1989. november 20-an kelt Egyezmény kihirdetésérdl szold 1991. évi LXIV. torvény.

29 Szakirodalmi allaspontok szerint mikozben a jogképesség, jogalanyisag és joggyakorlas fogalma
vita targyat képezi, azonban az ezek megértésére iranyuld erdfeszitéseknek a Gyermekjogi
Egyezmény kikristalyosodott elvein kell alapulniuk. Lasd: Aoife DALY: Reconceptualising our
Understanding through the UN Convention on the Rights of the Child. In Special Issue: Article 5 of
the Convention on the Rights of the Child: Families, Guidance and Evolving Capacities, The
International Journal of Children's Rights, 24 Aug 2020 Volume 28 (2020): Issue 3.

30 A gyermeki jogok nemzetkozi jogi védelme teriiletén az eurdpai szintli Osszehasonlito jogi
megkdzelités szempontjabol értékes a Velencei Bizottsag 2014-es jelentése a gyermekjogi nemzetkdzi
sztenderdjei és az egyes eurdpai alkotmanyok kapcsolatrendszerérél. Lasd: On the protection of

children’s rigths: international standards and domestic constitutions. Adopted by the Venice
Commission at its 98th Plenary Session (Venice, 21-22 March 2014).
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terén az EJEB gyakorlatanak, érvelésének hozzajarulasa,3! a jogfejlesztés pedig 1990-et
kovetéen a Gyermekjogi Egyezmény értelmezésével Osszhangban folytatodott. Az EJEB
kovetkezetes gyakorlata ennek megfeleléen az EJEE 8. cikkében biztositott csalad- és
maganélet tiszteletben tartdsdhoz vald jog egylkk szempontjaként kifejezetten rogziti
Gyermekjogi Egyezmény 3. cikk (1) bekezdése nyomdn azt az elvet, hogy a gyermek legjobb
érdekét3? kell elsdleges szempontnak tekinteni minden, a gyermekeket érinté kérdésben.33 A
Birésag szamara a Gyermekjogi Egyezmény komoly inspiracids forras: ennek kapcsan azt is
elismerte, hogy a részes allamoknak az EJEE 8. cikke alapjdn fennallo pozitiv
kotelezettségeit a Gyermekjogi Egyezmény rendelkezéseinek fényében kell értelmezni.3* A
gyermek legjobb érdekének tehat elsddleges szempontnak kell lennie minden 6t érintd
kérdésben, ahogyan azt az EJEB itélkezési gyakorlata is elditja.

4.1.2. A gyermek fogalma és a gyermekkor meghatarozasa

A kérdések megvilagitdsa kapcsan elséként a joggyakorlas alanyat, azaz a gyermek fogalmat
sziikséges meghatarozni. A mind a szabalyalkotasra, mind pedig a joggyakorlatra iranyado
fogalom a Gyermekjogi Egyezmény 1. cikkére ¢épill. Ennek alapjan az Egyezmény
vonatkozasaban gyermek az a személy, aki tizennyolcadik életévét nem toltétte be, kivéve, ha
area alkalmazandd jogszabalyok értelmében nagykorisagat mar korabban eléri.3°

A gyermek sziiletése eldtti jogképessége, a magzat jogalanyisdga tekintetében ugyan nincsen
konszenzus még az eurdpai orszagok kozott sem, de a jogképességet a fogantatastol (vagy a
szilletést megeléz0 mas id6ponttdl) szamitdé megoldasok kivételesek. Tovabba mind az
iranyadd nemzetkdzi emberi jogi egyezmények szovege, mind pedig az azok védelméért,
végrehajtasaért felelos forumok gyakorlata tartozkodik az allasfoglalastol a sziiletés eldtti
jogképesség vonatkozasaban. A Gyermekjogi Egyezmény 1. cikkének megfogalmazoi
szandékosan nem tértek ki az abortuszra és a sziiletés elotti iddszakra vonatkozod egyéb
kérdésekre, mert ez veszélybe sodorta volna a Gyermekjogi Egyezmény egyetemes

31 Ursula KILKELLY: The CRC and the ECHR: The Contribution of the European Court of Human
Rights to the Implementation of Article 12 of the CRC, Ton LIEFAARD - Jaap DOEK (szerk.):
Litigating the Rights of the Child, London, Springer, 2014. 194.

32 A szovegben kovetkezetesen a ,,gyermek legjobb érdeke” megfogalmazast hasznaljuk, szemben a
Gyermekjogi Egyezmény hivatalos magyar forditasaban szerepld ,,a gyermek mindenek felett allo
érdeke” kifejezéssel. Mindez egyfeldl szoveghiv forditasa a Gyermekjogi Egyezmény eredeti angol
nyelvil ,best interest of the child” fogalmanak, amely eleve nem tartalmaz semmilyen fokozast. A
»gyermek legjobb érdeke” kifejezés hasznalatdt az is indokolja, hogy a kifejezésnek dogmatikai
szempontbdl sem célszerli egy allandd hierarchia latszatat keltenie. Mindezt a mérlegelést engedd
értelmezést tamogatja a Gyermekjogi Bizottsag 14. szamu atfogd kommentarjanak szovege is.

33 Strand Lobben és tarsai kontra Norvégia itélet, 206. §, App. 37283/13 sz. (Eur. Ct. HR Nagykamara,
2019. szeptember 10.).

34 Harroudj kontra Franciaorszag itélet, 42., App. 43631/09 sz. (Eur. Ct. HR 2012. oktober 4.). \Wagner
¢s JMWL kontra Luxembourg, itélet, 120., App. 76240/01 sz. (Eur. Ct. HR, 2007. junius 28.).

35 Az EJEE nem tartalmaz fogalommeghatarozast a gyermekre vonatkozoan, 1. cikke azonban el6irja
az allamok szamara, hogy a joghatosaguk alatt all6 ,minden személy szadmara” biztositsak az
egyezmény szerinti jogokat. A Birdsag itélkezési gyakorlataban pedig a Gyermekjogi Egyezmény
gyermekre vonatkozé fogalommeghatarozasat alkalmazza, a 18. életév be nem toltésére vonatkozo
kitételt tamogatva. Lasd: Kézikonyv a gyermekjogokra vonatkozo europaijogrol, 19.
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elfogadasat. A Gyermekjogi Egyezmény az egyes allamokra bizza az abortusszal és a
csaladtervezéssel kapcsolatos konkurald jogok és érdekek Osszehangolasat. Meg kell
emliteni, hogy a 41. cikk hangsulyozza: az Egyezmény nem érinti a hazai (vagy az
alkalmazandd nemzetkdézi) jognak ,a gyermek jogai megvaldsulisa szempontjabol
kedvezébb rendelkezéseit”. Az Egyezmény cikkeinek tobbsége természetesen csak a
gyermek megsziiletése utan értelmezhet6.36 Az EJEB az Egyezmény tekintetében az egyén
jogalanyisdga kapcsan nem hatarozta meg a gyermeki status kezdeti idOpontjat: allaspontja
szerint ugyanis ebben nincsen jelenleg eurdpai konszenzus, igy az absztrakt mdédon nem
allapithato meg.3’

A Gyermekjogi Egyezmény alkalmazidsaban a gyermekkor vége és a nagykorisag a 18.
szilletésnappal kovetkezik be, kivéve, ha a gyermek a red alkalmazand6 jogszabalyok
értelmében nagykortisagdt mar korabban eléri. Ennek értelmében a részes allamok bizonyos
tekintetben alacsonyabb korhatart allapithatnak meg, de ennek Osszhangban kell allnia az
Egyezmény egészével, annak altalinos alapelveivel3® A nagykorisag korhatara minden EU
tagallamban a 18. ¢életév, ez aldl csak Skocia kivétel, ahol a gyermekek 16 éves koruktol
telies cselekvoképességiinek mindsiilnek. Ha a gyermek nagykortisaga elétt lesz sziilo vagy
hazassagot kot, egyes unids tagallamokban a gyermek nagykoriva valik vagy ahhoz hasonld
telies maganjogi €rtelemben vett joggyakorlasi képességet nyer. Mas tagallamokban a hazas
gyermekek csak részleges maganjogi joggyakorlasi képességhez jutnak. Példaul mar nem
tartoznak a sziil6i feliigyelet ald, és eljarhatnak személyes sziikségleteiknek megfelelden, de
el6fordulhat, hogy nem rendelkezhetnek ingatlanokkal vagy nem vehetnek fel pénzt.3® A
hazassagkotés alsd korhatdra kiilonleges jelentdséggel bir, mert a hazassagkotés szamos
orszagban a nagykorusag elérését is jelenti, igy ezek a gyermekek elveszitik az Egyezmény
szerinti jogaikat a védelemhez. A Gyermekjogi Bizottsag éppen ezért a 4. szamu atfogd
kommentarjaban aggalyat fejezi ki, hogy az ilyen tartalmi szabdlyok megfosztjak a
hazassagot kot gyermeket az Egyezményben biztositott specialis védelmi intézkedésektol. 40

4.1.3. A gyermek joggyakorlasi képességének kérdése, annak vizsgalata

A gyermek az alapjogok gyakorlasanak igen sajatos ¢€s specidlis helyzetli alanya. A
gyermekek mint személyi kor egy latszolag jol koriilhatarolhatd csoportot jelentenek a jog
szamdra, valojaban természetesen ez a csoport rendkiviil heterogén. Valojaban tehat jelentds
a kiilonbség a joggyakorlas elfeltételeit, vagyis az ahhoz sziikséges ,Erettséget”, a helyzet és
az adott alapjog megértését, az autonom dontésre, a kovetkezmények mérlegelésére, akar a
kockazatok felmérésére vald képességet tekintetbe véve.

36 Kézikonyv a gyermekjogi egyezmény alkalmazasahoz, 1.

87 Lasd kiilonosen Vo. v. France tigy, no. 53824/2000. 2004.07.08.

38 Kézikonyv a gyermekjogi egyezmény alkalmazasahoz, 2.

39 Lasd: https://fra.europa.eu/en/publication/2017/mapping-minimum-age-requirements/age-majority
(2021. december).

40 Kézikonyv a gyermekjogi egyezmény alkalmazasahoz 6.
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A joggyakorlatban is alapvetd kérdés, hogy a gyermek mikor donthet bizonyos kérdésekben,
igy példaul az Ot érintd egészségiigyi beavatkozasokkal kapcsolatban. Mindez szamos
tényezotdl fligghet: a gyermek életkoratol és megértésétdl, valamint a kérdéses tématdl és a
dontés kovetkezményeinek sulyossdgatol. A brit joggyakorlatban és szakirodalomban kiemelt
szerepe van ennek kapcsan a Lordok Haza eldtti Gillick kontra West Norfolk & Wisbech
Teriileti Egészségiigyi Hatosag (1986) tigynek.#t Ebben dolgozta ki a birdsag az egészségiigyi
onrendelkezési jog gyakorlasa tekintetében az un. Gillick kompetencia szempontrendszerét,
€s ez lett az alapja az Un. Fraiser iranyelveknek is (utdbbi specialisabb, kifejezetten a
gyermekek fogamzasgatlasara és a szexudlis egészségére vonatkozd szempontrendszer).

A Dbir6sag ugy rendelkezett, hogy a birésdgon meghallgatjdk a gyermeket, ha a gyermek
megfeleld megértésre jut ahhoz, hogy képes legyen dontést hozni. Az pedig ténykérdésnek
mindstil, hogy egy gyerek képes-e minderre. Annak eldontésekor, hogy a gyermek
beleegyezési képességgel rendelkezik-e, meg kell hatarozni, hogy megérti-e a javasol
vizsgalatok vagy kezelések természetét, céljat és lehetséges kovetkezményeit, valamint a
kezelés elmaradasanak kovetkezményeit. Csak akkor adhatnak érvényes hozzajarulast, ha
képesek megérteni, megfeleléen felhaszndlni és mérlegelni ezeket az informaciokat, és
kozolni dontésiiket masokkal. Amikor a birdsdg azt értékeli, hogy egy gyermek megfelel-e
Gillick kompetencianak, akkor figyelembe veszi az {igy sajatos tényezOit, beleértve a
gyermek életkorat és a vizsgalt kérdések Osszetettségét. A birosag megvizsgalja, hogy a
gyermek életkora €s élettapasztalata alapjan elegendd megértéssel rendelkezik-e ahhoz, hogy
megalapozott dontést hozzon. Ha kideriil, hogy a gyermek rendelkezik a sziikséges szintli
megértéssel, dontését akkor is fenntarthatjak, ha a sziilok kivansagai eltéréek.42

A joggyakorlasi képesség meghatarozasa kapcsan komoly aggaly, hogy az alkalmazott
tesztek technikailag lehetnek wugyan kognitiv jelleglick, soét bizonyos esetekben a
birosdgoknak a pszicho-szocidlis fejlédést is indokolt lehet figyelembe venni, de tovabbra is
diszkreciondlis tipusu marad a kovetkeztetés, ez pedig a jog gyakorlasanak megtagadasahoz
vezethet.4® Probléma, hogy mikdzben a szakembereknek, igy a biroknak is rendszeresen kell
vizsgalnia a gyermek joggyakorlashoz sziikséges képességét, ezt altaldban intuitiv modon
(tapasztalati alapon, 0sztonosen) teszik. Daly amellett érvel, hogy bar nem is feltétleniil lehet
objektiven mérni a gyermekek képességeit (az nagyfoku rugalmatlansagra vezet), a
meghatarozasnak a gyermeki jogok érvényesiilésének oldalarol, a Gyermekjogi Egyezmény
5. cikkében meghatarozott kovetelmény (,jranyitas a gyermek fejlédé képességeivel

41 Gillick v West Norfolk and Wisbech Area Health Authority, [1986] AC 112, House of Lords.
Ahogyan a birdsag fogalmazott: ,,A torvény értelmében megsziinik a sziiloi jog annak eldontésére,
hogy tizenhat éven aluli kiskor gyermeke részestil-e orvosi kezelésben, akkor ha a gyermek elegend6
megértést s intelligenciat ér el ahhoz, hogy teljes mértékben megértse a javasoltakat.”

42 Mark J. TAYLOR, Edward S. DOVE, Graeme LAURIE, David TOWNEND: When can the Child
Speak for Herself? The Limits of Parental Consent in Data Protection Law for Health
Research. Medical Law Review, Volume 26, Issue 3, Summer 2018, 369-391.

