Bretter Zoltdin

A DEVLIN-HART-VITA.
TARSADALOMFILOZOFIAI
MEGKOZELITES

1957 szeptemberében a homoszexudlis vétkek és a
prostiticié kivizsgalasara felallitott bizottsag, melyet
Sir John Wolfenden elnokolt és ezért Wolfenden-bi-
zottsdg néven vilt ismertté, dtadta jelentését a brit
parlamentnek. A bizottsdg torténelem-formalé ajanla-
sa sommadsan a kovetkezd: ,,Egyetértd felndteek ma-
gantermészetd homoszexudlis kapcsolata ezentil ne
legyen biintetendd.” Ehhez mintegy filoz6fiai meg-
alapozasként a jelentés hozziteszi: ,,a térvénynek nem
dolga az erkolestelenséggel mint olyannal foglalkoz-
ni.” Habar nem tdmasztott akkora jogfilozofiai vihart,
két évvel kordbban az Egyesiilt Allamok Biintetd tor-
vénykonyvébe (Model Penal Code) miar belekertiilt
egy hasonlé elv: a magianerkolesok korébe tartozik
minden olyan szexudlis gyakorlat, mely ,,nem alapul
erGszakon, nem jelenti gyermekek megrontdsit vagy
a kozszemérem sérelmét”. A Wolfenden-jelentés vi-
szont ennél j6val durvdbban, nyiltabban és elméleti
szempontbol kategorikusabban fogalmazza meg vég-
sG allaspontjat: ,,Kell maradnia a maginerkolcsosség és
erkolestelenség egy olyan teriiletének, amely, réviden
és keresetleniil sz6lva, nem a torvény tligye.” Ez a ki-
jelentés — ahogyan maga H. L.. A. Hart megjegyzi —
»az angol nyelvd jogtudominy torténetének egyik
legfigyelemremélt6bb vitdjat bocsétotta Gtjdra”.!

A Wolfenden-jelentés tehit egészen vilagosan lat-
ta azt a hatdrvonalat, ami a maginerkélesoket a koz-
erkolesoktdl elvalasztja, és feltevése szerint vannak —
a maganerkolcs szempontjdbdl fontos, esetleg értékes
— cselekedetek, melyeknek semmiféle kozerkolesi
kihatdsa nincsen. Ez a megillapitds adta meg a kezdd
lendiiletet a konzervativnak nevezhetd ellentdmadas
szamdra.

Lord Patrick Devlin, akkoriban a Legfels6bb Bir6-
sag koztiszteletben all6é birdja 1959-ben, a Brit Aka-
démidn tartott elgadasdban sérelmezte, hogy a Wol-
fenden-jelentés szerint imigyen elvalaszthaté volna
kozerkoles és maganerkoles. Mar csak azért sem lehet
mereven elvdlasztani a kozerkolesoket a magéner-
kolestdl és az utébbit kivonni a torvények hatilya
alol, mert valamilyen kozerkoles nélkiil a tarsadalmat
a szétesés veszélye fenyegeti.

Lord Patrick Devlin — sajat bevalldsa szerint — kez-
detben liberilis nézeteket vallott. Teljes szivvel ta-
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mogatta a Wolfenden-bizottsdg ajanlisat a homosze-
xudlis kapcsolatok dekriminalizdldsardl, legalabbis
ami ezen kapcsolatok nem nyilvdnos fenntartasit il-
leti. A hél6szoba ajtajandl a térvénynek meg kell all-
nia. Lord Patrick Devlin nemcsak egyetértett ezzel
az allitdssal, de amikor gyakorl6 jogdszként meghivast
kapott, hogy a bizottsig vizsgalatit segitse, tantbi-
zonysdgot is tett meggydzddése mellett, ami akkori-
ban egybeesett a bizottsdg késébbi ajanlasival.

Lord Patrick Devlin azonban gondolkodéba esett.
Minthogy tdmogatta a bizottsag ajanlasat, mely végsd
soron a bintett és a biin megkiilonboztetésérdl szole,
ifjikori emlékeihez fordult, John Stuart Millhez,
hogy megkeresse azokat a magdnbiinsket, melyek
nem jelentenek egyben bintettet is. Mill tanulma-
nyozdsa azonban ellenkezd hatast valtott ki beldle,
mint amit § is elvart volna sajit magitol.? Ekkoriban
tartotta meg elsd jogtudomdanyi elgadasat, 1959. mar-
cius 18-dn a Brit Akadémidn.? Ezzel aztin elindul a
lavina. A kovetkez§ 6t évben Lord Patrick Devlin
kiilonb6zg alkalmakkor tartott el§addsaiban béveb-
ben kifejti a Maccabean Lecture alapgondolatit. 1965-
ben ezek az eldaddsok jelennek meg a The Enforce-
ment of Morals cimd kotetben.

H. L. A. Hart mar 1959. jilius 30-dn megtdmadja
Devlin édllaspontjat, egyeldre csak egy rovidke cikk-
ben, mely a Listener hasdbjain jelenik meg.* Ezek
utdn még egy irds kovetkezik, 1961-ben,’ végiil pedig
1963-ban adja kozre Hart a maga cldaddsait,’ melyek
variaciok Patrick Devlin ellen. Ezekben az elGada-
sokban Hart arra is felhivja a figyelmet, hogy Devlin
véleménye nem elézmények nélkiili. A XIX. szazad-
ban James Fitzjames Stephen mar timadta azt a libe-
rdlisnak tekintett tarsadalomfelfogist, melyet John
Stuart Mill allaspontjaval azonositott. Hart 1967-ben
egy fontos esszében visszatér a vitdhoz és megprobal-
ja igazolni, hogy Devlin allispontja olyan neves szo-
ciologusokéval taldlkozik, mint Talcott Parsons és
Emile Durkheim.”

A Devlin—Hart-vita pedig maga is kiindul6pontja-
va valt egy azdéta is tart6 eszmecserének, mely mar ré-
gen nem pusztan a homoszexualitds szabalyozasanak
moédozatairdl szol. S6t nyugodt szivvel elfogadhatjuk,
amit Alan Ryan rosszmdjian mondott: a homoszexu-
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alitds témdja olyan kildtastalan hisztéridja az amerikai
kozéletnek, amirdl irni azt jelenti, hogy milliomod-
szor beszamolunk arrél, miként is menekiiltiink ki a
mellékhelyiségbdl. A homoszexualitissal kapcsolatos
kényszerképzetek Gsszecsapasindl tehit joval tobbrdl
van sz0. A Devlin—Hart-vita kindlja és egyben tartal-
mazza is mindazokat a kérdéseket, melyek a mai ide-
ologiai onmeghatirozasokhoz sziikségesek.

LORD PATRICK DEVLIN
GONDOLATMENETE

ElsG eldaddsiban Patrick Devlin, kiindulva a Wolfen-
den-jelentés alaptézisébdl, elsdsorban azt igyekszik
bebizonyitani, hogy a bin és bintert nem vilaszthatok
sz&t mereven egymadstol, mint ezt maga a jelentés ki-
mondotta volt. A Wolfenden-jelentés szerint a blin
megéllapitdsa az erkolcs, a biintetté a jog felségterii-
lete, s e kettSt nem szabad dsszekeverni. Devlin en-
nek ellenkezdjét allitja: bidn és bintett megkiilon-
boztetése, illetve azonositisa azért oly fontos kérdés,
mert ha a blinh6z nemcsak jogi szankcidk, hanem
ezen keresztill erkolesi elitélés is tarsul (avagy fordit-
va), akkor vildgossa vilik, hogy a jog indokoltan fog-
lalkozik moralis kérdésekkel is.