43 FERGUSON, 2013.
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0sszhangban) nyoman négy szemponton kell alapulnia, nevezetesen az autondmian, a
bizonyitékon, a tamogatason €s a védelmen.**

Archard megkozelitése szerint a gyermeki kompetencia a joggyakorlas, dnrendelkezés terén
az észszerli dontések meghozatalara vald képességként foghato fel, amelyet leggyakrabban
n. racionalis autonémiaként irnak le. Alldspontja szerint ehhez a racionalis autonémidhoz
harom elem egyiittes fennallasa kell: a racionalitds (kognitiv kompetencia), az érettség
(felhalmozott élettapasztalat) és a fliggetlenség (fiiggetlen dontéshozatal lehet6sége).4°

A Gyermekjogi Egyezmény terminologiajaban a ,kibontakozd képességek” (evolving
capacities) figyelembevétele fogalom a meghatarozé. Ez annak az elismerését jelenti, hogy
egész gyermekkora alatt tiszteletben kell tartani és biztositani kell a gyermek folyamatos
fejlodését, novekvd autonomidjat az onalld felndttkor felé. A |, kibontakozd képességek
figyelembevételét” a Bizottsag egy pozitiv, Ondlldsdgra 0Osztonzé folyamatként hatarozta
meg, egyfajta dinamikus modellként, ahol a kisebb gyermekek tobb iranyitast igényelnek.46
Az Egyezmény ezzel Osszhangban emeli ki, hogy az egyes jogok gyakorlasa sordn, igy
példaul a gyermek véleményének figyelembevétele kapcsan szdmit a gyermek kora és
¢rettségi foka. Ez a szempont masik irdnyban is miikodik, igy a gyermektdl nem kovetelhetd
meg vagy varhato el olyan magatartas, dontés, amire a fejlddése adott fokdn még nem képes.
A gyermek érettségi szintjiének megallapitasahoz figyelembe kell venni a folyamatos fizikali,
érzelmi, kognitiv és szocidlis fejlodést.4” A Gyermekjogi Egyezmény 12. cikke nyoman a
részes allamok az itéloképessége birtokdban lévd gyermek szdmara biztositjak azt a jogot,
hogy minden 6t érint6*® kérdésben szabadon kinyilvanithassa véleményét; a gyermek
véleményét, figyelemmel kordra és érettségi fokara, kellden tekintetbe kell venni. E célbdl
nevezetesen lehetéséget kell adni a gyermeknek arra, hogy barmely olyan birdi vagy
kozigazgatasi eljarasban, amelyben érdekelt, kozvetlenil vagy képviseldje, illetéleg arra
alkalmas szerv utjan, a hazai jogszabalyokban foglalt eljarasi szabdlyoknak megfeleléen
meghallgassak. A Gyermekjogi Bizottsag 12. altalinos kommentarjaban az érettség fogalmat

44 A gyermekeknek autonomiai jogaik vannak, és kivansagaik megtagadasat komoly vizsgalat ala kell
venni. A dontéshozoknak megfeleld képzés nyoman alapvetd ismeretekkel kell rendelkezniiik a
gyermekkorrol, beleértve a pszichologiat és mas relevans elméleteket. A joggyakorlasi képesség
megfeleld tamogatassal, iranymutatassal és tdjékoztatdssal novelhetd. A gyermekek olyan
kiszolgaltatott csoportot alkotnak, amelynek a felnéttek kotelesek védelmet nyujtani a sériilésekkel
szemben. Lasd Aoife DALY: Reconceptualising our Understanding through the UN Convention on
the Rights of the Child. The International Journal of Children’s Rights. 28 (2020), 480.

45 David Archard: Children: Rights and Childhood (3rd edition, Routledge 2015), 88-91.

46 A Gyermekjogi Bizottsag 7. szamu atfogo kommentarja, [ 17] bekezdés.

47 A gyermek legjobb érdekének elsédleges szempontként torténd figyelembevételét el6ird jogrol
sz016 14. szamu altalanos kommentar (2013), 44. és 83-84. pont.

48 A Gyermekjogi Egyezmény 12. cikkének hivatalos magyar szovegében egy forditasi hiba miatt az
szerepel, hogy ,,a részes allamok az itéloképessége birtokaban lévo gyermek szamara biztositjak azt a
jogot, hogy minden ot érdeklé kérdésben szabadon Kkinyilvanithassa véleményét, a gyermek
véleményét, figyelemmel korara és érettségi fokara, kellden tekintetbe kell venni’. Az eredeti angol
szoveg ugyanis ugy fogalmaz, hogy: ,States Parties shall assure to the child who is capable of
forming his or her own views the right to express those views feely in all matters affecting the child,
the views of the child being given due wieght in accordance with the age and maturity of the child.
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ugy jellemezte, mint a gyermek azon képességét, hogy €szszerl €és fliggetlen mddon fejezze
ki véleményét a kérdésekrol*® A Gyermekjogi Bizottsag a Gyermekjogi Egyezmény
iranyadd értelmezése szerint elismeri a serdild o©ndlld dontéshozatali jogat, illetve
egyértelmiien elfogadja a gyermek érettsége felmérésének sziikségességét.>0

Kérdésként meriil fel a dontéshozatal soran, hogy a dontési képesség vonatkozasaban
szempont lehet-e a dontés hosszabb tavi kovetkezményeinek, illetve ezzel dsszefliggésben a
kockazatvallalasnak a figyelembevétele, kiilonos tekintettel a nagyobb nyilvanossag elotti,
érzékeny alapjog-gyakorlasi helyzetekre (pl tiintetésen vald részvétel).

4.1.4. A gyermek joggyakorlasa és a sziilo neveléshez valo joganak érvényesiilése

A gyermek alapjog-gyakorlasanak kérdése tipikusan elvalaszthatatlan a sziilé neveléshez valo
joganak, a sziléi felelésségnek vagy kotelezettségnek (parental rights, parental
responsibilty/obligation) az érvényesiilésétol. Sziilén ebbdl a szempontbdl kizarolag a
gyermek vér szerinti sziilojét vagy oOrokbefogado sziilét értiink, a gyermek mas torvényes
képviseloje, igy a gyamja esetében ugyanis nem lehet sz6 neveléshez vald jog gyakorlasarol
Az allam altal kijelolt, az allam nevében ¢€s képviseletében eljaré személy kotelezett, de 6t
nem illetik meg alapvetd jogok e kontextusban, igy neveléshez vald joga sem lehet.

A jogéallami fejlédés vivmanya, hogy a gyermek nem a sziild tulajdona, nem hatalma van
felette, hanem jogokat gyakorol, nem tehet meg barmit, hanem az 4llam 4ltal eldirt
garancidlis szabalyok keretei kozott hoz a gyermek nevelése keretében a gyermekkel
kapcsolatos dontéseket. A sziiloi feleldsség 0Osszefoglalhato ugy, hogy a szild azon
kotelességét, lehetéségét ¢€s felhatalmazasat jelenti, amelyek célja, hogy a gyermeket
képességének, ¢életkoranak, kompetencidjanak és autonémidjanak megfeleléen iranyitsak
jogai gyakorlasaban.

A szl és a gyermek viszonya leirhatd bizalmi kapcsolatként, ilyen moddon jogilag is
modellezhetd. A gyermeket neveld, vele egyiittéld, az életét a sziiletésétdl kezdve kisérd, rola
gondoskodo, érte felelds, 6t ismerd szild szinte szakértdi szerepben van, ¢ tudja a leginkabb
egy dontési helyzetben, hogy mi a gyermeke érdeke, mi szdmdra a legjobb lehetdség
kiilondsen addig, mig a gyermek a jogai gyakorldsara 6nalldan nem elég érett. Késébb pedig
a szild és a gyermek kozotti bizalmi kapcsolat ugy fejlodhet, hogy egyiitt hozzanak kozos
dontéseket. Noggle kiemeli, hogy ha a szilét ilyen kvazi bizalmi iigynokként értelmezzik,
akkor munkéjat a legjobb dontése alapjdn végezheti, amely a bizalmi feladatok ellatasa
alapjan itélhet6 meg. A bizalmi modellnek ezen jellemzdje bizonyos korlatozott jogokat
biztosit a sziiloknek arra, hogy a gyermek ¢és a csalad életébe, miikodésébe valod kiilsé

49 CRC Committee, General Comment No. 12: The Right of the Child To Be Heard (UN Doc
CRC/C/GC/12, 2009) [30] bekezdés.

50 Lasd Kristi Paron: The Child’s Autonomy in Decision-making on Medical Treatment: Theoretical
Considerations. Juridica International. Law Review. 29/2020.
https://juridicainternational.eu/article_full.php?uri=2020_29_the_child_s_autonomy_in_decision-
making_on_medical_treatment_theoretical _considerations (2021. december).
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beavatkozastol mentes mérlegelési jogkort gyakoroljanak. Masrészt azonban ¢ sziiléi jogok
fennallasat és fennmaradasat attol teszi fliggévé, hogy a szild teljesiti-e a gyermek
érdekeinek elémozditasara és a gyermek jogainak védelmére vonatkozd kotelezettségeit.5?

Léteznek ugyanakkor az egyes jogrendszerekben olyan jogi eljarasi mechanizmusok is,
amelyek a gyermek és sziild kozott fennadllo érdekellentétek soran tudjak biztositani, hogy a
gyermek érdekének megfeleld dontés sziilethessen. Az Europa Tandcs a gyermekek jogainak
gyakorlasarol szolo egyezményének 4. cikke rogziti, hogy a Gyermekjogi Egyezmény O.
cikkével Osszhangban a gyermeknek joga van birosag eldtti eljaras sordn személyesen vagy
mas személy/szerv kozremilkodésével killonleges képviseld (special representative)
kijelolését kérni, ha Osszeférhetetlenség all fenn a gyermek és a sziiléi feleldsséget gyakorld
személyek kozt. Az allamok azonban korlatozhatjak ezt a jogot azokra a gyermekekre, akik
megfeleld megértéssel (sufficient understanding) rendelkeznek.52

A sziild neveléshez vald joga és egyben kotelezettsége sajatos kétarcu jogintézmény, 6nalld
tartalommal biro, kikényszerithetd, az alkotmanyok altal tipikusan deklaralt valodi alapjog,
egyben a szilon jogi értelemben szdmonkérhetd alkotmanyos szintli kotelezettség
(felelésség), amelynek elmulasztasa, nemteljesitése a szildre nézve hatradnyos
jogkovetkezményekkel jar. A legtobb eurdpai alkotmany a gyermek nevelését sziiloi jogként,
egyben kotelességként fogalmazza meg; egyes alkotmanyos rendelkezések egyértelmiien
rogzitik az allam felelosségét is a sziilok és a csalad tdmogatasdban, a sziiloi felelosség és az
allami felelésség ilyen egyensulyat. A finn alkotmany kiilon eléfrja azt, hogy az allami
hatosagok tdmogassdk a csalddokat és a gyermekek gondozasaért felelds személyeket, hogy
képesek legyenek biztositani a gyermekek jolétét és személyes fejlodését. A német alkotmany
pedig tobb kiilonbozé rendelkezésben eldirja a gyermekek és a csalad védelmét: rogziti azt,
hogy a gyermek gondozasa €és nevelése a sziilok természetes joga €s kotelessége, és hogy az
allam feligyeli ennek a feladatnak a teljesitését.5® A szl tehat nem donthet arrdl, hogy
gyakorolja-e a gyermek testi, lelki, erkolcsi fejlédéséhez nélkkiilozhetetlen neveléshez vald
jogat, arrdl viszont igen, hogy azt milyen modon, milyen tartalommal teszi. A szild
neveléshez vald joganak korlatjat itt a gyermek jogainak védelme jelenti; meghatirozott
veszélyeztetd, egyben sulyosan jogsértd magatartds (pl. elhanyagolas, testi-lelki, szexudlis

51 Lasd Robert NOGGLE: Special Agents: Children's Autonomy and Parental Authority. In David
ARCHARD and Colin M. MACLEOD (ed): The Moral and Political Status of Children, Oxford
University Press, 2002.

52 European Convention on the exercise of children’s rights, CETS 160, 38-39. Az Egyezmény
értelmezésére jogosult Allandé Bizottsag (T-ED) éltal kiadott Kommentar szerint a sziildi szerep
elsodleges fontossagabdl kiindulva konfliktus esetén kivanatos, hogy a csaladok el6szor maguk
probaljanak megegyezni, mieldtt az iigyet birdsag elé terjesztik. Az allamnak azonban nem csak
azokban az esetekben van szerepe, amikor a sziilok nem gyakoroljdk megfeleléen kotelességeiket,
hanem arra tekintettel is, mert a gyermekek olyan tarsadalomban élnek, amely bizonyos jogokat
biztositott szamukra, és ezért jogosultnak kell lenniiik e jogok gyakorlasara.

53 Lasd: On the protection of children’s rigths: international standards and domestic constitutions.
Adopted by the Venice Commission at its 98th Plenary Session (Venice, 21-22 March 2014). 108-
110.
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bantalmazas), illetve egy alapvetd kotelezettség (pl. tankételezettség) elmulasztisa esetén
allami-kozhatalmi beavatkozast alapozhat meg.

A Gyermekjogi Egyezmény a gyermeket €s a gyermeki jogokat (elveket) allitja a kdzpontba,
igy nem sz6l a szl neveléshez vald jogarol, annak tartalmardl, hanem a szild szerepét a
gyermeki jogok érvényesiilésének kontextusaban hatdrozza meg. A Gyermekjogi Egyezmény
5. cikke megfogalmazza, hogy a részes allamok tiszteletben tartjak a sziildknek [...] vagy
mas, a gyermekért torvényesen felelos személyeknek azt a felelosségét, jogat és kotelességét,
hogy a gyermeknek az Egyezményben elismert jogai gyakorlasdhoz, képességei
fejlettségének megfeleléen, ranymutatast ¢és tandcsokat adjanak. A sziilok jogainak
gyakorlasa szempontjabdl ez kozponti elv, amely egyszerre jogként és kotelezettségként is
definiala a szild gyermekkel kapcsolatos tevékenységét. A sziild feleléssége, joga ¢és
kotelessége, hogy a gyermeke legjobb érdekét (3. cikk) szem eldtt tartva a gyermeke jogainak
a gyakorlasdhoz, képességei fejlettségének megfelelden, iranymutatast, tdmogatast ¢&s
tandcsokat adjon. A Gyermekjogi Egyezmény 14. cikke kiilon is nevesiti a sziild azon jogat,
hogy a gyermeknek kibontakozo képességeinek megfeleléen iranymutatast adjon a gondolat-,
lelkiismereti és vallisszabadsaghoz vald joga gyakorlasdban. A sziildknek nem sajat, hanem
a gyermekeik meggydzddésének megfelelden van joguk iranymutatdst €s tanacsokat adni. A
Bizottsag szerint a gyermek jogainak tamogatdsa a csalddon belil nem masok jogainak
karara, kiilondsen nem a sziilok ellenében valosul meg, hanem a csalad jogait erdsiti.>*

Varadan szerint a Gyermekjogi Egyezmény 5. cikke bizonyos értelemben radikalis eltérés a
hagyomanyos sziild-gyerek kapcsolattol: ebben ugyanis a sziildk voltak az elsddleges
jogosultak (joggyakorlok), a gyermek pedig passziv szerepre volt kdrhoztatva a védelem és
gondoskodas tekintetében.®®> A szilé kiilonb6z6 modokon mikodik kozre a gyermek
alapjogainak gyakorlasdban, az idedlis modell szerint a gyermek helyett valo dontéstdl jut el a
folyamat a kozosen meghozott dontéseken 4at egészen a gyermek oOnallo dontésének
tdmogatasaig, segitéséig. A sziild neveléshez valo joga 6nalld jogosultsdg, amit a gyermekre
tekintettel, de nem kizardlag a gyermek érdekeihez kototten gyakorol, a sziild nem
egyszerien a gyermek szdndékdnak ¢&s akaratdnak képviseldje, kozvetitdje, segitdje. A
nevelést ¢és gondoskodast a szild személyisége, cselekvése, szemléletmodja, identitasa,
vilagnézete (két sziild esetén mindezek dinamikdja) tolti meg tartalommal. A nevelés mddja,
elvei (pl. kovetkezetessége, szigora) és konkrét modszerei tekintetében pedig — ha csak az
nem sérti a gyermek jogat, illetve nem megy szembe a gyermek érdekével (az ezek mogott
allo alapvetd sziikségletek biztositdsaval) — masnak, igy a kozhatalomnak nincsen
beleszolasa, minGségi kovetelmények a sziilével szemben tehat nem kényszeritheték ki. %6

54 Kézikonyv a gyermekjogi egyezmény alkalmazasahoz, 55-56.

5 S. VARADAN: The Principle of Evolving Capacities under the UN Convention on the Rights of
the Child. The International Journal of Children’s Rights 307.

56 V6. az Alapjogi Charta 14. cikk (3) bekezdése azt tartalmazza, hogy a sziiloknek joga van arra,
hogy gyermekeik szamara vallasi, vilagnézeti vagy pedagogiai meggy6zodésiikknek megfeleld
nevelést biztositsanak. Vagyis a sziilo neveléshez valo joga ebben a kontextusban is kifejezodik.
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Kérdésként meriilhet fel, hogy elvalhat-e egymastdl az alapjog gyakorlasara, illetve a
kikényszeritésére, a jogvédelem kezdeményezésére vonatkozod érettség egy gyermek esetén.
Eredendd probléma ugyanis, hogy a nemzetkdzi birdi jogvédelmi férumok — még ha nem is
zarjak ki a kezdeményezést normativ médon — nem biztositjak megfeleléen azt, hogy egy
akdr megfeleld érettségli gyermek kozvetleniil — nem pedig a szild vagy mas torvényes
képviseld utjan — fordulhasson hozzajuk (eljarasi-formai feltételek, jognyilatkozat eldirasa).
A Velencei Bizottsag kiilon is kiemelte, hogy ehhez nyilvanvaléan komoly, a gyermekek
panasztételét folyamatosan, kovetkezetesen segitd-tdmogatd, képviseleti mechanizmusok
kellenek, ennek hidnyaban a gyermek nem az eljaras cselekvd alanya, hanem legfeljiebb része,
apropoja €s jogi hivatkozasi pontja lehet. Kulcsfontossagtiak azok a forumok, amelyekhez a
gyermekek kozvetleniil fordulhatnak, igy példaul az altalainos vagy gyermekek védelmére
kiilon szakositott ombudsmanok.>’

Az EJEB gyakorlataban ritkdk azok az tigyek, amelyekben kozvetett vagy kozvetlen moédon a
gyermekek alapjogi joggyakorlasdnak kérdése meriilt fel. Mindezek mogott ott van, hogy az
EJEE szovege nem tartalmaz kiilon gyermeki jogokat, a magan- és csaladi élet tiszteletben
tartasahoz vald jogrol szolo 8. cikke ala esé eseteket pedig a Birdsag nem a gyermekek,
hanem a sziilok jogainak szempontjabol (kontextusaban) biralja el. Sajatos elem, hogy egyéni
panaszt maguk a gyermekek 1is Ondlloan, sziildi hozzajarulds, képviselet nélkiil is
eléterjeszthetnek®® (arra a formalis lehet6ség tehat biztositott), ez azonban ritkan fordul el6.59
A beadvanyok tobbsége jellemzéen a gyermek torvényes képviselje részérdl érkezik, igy
Birésag a gyermekjogi vonatkozasu tigyeket alapvetden a szillok szemszogébdl elemzi.50 A
sziiloi igényérvényesités az, amely kozvetve gyermeki jogok érvényre juttatdsara is alkalmas,
ennek azonban lehetnek komolyabb hatuliitéi. Kennan és Kilkelly szerint a gyermekek
elarasi jogainak szelektiv ¢és korlaitozd megkozelitése altalanossdgban hatassal van a
gyakorlatra, mivel a gyermekek a nagykoru személyekre (jellemzden a sziileikre), azok jogi
épéseire tamaszkodnak jogaik érvényesitésekor. 6!

57V6. ,,The inclusion of a children’s rights provision in a constitutional document only tells part of the
story: its mere inclusion does not secure a remedial avenue in the event of a failure to vindicate that
right. A key indicator in assessing the level of constitutional protection of children’s rights therefore is
the extent to which those rights are justiciable, through the courts or another mechanism such as a
children’s ombudsman.” On the protection of children’s rights: international standards and domestic
constitutions. Adopted by the Venice Commission at its 98th Plenary Session (Venice, 21-22 March
2014). 120.

5 Az EJEE 34. cikke értelmében Birosag kérelmeket vehet at barmely természetes személytdl |[...],
akik azt allitjdk, hogy az Egyezményben vagy az ahhoz kapcsolodo jegyzokonyvekben biztositott
jogok valamely részes allam részérdl tortént megsértésének aldozatai, az allamok pedig semmilyen
modon nem akadalyozzak e jog hatékony gyakorlasat.

59 KILKELLY (2014), 199.

60 Adeline GOTTENOIRE: Les mineurs et la Convention Europeenne des droit de I’homme,
Catherine GAUTHIER - Marie GAUTIER - Adeline GOTTENOIRE: Mineurs et droit européens,
Paris, Ed. Pédone, Collection Droits Européens, 2012. 10.

61 Tasd N. KENNAN and U. KILKELLY, Children’s Involvement in Criminal, Civil and
Administrative Judicial Proceedings in the 28 Member States of the EU (2015).
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A Birosag példaul tobb dontésében is megallapitotta, hogy a gyermek sziiloi beleegyezés
n¢lkiili orvosi kezelése, orvosi beavatkozdsok elvégzése sérti az EJEE 8. cikkét. Ezen
esetekben nem a gyermek joggyakorlasa (dontése), annak korlatozasa volt a kérdés, hanem a
sziilok a gyermek érdekében vald dontésének aggalyos korlatozasa. Jellemz6 a Birdsag
gyakorlatara a Glass kontra Egyesiilt Kiralysag iigy,% amelyben a szild és stlyos
fogyatékossaggal ¢l0 gyermeke azért fordultak a Birésaghoz, mert kifogasoltak, hogy a
fajdalomcsillapitd (morfinos) kezelést a sziild akarata ellenére és a siirgdsségi helyzetekben
alkalmazhato kiilon bir6i felhatalmazas nélkiil hajtottdk végre a gyermeken. A Birdsag
megallapitotta, hogy az EJEE 8. cikkét sértette a korhaznak az a dontése, amellyel birdsagi
felhatalmazas nélkiil feliilbiralta a sziilo tiltakozasat. A M.A.K. és R K. kontra Egyesiilt
Kirdlysag iigyben hasonld modon azt allapitotta meg a Birdsag, hogy a brit egészségiigyi
hatdsdgok megsértették a panaszos gyermek é€s a sziilok magan- ¢€s csaladi ¢életiik tiszteletben
tartasdhoz fiiz6d6, az EJEE 8. cikkében biztositott jogat akkor, amikor a sziilok tavollétében,
a kifejezett akartuk ellenére — birdi felhatalmazas nélkill — vérmintakat vettek és intim
fényképeket készitettek a kilencéves kislanyrol, mikozben egyediil volt a korhdzban.

A Birésag allandd gyakorlata, hogy mindenkinek joga van az oktatashoz, és az, hogy a
gyermekek oktatasaért elsdsorban a sziilok feleldsek; a sziildk e kotelezettségiik tekintetében
megkovetelhetikk az allamtol, hogy vallasi, illetve lelkiismereti meggydzodésiiket tartsak
tiszteletben.63 Az oktatds és a vallasi, lelkiismereti szabadsag érvényesiilése kapcsan az EJEE
9. cikke vonatkozasaban kiemelhetdé a Grzelak kontra Lengyelorszag iigy, amelyben
ugyancsak a gyermek és a sziilok is kérelmezok voltak. A Birosag megallapitotta, hogy a
vallasszabadsag annak a szabadsadgat is magdban foglalja, hogy az érintettnek ne kelljen
felfednie, hogy hivé-e vagy sem. A hittan/erkolcstan érdemjegy hidnyabol és abbol, hogy a
tanuld bizonyitvanyaban egyenes vonallal huztdk ki a hittan/erkdlcstan (etika) rubrikat, a
lengyel oktatasi gyakorlatra figyelemmel arra lehet kdvetkeztetni, hogy a tanulonak nincs
vallasa (nem hiv). A Birdsdg nem volt meggydzddve, hogy az erkdlcstan (etika) ordkat
kivand nem hivokkel és a hittanordkon tanuld hivé tanulokkal szembeni eltérd banasmod
objektive ¢és észszerlien indokolt volt, ezért megallapitotta az EJEE 9. cikkének sérelmét.6

A Birdsag megallapitotta, hogy amikor a gyermek ¢€s a sziilok érdekei iitkoznek, az EJEE 8.
cikke eldirja azt, hogy a nemzeti hatdésdgok méltanyos egyenstlyt teremtsenek ezen érdekek
kozott. Ezen egyensulyozasi folyamat soran pedig kiilonds sulyt kell tulajdonitani a gyermek
legjobb érdekének, amely - természetétdl, komolysdgatdl fiiggben - feliilirhatja a sziilok
érdekeit.%5

A Birésag egy iskolai szexualis nevelési orak megtartasat kifogasolo kérelem vizsgalatakor
ramutatott, hogy a gyermek nevelése a sziilo identitdsanak egyik alapvetd eleme lehet, a sziilo
,maganéletének” igy a része. Az A.R. és L.R. kontra Svdjc iigyben® egy bazeli altalanos

62 Glass kontra Egyesiilt Kiralysag tigy, 61827/00. szamu kérelem, 2004. marcius 9-i itélet.
63 Lasd Kézikonyv a gyermekjogokra vonatkozé eurdpai jogrol, 37-38.

64 Grezlak kontra Lengyelorszag tigy, 7710/02. szamu kérelem, 2010. jinius 15-i itélet.

65 Strand LOBBEN, 202. és 206.

66 A.R. és L.R. kontra Svéjc tigy.
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iskola megtagadta a sziild, A.R. kérését, hogy az akkor hétéves, masodik osztilyos lanyat,
L.R.-t mentesitse a szexualis nevelési orak latogatisa alol A sziild és a gyermek, mint
kérelmezdk azzal érveltek, hogy megsértették A.R. magin- és csalddi élet tiszteletben
tartasahoz vald jogat, a csaladi életet azzal, hogy indokolatlanul beavatkoztak a kisgyermek
L.R. maganélete tiszteletben tartasdhoz vald jogdnak gyakorlasdba. A Birdsdg szerint nem
sériilt az EJEE 8. cikke: a gyermek szexualis nevelésének egyik célja a szexudlis erdszak és
kizsakmanyolas megelézése volt, amely valés veszEélyt jelent a gyermekek testi-lelki
egészségére, és amely ellen minden korosztalyt meg kellett védeni. Hangsulyozta azt is, hogy
az allami oktatds egyik célia a gyermekek felkészitése a tarsadalmi valosagra, ez pedig
altalaban indokolta a kisgyermekek szexudlis nevelését az Ovodaban, altalanos iskoldaban. A
Birosag elutasitotta a kérelmet, a svajci hatdsagok ugyanis allaspontja szerint nem Iépték tal
az EJEE Aaltal szdzmukra biztositott mérlegelési mozgasteret, tiszteletben tartottdk az iskolai
szexualis nevelés kiegészitd jellegét. A szexualis nevelési orak ugyanis — azok tartalma
folytdin — nem érintik a sziiléi neveléshez vald jogat, nem irjak feliil a csalddon beliili ilyen
jellegii oktatast, nevelést. A Birésag a Gyermekjogi Egyezmény 5. cikkére hivatkozassal
kiemelte, hogy az abban eldirt sziiléi nevelés védelme nem 6ncél, hanem mindig a gyermek
jolétét kell szolgdlnia.

A Vavricka és tarsai kontra Cseh Koztarsasag tigyben®’ a Birdsag megallapitotta, hogy a
cseh kotelezd oltasi program végrehajtdsa és a mulasztas jogkdvetkezményei kapcsan a
beavatkozds aranyosnak tekinthetd, igy nem sértette a kérelmezd sziilok és gyermekek EJEE
altal rogzitett jogait. A gyermek kérelmezOk jogérvényesitése kapcsdn azonban kérdéseket
vet fel, hogy mikdzben a gyermekek legjobb érdekének védelmére hivatkozas is fontos
szerepet jatszott a dontésben, a Birosag miért nem vizsgalta érdemben a gyermekkérelmezdok
inditvanya kapcsan a jogaikba valo beavatkozast az oOvodai felvétel megtagadasa
tekintetében.®® Kérdés az is, hogy a sziileik dontéseinek, cselekedeteinek kovetkezményeit
viseld 5-6 éves kisgyermek kérelmezoket az eljardsokban a szileik képviseltek, akik
gyermekeik nevében terjesztették eld érveiket. Mindez felveti a gyermekképviselet és a sziiloi
Osszeférhetetlenség kérdését, de a Birdsag nem foglalkozott ezzel. A Birdsdg ebben az
ligyben nem elemezte, nem is kérddjelezte meg a gyermekkérelmezdk jogat ahhoz, hogy
onallo dontéseket hozzanak egészségilikkel kapcsolatban. Hallgatolagosan azonban elfogadta,
hogy a gyermekek viselik sziileik azon dontésének kovetkezményeit, hogy nem tesznek
eleget az oltasi kotelezettségnek, még akkor is, ha ezek a kovetkezmények akadalyozzidk az
oktatashoz és az egészséghez vald jogukat.

4.1.5. A gyermekek alapjogi joggyakorlasanak korlatozasa

67 Vavticka and Others v the Czech Republic. Applications 47621/13, 3867/14, 73094/14,19306/15,
19298/15, and 43883/15 (ECtHR April 8, 2021)

68 Katarzyna WAZYNSKA-FINCK: Anti-Vaxxers before the Strasbourg Court: Vavii¢ka and others
V. The Czech Republic. The Strasbourg Observers Blog. Lasd:
https://strasbourgobservers.com/2021/06/02/anti-vaxxers-before-the-strasbourg-court-vavricka-and-
others-v-the-czech-republic/ (2021. december) és Zuzana VIKARSKA: Is Compulsory Vaccination
Compulsory? Lasd: https:/verfassungsblog.de/is-compulsory-vaccination-compulsory/ (2021.
december).
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Egyfeldl a szild a neveléshez valod joganak gyakorlasa korében, az annak keretében hozott
dontéseivel, valasztdsaival korldtozhatja a gyermeke alapjogi joggyakorlasat a gyermek altala
megjelolt (valosagos vagy vélt) érdekére hivatkozassal. Masfeldl az allamnak is van
alkotmanyos lehetdsége arra, hogy megfeleld igazolassal a gyermek jogat (ennek kapcsan
pedig a sziil6 neveléshez valo jogat) korlatozza. Lehetséges, hogy a sziilo nevelése keretében
nem korlatoznd (akar tamogatnd) az adott helyzetben a gyermek joggyakorlasat, az allam
viszont igen. Mas oldalr6l pedig arra is van példa, hogy az allam olyan modon korlatozza a
gyermek valamely alapjogi joggyakorlasat, hogy annak megvalosulasdhoz sziikséges
érvényességi kellékként, biztositékként a kozos dontést irja eld, igy azt kell igazolni a
gyermeknek, hogy a sziilé hozzajarult vagy tudomasul vette a dontését.

Az éllam beavatkozhat olyan esetekben, amikor a sziilok nem tesznek eleget a sziiléi szerep
altal rajuk rott alapvetd, a gyermek élete, sorsa szempontjabol fontos kotelezettségeinek. Az
allam példaul koteles biztositani a gyermekek szamara az egészségiigyi ellatashoz, az
oktatashoz vald hozzaférést. Az allam ezzel Osszefiiggésben jellemzéen meghatarozza, hogy
a gyermeknek meddig kell részt vennie a kdzoktatasban, vagy kotelezd véddoltdsok beadasat
frhatja eld kozegészségiigyi okokbol Az allam ilyen igazolt esetekben tehdt e kotelezések
megallapitasaval egyben atvallalja a sziiloktdl a felelosséget. Ha pedig a sziilok nem tartjak
be ezeket a szabalyokat, akkor fenndll annak a lehetdsége, hogy az allam szankcidkat
alkalmaz veliik szemben. Kérdésként meriilhet fel a beavatkozds mértéke és fokusza, igy
példaul adott esetben a sziilével szemben barmely modon kikényszerithetd lehet-e az allam
részérdl a megfeleld pihenés, jaték biztositasa.®?