Jogelméleti bizonyitékainak sorit Devlin azzal
nyitja, hogy megvizsgilja az angol biintet§jog sajitos-
sagait: mennyiben korldtozodik a jog csupdn a bin-
tett megtorldsira és mennyiben vannak ehhez képest
egyéb céljai is — jelesiil a bidn biintetése is. (Rogton
elismeri azonban, hogy az angol biintetdjog sajatossa-
gainak vizsgilata, ha jellemzd is lehet, nem jelent
perdontd jogelméleti érvet biin és biintert viszonyinak
tisztdzasara.) Az ,,aldozat beleegyezése” soha nem je-
lentett mentséget egy elkovetett bdntett aléli £61-
mentésre, szogezi le Devlin, amit nyilvinval6an ama
egyszerd allitds bizonyitdsira szdn, hogy a bin, fiig-
getleniil a bintettdl, biintetendd.

»Bizonyos meghatarozott biincselekmények ter-
mészetébdl adodo kivételektdl eltekintve a biintetd-
jog az dldozat beleegyezését sosem fogadta el véde-
kezésként. A nemi erdszak esetében példdul a bele-
egyezés kozombosit egy Iényegi mozzanatot. Az 4l-
dozat beleegyezése azonban nem nyujt védelmet
példaul a gyilkossag vadja aldl. A testi sértés egyet-
len formdjaval szemben sem jelent mentséget, hogy
az aldozat sajit biintetését j6l megérdemeltnek tar-
totta és aldvetette magit annak. A hatdsos védelem-
hez a vadlottnak azt kell bebizonyitania, hogy a tor-
vény biztositotta szdmadra a fenyités jogat, és hogy §
azt méltinyosan gyakorolta. Hasonl6képpen, az aldo-
zat nem bocsdthat meg a tdimadénak és nem kovetel-
heti a vad ejtését. A nolle prosequi inditvanyozisa a
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legf6bb iigyész kizdrélagos joga.”® Innen aztin Dev-
lin egyenesen a végkifejletre ugrik, feledve még
el6bbi megjegyzését is, miszerint az angol biintetd-
jog bemutatdsa még korantsem vezet altaldnos jogel-
méleti kovetkeztetésekhez. ,,Egyetlen magyarazat
lehetséges csupan mindarra, amit az el§zéekben a
biintet§jog alapjaként elfogadtunk, s ez nem mis,
mint hogy vannak bizonyos magatartisbéli normak
vagy erkélesi elvek, amelyek kovetését a tarsadalom
eldirja, s ezek megsértése nem csupan a sértett sze-
mély, hanem a tarsadalom mint egész elleni biintett
is egyben.””

Ha madr igy bizonyitdst nyert, legalibbis Devlin
szerint, hogy a jog ,,morilis elvre épiil”,'* akkor most
mar az a kérdés, hogy milyen morilra timaszkodik a
jog, amikor itélkezik, mds széval mi az a ,,tarsadalmi
moralitds”, amelybdl a jog erejét meriti. A vallds ma
mar nem lehet az, hiszen egy-egy tarsadalom sokfaj-
ta felekezetet ismer, az emberiség egésze pedig sok-
féle vallast. A pluralizmus a modern tarsadalom 1étfel-
tétele, és a jog nem timaszkodhat valami olyasmire,
ami sokak 4ltal vitatott moralis parancsokat tartalmaz.
A természetjogot, legaldbbis annak isteni eredetd val-
tozatat Devlin tehat kizdrja mint olyat, ami nem szol-
galhat a jog moralis hivatkozasaul. A természetjognak
a madsik, szekularizalt formajac, tehat azt, ami egy
egyetemes emberiességi torvényre hivatkozik, Dev-
lin nem veszi szamitasba.

A kérdés egészen pontosan tehdt a kiovetkezs:
van-e¢ joga a tarsadalomnak minz egésznek a morilis kér-
désekrdl diltaliban véleményt alkotnia? Mar a kérdés-
bdl is kiszirhetd néhiny egyszerd, Devlin dltal a ké-
s6bbiekben elutasitott nézet. A tdarsadalom nem az
egyének Osszessége. Az alapkérdés nem arra vonat-
kozik, hogy mit gondol egy tiarsadalom egyéneinek
tobbsége. A homoszexualitds — mondja Devlin — hi-
degen hagyja a tdrsadalom tobbségét, de ebbdl nem
kovetkezik, hogy a td@rsadalomnak a homoszexualitas-
ol f6ltétleniil hallgatnia kell. Attél még nem lesz va-
lami ,,maginiigy” (ahogyan azt a Wolfenden-jelentés
allitotta volt), hogy az emberek tobbsége nem akar
vagy nem tud, vagy egyszerden megfeledkezik mo-
ralis itéletet alkotni arrdl a valamirdl.

A kérdés vonatkozdsiban pedig nem arr6l van szo,
hogy egyes morilis kérdésekrél van-e joga a tarsada-
lomnak mordlis itéletet alkotnia. Bér errél Devlin
nem nyilatkozik, de nyilvdnvald, hogy nem kitiinte-
tett moralis esetekrdl van sz6, hanem dltaldnossigban
a moralitdsr6l. Nem mondhatjuk azt, hogy a tdrsada-
lomnak a szexudlis erkdlesokrél nines joga itéletet al-
kotni, de a vallds tigyeiben van. A tdrsadalomnak mint
egésznek mordlis itéletalkotdsi joga van. Kz a jog a tarsa-
dalmat illeti meg és feltérlen jog. Devlin pedig még itt
sem 4ll meg, hiszen nem is annyira a tarsadalom joga-
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ol van sz6, hanem egyenesen £dzelességérdl. A tarsada-
lomnak £dzelessége morilis itéletet alkotni, mert kiilon-
ben a jog elvesziti — mar emlitett — moralis tdmaszat
és semmilyen biintetést nem tud majd kiszabni. Mo-
ralis hattér nélkiil a jog is mikodésképtelen — ez
Devlin alldspontjanak Iényege.

Ehhez az eredményhez egy masik, a priori dton is
eljut Devlin. A tarsadalom — mondja — puszta 1éte is
bizonyitja, hogy a tirsadalomnak joga és kotelessége
moralis itéletet alkotni. Masképpen nem volna tarsa-
dalom, masképpen nem is 1étezhet. Egy tdrsadalom
politikai & morélis eszmék osszessége. Itt van példa-
ul a hdzassig eszméje. Valé igaz, hogy az (eurdpai,
nyugati) tirsadalom morilis eszméinek készletébe a
hazassagot a kereszténység épitette be. De nem a ke-
reszténység miatt marad ott, hanem azért, mert
olyannyira a tirsadalom lényegéhez tartozik, hogy a
hazassig eszméjének kiemelésével a tdrsadalom ddl-
ne ossze. A morilis eszmék ugyanolyan fontosak,
mint a politikaiak. A zendiilés eszméjét mint politi-
kai eszmét egyetlen tarsadalom sem tudja befogadni
anélkiil, hogy ne kockdztatnd 6nnén megsemmisiilé-
sét. Utolag vitatkozhatunk egy-egy zendiilés, forrada-
lom helyességén vagy helytelenségén, de ez nem val-
toztat azon, hogy a zendiilés mint olyan egy politikai
tarsadalom szdmdra tdrhetetlen eszme. A zendiilés
éppugy jogtalan, mint a tébbnejdség. Ha pedig a ha-
zassag ilyen alapvetd erkolesi eszme, akkor a hdzas-
sagtorés, a paraznasag is kétségtelenil az. De vissza-
térve a kiindul6ponthoz, most még egyszer megerd-
siti Devlin, hogy a zdrsadalomnak mint olyannak tulaj-
dona a moralis {téletalkotis, hiszen nem az donti el a
hazassagrol alkotott itéletet, hogy kinek mi a vélemé-
nye a hdzassig intézményérdl vagy a hazassagtorésrdl.
Az intézmény, a szokds vitathatd, de az nem, hogy a
tarsadalomnak biintetnie £e// példaul a hazassagtorést.