Az alapjog gyakorlasara vald érettség kulcskérdés, ennek az érettségnek a hidnya ugyanis
onmagaban igazolhatéan megalapozhatja azt, hogy az allam a gyermek alapjog-gyakorlasat
korlatozza a gyermek sajat érdekére hivatkozva. Az egyik megoldds, hogy az érettség
meglétét egyénileg, az adott életkori gyermek esetében, illetve adott alapjog gyakorlasaval
Osszefliggésben szituattiv moédon és személyre szabottan vizsgalidk és allapitidk meg: ez
rugalmas megkozelités, viszont benne van az onkényes gyakorlat kialakuldsanak veszélye. A
masik megoldds az, hogy a jog altalinos als6 életkori joggyakorlasi korhatarokat ir el
(ahogyan a gyermek fogalmat is 4ltalanos korhatarral hatarozza meg). E korhatar alatt akkor
sem gyakorolhaté a jog, ha egyébként a gyermek arra érett volna, a korhatar felett pedig
akkor sem tagadhatd meg, ha a gyermek egyébként még nem lenne hozza elég érett.
Kérdésként mertil fel, hogy a gyermek érdeke mellett lehetséges-e kiilsd szempontokat is
bevonni a jogkorlatozas igazoldsaba, igy példaul az alapjog-gyakorlassal érintett tarsadalmi
mtézmények (példaul a szerzodéskotés szabadsaga és a forgalombiztonsag, a valasztojog €s
az annak gyakorlasdra ¢€piild valasztasi rendszer, vagy a hdzassag, bejegyzett élettarsi
kapcsolat) mitkodoképességének, illetve az a mogotti kdzérdeknek a védelmét.

69 Lasd: Ruth FARRUGIA: Parental Responsibility and State Intervention, California Western
International Law Journal, vol 31. 2000. 131-132.
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Az egyes allamok jogrendszereiben Osszetett altalinos és agazati jogi korldtozadsok egész
rendszerével taladlkozunk. A jogalkotok negativ oldalrél a 18 éves kor alatt als6 életkori
hatarokat rogzitd tilalmakat hatdrozhatnak meg: rogzitik, hogy melyek azok a jogosultsdgok,
amellyekkel a gyermek nem ¢lhet. Mas szabalyok pozitiv oldalrél ,,engedélyt” adnak adott
jog gyakorlasara, dontés meghozatalara a gyermeket kifejezetten feljogosithatjak.

A Gyermekjogi Egyezmény szdvege nem hataroz meg a joggyakorlassal kapcsolatos ¢életkori
hatarokat sem altalainosan, sem specidlisan az egyes gyermeki jogok vonatkozasdban. A
Gyermekjogi Bizottsdg altalinossagban annyit hangstlyozott, hogy a gyermeki jogok
korlatozasat is lehetévé tevd ,,védelmi” tényezOket a ,képessé tétel” és a joggyakorlas
vonatkozasaban kell értékelni. Ilyenkor a gyermek életkora, érettsége lesz a f6 szempont a
mérlegelésben. A Gyermekjogi Bizottsag szerint a részes allamok vonatkozasaban a
»kibontakozd képességek™ fogalma eltérd legitim mddokon is megjelenhet. Elsdsorban olyan
altalanos also életkori hatar meghuzasaval, aminek a betdltésével a gyermek vélelmezetten
elérte a szilkséges érettséget vagy érettségi fokot (maturity), megértési szintet vagy
képességet (level of understanding), és minden olyan esetben dontést hozhat az Gnmagat
érintd kérdésekben, amit indokolt modon jogszabdly nem korlatoz vagy tit. A masik eset,
hogy a gyermek kibontakozd képességeinek elvével nagyobb Osszhangban nem haznak
¢letkori hatart, hanem az az elv érvényesiil, hogy a gyerek akkor kapja meg a sajat magaval
kapcsolatos dontések jogat, amikor ugy itélik meg, hogy ,kello belatassal” rendelkezik. 70

A gyermekek autondmidjaval Osszefliggésben a Gyermekjogi Bizottsag idvozolte, hogy
egyes orszagokban bevezettek egy meghatarozott életkort, amelynél a beleegyezési jog a
sziilordl a gyermekre szall at. A Gyermekjogi Bizottsag pedig arra 0sztondzte a tobbi részes
allamot 1s, hogy vezessenek be ilyen szabalyokat azzal, egy e korhatarnal fiatalabb gyermek
képes legyen tajékozott véleményt nyilvanitani. A Gyermekjogi Bizottsag lEpéseket tett az
autonomia nagyobb hangsulyozasa felé: 2016-ban kiemelte, hogy a serdilld Onkéntes ¢és
tajekozott beleegyezését meg kell szerezni, fliggetleniil attdl, hogy barmilyen orvosi
vizsgalathoz elegendd lenne-e a sziild vagy gyam hozzajarulasa a kezelés érdekében. 't

Elvaras a gyermekek jogi helyzetének dinamikus értékelése, mérlegelése, amely pedig az
¢letkorukkal €s érettségiik novekedésével egyiitt valtozik. Problémat jelent azonban, hogy az
allamok nem ritkdn gyakorlati, politikai vagy ideologiai érvek alapjan alkalmazzak a
korhatart. Mig a korhatarok gyakran nélkiilozhetetlenek ahhoz, hogy a jogi szakemberek
utmutatast adhassanak, és a jogbiztonsadg is biztositott legyen, ezeket alaposan meg kell
vizsgalni annak megallapitisa érdekében, hogy ezek — és kiilondsen a mogottik rejlé célok —
Osszhangban vannak-e a nemzetkozi gyermekjogi szabalyokkal, teret engedve a gyermek
autonomidjanak. Jelenleg nincsen atfogd, altalainosan elismert koncepcid a gyermek mint
jogképességgel rendelkezd személy autondmidjardl. Egyes szakirodalmi kritikdk szerint
mindez részben a Gyermekjogi Bizottsag e ponttal kapcsolatos nem meggy6z6 utmutatdsanak

0 Kézikonyv a gyermekjogi egyezmény alkalmazasahoz, 122.
" CRC Committee, General Comment No. 20: On the Implementation of the Rights of the Child
during Adolescence (UN Doc CRC/C/GC/20, 2016.

24



az eredménye.”? A szakirodalom kiilon is kiemeli azt a fesziltséget, amely egyrészt a
gyermekek védelme, masrészt a gyermekek fejlodé autondmidjanak elismerése kozott all
fenn: a gyermeknek ugyanis jogdban all részt venni a kiilonféle helyzetekben és az dket érintd
dontésekben, s6t dontéseket hozni, mikézben az autondmia és a védelem egyenstlya
tekintetében minimalis a konszenzus.”3

Az Burdépai Uni6 Alapjogi Ugyndksége (FRA) 2017-ben részletesen attekintette az unios
tagallamokban a gyermekek esetében a joggyakorlasi korhatarokra vonatkozd szabilyokat,
ezek kozil pedig szdmos példa kifejezetten alapjogi joggyakorlast érintett (hdzassagkotés
lehetdsége, politikai részvétel, adatkezeléshez vald hozzajarulas, illetve az orvosi kezeléshez
vald hozzajarulas sziildi beleegyezés nélkiil). Az FRA ennek soran példaul arra a
kovetkeztetésre jutott, hogy a gyermekek a nagykoruva valasuk, altaldban 18 éves koruk és
az ezzel jard telies eljarasi jogképességiik elott foészabalyként — néhany lLmitalt kivételtdl
eltekintve — nem kezdeményezhetnek oOnalldan birdésagi eljarast, emellett a gyermekek
birésagi eljarasokban valdo meghallgatashoz valo joga jelentésen eltér az egyes allamokban és
azokon belil, valamint a kiilonb6z6 jogteriileteken.” Mindez pedig ravilagit arra a
problémara, hogy hidnyozhatnak az egységes alkotmanyjogi-alapjogi megfontolasok, az
ezeken alapuld igazolasi szempontok az életkori hatdrok meghuzasa, a gyermekek alapjogi
joggyakorlasanak ilyen modon vald allami korlatozasa esetében.

4.2. A fogyatékossaggal élo emberek alapjog-gyakorlasi képessége
4.2.1. A fogyatékossaggal él6 emberek mint jogalanyok

A gyermekek helyzetéhez hasonloan a fogyatékossaggal ¢16 emberek esetén is elfogadasra
keriilt egy nagyszabasu nemzetkodzi egyezmény, amelyet Magyarorszag és maga az Europai
Unid is egyarant ratifikdlt. Az emberi jogok klasszikus generacios besorolasat alapul véve a
CRPD egy harmadik generacios, csoportjogokat rdgzitdé egyezmény, szerkezete igazodik
azokhoz a teriiletekhez, problémakhoz, amelyek a fogyatékossaggal €16 emberek elsé és
masodik generdcids alapjogai élvezetében felmeriinek. Az Egyezményt holisztikus szemlélet
hatja at, a fogyatékossaggal ¢16 személyek valamennyi tarsadalmi interakciojara vonatkozdan
talalhatunk benne eligazitast. Ebbdl fakad azonban egy értelmezési alapvetés is: nem lehet

2 Lasd: Stephanie RAP, Eva SCHMIDT and Ton LIEFAARD: Safeguarding the Dynamic Legal
Position of Children: A Matter of Age Limits? Reflections on the Fundamental Principles and
Practical Application of Age Limits in Light of International Children’s Rights Law, Erasmus Law
Review, Issue 1, 2020

7 N. PELEG: Illusion of Inclusion: Challenging Universalistic Conceptions in International
Children’s Rights Law, 24, Australian Journal of Human Rights 326, at 328-329 (2018); S.
VARADAN: The Principle of Evolving Capacities under the UN Convention on the Rights of the
Child, 27, The International Journal of Children’s Rights 306, at 322 (2019); G. LANSDOWN: The
Evolving Capacities of the Child (2005), J. TOBIN Understanding a Human Rights Based Approach
to Matters Involving Children: Conceptual Foundations and Strategic Considerations, in A
INVERNIZZI and J. WILLIAMS (eds.), The Human Rights of Children: From Visions to
Implementation (2011) 61.

74 Lasd https://fra.europa.eu/en/publication/2017/mapping-minimum-age-requirements-concerning-
rights-child-eu (2021. december).
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csupan egyes rendelkezéseket kiragadni ¢€és megvalositani, az egyes cikkekben
megfogalmazottak egymas el6- és/vagy tarsfeltételei egyuttal Egy kozos rendezéelv
emelhet6 ki: a fogyatékossaggal €16 személyek autondmiajanak minél teljesebb biztositasa.’®

A CRPD 12. cikkéhez szervesen kapcsolodik a CRPD Bizottsag 1. szama Altalinos
Kommentarja, illetve az Europa Tanacs R. (99) 4. szamu ajanlasa, amelyek egyiittes
értelmezése adja alapjat a fogyatékossaggal ¢l6 emberek jogalanyisdga nemzetkdzi
dimenzi6janak.

A CRPD esetében egy olyan jogi dokumentumrol beszéliink, amely ,,alapjaiban szabta at a
fogyatékossagrol és a fogyatékossdggal él6 személyekrdl torténd gondolkodast, egy uj
nézépont bevezetésével 1 ranybdl definidlta a fogyatékossaggal €l6 személyek jogait, teljes
paradigmavaltast hajtva végre ezaltal.”’6

Jelen tanulmany szempontjabol relevans, hogy a CRPD 12. cikke szerint minden
fogyatékossaggal ¢l6 személynek joga van arra, hogy a torvény 6t személyként ismerje el
(12. cikk 1. bekezdés), melybdl kovetkezik, hogy jog- ¢és cselekvoképességiik az élet
valamennyi teriiletén masokkal azonos modon kell, hogy megillesse oket (12. cikk 2.
bekezdés), igy természetszeriileg tilos a fogyatékossag alapjan torténd barmmemi hatranyos
megkiilonboztetés (5. cikk 2. bekezdés). A 12. cikk eléirja tovabba, hogy az autondémia
gyakorlasdhoz esetlegesen sziikséges segitségnek rendelkezésre kell allnia, az egyén szdmara
azt biztositani kell.””

Az Egyezmény forditdsa szerint a 12. cikk alapjan a fogyatékossaggal €16 személyeket az élet
minden teriiletén masokkal azonos alapon megilleti a jog-, illetéleg cselekvoképesség. A
Lux-Kussinszky-Stanicz szerzoharmas allaspontja szerint a ,,jog-, illetleg cselekvoképesség”
kifejezés forditasa az eredeti legal capacity kifejezésbdl olyan kompromisszum, mely végiil
valjdban nem feltétleniil alkalmas arra, hogy az Egyezmény valodi jelentését megfelelden
hordozza. E szerzok 4allaspontja szerint a magyar jogbol (és szakirodalombdl egyarant)
jelenleg hianyzik az ezen kapcsolat felismerését tiikr6zo, a legal capacity-nek tartalmilag
megfeleld fogalom, erre jelen fejezet késobbi részében még kitériink.

Alapvetése tehat a CRPD-nek, hogy a kognittv fogyatékossaggal ¢l6 személyek szdmara
nincs szitkség 0j jogokra: a jelenlegi jogi keretek emberi méltdsdgon és egyéni autonémian
alapuld értelmezése esetén azok valamennyi ember szdmara inkluzivva valnak.”® A CRPD
egyértelmil elvarast fogalmaz meg, miszerint tilos a joggyakorlasi képesség altalanos és teljes

75 LUX Agnes - KUSSINSZKY Aniké - STANICZ Péter: Az ENSZ Fogyatékossaggal EIS
Személyek Jogainak Bizottsaga legfrissebb megallapitdsai Magyarorszag tekintetében: a kiilonleges
jelentésbol levonhatd fobb kovetkeztetések. Csaladi Jog 2020. 3. szam, 10-11.

76 I bid.

T E. FLYNN - A. ARSTEIN-KERSLAKE The Support Model of Legal Capacity: Fact, Fiction, or
Fantasy?, Berkeley Journal of International Law 2014 vol. 32, no. 1, 124-143., 128.

78 STANICZ Péter: Egyéni autonémia a paradigmavaltasok viharaban — Tamogatott dontéshozatal és
a tévedés meéltosaga. In: Fogyatékossag és Tarsadalom, 2019. 2. szam, 76-85. 79-80.
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korlatozasa, elvonasa. Eléirja a CRPD tovabba azt is, hogy a dontései soran segitségre
szoruld egyént hatékony eszkozokkel kell segiteni dontéshozatalaban (tamogatott
dontéshozatal), ugyanakkor a segitségnyljtds nem merészkedhet odaig, hogy atvegye a
dontést az egyéntdl (helyettes dontéshozatal).”®

Alapvetd kérdésként meriil fel a fogyatékossaggal ¢él6 emberek esetében is, hogy kit
tekintiink fogyatékossdggal élonek. A CRPD Preambuluma a fogyatékossagot egy valtozo
fogalomként hatdrozza meg, kiemelve, hogy a fogyatékossdg a fogyatékossaggal ¢élo
személyek és az attitlidbeli, illetve a kornyezeti akadalyok koélcsonhatdsdnak kovetkezménye,
amely gatolia 6ket a tarsadalomban vald telies és hatékony, masokkal azonos alapon torténd
részvételben. A CRPD 1. cikke tovabbi értelmezést ad, hivatalos magyar forditdsa szerint
fogyatékossaggal €10 személy minden olyan személy, aki hosszan tartd fizikai, értelmi,
szellemi vagy ¢érz€kszervi karosoddssal ¢l, amely szdmos egyéb akadallyal egytitt
korlatozhatja az adott személy telies, hatékony ¢és masokkal egyenld tarsadalmi
szerepvallalasat.