Mi jogositja ol a zd@rsadalmar a morilis itéletalko-
tdsra? Mindenesetre nem az, hogy bizonyos intézmé-
nyeket védeni kell. Nem a hidzassdgot, a monogami-
at mint intézményt védi a jog. A tarsadalom nem ,,gon-
dolja azt”, hogy a tarsadalmi egyiittlét szempontjabol
a hazassag inrézmeénye olyan fontos és lényeges, hogy
azt mindenképpen védelmezni kell. A tiarsadalom
mint olyan, mordlis itéletalkotdsi képességgel rendel-
kezik: van véleménye a j616l és a rosszrél. Ez a morilis
nézet, a j6 ¢s a rossz clkiilonitése 4ll a tdrsadalmi
egytittlét alapjanal. A tirsadalom a hazassdgot j6nak,
a hazassagtorést rossznak tartja. Ez a nézer az a kzos-
ség, mely a tarsadalmat Gsszetartja, ez a nézet-0sszes-
ség maga a tirsadalom. Ha tehit tarsadalomban aka-
runk élni, akkor el kell fogadnunk annak morilis ité-
letalkotési jogat és képességét. Ez az az ar, amit a tar-
sadalmi egyiittlétért meg kell fizetniink. Ha tagad-
nank a tarsadalom mordlis itéletalkotdsi képességét és
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jogat, akkor a tarsadalmi egyiittlétet is tagadnink.
Eppen ezért ez a jog az egyének dltal nem kérddje-
lezhetd meg. Nem mérlegelhetjiik példaul azt, hogy
a hdzassagtorés mennyire silyos — csak a csokolozasig
vagy valamivel messzebbre jutottak a felek!' —, s nem
lehet mentség az sem, ha példaul az egyik hdzastars
elhanyagolta hdzastarsi kotelességeit és ez vezetett a
sajnalatos hazassagon kiviili eseményhez. A moralis
itélet megfellebbezhetetlen, és a jognak kovetnie
kell ezt a jellegét, tiltast és biintetést helyezve kila-
tasba. Az egyéni morilis itélet nem csorbitja a tarsa-
dalom morilis itéletének abszoltt jellegét. Gondolhat
barmit az egyén a hdzassagtorésrdl, de tarsadalomban
¢él, ezért engednie kell a tdrsadalom mordlis itéleté-
nek, kovetkezésképpen a hazassiagtorést tiltd torvé-
nyek szigorit el kell hogy szenvedje.

Ha mdr adott a tarsadalom morilis itéletalkotasa-
nak joga, akkor most az a kérdés, hogy a tarsadalom
moralis itéletét joga van-e a tarsadalomnak torvényi
dton kikényszeriteni. (Hiszen mar John Stuart Mill
clismerte a tdrsadalom moralis itéletalkotasi jogit, de
ezt csak a kozvélemény 4ltal tartotta elitélhetének,
biintethetének.) Mar lattuk, hogy a moralis itélet
megalkotdsa és a tirsadalom meghatdrozasa (illetve
szétesésének foltételezése) szinte magiban foglalja
azt az érvet is, hogy a jog kényszerit§ erejét a tarsada-
lom hasznalhatja, s6t koteles is haszndlni a moralis
kédex betartatdsdra. Itt azonban egy tovabbi pontosi-
tds még vildgosabba teszi, hogy mit is gondol Devlin.

Patrick Devlin ugyanis kifejezetten biralja a Wol-
fenden-jelentés azon felfogisat, mely a jogtdl tovab-
bi meghatarozasokat kivan, amikor sajat kényszeritd
erejének alkalmazasat indokolja. A prostitici6 tiltdsa-
nal példiaul a Wolfenden-jelentés (és megannyi jog-
rendszer) megkoveteli, hogy bizonyitast nyerjen: ,,ki-
zsdkmdnyolds” escte forog fonn. A homoszexualitas-
ra vonatkozéan pedig bizonyitani kell, hogy ,,megron-
tasrol” van sz6, azaz egy gyongébb személy, dltaliban
kiskort kihasznaldsar6l. A homoszexualitdst csak
azokban az esetekben javasolja biintetni a torvény
(szdmos orszagban van ez igy), amikor kiskortd meg-
rontasardl, fogyatékosok kihasznaldsar6l van szo.
Devlin ott latja az elvi, filozéfiai ellentmondést a
Wolfenden-jelentésben, hogy ha elfogadjuk a tarsa-
dalom moralis itéletalkotdsdnak jogat és a jog szere-
pét agy hatirozzuk meg, hogy az kételes a tarsadalom
moralis 0sszetartozasit 6vni, akkor 4ltaldban azt is el-
fogadtuk, hogy a jog beavatkozasa koridtlan, tovabbi
feltételek megszabdsit elvileg foloslegessé teszi.

Devlin ehhez az érvhez érdekes fordulattal kiegé-
szitd megjegyzéseket fliz. Ezek szerint ha mégis al-
kalmaznank tovabbi meghatirozasokat a bintett fel-
tételeinek koriilirdsdhoz, akkor oda jutunk, ahova mi
nem akarunk, és kézvetetten bizonyitjuk Devlin iga-
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zat. Mert ha a ,megrontas” kifejezést vessziik alapul,
akkor ez egy olyan altaldinos és meghatdrozhatatlan
kifejezés, ami lehetévé teszi a jog korlatlan beavatko-
zasat az emberek életébe. De mikdzben a tovdbbi
kritériumok megkovetelésével a jogot korldtoznank
beavatkozasi képességében, azt is bizonyitjuk, hogy
a jognak igenis targya a ,,immoralitds mint olyan”.
A Wolfenden-jelentés megmutatja tehdt azt az utat,
melyet Devlin mar bejart. A jog foglalkozhat a tarsa-
dalmi moralitds kikényszeritésével. A szikités ez
esetben nem mads, mint tigitds: a jog hat6korének
meghatdrozasi kisérlete fogja a legjobban bizonyitani,
hogy a jog hatokore, legalabbis elvi szempontbdl, kor-
latozhatatlan.

A fenti, beldtom, kissé nehezen kovethetd, , kétfe-
deld” érvelésre j6 példaja van Devlinnek. Azt mond-
ja, hogy a lanyfuttatds — amit a legtobb jogrendszer
ember ember éltali kizsdkmanyoldsa cimén tilt — el-
vi szempontbdl ugyanazt a kizsdkmanyoldst valdsitja
meg, mint amit az impresszarié és a mivész kapcso-
latdban is megfigyelhetiink. Ha tehét a , kizsdkma-
nyolds” tilalmat elfogadjuk, akkor nem marad olyan
teriilete az emberi egytittélésnek, ahova a jog nem
Iéphetne be. Kiilonosen a szexudlis moralitas teriile-
tén érvényes ez. Az emberi gyongeségek kihasznala-
sa két ember érzelmi, szexudlis viszonydban olyan al-
taldnos, hogy végiil bebizonyosodik: a jognak min-
denre ki kell majd terjednie, ami a szexudlis egyiitt-
élést illeti. Devlin kovetkeztetése egyértelmibb mar
nem is lehetne: ,,Mindezek miatt vélem gy, hogy le-
hetetlen elméleti hatart szabni az dllam hatalmanak
az erkolestelenség elleni torvényalkotdsban. Nem le-
hetséges cldzetesen kivételeket megéllapitani az 4l-
taldnos szaballyal kapcsolatban, vagy az erkolcs olyan
véltoztathatatlan tartomanyait megjelolni, amelyekre
a jognak semmilyen koriilmények kozott nem szabad
behatolnia. A tirsadalom jogosult a térvények eszko-
zével megvédeni magat a kiilsd és a belsd veszélyek-
kel szemben.”"?

A maginerkoles pedig nem eshet kiviil a jog ha-
tdskorén, mint ahogyan ,,magianhazadrulds” sem 1é-
tezik. Egy lakosztilya maginyiban részegeskedd
ember valéban nem doénti romba a tdrsadalmat, de
ha mar mindenki iszik otthon, mint a kefekotd, ak-
kor az bizonyéra a tarsadalom végét jelenti. A szi-
mossdg, mondja Devlin, nem dont§ érv egy altala-
nos elméleti megallapitds érvényének eldontésére.
Ebben bizonydra igaza van. Ez az igazsidg azonban
még nem menti fol az érvet az elméleti igazolas
kényszere al6l. Miért veszélyes egyetlen erkoleste-
len ember is a tarsadalomra? Hogyan képzelhetd el,
hogy egy ember, amikor szobdjiba bezarkézva iszik
vagy egyéb erkolestelenséget elkovet, a tirsadalom-
ra is veszélyes lehet ezzel?
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Devlin erre a kérdésre azt valaszolja, hogy az er-
kolestelenség a jellemre nézvést Iehet elsdsorban ka-
ros, és ezen keresztiil a tarsadalomra. A torzult lelki-
alkat, példdul az iszdkossdg a tirsadalom szdmara ,,ér-
téktelen” embert eredményez, ez az igazi veszély.
Egyén és tarsadalom viszonydval azonban itt nem
kell foglalkozni. A 1ényeges az, hogy Devlin Gjbél oda
lyukad ki, ahonnan elindult. Az egyéni erkolcstelen-
ség nem menthetd. A maganélet — az erkilestelenség
bitntethetdsége szempontjabol — nem létezik. A Wolfen-
den-jelentés azon éllitdsa tehdt, mely szerint a ma-
ganéletnek van egy olyan kore, melybe a jog nem ha-
tolhat be, nem éllja meg a helyét. Elméletileg a jog
terjedelme az erkolestelenség biintetésére korlatlan.
A jog feladata a tarsadalom morilis kédexének ki-
kényszeritése.

Hogyan tudjuk meg, hogy mi a tirsadalom morilis
kédexe? Devlin nem mondja ki, de szévegeibdl nyil-
vanval6an kideriil, hogy sem a természetjog (akar is-
teni eredetd, akdr szekularizdlt — az emberiesség
egyetemes, ésszerlien megismerhetd szabalya), sem a
jogi pozitivizmus abszolit hatalommal rendelkezd
szuverénje nem alapozza meg a jogot. De akkor mi
az, ami alapjan majd kijelenthetd, hogy a jog a Mo-
ralis T'orvény betartatdsara hivatott? Mi ez a Morilis
T'orvény, aminek a megléte meghatirozza a jog sze-
repét, de hidnya esetén az egyénnek megmarad a va-
lasztdsi szabadsdga? A demokratikus elv volna a Mo-
ralis Torvény alapja? Vajon ha azt érzékeljiik, hogy
sokan vannak, akik elutasitjdk a homoszexualitst és
a hazassagtorést, akkor nyugodtan mondhatjuk, hogy
itt mar a Moriélis T6rvény munkal? Népszavazdssal
eldonthetd volna, hogy a Mordlis Torvény tartalma
miben all? Devlin ezt a lehetdséget elutasitja, mint
ahogyan elutasitotta kordbban is azt, hogy a szdmos-
sdg az elvi meghatarozdsokban akdrmilyen szerepet
jatsszon.

Lord Patrick szerint a Mordlis T6rvény meglétére
vildgosan utal az undor. Devlin szerint akkor, amikor
az emberek valddi undort éreznek, kétségtelen jele
annak, hogy erkolcsi kérdésekrdl van sz6. A homosze-
xualitdssal szemben érzett #ndor megmutatja a jognak
is, hogy itt beavatkozdsra, tiltdsra van sziikség. Azok-
ban az esetekben, amikor ez az undor hidnyzik, akkor
a jognak nem sziikséges beavatkoznia, tiirelemmel
viseltethet; az egyéni valasztds szabadsaga ilyenkor
mérlegelhetd szempont, hiszen az egyén viselkedése
ebben az esetben nem érinti a Mordlis T6rvényt.

»Egyetlen tarsadalom sem létezhet intolerancia,
felhdborodds és undor nélkiil.”** Az undor olyan koz-
napi érzés, mely a mindennapi élet és erkoles kozos
tartalma. Ha az intolerancia, a felhdaborodds és undor
egyiittese egy adott viselkedéssel szemben megjelenik, akkor ex
vildgos jele annak, hogy a viselkedés sérti a tarsdalom mo-
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rdlis kddexet, és akkor a jognak kitelessége az adott visel-
kedést tiltani a tarsadalom fennmaraddsa érdekében. Ez a
devlini alaptétel, amely Edmund Burke elgitéletek-
6l alkotott nevezetes erénytandt tekintheti sajat szel-
lemi forrdsdnak. ,,...mert az elditéletben hajtéerd van,
hogy a benne lakozé értelmet mozgasba lenditse, s
ragaszkodas, mely allanddsdaganak ziloga. [...] Az el6-
itélet az ember erényét szokasavi teszi, s nem ossze-
fiiggéstelen cselekedetek sorozativa.”'* Az undor
nem mds, mint elditélet, s erre épiil a tarsadalom ren-
dezett, tartés mordlis kodexe.

Az érvelés ezzel teljessé vilt, am 1) problémak
megoldasa keriil elgtérbe: ettdl a ponttdl kezdddik
majd az egyéni jogok biztositdsinak problémdja. Ha
elméletileg a jog hatalma korlatlan és a jog a kozos
moralitdst kényszeriti ki, akkor vajon van-e garancia-
ja az egyéni jogoknak, vagy az egyén mindenben ald
kell rendelje magat a koznek? Devlin tébbszor vissza-
tér elGaddsaiban erre a kérdésre, de lényegében mind-
annyiszor ugyanazt valaszolja. Elméletileg izdrilag a
k6z6s moralitas jogi védelmét lehet megalapozni, és
csak a birdsdgi dontésekben, esezenként lehet az egyéni
jogokat figyelembe venni. ,,Ugy vélem, az emberek
tobbsége egyetértésre jutna e rugalmas elvek legfon-
tosabbika tekintetében. A tarsadalom integritasdval
Osszeegyeztethetd maximalis egyéni szabadsagnak ér-
vényesiilnic kell”® — mondja Devlin. De az egyéni jo-
goknak nincs eloi toroényi garancidjuk. 'Tovabba: A biin-
tetGjog szabilyoz6 jellegd részének nagyja — tehat az
a rész, amely inkabb a malum prokhibitummal (a tiltott
rosszal) és nem a malum in sével (a magiban valé
rosszal) foglalkozik — az ezzel ellentétes elvre épiil, te-
hat hogy az egyén dontése utat kell adjon a tébbség
érdekének. Azonban az 6sszes lelkiismereti kérdés-
ben az dltalam megiallapitott elvet dltalinosan érvény-
ben lévinek tekintik. Mindez nem szoritkozik a be-
szédre és a gondolkodasra, hanem Kkiterjed a cselek-
vésre is, miként a habord idején a lelkiismereti szol-
galatmegtagadas joga mutatja. Ez a példa felfedi, hogy
a lelkiismeret jogat még a nemzeti fenyegetettség ide-
jén is tiszteletben tartjak. Ez az elv kiilonosképpen al-
kalmatosnak tdnik szimomra az dsszes, az erkolesoket
illetd kérdésre nézve. Semmit nem szabad torvénnyel
tiltani, ami nem 1épi tdl a tolerancia hatarat.” A jogvé-
delem alkotmanyos vagy torvényi garanciidi nem bds-
tyazzak koriil az ember egyéni szabadsdgit, am a jog-
alkalmazasban érvényesithetd a tiirelem.

Tehat Devlin kénytelen gyakorlati megfontoldso-
kat alkalmazni. Ha a jogalfordr nem is koti semmi a
jog altaldnos szerepére vonatkozoéan, de a jogalkalma-
zdsban mar lehet bizonyos egyensilyokat teremteni.

A kovetkezd kritériumok alapjan lehet mérlegel-
ni azt, hogy egy-egy adott esetben milyen mértékig
alkalmazzuk a jog szigorit.
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(1) A torvény alkalmazasakor a Iehetd legnagyobb
egyéni szabadsagot tdrni kell addig, amig az nem
veszélyezteti a tarsadalom egységét.