A CRPD fogalomhasznalatdnak lényege annak holisztikus szemlélete, a fogyatékossag létét
nem az egyén hidnyossagaként hatarozza meg, hanem az un. szocidlis modell szerint az
egyén ¢€s a tarsadalom kolcsonhatasakor felmertiilo akadalyként tekint ra. A szocialis modell a
korlatozottsag okat az egyén helyett elsddlegesen kiilsé hatasokban keresi, igy a kozosségben
vagy a tarsadalomban.8® A szocidlis modell kiindulopontja, hogy a fogyatékossaggal é16
embert korlatozo akadalyok nem statikus, természetesen adott létezOk, hanem azokat a
tobbséghez igazitott tarsadalmi kdrnyezet hozza Iétre. A szocidlis modell a kozOsségi lét
keretei kozott helyezi el a fogyatékossagot, amely egy ,elnyomo és diszkriminativ”
tarsadalombol fakad, nem pusztan az egyén karosodasabol. 8l

Jelen tanulmdny szempontjabdl azonban a CRPD fogyatékossag fogalma helyett a kognitiv
fogyatékossag kifejezést annak Flynn és Arstein-Kerslake szerinti meghatarozdsa szerint
hasznaljuk.  Fogyatékossag fogalmunk igy magaban foglalla a pszicho-szocidlis
fogyatékossagot, a mentdlis zavarokat, a fejlodési rendellenességeket, a sziiletést kdvetden
szerzett agyi sériiléseket és a demenciat.82 A CRPD-tdl eltérd, szikkebb fogalomhasznalatunk
a tanulmany céljdhoz igazodik, tekintettel arra, hogy a gyermekek €s a fogyatékossaggal €16

9 bid.

80 Szakit tehat a korabban uralkodé medikalis modellel. A medikalis modell szerint a fogyatékossag
karosodas, mely az orvosi megkdzelitésbol adoddan gyodgyitando, kezelendd, helyrehozando, de
legalabbis rehabilitaland6. OLIVER, Michael: Social Work with Disabled People. Basingstoke:
MacMillan, 1983.; SCOTCH, Richard K.: Disability Policy: An Eclectic Overview, Journal of
Disability Policy Studies, 2000, 11(1), 6-11. https:/doi.org/10.1177/104420730001100104;
PFEIFFER, David: The Conceptualization of Disability, Exploring Theories and Expanding
Methodologies: Where We Are and Where We Need to Go. In BARNARTT, Sharon N., ALTMAN,
Barbara M. (szerk.): Research in Social Science and Disability, New York: Elsevier Science, volume
2(2001), 29-52.

81 SODER, Marten: Tensions, perspectives and themes in disability studies, Scandinavian Journal of
DisabilityResearch, 2009, 11: 67-81.

82 FLYNN, E., ARSTEIN-KERSLAKE, A. (2014). The Support Model of Legal Capacity: Fact,
Fiction, or Fantasy? 32, Berkeley J. International Law. 124.,125.
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emberek joggyakorlasi képességének alapjogi aspektusait vizsgadljuk, ami alapvetdéen e
csoportok eltéré mentalis képességét helyezi kdzéppontba.

4.2.2.J0Q- és cselekvoképesseg vagy legal capacity

A kiindulopontok kozott mar emlitettiik, hogy a kontinentdlis jogrendszerekben a polgari jog
- amely a fogyatékossaggal €16 emberek gondnoksagarol €és joggyakorlasardl rendelkezik -
¢lesen elhatarolja egymastol a jogképesség és a cselekvOképesség fogalmat.83 Ezzel szemben
a common law orszagokban, tovabba nemzetkozi téren, igy kiilondsen a CRPD-ben, illetve az
EJEB gyakorlataban8* is eltér6 fogalomhasznalat tekintheté uralkodonak, a legal capacity
hasznalata. A legal capacity Iényege, hogy az egyén cselekvéseit és az altala hozott
dontéseket a jog létezOként ¢és érvényesként elismeri, igy valdjdban a dontéshozatali
autonomia jogi leképezddését jelentiB® gyakorlatilag egyfajta “atjard” az élet realitasa és a
jogi dimenzié kozott. Az egyén feldl megkozelitve a legal capacity meghatarozhato ugy is,
mint az egyén képessége arra, hogy jogi hatast kivaltd dontéseket hozzon.8¢ Legal capacity
hianyaban az egyén valasztasai, dontései nem képesek jogi hatast kivaltani, sét, a jog ezeket
gyakran semmisnek vagy nem létezének tekinti. A legal capacity fogalman beliil is ismert a
legal standing és a legal agency megkiilonboztetése, ez azonban nem bir olyan erds
dogmatikai alapokkal, mint a jog- és cselekvoképesség kettdssége.

A fogalomhasznélatok eltérése rogton felveti a kérdést, hogy mennyiben lehet elvalasztani az
alapjog-gyakorlasi képességet a jogképességtl. Vajon az alapjogok tekintetében helytalld a
két fogalom elhatarolasa, amely szerint valaki jogképes lehet cselekvoképesség hidnyaban is,
vagy az alapjogi jogterilleten ezeket csak integraltan kozelithetjik meg, miszerint ahhoz,
hogy jogokkal birjunk, sziikséges legalabb bizonyos foki rendelkezési jog, amelynek
hianyaban az egyén szemszogébdl a jogképesség valdjaban fiktivvé valik.

4.2.3. Mentalis (dontési) képesség (mental capacity approach)

Mind a cselekvoképesség, mind a legal capacity fogalma értékeli az egyén dontéshozatali
képességét vagy mentalis képességét. A legal capacity és az egyén mentalis képessége kozott
kapcsolat all fenn;8” a legal capacity-hez, illetve a cselekvOképességhez az egyéntdl elvart
valamilyen mentalis allapot vagy (dontési, belatasi) képesség. Ennek alapja azon feltételezés,
hogy amennyiben az egyén nem rendelkezik a dontéshozatalhoz sziikséges mentalis

83 A kontinentalis és common law orszagok eltéré megkozelitéséhez és annak torténeti attekintéséhez
Id. részletesebben: HOFFMAN Istvan — KONCZEI Gyorgy: Legal Regulations Relating to the
Passive and Active Legal Capacity of Persons with Intellectual and Psychosocial Disabilities in Light
of the Convention on the Rights of Persons with Disabilities and the Impending Reform of the
Hungarian Civil Code, Loyola of Los Angeles International and Comparative Law Review, 2010,
volume 33.

84 Példaul: Ivinovic v. Croatia, Z. H. v. Hungary, Salontaji-Drobnjak v. Serbia, Shtukaturov v. Russia.
85 Oliver LEWIS: Legal Capacity in International Human Rights Law 2015. 25.

86 CRPD Art. 12.

87 Matthew BURCH: Autonomy, Respect and the Rights of Persons with Disabilities. Essex Autonomy
Project, 2016.
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képességgel (képességekkel), igy kiilonosen, ha nem képes dontései lehetséges
kovetkezményeit belatni, akkor védeni kell a magara nézve hatranyos dontésektl. Erdemes
ezért megvizsgalni az elvart mentalis képesség megkozelitéseit.

A mentalis (dontési) képesség alapu megkozelités(ek) kozos vonasa, hogy a legal capacity
feltételének tekintik, hogy az egyén megfelellen meghatarozott szempontoknak,
elvarasoknak. Az egyén akkor birhat tehat legal capacity-vel, ha mentalis képessége elér egy
meghatarozott szintet. A ,szint” meghatarozdsara tobb modszer, illetve elmélet alakult ki,
mivel a joggyakorlat szdméara megkeriilhetetlen a kérdésben valdo dontés. A joggyakorlatban
tehat sziikségszerli valamiféle sztenderd alkalmazisa, ennek kialakulasa azonban mind a
gyakorlatban, mind a jogirodalomban gyakran hézagos vagy mozaikszer.

a) Statusz és eredmény alapti megkozelitések

Mara mar meghaladottnak tekinthetd (hatasdban ugyanakkor tovabbra is erdteljesen
érz¢kelhetd) paradigmak voltak a statusz €s az eredmény szerinti megkozelitések. A statusz
alapi  megkodzelités lényege, hogy pusztan orvostudomanyi eszkozokkel —kivanja
meghatarozni a legal capacity-hez elvart mentalis képességet (forditva: a legal capacity
korlatozasat orvostudomanyi indokokkal tartja igazolhatonak).

A medikalis modell szerint a fogyatékossdg karosodas, mely az orvosi megkdzelitésbol
adédbéan  gyogyitandod, kezelend6, helyrehozandd, de legalabbis rehabilitalando.8® A
fogyatékossag medikdlis definicioja tehat a normalis egészségi allapottol vald eltérés,
deviacio.?® A medikalis modell a gyogyitast tiizi legfobb célként, aminek érdekében az egyén
onrendelkezése, autonoémiaja akar fel is fliggeszthetd. A modell a fogyatékossaggal €10
embereket ezaltal nem alanyként,® hanem a kezelés targyaként tekinti.®® Amennyiben az
egyénnél pszichiatriai zavart (fogyatékossag/oligofrénia, demencia, schizofrénia, bipolaris
zavar, de akar egy autobalesetben szenvedett agyi sériilés is ide tartozhat) diagnosztizilnak,
ez onmagaban elegendd ok arra, hogy cselekvoképességében (legal capacity) korlatozzak.

A medikdlis szemléleti statusz alapi megkdzelitéstdl eltért az eredmény alapi megkdzelités,
amelynek Iényege, hogy a dontési képességet a dontés eredményének fiiggvényében

88 OLIVER, Mike: Disability Research: Politics, Policy and Praxis. 1998. Elérhet6: https://disability-
studies. leeds.ac.uk/library/author/oliver.mike/ (2021. december); SCOTCH, Richard K.: Disability
Policy: An Eclectic Overview, Journal of Disability Policy Studies, 2000, 11(1), 6-
11. https://doi.org/10.1177/104420730001100104; PFEIFFER, David: The Conceptualization of
Disability, Exploring Theories and Expanding Methodologies: Where We Are and Where We Need to
Go. In BARNARTT, Sharon N., ALTMAN, Barbara M. (szerk.): Research in Social Science and
Disability, New York: Elsevier Science, volume 2 (2001), 29-52.

8 DEGENER, Theresia: Disability in a Human Rights Context. Laws, MDPI, Open Access Journal,
vol. 5(3), 1-24. o., August, 2016. 3. o., valamint DHANDA, Amita: Legal capacity in the disability
rights convention. Syracuse Journal of International Law and Commerce 34 (2007): 429-62.

90 CRPD/C/GC/6 8. bekezdés.

91 Lasd részletesen: KONCZEI Gyorgy, HERNADI Ilona, KUNT Zsuzsanna, SANDOR Aniko: A
fogyatékossagtudomany a mindennapi életben. BME Tanarképz6 Kozpont TAMOP-4.1.2 B2
Palyazat, 2015. 4.2.2 A medikalis modell c. alfejezet.
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vizsgalja. Feltevése, hogy amennyiben egy dontés kedvezodtlen, hatranyos vagy kifejezetten
karos kovetkezményeket eredményez, akkor az egyén nem rendelkezhetett kelld dontési
képességgel a dontés meghozatalakor, hiszen maskiilonben nem hozta volna meg az adott
dontést. Tehat a dontés kimenetele alapjan, abbol visszakovetkeztetve dont a mentélis
képességrol.

Ez a megkozelités rokonithato a polgari jogi belatdsi képesség alapia megkozelitéssel,
tekintettel arra, hogy az alapul fekvd logika azonos: a raciondlis egyén nem hoz szdmara
kedvezdtlen dontést, igy amennyiben a dontés szdmara mégis hatranyos kovetkezményekkel
bir, ugy bizonyos, hogy nem latta megfelelden elére ezen koévetkezményeket (azok
lehetdségét), igy nem birt a dontés meghozatalakor belatasi képességgel.

Mind a statusz, mind pedig az eredmény alapu megkozelités osztozik abban, hogy objektiven
meghatarozhatonak tartja az egyén szamara legjobb dontést, életet (un. best interest alapa
dontéshozatal).

b) Funkcionalis megkozelités

Az Eurépa Tanacs és a nemzetkdzi gyakorlat meghaladta ezen megkozelitéseket.92 A
kialakulo 0 paradigma a funkcionalis megkozelités (vagy funkcionalis teszt, illetve nevezik
mental capacity approach-nak is) lett, mely két aspektusbol vizsgalja a dontési képességet.
Az egyik az idObeliség: a dontési képesség idében valtozod, példaul fazikus lefolyasti vagy
degenerativ betegségek esetén (nem mindegy, hogy a bipolaris zavarral ¢l6 ember ménids
vagy depresszids fazisban van, vagy mennyire elérehaladott egy demencia/Alzheimer, stb.).
A dontési képesség sosem altalanossagban, hanem mindig egy adott iddpillanatban
vizsgalandé és allapithatd meg. A masik a dontés tipusa: kiilonbozé dontések (pl
egészségiigyl dontések, pénziigyi-befektetési dontések, személyes dontések, hazassag,
orokles) kiilonbozd képességeket igényelnek, ezért a valamennyi dontésre kiterjedd
univerzalis dontési képesség valdjaban fikcio.

A funkcionalis megkozelités ndvuma, hogy szakit a binaris (dontésre teljesen képes/képtelen)
meghatarozassal, és felismeri, hogy a dontési képesség tobb tényezotdl fiigg, idoben és a
dontés fliggvényében allandoan valtozik és egyedileg vizsgalando. A megkozelités alapjogi
szempontbdl is fontos Ujdonsdga tovabba, hogy felismeri a lehetd legkisebb beavatkozas elvét
(least restrictive measure) és garanciak meghatarozasat tartja indokoltnak. %

A funkcionalis megkozelités a dontési (mentalis) képesség egyedi és egyéni vizsgalatan
alapul: nem az altalinos dontési képességet kivanja vizsgalni, hanem az adott dontés
meghozataldhoz sziikséges képességeket vizsgalia. Empirikus alapokon nyugszik, felismeri,

92 Recommendation No. R(99)4 on ‘principles concerning the legal protection of incapable

adults.”1999 Committee of Ministers of the Council of Europe.
93 LEWIS 2015.
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hogy az egyén dontési képessége valtozd, ugyanazon ember dontési képessége eltérd lehet
attol fliggden, hogy mikor vizsgaljuk, illetve milyen dontést vizsgalunk.

A funkcionalis megkozelités személyre szabott, egyéniesitett dontési képesség vizsgalata,®*
mely idében meghatarozott és a tarsadalom barmely tagjara egyarant alkalmazhaté modell
Univerzalis abban a tekintetben, hogy barmely ember dontési képességét vizsgalhatova
teszi®> aki nem rendelkezik a sziikséges képességekkel, a funkcionalis teszten elbukik, igy
cselekvOképessége korlatozhato. %

A szakirodalomban tobben is rdmutatnak azonban arra, hogy a funkcionalis teszt korantsem
olyan univerzalis, mint az a fentiekbdl tlinhet.®” Elméleti sikon valoban barmely ember
dontési képességét vizsgdlhatova teszi a modszer, €s pusztan a dontési képesség alapjan
kerlilne igy meghatarozasra (korlatozasra) az egyén legal capacity-je. A gyakorlatban
azonban ez nem redlis kimenetel Mentalis probléma (fogyatékossdg, mentdlis zavar)
hianydban a nagykort emberek dontési képessége nem keriil megkérddjelezésre, igy nem
képezi vizsgalat targyat — ezzel szemben a fogyatékossaggal ¢16 emberek dontési képességét
rendszeresen megkérddjelezik, bizonyitaniuk kell ahhoz, hogy cselekvoképességgel
rendelkezhessenek. A teszt alkalmazidsa tehat komoly diszkriminacios aggalyokat vet fel. A
funkcionalis teszt lényege azon mérlegelés, hogy az egyén kognitiv képességének csokkenése
milyen mértékii korlatozast indokol (tesz sziikségessé). A legal capacity megitélésére
iranyulo eljarasokban ezen kényes mérlegelési kérdés Eurdpaban az ardnyossdg mércéje altal
keriil értékelésre.