(2) A tarsadalomban a tdrés hatdrai valtozok. Ma-
guk a morilis torvények ugyan nem, de az, hogy egy
adott pillanatban mi az, amit még tdriink és mi az,
amit mar nem, koronként vdltoz6 lehet. Eppen ezért
a torvényi szabdlyozdsnak lassi kell legyen a ,,reakci-
6ideje”. Uj morilis jelenségek esetében ki kell vérni
az 1d6t, mig bebizonyosodik, hogy a tdrést a tirsada-
lom nem timogatja (és ellenkezdleg, az undor ¢és el-
lenérzés megkoveteli a jog beavatkozasit).

(3) Amennyire csak Iehetséges, a maganéletet tart-
sa tiszteletben a torvény. Igaz ugyan, hogy elvi aka-
dalya nincs annak, hogy a torvény ratorje az egyénre
a halészoba ajtajat — kivaltképp akkor, ha biintettet
kovetnek el ott —, de ha a moralis kédex elleni vétek-
6l van sz6, akkor a maganélet szabadsiga lehet mér-
legelendd szempont.

(4) A jognak a minimummal kell térddnie és nem
a maximummal. Példdval bemutatva: sok mindent
tartalmaz a hegyi beszéd, amit a tizparancsolatnak
nem sziikséges tartalmaznia. A t6rvény a minimum
erkolcesi tartalmakat helyezi jogi védelem ald, és nem
koveteli meg az egyéntdl az erkolesi maximumot,
amit esetleg csak a szentek tudndnak kovetni.

Ez volna tehdt a biztositékok nélkiili egyéni sza-
badsagjogok védelme, melynek gyokereit a haszonel-
viségben fedezhetjiik fol.

Lényegesebb azonban az, hogy Devlin szinte
megkettdzi a torvényhozdst. A morilis torvényeket
nem is annyira az erre folhatalmazote, térvényesen
megvilasztott képviseldk alkotjdk — mint lattuk, a de-
mokratikus elvet Devlin nem fogadja el, s a valasztott
torvényhozo enncek az elvnek a letéteményese —, ha-
nem azok a jogalkalmazas sordn ,sziiletnek”. Azért
lehet ez a jogalkotds a mordlis térvények meghozata-
linak helyes ttja, mert a jogalkalmazdsban az ,egy-
szerd ember” {tél. Nyilvanvalé itt az eskiidtszéki bi-
raskodds modelljének elvi kiterjesztése. A ,,k6znapi
ember” az eskiidt, aki itélete meghozatalakor egy-
ként tudja kifejezni az undort és elutasitast — a mora-
lis torvény létezésének biztos jeleit —, és a kovetkez-
tetést is le tudja vonni, azaz a mordlis torvényt meg-
hozza, hiszen & képviseli a kozosséget, a tirsadalmat.
S itt egy Iényeges kitérét kell tenniink, hogy megis-
merkedhessiink az utca emberével.

A KOZNAPI EMBER PROBLEMAJA

Annak idején Jeremy Bentham Blackstone természet-
jogi felfogasival szemben prébélta megalapozni a jog-
rendszert. Ez ahhoz vezetett, hogy a szabadsagjogok
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elvi biztositékok nélkiil maradtak. Devlin kéveti Bent-
hamet abban, hogy sem a magantulajdon (példdul loc-
ke-1), sem a maganélet (példaul a Mill-féle) szabadsa-
gahoz nem fordul, hogy az egyén szabadsagjogait meg-
alapozza. Ezekkel szemben viszont az angolszdsz jog-
rendszer hagyomanyaira timaszkodik, a common law-ra
és a common sense-re, hogy a tarsadalom jogit megala-
pozza az egyén életébe valo beavatkozasra. A common
law-ban megtestesils egyensuly &s a common sense-ben
megtestesiil§ jozan emberi értelem folkindlja az ,egy-
szerd embert”, a ,,kdznapi embert”, hogy modellérté-
ki elméleti szerepl6vé viljon. O a Clapham Omnibus
(magyar megfeleldje a ,,hatos villamos” lehetne) utasa,
ahogyan 6t Devlin nevezi. Es megint észrevehetjiik,
hogy az ,,utca embere” nem a demokratikus ember.
A demokratikus dontéshozast — sem viélasztott képvi-
selék révén, sem pedig a kzvetlen demokracia szelle-
mében — nem szorgalmazza Devlin.

A nyugati politikai filozéfia egyik kiindulé foleéte-
lezése — Thomas Hobbes és John Locke 6ta —, hogy
az embereket alapvetd vildgnézeti, erkolesi felfoga-
sok osztjadk meg, és a tirsadalmakat Gigy érdemes be-
rendezni, hogy ezek a nézeteltérések ne boritsik fol
a tarsadalmak belsd békéjét. E kiindulépont logikus
kovetkezménye az, amit az dllam semlegességének
neveziink. Az dllam nem avatkozhat be részrehajléan
az emberek vitdiba, nem villalkozik e vitdk eldonté-
sére, ezért a legokosabb, ha tdvol tartja magdt a vilag-
nézeti, erkolesi kérdésektdl: semleges marad.

Patrick Devlin nemhogy nem osztja e vélekedést,
hanem latszdlag egyszerdien semmibe veszi. Ez mar
abbdl is kivilaglik, ahogyan Devlin az adllam és az egy-
haz szétvilasztasinak kérdését kezeli. Szerinte
ugyanis ¢ kérdésnek nincsen jelentdsége. Az dllam és
az egyhdz Anglidban soha nem volt mereven elva-
lasztva egymadstdl, ennck ellenére a XIX. szdzadtdl
kezdddden az angol ember lelkiismereti szabadsiga
teljes volt. Az dllam és az egyhaz szétvilasztisa amo-
lyan alkotmanyjogdaszi, politologusi fontoskodds, de az
igazi kérdéshez, marmint a lelkiismereti szabadsig
kérdéséhez nincsen sok koze. Az igazi probléma a lel-
kiismereti szabadsiggal kapcsolatosan a lelkiismeret
szabadsdganak és e szabadsag kozosségre veszélyes
voltanak problémdja. Semmi baj nincsen addig, amig
a lelkiismeret szabadsaga a kozosség morilis konszen-
zusdnak alapjian nyugszik. Mig a kozosség tagjainak
erkolesi itéletei egymassal megegyeznek, a lelkiisme-
ret szabadsdga nem jelent veszElyt e kozosség egyiitt-
élésére nézvést. Mihelyst azonban megbomlik az er-
kolesi konszenzus, a lelkiismeret szabadsaga széthu-
26 erkolesi felfogasokat taplal, és a kozosség bomlas-
nak indul, mds széval a tirsadalom szétesik. Ameny-
nyiben tehdt a lelkiismeret szabadsdgat lényegszerd-
en fogjuk {6l és nem pusztan alkotményjogi biztosi-
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tékként, nem egyértelm, hogy 6nmagdban e szabad-
sdg milyen mértékben érték és milyen mértékben
veszélyek forrasa. A lelkiismereti szabadsag éppugy
lehet kozosségbomlasztd is. Devlin kritikaja a lelkiis-
mereti szabadsdggal kapcsolatosan ez: nem lehet a
lelkiismeret szabadsdgat magdban valé értékként
és alkotmanyjogi biztositékok kérdéseként kezelni.
A hangsuly a kozosség erkolesére tevddik 4t és ennek
1étét, a kozosség erkolesi konszenzusianak meglétée
kell alapvetden fontosnak tekinteni.

Ki(k) és hogyan képviseli(k) a kozosség erkolesi
konszenzusat? — kérdezziik megint, visszakanyarod-
va a ,,koznapi ember” problémdjihoz. Devlin ennek
az erkolesi konszenzusnak a bemutatdsara az angol-
szdsz politikai filoz6fidban gyakran felbukkané ,,ut-
ca embere” modellt hasznilja. Az egyszerd ember
minduntalan visszatér, ezért én is megvizsgilom Gt
tobb megjelenési formajiban.

Els6 nekifutdsra azt kell leszogezni — mondja Dev-
lin —, hogy az ,,utca embere” nem filoz6fus, nem kii-
lonlegesen képzett ember. O a nem a demokrécia
igazi embere, habdr épp olyan, mint barmelyikiink.
Csupin a filoz6fusok és a hivék gondoljak dgy, hogy
alapvetd erkolesi kérdések foglalkoztatjak az ,,egysze-
rd embereket”. ElGszor is az egyszerd ember viligné-
zete vagy erkolesi meggy6zédése nem all csupa
ésszertségbdl, és nem is Osszefiiged egész. Hagyoma-
nyok, érzések, elditéletek, no és persze ésszerd meg-
fontoldsok alkotjik. Eppen ezért a vele sokszor szem-
benill6 filozéfus, avagy masképpen a kiilonlegesen
képzett ember vegytiszta ésszertiséget képvisel —
helyteleniil. Az erkolesi torvényhozdsnak az egyszerd
embert kell kiindulépontnak tekintenie. Fdéként
azért, mert a filozofus, a képzett ember, minthogy ko-
zelebb tud férkdzni a torvényhozashoz, veszélyes.
Veszélyes azért, mert csupdn egy torpe kisebbség
eszméit kényszeriti 1d a térvényhozora, s ezért lesz az-
tan a torvény (az 4llam) részrehajld.

Az egyszerd ember az aldbbiak miatt j6 forrdsa az
erkolesi torvénynek.

1. Tizenkét ember (eskiidt), akiket véletlenszerd-
en vilasztunk és emeliink ki a tdrsadalombdl, egyonze-
titen azt mondja, hogy valamilyen erkélcsi torvényre
sziikség van. A sziikségesség pedig azt jelenti, hogy
nemcsak jovihagyjik azt, hanem megszegését bintet-
ni gondoljak.

2. Az egyszerd ember vita, érvelés, megfontolds
alapjan hozza dontését.

3. Minthogy az ,,egyszerd ember” (az eskiidt) vé-
leménye perdontd, ezért tobbszorosen is vigyazni fog
arra, hogy miként nyilatkozzon egy-egy erkélesi tor-
vény sziikségességérdl.

Mint az ,egyszerd ember” leirdsabdl latszik, & egy-
altalin nem egyszerd. Gondos mérlegelés, ésszerd
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magatartds, a kovetkezmények bolcs belatdsa és ko-
nyoriilet jellemzi. Vajon nem keriil ez a kép ellent-
monddsba azzal, amit Patrick Devlin az imént az egy-
szerd emberr6l mondott, akit a hagyomanyok, erds
érzések, megszokasok iranyitanak? Nem riad-e vissza
ugyantgy Devlin is a bardolatlanok énkényétdl, ami-
t6l Tocqueville 6ta oly gyakran riad vissza a demok-
ricia mégoly elkotelezett hive is?

De van még ennél is problematikusabb pontja
Devlin érvelésének, melyrdl § maga sem elmélkedik
hosszasabban. Vajon a konszenzus, amelyrél emlitést
tesz Devlin az elsg pontban s melynek alapjan a ti-
zenkét véletlenszerden kivalasztott ember meghozza
dontését, nem éppen akkor érhetd el kevésbé, ha az
embereket érzéseik, megszokasaik, félig-meddig tu-
datositott elképzeléseik befolydsoljak a dontéshoza-
talban, s akkor volna kénnyebben elérhetd, ha éssze-
rd érvekkel vitatkoznanak és végiil meggydzhetnék
egymast? Mintha két feltételezés koziil kellene va-
lasztanunk, s mindkett§ koriilbeliil ugyanoda vezet-
ne — a misik feltételezés valoszeribbé tételéhez.

Az egyik feltételezés szerint a csupa ésszertiséggel
megaldott vitazé felek csakis valamilyen redukcié
folytdn juthatndnak egyetértésre; mondjuk a ,,tudat-
lansag fatyla” mogote, megfosztva valésiagos érdeke-
iktdl, meghatdrozottsagaiktdl, miltjuktdl és némikép-
pen jovajiikedl is — John Rawls megoldasa ez. Mint
tudjuk, a rawlsi megkozelités birdlata éppen egyfajta
devlini irinybdl érkezik, s azzal vadolja e feltevést,
hogy egy, csak az elmélet szempontjabdl funkciona-
lis ember — egy ,,techermentes én” (Michael Sandel
megfogalmazasa) — feltételezésével tud eljutni a kon-
szenzushoz.

A masik feltételezés, a devlini ugyan szamitisba
veszi az egyén teljes konkrét meghatdrozottsigit, de
belsdleg ott ellentmondasos, hogy az erds undor, el-
lenérzés, cléitélet végsd soron megakadalyozza a kon-
szenzust. Ha az ,utca emberének” Devlin altal rajzolt
képét tekintjiik, akkor éppen innen jutunk ahhoz,
amit Devlin elutasit, azaz a filozéfusok efoont , utca
emberéhez”, akinek vitdja masokkal alapvetden meg-
oldhatatlan. Az ,utca embere” ugyanis azért csap 0ssze
masokkal vildgnézeti, erkolesi kérdésekben, mert
megismételhetetlen és egyedi. Nincs az a két ember,
akit ugyanazon szokasok, hagyomanyok kozott nevel-
tek volna f6l, aki ugyanazt érezné és ugyanolyan el6-
itéletek rabja volna. Ez a megismételhetetlenség, a
koriilmények és egyéniség soha tjra 6ssze nem allé
kombindcidja jellemzi az ,,utca emberét”, akit a filo-
z6fusok azutdn egyszerdien mint egyfajta vilignézet,
erkolesi meggy6z3dés mintadarabjdt mutatnak be.

John Rawls embere is azért vetkdzi le a tudatlan-
sag fatyla mogott minden empirikus ismeretét, j6vG-
beli kilatasait, erkolesi érzékét, hogy aztan szenvtele-
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niil vitatkozhasson az igazsigos tarsadalom alapjainak
berendezésérdl. Amint azonban f6llibben a fatyol és
az ember atvaltozik empirikus 1énnyé, megannyi
meghatdrozottsag, életkoriilmény és nézet, vélemény
hordoz6java, mar nem képes az igazsdgossagrol vitaz-
ni, legfeljebb kiizdeni sajat igazaért. Habar Devlin
modszertana szinte a Rawlséval azonos — hiszen
mindketten egy a mordlis érvelést lehetévé tevd fik-
ci6bol indulnak ki —, a két logikai peremfeltétel ra-
vildgit maginak a devlini érvelésnek az 6nellentmon-
déasaira. Ismételve, ez annyit tesz, hogy a devlini es-
kiidtszéki modellben éppen az erkolesi érvelés ké-
pességének feltételezése teszi lehetetlenné a meg-
egyezést erkolesi kérdésekben. (Ugyantgy igaz vi-
szont az 1s, hogy Devlin feltételezése az erkolesi kon-
szenzusra torekvd emberrdl ravilagit a forditote, a
rawlsi feltételezés onellentmonddsaira is. Az erkolesi
tartalmait6l megfosztott ember az igazsagossigrol
még csak gondolkodni sem tud, mert az igazsdgossig
nem mds, mint a tarsadalmi erkolcsber megvalésuld
konszenzus, egyetértés.)

Devlin kétségkiviil megprobdlja elkeriilni ezt a
csapdat. Azt mondja, hogy az § ,,egyszerd embere”
nem ,¢ésszerd” (raciondlis), hanem ,,j6zan”. Nem
»ésszertien” gondolkozik, mert akkor mordlis inditta-
tasbol valéban olyan elméleti kovetkeztetésekre jut-
na, melyek megakadalyoznik a megegyezést méasok-
kal. A filozéfiailag és vilagnézetileg mélyitett erkolesi
szakadék valéban 4thidalhatatlan. Ha azonban az
»egyszerd ember” csupdn jozan, azaz csak annyira
képes, hogy rogzitse sajat indulatainak (undor, ellen-
érzés, intolerancia) megléeét, de ezeket az indulato-
kat nem emeli vilignézeti, valldsi magaslatokba, ak-
kor képes a tobbi emberrel egyetérteni legaldbb egy
dologban: hogy ugyanazok az érzések vezérelik Gket
is. Ennyi pedig éppen elegendd, hogy megillapitsuk,
megtaldltuk a torvény morilis alapjat. A torvény im-
maron lesdjthat, hiszen maga mogott érezheti a mo-
ralis felhdborodas tarsadalmi méretd erejét.