A diszkriminacidtilalom alapja, hogy nem lehet megfeleld igazolds nélkiil embereket eltéréen
kezelni. Kérdésként meriil fel, hogy igazolhato-e a masokhoz képest hatranyos banasmad.
Amennyiben igen, lehet-e védett tulajdonsag a hatranyosabb banasmod alapja. Sziikséges
valamilyen mérce ahhoz, hogy megallapithassuk, mi minésiil igazolhaté hatranyos
banasmodnak (példaul szabadsag korlatozasa, nem onkéntes gyogykezelés). %8

A kedvezdtlen bandsmod igazolasdra szamos elmélet, illetve szempont ismert, az eurdpai
alapjogi  joggyakorlatban leginkibb bevettnek a korlatozdas aranyossagi vizsgalatat
tekinthetjilk, amelyet az EJEB iranyadonak tekint a legal capacity korlatozasa soran is.%°
Kifejezetten a legal capacity teljességének korlatozhatosagat vizsgalo EJEB dontés eddig
nem sziiletett. Ezzel szemben szamos olyan dontéssel taldlkozhatunk az EJEB esetjogaban,
amelyekben a legal capacity egyes aspektusai, konkrét érvényesiilési teriiletei jelentek meg,
amelyek kozil legtipikusabbak az oOnrendelkezést, illetleg a személyi szabadsdgot érintd

94 Shtukaturov v. Russia.

9 Paul APPELBAUM — Thomas GRISSO: The MacArthur Treatment Competence Study I.

% Szemben a medikalis modellel, ahol kizarolag orvosi diagnézis lehet a korlatozas alapja — csakis
olyan ember dontésiképessége lehet igy vizsgalat targya, aki,,beteg”.

9 BURCH 2017.

9% Lasd részletesen: GURBAI Sandor: Beyond the Pragmatic Definition? The Right to Non-
discrimination of Persons with Disabilities in the Context of Coercive Interventions. Health and
Human Rights Journal, Volume 22/1, 2020, junius, 279-292.

9 Glor v. Switzerland, Shtukaturov v. Russia, Salontaji-Drobnjak v Serbia.
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esetek (nem Onkéntes pszichiatriai kezelés, nem Onkéntes bentlakdsos szocidlis ntézményben
torténd elhelyezés). Ezen iigyekben az EJEB gyakran hivatkozik a CRPD rendelkezéseire,
ugyanakkor a sajait gyakorlatdban kimunkalt szabadsdgkorlatozasi teszt garancialis
feltételrendszerét rendeli alkalmazni annak megitélésére, hogy az egyén legal capacity-je
korlatozhaté-e a tartozkodéasi helyérdl vagy lakohelyérdl, illetdleg gyogykezelésérdl torténd
dontések tekintetében. A hatranyos megkiilonboztetés tilalma ezen iigyekben - annak
ellenére, hogy az EJEB maga is hivatkozza a CRPD 12. cikkét - a legritkdbb esetben jelenik
meg.190 A diszkriminici6 igazolasanak vizsgalata soran tovabbi szempont mind az EJEB,
mind pedig az ENSZ égisze alatt miikodé forumok gyakorlatdban, hogy a kedvezdtlenebb
banasmod igazolasa objektiv és raciondlisan igazolhato legyen, illetve, hogy az allam tegyen
meg minden észszeri intézkedést a korlatozas elkeriilése érdekében.l91 Az aranyossag
szempontjait egyébként a CRPD Bizottsag is rogztette Altalanos Kommentarjanak
tervezetében, a végiil elfogadott szoveg azonban hallgat az igazolhatésag kérdésérol. 102

A CRPD Bizottsdg mint jogalkalmazd forum 2019-ig tizendt kozvetlen vagy kozvetett
diszkriminacios tigyet biralt el, tizennégy alkalommal érdemi dontés, egy alkalommal pedig
befogadhatatlansdgi dontés sziiletett. Ezekben a Bizottsdg harom eltérd allasfoglalasat
azonositja Gurbai.l% Megjelenik az objective and reasonable justification tesztje - melyet
Gurbai a diszkrimindci®6 pragmatikus fogalmaként emlit - a kozvetett diszkrimindciot
sérelmez6 H.M. v. Sweden, Marlon James Noble v. Australia, és Iulia Domina and Max
Bendtsen v. Denmark tigyekben. Egyes kozvetett diszkrimindcios iligyekben (pl. Michael
Lockrey v. Australia, Gemma Beasley v. Australia, és J.H. v. Australia) a Bizottsag utal a
kedvezdtlenebb bandsmod igazolasdnak lehetOségére, ugyanakkor nem utal a pragmatikus
megkozelitésre. Végiil a kozvetlen diszkrimindciot vizsgdldo V.F.C. v. Spain, X v. United
Republic of Tanzania és Y v. United Republic of Tanzania {igyekben a Bizottsag
megallapitotta a diszkrimindciét és érdemben nem vizsgalta az allam altal tett pragmatikus
igazolasi kisérletet.

100 Shtukaturov v. Russia és Winterwerp v. The Netherlands tigyekben nem Onkéntes pszichiatriai
kezelés, Z. H. v. Hungary ligyben egy tobbszorosen fogyatékossaggal él6 ember biintetdeljarasban
valé érdemi részvétele, jogai gyakorlasanak lehetévé tétele (észszer(i alkalmazkodas) képezte az
alapjogsérelem megallapitasat, mig Stanev v. Bulgaria {igyben az érintett akarata ellenére torténd
bentlakasos intézményben torténd elhelyezés soran fogalmazta meg az EJEB ezen kdvetelményt.

101 7. and others v. United Kingdom, Z. H. v. Hungary, Human Rights Committee, General Comment
18, Non-discrimination, UN Doc.HRI\GEN\1\Rev.1 (1989), para. 13., Nell Toussaint v. Canada,
Human Rights Committee, Communication No. 2348/2014, UN Doc. CCPR/C/123/D/2348/2014
(2018) para. 11.7., Committee on the Elimination of Racial Discrimination, General Recommendation
No. 32, The Meaning and Scope of Special Measures in the International Convention on the
Elimination of All Forms Racial Discrimination, UN Doc. CERD/C/GC/32 (2009), para. 8; Lopez
Rodriguez v. Spain, Committee on Economic, Social and Cultural Rights, Communication No.
001/2013, UN Doc. E/C.12/57/D/1/2013 (2016), para. 14.1.

102 CRPD Committee, General Comment on Equality and Non-discrimination (Article 5): First draft
as at 31 August 2017, para. 20(b). Available at
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CRPD/GCArt5.docx (2021. december).

103 GURBAI, i. m.
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A téma szempontjabdl legfontosabb Bujdoso et al. v. Hungary tligyben (a panaszosok értelmi
fogyatékossaguk miatt gondnoksag ald keriiltek, ezért az akkori szabalyok szerint a valasztoi
névjegyzekbdl torolték Oket) a Bizottsag dontése szerint a legal capacity fogyatékossag
alapon torténd vizsgalata sziikségképpen diszkriminativ. A Bizottsdg allaspontja szerint
érdektelen volt annak vizsgalata, hogy a kizardsnak volt-e barmilyen legitim célja vagy az
elérni kivant céllal ardnyos volt-e, az ab ovo Onkényes ¢és diszkriminativ. Kiemelendd
tovabba, hogy a Bizottsdg ezen legutdbbi négy tigye idében a legfrissebb.

Gurbai a CRPD Bizottsag esetjoga vizsgalatanak eredményeként arra a kovetkeztetésre jut,
hogy a kozvetlen diszkrimindciot illetéen a Bizottsig nem alkalmazza a pragmatikus
igazolasi tesztet (objective and reasonable justification), a kozvetett diszkriminacios
tigyekben pedig kozel fele-fele aranyban tekinti azt alkalmazandonak. Ebbdl kiindulva harom
lehetdséget fogalmaz meg:

(1) Kozvetlen diszkrimindci6 esetében nincs helye kimentésnek/igazolasnak. Gurbai
szerint ez igazabdl egy 0j kozvetlen diszkriminicid meghatarozast is eredményezhetne, mely
szerint ,a fogyatékossagon alapuld diszkrimindcié barmilyen, a fogyatékossagon alapuld
hatrdnyos bandsmdd, amely e fogyatékossagbdl kifolydlag korlatozza vagy ellehetetleniti az
alapjog gyakorlasat vagy elismerését.”” Ebben az esetben a fogyatékossagon alapuld
héatranyosabb banasmod kimentésére nincs lehetdség.

(2) Kozvetett diszkrimindcié esetén az allam igazolhatja az eltérd bandsmoddot:
amennyiben legitim célt szolgalt, és az egyén minden észszerli segitség, alkalmazkodéas és
akadalymentesités ellenére sem tudna gyakorolni jogat, Ugy nem tortént diszkrimindcid. A
megitélés szempontja tehat az, hogy az allam eleget tett-e az észszerli alkalmazkodas és
segitségnyujtasi kotelezettségének.

(3) Meghatarozhatok tovabba egyes fogyatékossag-specifikus abszolut jogok,
amelyekkel szemben nincs helye igazolasnak vagy kimentésnek. Ilyen abszolit jognak vagy
jogosultsdgnak tekinti a CRPD Bizottsdg példaul a szabadsdgkorlatozas vagy a megalazod
banasmod fogyatékossagon alapuld megsértését.104

Az egyes alternativak természetesen nem egyértelmii eldrejelzések, ugyanakkor annyi
mindenképpen latszik a Bizottsdg gyakorlatan, hogy elkezdett elmozdulni a korabban bevett,
aranyossagi paradigmatol.

Az EJEB gyakorlataban is fellelheté az objective and reasonable justification teszt,amelyet a
Birosag tobb ligyben gy értelmezett, hogy az eltéré banasmod akkor diszkriminativ, ha nincs
legitim célja, illetve nincs észszeri aranyossagi kapcsolat az elérni kivant cél és az
alkalmazott eszk6zok kozott.105 Szintén a CRPD egyezménnyel vald konformitas felé mutat a

104 W, MARTIN and S. GURBAI, Surveying the Geneva impasse: Coercive care and human rights,
International Journal of Law and Psychiatry 64 (2019), 120-121.

105 Guberina v. Croatia, Fabrisv. France [GC], no. 16574/08, § 56, ECHR 2013; Weller v. Hungary,
no. 44399/05, § 27, 31 March 2009; and Topcié-Rosenberg v. Croatia, no. 19391/11, § 36, 14
November 2013)
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Birosag gyakorlata, amikor a Guberina-iigybenl% a CRPD-bdl eredd észszerti alkalmazkodas
kovetelményét, annak CRPD szerinti tartalma szerint tdmasztja a tagallammal szemben; ezt
megerdsiti az EJEB a Cam v. Turkey ligyben is. Ugyanakkor ismert olyan {igy is, ahol a
Birésag - bar indokoltnak mutatkozott volna - nem vette figyelembe az észszerli
alkalmazkodas kovetelményét egy altala til enyhének mindsitett sérelem esetén (Glaisen v.
Switzerland).

Szintén egyezik az EJEB és a CRPD gyakorlata a tekintetben, hogy a legal capacity
barmilyen korlatozasat végsd eszkdznek tekintik, amelyet csakis akkor lehet alkalmazni, ha
mas, nem korlatoz6 eszk6z nem all rendelkezésre vagy sikertelennck bizonyult.197 Ezen
logika mentén haladt a Birdsag mar a Kutzner-iigyben is,1% amikor megallapitotta, hogy sérti
az Egyezmény 8. cikkét (csaladi élet), ha az értelmi fogyatékossaggal €16 sziilok sziildi
feliigyeleti jogat fogyatékossagukra tekintettel fiiggesztik fel anélkil, hogy az elérhetd
tamogatd Iépéseket kelldoen megfontond az dallami hatésdg. Bar a Birosdg nem
diszkriminaciora alapozta indokolasat, mégis jol tetten érhetd a sziildk kiilonleges helyzetébdl
fakad6 tamogatasi, segitségnyujtasi kotelezettség az allam részérdl, melynek hianyaban az
alapjogkorlatozds nem igazolhato. Egyez6 a két forum gyakorlata abban is, hogy a
korlatozast nem alapozhatja meg kizarolag orvosi, egészségiigyi szakvélemény.109

A két forum gyakorlata sok tekintetben hasonld, azonban alapvetd eltérés, hogy az EJEE 14.
cikkében foglalt diszkrimindcidtilalom csakis az egyezményben foglalt mas joggal allhat
egyiitt, onalloan nem hivatkozhato. Ebbdl fakad, hogy az EJEB nem tekinti az egyezményben
foglalt jogok megsértésének azon eseteket, ahol az egyén fogyatékossagabdl kifolydlag
hatranyt szenved, de annak mértéke nem éri el a 8. cikkben foglaltakat, és nem kapcsolodik a
szabadsagkorlatozas vagy a tisztességes eljaras kovetelményeihez (5. és 6. cikk). Az EJEB
ezen gyakorlata a fogyatékossaggal €10 emberek jogvédelmét jelentds mértékben korlatozza.
A mindennapi életben megvalosuld korldtozasok (pl. nem hozzaférhetd kozépiiletek) kiviil
esnek az EJEB védelmi korén, holott ezek az élethelyzetek azok, amelyek a fogyatékossaggal
¢l embereket leggyakrabban érintik, és korlatozzak a kozosségi életben vald akadalytalan
részvételiiket. A CRPD ezzel szemben alapvetéen az érintettek altal atélt élethelyzetekbdl
indul ki, ezt tiikr6zi, hogy az egyezmény megalkotdsa soran és a Bizottsag munkajaban
(tagok) is az érintettek aktiv részvétele figyelhetd meg.

A két forum gyakorlata sajatos kolcsonhatdsban van, gyakran keriil egymashoz kozel,
ugyanakkor gyakran széttart6 is. Az EJEB gyakorlatiban ugy tlinhet, hogy a
fogyatékossaggal €16 emberek védelme késébb alakult ki és nem sui generis modon: a 14.
cikk nem emliti kifejezetten a fogyatékossagot mint védett tulajdonsagot, a Birdsag
gyakorlata sorolta azt oda. Hasonlo kovetkeztetésre juthatunk abbol, hogy az EJEB a legal
capacity korlatozasanak vizsgalatara nem dolgozott ki 6nalld tesztet vagy szempontrendszert.

106 Guberina v. Croatia., szintén: Z. and others v. United Kingdom.
107 Jvinovic v. Croatia.

108 Kutzner v. Germany.

109 Jvinovic v. Croatia.
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Jol lathatdé azonban az is, hogy az EJEB dontéseiben megjelenk a CRPD kozvetlen
hivatkozdsa, mely egyes dontésekben csak formalis (pl Ivinovic v. Croatia, Glor v.
Switzerland), méas dontésekben viszont iligydontd (Guberina v. Croatia, Z. H. v. Hungary).
Vannak olyan fogyatékossagi targya tigyek is, amelyekben a CRPD nem keriil hivatkozasra
(Shtukaturov v. Russia, Z. and others v. United Kingdom). Az mindenképpen megallapithato,
hogy az EJEB frissebb iigyeiben gyakoribb a CRPD hivatkozasa és érdemi alkalmazasa, mint
a Birosag korabbi gyakorlataban, mely akar egyfajta tendenciat is jelolhet.

A két forum gyakorlata kozotti hasonlosagok és eltérések, a szemléletbeli kiilonbség
ugyanakkor nem okozhat tulzottan nagy meglepetést: az EJEE egy univerzalis alapjogi
egyezmény, mig a CRPD ehhez képest specifikus, fogyatékossagi targyt dokumentum. A két
forum gyakorlatdban mutatkozo eltérések, tovabbd az egyes forumok sajat gyakorlatan beliil
is megfigyelhetd kovetkezetlenségek, illetve parhuzamosan €16 sztenderdek is aldtdmasztjak,
hogy az ,atlagostol eltéré dontési képesség” megitélése nem tekinthetd egységesen kiforrott
elméleti és gyakorlati megoldasnak, sokkal ink4bb itt is a mozaikossag érhetd tetten.

Osszefoglalva megallapithatjuk, hogy a mentalis képesség alapti megkozelitések (statusz
alapt, eredmény alapu és a funkcionalis) kozos vonasa, hogy a legal capacity és a mentalis
képesség kozotti sziikségszerli kapcsolaton alapulnak. Ha az egyén nem rendelkezik
megfeleldé mentalis képességgel, akkor legal capacity-vel is csak korlatozottan vagy
egyaltalan nem rendelkezhet. A legal capacity feltétele tehat a mentalis képesség, melyet
eltéré6 modon tartanak vizsgalhatonak (medikalis — kovetkezmény/eredmény — funkcionalis
tesztek). Ezen megkozelitések a mentalis képesség raciondlis alapa megkdzelitését valljak.

4.2.4. A mentalis képesség alternativai: akarat és preferenciak (will and preferences
approach)

A mentélis képesség vagy dontési képesség kifejezések elsd olvasatra egyértelmil, objektiv és
raciondlis sztenderdeknek tlinhetnek. Alaposabb atgondolds utdn azonban kérdések
meriilhetnek fel benniink. Mit takar a ,dontés kovetkezményeinek belatasa”: a
legvaldsziniibb/leggyakoribb kovetkezmények, valamennyi lehetséges kovetkezmény, vagy a
legrosszabb és legjobb kimenetel felismerését? A dontés fontossaganak vagy maganak a
dontési helyzetnek a felismerését?

Az akarat és preferenciak szerinti megkozelités a legal capacity meglétét nem mentalis
képességhez koti, hanem akarat vagy preferenciak meglétéhez. Alacsonyabbra helyezi tehat a
legal capacity-hez elvart minimum sztenderdet, a megfigyelheté akarat vagy preferenciak
letehez. A kiilonbséget szemléltethetjiik egy vagyoni dontés példajan: ha B. mérsékelt
kockazatii befektetésbe szeretné fektetni megtakaritisdt, a mentalis képesség sztenderdje
szerint azt kellene vizsgalni, hogy milyen mértékben képes értelmezni és értékelni a kockazat
mértékét, a nyereség és veszteség valoszinliségét stb. Ezzel szemben az akarat és preferenciak
sztenderdje esetében B. dontési képessége csakis annyiban vizsgalhatd, hogy a
kockazatvallalas, kockaztatas valoban az & sajat preferencidja, pénziigyeihez kapcsolodd
attitidje. Az akarat ¢s preferencidk alapti megkdzelités ezzel azonos lehetOséget teremt B.
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szamara, mint amely barki mas elétt is nyitva all: a kockazat- és rizikovallalas, illetve a
biztonsag keresés sokkal inkdbb egyéni beallitodas kérdése, mint az egyén racionalitisdnak
fokmérdje.

Az akarat ¢és preferencidk szerinti megkdzelités kinduldpontja, hogy az egyén akarata és
preferenciai szerint vezeti életét, dontései igy ebbe az ¢életutba illeszkednek bele, ez alkotja az
6 idobeli személyiségét (diachronic identity, az egyén dontései sorozatabdl kirajzolodo,
idoben hosszanti jellegli személyisége). A dontési képesség legfobb szempontjanak tehat nem
a racionalis-kognittv aspektusokat tekinti, hanem azt, hogy egy dontés miként illeszkedik az
egyén korabbi dontéseihez, személyiségéhez.

Fontos kiemelni, hogy az egyén személyisége idOben valtozhat, az egyén idonként
feliilvizsgalia sajat életét, dontéseit és preferenciait. Uj informaciok, tapasztalatok,
szikkségletek, vagyak vagy kapcsolatok mind vezethetnek ahhoz, hogy az egyén alakitson
¢letvezetésén.

Az akarat és preferencidk szerinti megkozelitést ugy foglalhatjuk Ossze, hogy az egyént
dontésre képesnek tekinti amennyiben rendelkezik olyan akarattal és preferencidkkal,
amelyek a dontés meghozatalat iranyitjdk. Konnyen lehet, hogy preferenciai nem
racionalisak, igy példaul a funkciondlis tesztnek nem felelne meg dontési képessége.
Ugyanakkor ezen megkdzelités értéknek tekinti azt, hogy az egyén maga hatarozhassa meg,
miként ¢l életét, illetve, hogy élete miként folyjon tovabb. Az akarat és preferencidk szerinti
megkozelités eclutasitia az objektiv modon meghatarozhatd legjobb érdek (best interest)
létjogosultsagat, teretengedve az emberi sokszinliségnek.

4.2.5. Helyettes vagy tamogatott dontéshozatal

A fogalomhasznalat masik fontos alapkérdése a helyettes dontéshozatal és a tamogatott
dontéshozatal elhataroldsa. A helyettes (vagy helyettesitett) dontéshozatal 1ényege, hogy az
egyén helyett az egyén nevében mas személy hoz dontést (substitute vagy substituted
decision-making). A tamogatott dontéshozatal soran ezzel szemben az egyén — segitséggel
ugyan, de — maga hoz dontést sajat életét érinté kérdésekben (supported decision-making). A
két fogalom kozotti lényegadd kiilonbség tehat az, hogy a dontéshozatal lehetdségét az
egyéntdl elvonva mas személy gyakorolja, vagy mas személy segitségével ugyan, de
tovabbra is 6nmaga gyakorolhatja.

A tamogatott dontéshozatal/helyettes dontéshozatal kérdésében a szakirodalmi allaspont
egyértelmiien a CRPD-t veszi alapul mint kotelez0 nemzetkozi jogi dokumentumot,
kiilonosképpen a 12. cikket (torvény eldtti egyenléség). A CRPD legfontosabb kovetelménye,
hogy ,[a] részes allamok elismerik, hogy a fogyatékossaggal ¢l6 személyeket az élet minden
tertiletén masokkal azonos alapon megilleti a jog-, illetoleg cselekvoképesség.” (12. cikk 2.
bekezdés). Minden fogyatékossaggal €6 személynek joga van arra, hogy a tdérvény Ot
személyként ismerje el (12. cikk 1. bekezdés), melybdl kovetkezik, hogy a jog-, illetdleg
cselekvOképességiik az ¢let valamennyi teriiletén mdasokkal azonos modon kell, hogy
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megillesse Oket (12. cikk 2. bekezdés), igy természetszeriileg tilos a fogyatékossag alapjan
torténd barminemii hatranyos megkiilonboztetés (5. cikk 2. bekezdés).

A CRPD 12. cikkébdl fakad egyrészt a jog- és cselekvoképesség (legal capacity) masokkal
azonos modon torténd gyakorlasdnak biztositdsa, masrészt az ehhez sziikséges tdmogatas,
segitség biztositasa. Az Egyezményben foglalt kotelezettség pontos tartalmat illetden
azonban két konkuralo allaspont alakult ki. A CRPD Bizottsag, valamint a fogyatékossaggal
¢lok szervezetei és szamos szerzd altal képviselt nézet szerint a CRPD 12. cikke a helyettes
dontéshozatal valamennyi formajat kizarja.110

Ettdl eltérd értelmezést vallanak mas szerzok, akik szerint a 12. cikk nem irja elé a helyettes
dontéshozatal telies eltorlését.ll? Allaspontjukat kiilonosképpen azzal timasztjdk ala, hogy a
helyettes dontéshozatal felszamoldsa megfeleld, miikodOképes alternativa hidnydban a
sériilékeny csoportot megfosztanda mindennemii védelemtdl, még kiszolgaltatottabb helyzetbe
hozva O6ket. Az Emberi Jogok Eurdpai Birdsaga is ezen allasponttal latszik azonosulni. Az
Ivinovic-iigy indokolasa szerint ,[a] jog- és cselekvoképesség barmilyen [részleges vagy
teljes] korlatozdsa ultima ratio kell, hogy legyen, igy kizardlag azon esetekre korlatozodhat,
ahol a nemzeti hatésdgok a lehetséges alternativak kelld mérlegelését kovetden arra a
kovetkeztetésre jutnak, hogy az elérni kivant cél kevésbé korlatozd eszkozzel nem valosithatd
meg, vagy ezen alternativak sikertelennek bizonyultak.” A két értelmezés kozotti ,harc”
kapcsan fontos kiemelni, hogy a CRPD részes allamait az egyezmény szovege koti, a
Bizottsag értelmezése kozvetlen jogi kotelezd erdvel nem bir. Nem kovetkezik ebbdl
ugyanakkor, hogy a Bizottsag 4llasfoglalisa ne birna alapvetd jelentOséggel az
Egyezménybdl fakado kotelezettségek értelmezése sordn.

A két konkuralo értelmezés 4ltal dominalt diskurzusban azonban nem szabad szem eldl
tévesztenlink az Egyezmény valodi céljat, amelyben minden forum, szerzd €s érintett személy
egyetért: a CRPD biztositja valamennyi fogyatékossaggal €16 ember szamara, hogy jog- €s
cselekvoképességét masokkal azonos modon, diszkrimindciotdl mentesen gyakorolhassa és
az ehhez sziikséges segitséget vagy tdmogatast megkapja.

A CRPD 12. cikkének altalanosan elfogadott, kikristdlyosodott értelmezése szerint a helyettes
dontéshozatal helyett a tdmogatott dontéshozatalnak kell elsédleges megoldasként léteznie. A
helyettes dontéshozatal ultima ratio jellege nem vitatott, viligos kovetelmény, melyet a

110 AL ARSTEIN-KERSLAKE & E. FLYNN, The General Comment on Article 12 of the Convention
on the Rights of Persons with Disabilities: a roadmap for equality before the law, The International
Journal of Human Rights 2016 vol 20, no. 4, 471-491 (475).; C. de BHAILIS E. FLYNN Recognising
legal capacity: commentary and analysis of Article 12 CRPD, International Journal of Law in Context
2017 vol. 13, no. 1, 6-21; FLYNN ARSTEIN-KERSLAKE 2014.

H1W. MARTIN, S. MICHALOWSKI, J. STAVERT, A. WARD, A. RUCK KEENE, C. CAUGHEY,
A. HEMPSEY R. MCGREGOR, The Essex Autonomy Project, Three Jurisdictions Report, Towards
Compliance with CRPD Art. 12 in Capacity/Incapacity legislation across the UK, Essex: University
of Essex 2016.; D. Lush, The Civil Law and the Common Law, in: R. FRIMSTON, A. RUCK
KEENE, C. van OVERDIJK, A.D. WARD (eds.), The International Protection of Adults, Oxford -
New York: Oxford University Press 2015, 37-52.
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korabban ismertetett mindkét allaspont kozds kindulopontként tekint. A helyettes
dontéshozatal teljes felszamolasa vagy ultima ratio jellege koriili diskurzus tehat csakis akkor
valik valoban relevanssa, ha a tdmogatott dontéshozatal kiépiilt ¢s miikddoképes. Mindaddig,
amig egy részes allam ezt a fejlettségi szintet nem éri el, a fokusz a tdmogatott dontéshozatal
kialakitasa és annak elsédlegessége.

A toredékesség ellenstulyozasara ¢s egy kozos nevezd felé torténd elmozdulds érdekében
fogalmazta meg a Stelma-Roorda—Blankman—Antokolskaia szerz6i kor a  kozéputas
iranyzatot.112 Eszerint amennyiben az érintett fogyatékossaggal ¢l6 személy sajat jogainak és
érdekeinek védelme valoban megkivanja, akkor ez a legitim jogalkotéi cél a
cselekvoképességet nem telies egészében, hanem meghatdrozott ligycsoportokban korlatozo
gondnoksag intézményével atmenetileg, a CRPD konformitds elérését jelentd tadmogatott
dontéshozatal hatékony miikodOképesse tételéig, hatékonyabb eszkdz hidnyaban biztosithato.
Kivételt képez azonban ez aldl a cselekvoképesség telies kizarasat eredményezd barmilyen
jogi eszkdz, igy a cselekvOképességet teliesen korlaitoz6 gondnoksdg ald helyezés
jogintézménye, mely sziikségtelen és aranytalan modon korlatozza az egyéni autonomiat,
sérti az egyenld emberi méltosag kovetelményét.

5. Dogmatikai kérdések a vigne ttakban

A cikkben bemutatott mddszertani és tartalmi alapokon nyugszanak az altalunk kidolgozott
vignettdk (Id. Fiiggelék): azokat a kérdéskoroket fedik le, amelyek a gyermekek és a
fogyatékossaggal ¢l6 személyek alapjogi helyzetével kapcsolatban, az alapjog-gyakorlasi
képesség szempontjabol felmeriiltek (4. rész), ugy, hogy kozben elkeriiljik a joggyakorlasi
képességgel kapcsolatos dogmatikai prekoncepciok alkalmazasat (vo. 3. rész).

A gyermekekkel kapcsolatos vignettakat differencialtuk aszerint, hogy az egyik egy emberi
méltdsaghoz valo joggal (egészségligyi onrendelkezés, kezelés megvalasztisa), a masik pedig
egy politikai részvétellel (véleménynyilvanitds az iskola vezetésérdl) Osszefiiggd fiktiv
esetrdl szolt. Az adott alapjog gyakorlasara vonatkozd képesség mellett mindkét esettel
kapcsolatban rakérdeztink a jogérvényesitési lehetoségekre is, vagyis arra, hogy az érintett
gyermek maga fordulhatna-e birdésaghoz az ligyben.

A gyermekekkel kapcsolatos ligyekben az egyik meghatdrozd tényezd értelemszeriien maga
az ¢letkor. Mindkét vignetta 14 ¢és 17 ¢év kozotti gyermekek joggyakorlasarol szolt,
ugyanakkor feltettiik a kérdést, hogy mennyiben befolydsolna az esetek megitélését, ha az
érintettek akar fiatalabbak, akar idésebbek (de természetesen még 18 év alattiak) lennének.
Masik jelentds faktor a dontés targya, kovetkezményei, ami mindkét ligyben jelentds sulyt,
de a gyermekeket kozvetleniil érinté volt.

112 STELMA, H. N., BLANKMAN, C., ANTOKOLSKAIA, M. V. (2019). A changing paradigm of
protection of vulnerable adults and its implications for the Netherlands. Familie & Recht = Family &
Law, 2019 (Februari), 1-18. https://doi.org/10.5553/FenR/.000037
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Kiilon kérdéscsoportként meriilt fel mindkét tigyben a sziilok szerepe, akik kozott az egyik
esetben aktiv szereplok voltak, rdaadasul véleménykiilonbség is volt kozottiik, mig a masik
esetben passzivak voltak és nem volt ismert a gyermek joggyakorlasaval kapcsolatos
allaspontjuk sem.