Az emberi — egyéni — jogoknak igy hat nincs biz-
tosité¢kuk a térvényben. Ezzel szemben viszont: ,,A va-
16di elv szerint azonban a jog a tirsadalom védel-
méért 1étezik. Nem t6lti be teljes funkcidjit azaleal,
hogy megvédi az egyéneket a testi sértéstdl, a zakla-
tastol, a megrontastol és a kizsakmanyoldstdl: a jog-
nak az intézményeket és az erkolesi vagy politikai
eszmék ama kozosségét is oltalmaznia kell, amelyek
nélkiil az emberek nem volnanak képesek egyiitt él-
ni. A tarsadalom éppuigy nem tekinthet el az egyén
erkoleséedl, ahogy hidségétdl sem. Mindkettd élteti,
és barmelyik hidnydban clhal.”®

Nem szembetdng itt — dm Devlin egész érvelését
athatja — az allam és a tdrsadalom azonositdsa. Ennek
az azonositasnak po/itikai veszedelmei vannak, 4m a
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mindenhatd, mindent szabalyozni akaré allam rémké-
pe nem tinik 61 Devlin allaspontjaban.

Carl Schmitt veszi észre, hogy az dllam és a tarsa-
dalom azonositdsa angolszdsz hagyomany, és éppen
azért oly vonzo a /liberdlis gondolkodds szdmara, mert
lehet6vé teszi a tarsadalom allamtdl valo fiiggetlensé-
gének tételezését, az dllam tirsadalommal szemben
jatszott szerepének minimalizaldsit.!” Az
allamnak legfeljebb szabélyozé szerepe
lehet, de [ényegi tartalmat e szabélyozas
altal nem erdszakolhat ré a tarsadalomra.
Devlinnél is azt figyelhetjiik meg, hogy
a Morilis Kédex, mely a tdrsadalmat

AZT SEM VESZI ESZ-
RE, HOGY DEVLIN
NEM AZ EGYEN KOZ~
VETLEN EGYENI ER~
KOLCSI VELEME-

tiltdsat kovetelje, akkor kovetelésének nem lehet el-
méleti akadalya.”" Ez politikai kijelentés, de kétség-
teleniil igaznak hangzik, még akkor is, ha nem Dev-
lin érvelésének szintjén helyezkedik el. Ha egyszer-
re vetjiik el az ,,eskiidtszéki modellt” és a j6zan em-
ber fikcidjat, akkor val6ban erkélesi diktaitumokhoz
jutunk, hiszen csak az undorodé ember marad.
Hartot elvakitja indulatossaga. Azt
sem veszi észre, hogy Devlin nem az
egyén kozvetlen egyéni erkolesi véle-
ményének tarsadalmiasodasar6l beszél.
Netem azért nem tetszik valami, mert a
tarsadalomnat drt. Azaz az undor, a

Osszetartja (azaz egy dllamban egyesiti), ~NYENEK TARSADAL-  visszautasitds, az intolerancia egyiittese
az ,utca emberének” érzelmes és komp- MIASODASAROL  egy a tdrsadalomril alkotort itéleter is ma-
romisszumra kész tevékenysége nyo- BESZEL. giban foglal. Nemcsak undorodom vala-

madn jon létre, az dllam csupdn jogszaba-
lyokba 6nti a tirsadalmi Gsszetartozds tartalmait.

Allam és tarsadalom sszemosdsanak azonban van
egy radikdlisan mds olvasata, mely inkdbb a hegeli
hagyominyban gyokerezik, de tdgabb értelemben a
kontinentilis gondolkodokra jellemzd. E szerint az
olvasat szerint a tarsadalomnak nem lehet olyan terii-
lete, mely kibujhat az dllam — a tirsadalom szdmdara —
értelmer adé tevékenysége aldl. Ennek a felfogdsnak a
politikai veszélyeire utaltam az imént: végsd soron az
allam behatol az emberek maginéletébe, ahogy a tit-
kosrenddrség a halészobédba, hogy ott homoszexudli-
sok utan kutasson.

A két olvasat sszeegyeztethetetlen, és a politikai
filozofiai gondolkodas két, egymdstdl véglegesen kii-
16nb6zG hagyomanyat teremti meg, annak ellenére,
hogy ¢ kiilonbségek, a szohasznélat azonossaga okan,
leggyakrabban észrevétlenck maradnak.

HART GONDOLATMENETE

Hart elsd ironikus diithe' arra zidul, hogy ha feliiltet-
jik az ,egyszerd jozan embert” a hatos villamos erkol-
csi magaslataira, akkor az § elnyomdsat nyoghetjiik az
1dSk végezetéig, és csak imadkozhatunk, hogy az &
erkolesei és zsigeri indulatai valtozzanak. ,Nem két-
séges, a demokricidkban kiilonos kockdzata van an-
nak, hogy a tébbség szabja meg, miképp kell minden
egyes embernek élnie. E kockdzatot villaljuk, s val-
lalnunk is kell boldogan, hiszen ez az dra mindama
jonak, amit a demokratikus uralom nytjt nekiink.
A demokratikus elvekhez val6 hiiség azonban nem ko-
veteli meg t6liink azt is, hogy maximalizaljuk e koc-
kazatot: marpedig éppen ezt tessziik, ha az utca em-
berét feliiltetjiik a hatos villamosra és azt mondjuk
neki, ha barmikor annyira rosszul van att6l, amit ma-
sok maganjellegtien csindlnak, hogy torvény altali be-

12 /| TANULMANY

mitél, de arrdl is meg kell gy§z6dnom,
hogy undorom targya artalmas-c a tarsadalmi egytitt-
élésre nézve.? Igaz, ez az clvilasztis igen nehéz. Bar-
milyen erkolesi itélet sajat logikdjaban benne foglal-
tatik annak feltételezése, hogy tarsadalmi érvényes-
ségid. Ha valamitél undorodom, feltételezem, hogy
masok is undorodnak téle. De éppen az erkélcesi ité-
leteknek ez az egyetemessé valasa hivja fol a figyel-
met arra, hogy sajat erkolcesi itéleteim kritika targya-
vé tehetdk abbdl a szempontbdl, hogy a tarsadalom
egyiittélésére mennyire veszélyesek. Elképzelhetd,
hogy undorom targyar6l mégiscsak azt mondom — ha
csak egy kicsit is gondolkodom —: — azért mégsem hi-
szem, hogy a tiarsadalom széteséséhez vezet. A kii-
16nbség a puszta erkolesi indulat és annak kritikai ité-
lete kozott teremt még egy piciny mozgasteret. Az er-
kolesi itélet megfogalmazasakor ugyanis arra is tekin-
tettel lehetiink, mennyire valészind egy-egy viselke-
dés tarsadalmi elterjedése, esetleg van-e¢ természetes
gatja a viselkedés terjedésének, illetve a viselkedés
veszélyességét is mérlegelhetjiik. Maga Devlin is utal
ilyen viselkedésekre, melyek torvényi szabélyozasat
igencsak nehéznek tartja. Példdul a részegeskedést.
[gaz ugyan, hogy a részeg ember litvanya undorit, s
az 1s folhdborodast kelt, ha megtudjuk, hogy valaki
szobdja elszigeteltségében minden este leissza magat
a sarga foldig. Am akkor, amikor azt kell megindokol-
ni, hogy az ivast, a részegeskedést biintesse-¢ a tor-
vény, akkor Devlinnek nehezére esik érveket sorol-
nia. Legfeljebb azt mondja, hogy elvileg nincs akada-
lya a biintethetdségnek. A puszta ellenérzést viszont
kiegyenstlyozza az erkolesileg elitélt viselkedés tar-
sadalmi értékelése. A részegeskedés tiltdsa nem pusz-
tdn gyakorlatias szempontbdl kivitelezhetetlen. Fel-
tételezhetjiik, hogy a részegeskedés jarvanyszerd el-
terjedése kicsiny val6szintiségd, és tirsadalmi veszé-
lyessége is csak kozvetett lehet. Mondjuk ha az em-
berek egy gorbe éjszaka utdn faradtan mennek mun-
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kaba és a macskajaj nem mulik, elképzelhetd, hogy
munkateljesitményiik kivannivalét hagy maga utan.
Mindez azonban cléggé gyonge érvnek latszik a ré-
szegeskedés torvényi tiltdsa szamara. Kénnyebb azt
mondanunk, hogy a részegeskedéssel szemben érzett
undor és a részegeskedés tarsadalmi veszélyének
megitélése kozott olyan kiilonbség van, amely ebben
az esetben nem indokolja a torvényi beavatkozast.
M¢ég akkor sem, ha elvileg nincs elméleti korlatja en-
nek a beavatkozdsnak. Ez volna Devlin édllaspontja,
s ez nem egészen az, amit Hart megjegyez. Hart az
undor, ellenérzés, intolerancia hirmasanak kozvetlen
megnyilvanuldsa esetében feltételezi, hogy Devlin
azonnal megkoveteli a torvényi beavatkozdst.?!