Hasonloan épitettiik fel a fogyatékossaggal €6 emberek joggyakorlasat vizsgald vignettakat
is. A fogyat¢kossaggal ¢l0 emberekkel kapcsolatos elsé esetben a dontési képességet ¢€s
annak birosagi vizsgalatat helyeztik a kozéppontba. A torténetben a dontési képesség
vizsgalatanak szdmos lehetséges szempontjara utaldo tényallisi elemeket helyeztiink el
(kiilonos szakértelem, a dontés lehetséges kovetkezményeinek, rizikdinak sulya, a csalad
szerepe az egyén dontéseiben, az egyén akaratdnak és preferencidinak kifejezése). Tovabbi
tényezoként keriilt az esetbe a gondnok félelme a feleldsségre vonastol, amely kifejezetten a
gondnoksag céljaval alapvetdéen nehezen Osszeegyeztethetd problémat képes felszinre hozni.

A fogyatékossaggal kapcsolatos masodik vignettaval a legal capacity korlatozasanak
lehetOségét €s az azt megelozd intézkedések, I€pések esetleges sziikségességét szeretnénk
vizsgalni. A vignetta legfontosabb eleme, hogy az egyes allamokban a korlatozas végsd
(ultima ratio) jellege megjelenik-e, illetve hogy a korlatozas alkalmazasat meg kell-e eléznie
tamogatd intézkedések alkalmazdsanak vagy azok mérlegelésének. Az eset tényallasa tobb
tekintetben is  differencidlt, gy példdul a  gyermek = veszlyeztetettségének
kozvetlensége/kozvetettsége, a fogyatékossdggal ¢16 sziilok tdmogatdsi szikségletének
mértéke €s az elérhetd csaladi segitség is azért szerepel a vignettaban, hogy felszinre hozza az
egyes allamok szabalyozdsainak legfébb elveit és a mérlegelési szempontokat.

Fiiggelék

1. vignetta
M. harom hénap mulva lesz 16 éves, 4 éves kora oOta torndzik. Az elmult harom évben

orszagos bajnok volt, jelenleg az olimpiai kvalifikdcios verseny elbtt all. M. szervezetében
egy rutinellenérzés soran olyan fertdzést fedeztek fel, amely gyorsan terjed és a labat is
veszélyezteti. M. korhazba kertl

A korhazban arrdl tajékoztatjak M.-et és sziileit, hogy a fertézés kezelése érdekében miitétre
lenne sziikség, a rehabilitici6 miatt viszont M. elesne az olimpiai részvétel lehetdségétol.
Arrdl is tajékoztatjak Oket, hogy létezik egy alternativ gyodgyszeres kezelés is, amely gyorsan
¢és jo eséllyel megsziintetheti a fertézést, igy M. indulhatna a versenyen. Ez a kezelés azonban
nem mindenkinél hoz gyogyulast, egyes emberek szervezetében a gyogyszer nem elég
hatasos. Ha a gydgyszeres kezelés M. esetében sem lenne hatisos, akkor az idoveszteség
miatt a részleges labamputaciot sem lehet kizdrni. A kezeldorvosok megosztottak a
kérdésben.

M. a betegség kideriilésétdl kezdve hatdrozottan olyan megoldast szeretne valasztani, ami
lehetdvé teheti, hogy kijusson az olimpiara. M édesanyja, aki kordbban olimpikon volt,
szintén a gyogyszeres kezelést preferdlia, az édesapa szerint azonban nem szabad M.
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egészségét kockaztatni, késébb lesz még esélye versenyezni. A sziildk kozotti vita miatt
egyelore egyik kezelést sem kezdték meg.

M. birdsaghoz fordul, mert hatdrozott dontése ellenére nem kezdik meg a gyogyszeres
kezelését, pedig 6 mindenképpen el akar indulni a kozelgd kvalifikacids versenyen.

Kérdések
e Az On orszagiban hogyan dontene a birdsag az iigyben? Elismerné M. jogosultsagat
arra, hogy dontson a kezelésérél? Milyen szempontokat, koriilményeket venne
figyelembe a birdsdg? Relevans ebben a tekintetben M. életkora? Kérjiikk, hogy
indokolja meg valaszat.
e M. onalloan fordulhat birésdghoz az ligyben? Relevans ebben a tekintetben M.

¢letkora?
e Befolyasolla a birdsdg dontését a sziildk akarata, illetve a sziilok kozotti
véleménykiilonbség?

e Lenne jelentdsége a dontés szempontjabol annak, hogy M. olimpiai részvételének
lehetdsége fiigg a kezelés megvalasztasatol?

e Kaphat-e, ha igen, akkor milyen tamogatast a gyermek a birdsag elott ebben az
tigyben? Hogyan hallgatjdk meg, milyen eljarasi jogai vannak, hogyan tud fellépni az
ligyben?

o Kérjiik, jelezze, ha 1at olyan tovabbi koriilményt, amely lényegesen befolyasolna a
birdsag dontését.

o Kérjiik, jelolle meg azokat a jogszabalyi eldirasokat €s esetjogot, amely alapjan a
birosag dontene.

o Kérjiik, fejtse ki véleményét a birosadg lehetséges dontésérdl. Sziikség lenne a
joggyakorlat fejlesztésére az adott kérdésekben?

2.vignetta

Egy gimndziumban tobb évtizede milkodik szinjatszokor, amely minden évben nyilvanosan is
bemutat egy-egy aktualis tarsadalmi problémaval foglalkozo szindarabot, idén a menekiiltek
helyzetét €s a befogadds kérdését valasztottak. A szinjatszokor tagjai 14-17 éves tanulok. A
gimndziumba 1) igazgatdt neveznek ki, aki koltségtakarékossagi okokra hivatkozva azonnal
megsziinteti a szinjatszokort.

A megsziintetés bejelentésének masnapjan, tanitds utdn a szinjatszokor tagjai koziil tobben —
elézetes bejelentés nélkiill — a kor fennmaradasdért tiintetést tartanak a gimnazium épiilete
elétt. A tiintetésen az igazgatdt pénzeszsakként abrazold transzparenst tesznek ki, verseket
szavalnak, néhanyan lemoshatd festékkel dollarjeleket is festenek a foldre. Iddkozben a
tiintetésre megérkezik néhany gyerek sziiloje, illetve tanarok is tartozkodnak az iskola épiilete
elétt, de mindannyian csak szemlélk az eseményeket, nem avatkoznak kozbe. A
demonstraciordl a helyi sajto is tudosit.

Az igazgatdé rovid i1d6 utdn megelégeli a demonstraciot, és felszolitja a tanuldkat és a
jelenlévo sziiloket a tdvozasra. A tanulok nem tesznek eleget a felhivasnak, ezért az igazgatd
kihivja a renddrséget, akik feloszlatjdk a tlintetést, és a sziilok nélkiil ott tartdzkodd tanulokat
hazaviszik.
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P. a szinjatszokor egyik meghatarozo tagja, a tiintetés szervezésében is kulcsszerepet vallalt.
P. egy internetes hirportdlon olvassa egy szakértd nyilatkozatat, aki szerint a demonstraci6
feloszlatasa megsértette a tanuldk jogait. P. ugy dont, nem hagyja annyiban a torténeteket és
birdsaghoz fordul a renddrségi feloszlatast sérelmezve.

Kérdések

e Az On orszigaban hogyan dontene a birdsdg az iigyben? Elismerné P., illetve
didktarsai jogosultsdgat a véleménynyilvanitasi és gylilekezési jog gyakorlasara,
annak ellenére, hogy még nem toltdttek be 18. életéviiket? Milyen szempontokat,
koriilményeket venne figyelembe a birésag? Relevans ebben a tekintetben P.
¢letkora? Kérjiik, indokolja meg valaszat.

e P. oOnallban fordulhat birésdghoz az {ligyben? Relevans ebben a tekintetben P.
¢letkora?

e Befolyasolja a birdsag dontését, hogy az érintett tanuld sziildje tudott-e gyermeke
részvételérdl a tiintetésen?

e [¢nyeges, hogy a tiintetést nem jelentették be a hatésagoknak? A tanulok maguk
jogosultak voltak a tiintetés szervezésére €s bejelentésére sziileik nélkiil?

e Kaphat-e, ha igen, akkor milyen tamogatist a gyermek a birosag el6tt ebben az
tigyben? Hogyan hallgatjdk meg, milyen eljarasi jogai vannak, hogyan tud fellépni az
tigyben?

o [Kérjiik, jelezze, ha lat olyan tovabbi koriilményt, amely nyegesen befolydsolna a
birdsag dontését.

o [Kérjik, jelole meg azokat a jogszabdlyi eldfrasokat és esetjogot, amely alapjan a
birdsag dontene.

o Kérjiikk, hogy fejtse ki véleményét a birdsag lehetséges dontésérdl. Sziikség lenne a
joggyakorlat fejlesztésére az adott kérdésekben?

3.vignetta

X. 41 éves, természettudomanyokat tanit egy gimndziumban, egyediilallo, oOnalléan ¢l
haztartasaban. Bipolaris zavarral €l, depresszids fazisaiban gyakran vannak sotét gondolatai,
melyekrdl nyiltan beszél manias fazisai soran. Kozeli hozzatartozoi aggodtak érte, ezért a
gyamhatosagon keresztil meginditottdk a  cselekvoképessége korlatozasara  iranyulod
gondnoksag ald helyezését.

A Dbirdsag az egészségiigyi dontések tekintetében gondnoksag ala helyezte arra tekintettel,
hogy az egészségiigyi ellatdssal és a gyogyszerekkel szemben — természettudomanyos
ismereteire hivatkozva — erésen szkeptikus, elutasitd. Cselekvoképességét a birdsag az élet
mas teriileteire nézve nem korlatozza.

Evekkel késébb X-nél daganatos megbetegedést észleltek orvosai. X kezelborvosai szerint a
gyogyulasra valo esélyt nem lehet pontosan meghatarozni, az til sok valtozotol fiigg, ezért
allapotat nem mindsitik gyodgyithatatlannak (terminalisnak).

X kezelése tekintetében két lehetséges Gt mutatkozik. Az els6, hogy belekezd az agressziv
kezelésekbe, melyek ¢letmindségét jelentdsen rontjak, viszont hosszii tavon akar meg is
gyogyulhat a betegségbdl. A masik lehetdség, hogy nem kér az agressziv terapiabdl, és élete
utols6 szakaszat a lehetd legjobb ¢letmindségben szeretné leéni.
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X egyértelmiien kifejezi, hogy utobbi mellett szeretne donteni, errdl beszél gondnokaval is,
elmondja neki, hogy nem hisz a kezelés sikerében, illetve, hogy nem szeretné, hogy szerettei
leépiilten lassdk. X azt is hangstlyozza, hogy egész életében ugy gondolta, élete végét
szeretné nyugalomban, szerettei korében le€lni, szdmara nem érték az élet minden aron
torténd elnyljtasa. Mindezekre tekintettel X vissza szeretné utasitani az agressziv kezeléseket
¢s hospice ellatdst szeretne kérni, amelyben szeretteivel egyiitt ¢lheti meg élete utolsod
szakaszat. X gondnoka nem ért egyet vele, gy gondolja, hogy a gydgyulds lehetdsége
feliilirja a rovid tava szenvedést, X még fiatal, ha a kezelés sikeres akkor akar hossza élete is
lehet még. Attol is tart, hogy gondnokként esetleg feleldsségre vonjak, ha hozzdjarul a
kezelés visszautasitdsadhoz. A gondnok kikéri a csaladtagok véleményét, akik kozott nincs
egyetértés, de azt megerdsitik, hogy X mindig is félt a kiszolgaltatott helyzetektdl. Végil X
nevében gondnoka beleegyezik az agressziv kezelések megkezdésébe.

X birésaghoz fordul annak érdekében, hogy valtoztassdk meg a gondnok dontését, és hagyjak
jova az 6 dontését a kezelés visszautasitasarol.

Kérdések

e Az On orszagiban hogyan dontene a birdsag az iigyben, megvaltoztatna a gondnok
dontését? Milyen szempontokat, koriilményeket venne figyelembe a birosag? Kérjiik,
indokolja meg valaszat.
Elismerné a birésag X. jogat az ligyben a birosaghoz fordulasra?
Van jelent6sége a birosag dontésében annak, hogy X természettudomanyos
ismeretekkel bir?

e Befolyasolja a birosag dontését, hogy hasonld helyzetben mas beteg hozhat és szamos
beteg hoz is a kezelést visszautasitd dontést, amelyet X is szeretne?

e Van jelentésége a birdsag dontésében annak, hogy X allaspontja a kezelés
visszautasitdsaval kapcsolatban hosszi ideje fennallo, allandéd allaspont?
Milyen jelent6séggel bir a csalad véleménye?
Hasonloan alakulna a dontés egy kisebb sulyt egészségligyi dontés (pl. fogaszati
kezelés) esetén?

o Kérjiik, jelezze, ha 1at olyan tovabbi korlilményt, amely lényegesen befolyasolna a
birdsag dontését.

o Kérjik, jelolle meg azokat a jogszabalyi eloirasokat €s esetjogot, amely alapjan a
birosag dontene.

o [Kérik, fejtse ki véleményét a birdsdg lehetséges dontésérdl. Szikség lenne a
joggyakorlat fejlesztésére az adott kérdésekben?

4. vignetta

B ¢s C hazaspar, egyikiik enyhe, masikuk kozepesen stlyos értelmi fogyatékossaggal €L
Héztartasukat oOnalloan vezetik, B dolgozik, megfelelé jovedelemmel rendelkezik, mig C
alkalmi munkdkat végez, iletve haztartasbeli. B ¢és C gyermeket vallalnak, a gyermek
szilletése sordn enyhe komplikaciok meriilnek fel, melynek kovetkeztében az wjsziilott
taplalasa olykor nehézkes, a gyermeket B nem tudja megfelelden szoptatni.

A korhazbol hazaengedik Oket, az egyik orvos azonban jelzéssel ¢l a gyamhatosag felé a
sziilok értelmi fogyatékossaga miatt. A gyamhatosag a gyermek védelme érdekében eljarast
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kezdeményez. Az eljards soran megallapitjak, hogy a gyermek sulya ingadozik, fejlodése az
atlagosnal nagyobb figyelmet igényel. A sziilok elismerik, hogy nagysziilok nem segitik dket,
egyediil pedig nem biztosak abban, hogy mindent meg tudnak adni gyermekiik egészséges
fejlodéséhez. A gyamhatdsag ugy gondolja, hogy B és C cselekvioképességét a gyermekiik
nevelésével kapcsolatban korlatozni szikséges, ezért kezdeményezi a birdsdgnal B és C
gondnoksag ala helyezését, és a gyermeket kiemeli a csaladbol és neveldsziiloknél helyezi el.
B ¢s C a gondnoksag ala helyezési eljarasban elismerik, hogy Onallban nem biztos, hogy
képesek lennének gyermekiik megfeleld fejlodését biztositani, segitséggel azonban biztosak
benne, hogy igen. Allispontjuk szerint gyermekiiknek is az lenne a legjobb, ha veliik
nevelkedhetne.

Keérdések

e Az On orszagiban hogyan dontene a birdsag az iigyben? Milyen szempontokat,
koriilményeket venne figyelembe a birdsag? Kérjiikk, indokolja meg valaszat.

e Vizsgilia a birésdg a cselekvOképesség korlatozasakor, hogy a cselekvOképességet
nem érintd tamogatassal is biztosithato-e a gyermek fejlodése?

e Befolydsolja a birésagi dontést, hogy a gyermek alulfejlettsége vagy fizikai
sziikségletei kielégitése csak veszélyben van?

o Kérjiikk, jelezze, ha lat olyan tovabbi koriilményt, amely lényegesen befolyasolna a
birdsag dontését.

o [Kérjik, jelole meg azokat a jogszabalyi eldfrasokat és esetjogot, amely alapjan a
birdsag dontene.

o Kérjikk, fejtse ki véleményét a birosag lehetséges dontésérdl. Sziikség lenne a
joggyakorlat fejlesztésére az adott kérdésekben?
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