Kordabban mdr utaltam r4, és itt tjra folhivom a fi-
gyelmet, hogy Patrick Devlin jogelmélete erdsen ha-
szonelvd és Bentham torekvéseire vezethetd vissza.
Megtarthat6 az undor, ellenérzés, intolerancia mint a
kozvetlen erkolesi érzés indulata, mint a — nem tobb-
ségi, de az ,,utca emberének” képviselete altal még-
is azza val6 — torvényhozas alapja, ugyanakkor nem
szitkséges az egyéni jogok védelmének elméleti esz-
kozeihez sem folyamodnunk. Hart alapdllasa ezzel
szemben az, hogy vagy szilirdan megvetjiik a ldbun-
kat a némelykor akér tilsagosan is egyszertinek lat-
sz6, de feltétleniil legszilardabb liberdlis jogelmélet
Mill dltal kijelolt talajan, vagy a demokratikus tébb-
ségnek — értsd: a tomeg vagy a tomegember 6nké-
nyének — szolgiltatjuk ki az egyént.

Egyfajta 6nkéntelen szerepcsere és félreértés
azonban mir a kezdet kezdetétdl izgalmassa teszi a
Devlin—-Hart-vitat. Jollehet Hart észreveszi, Devlin
nem a természetjog — isteni vagy raciondlis eredetd
— allaspontjardl kiindulva fejti ki nézeteit, de azt
mar nem, hogy Devlin — igaz, nem bevallottan — ha-
szonelvid hurokat penget. Hart magamagat pedig a
haszonelvd jogfilozé6fia kovetdjének vallja. Ez az
Osszecsapds aztin oda vezet, hogy Hart, latva Dev-
lin haszonelvd érvelésének kimenetelét, kénytelen
modositani sajat allaspontjat. Ekkor keriil be gon-
dolkodasdba egy természetjogi motivum: egy és leg-
alabb egy természetes jognak lennie kell — és ez a
szabadsighoz val¢ jog.

Mar ott folttinhetett volna Hartnak, hogy egyes pon-
tokon nem is esik olyan messze a sajat alldspontja az el-
lenfeléétdl, amikor kijelenti: ,,Semmi kétség, mind-
annyian egyetérthetiink abban, hogy bizonyos kérdé-
sekben az erkolesi vélekedések konszenzusa 1étfontos-
saga ahhoz, hogy érdemes legyen ebben a tarsadalom-
ban éIni. A gyilkossdg, rablds és sok mas cselekedet el-
leni térvényeknek kevés hasznuk lenne, ha nem timo-
gatna Gket az a széles korben elterjedt meggydz6dés,
hogy amit e torvények tiltanak, az egyben erkolcstelen

is. Ez kézenfekvd.”? Hart aztdn nemcsak megismétli
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Devlinével egyez§ véleményét, de megprébilja to-
vabbvinni érveit, mégpedig a haszonelvii hagyomany-
ra timaszkodva. Es itt érkeziink el a Devlin—Hart-vita
kozéppontjahoz — ahol a két fél egyetért.

Az alapvetd allitds — emlékeztetdiil — rettenete-
sen egyszerd. A tarsadalmat annak morilis egyetér-
tése tartja 6ssze. llyen morilis Gsszetartozas hidnya-
ban a tdarsadalom szétesik. A szétesést megakada-
lyozhatja, ha a térvény kikényszeriti a tarsadalom
moralis kodexét.

A TARSADALOM SZETESESENEK
PROBLEMAJA

El6szor 1s meg kell tehat kérdezni, milyen @//itds a
tarsadalom szétesésének tézise. Realista vagy kritikai
tézis? A tarsadalom valdsigos szétesésével kell-e sza-
molnunk (realista allitds), avagy a moralis szétesettség
megallapitdsa morilis megallapitds, s mindenekeldtt
a létezd erkolesok (a pozitiv moralitds) kritikdjaul
szolgal (kritikai allitas)?

Az elsG esetben a jog lehetdségeire és feladataira
vonatkoz6 kérdést kapunk — jogi eszkozokkel valo-
ban és hatékonyan meg kell akadédlyoznunk a szét-
esést —, mig a masik esetben megmaradunk a morali-
tas talajan, s a jogra vonatkozéan nem tesziink ol kér-
dést: a tarsadalom valéban szétesett, de ezen még jo-
gi eszkozokkel sem segithetiink, s6t nem is szabad
segiteniink, hiszen ezzel, teszem azt, beavatkozniank
az egyének szabadsdgdba. Es még ha el is fogadjuk az
eddigi legergsebb valtozatot, jelesiil azt, hogy a tarsa-
dalom valdsigos szétesését jogi eszkozokkel is meg
kell akaddlyoznunk, még akkor is kérdés marad, ho-
gvan éllapithaté meg, mely moralitds az, amit ki kell
kényszeriteniink, mekkora legyen a kényszer terje-
delme, s mi legyen a targya. Ha a szétesettséget a
szexudlis szabadossdg szamldjara irjuk, ez mdsfajta
kényszereket eredményez, mintha mondjuk a gazda-
sdgi korrupciot jeloljiik meg okként. Az is f6lvethetd,
hogy a moralitas jogi kikényszeritése megvaldsithato-¢
pozitiv jogalkotasi aktus révén, tehdt egy jogalkotdsi
tervet kell-e erre késziteni, avagy megelégedhetiink
pusztan a rendes térvényhozési tigymenettel, mely-
nek egyes tételeinél kiilon figyeliink a moralis hoza-
dékra.

Ezen clGzetes megjegyzések utan lassuk, hogyan
alakul Hart nézete a tirsadalom szétesésérél. Hart
megkiilonbozteti a tirsadalmi erkolesok hasznossaga-
nak két formajat. Azt, ami d/taliban, minden tirsada-
lom szdamdra hasznos és azt, ami egy adoit tarsadalom
sxamdra hasznos. Utobbi lehet a tiarsadalom pozitiv er-
kolese, és ekkor nem annyira kialakuldsat kell nyo-
mon koévetniink, mint inkdbb nyugtiznunk kialakult-
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sdgat. A hagyomany, az 6rokolt erkolesok hasznossa-
ga ez. Hart azzal vddolja Devlint, hogy csak a maso-
dik hasznossagot fogadja el, holott elfogadhatnd akér
az elsdt is, és akkor mar egy platformon helyezked-
hetnének el mindketten. Hart ugyanis — dgy tdnik —
Hobbes és Hume nyomdn azt vallja, hogy minden
tarsadalomnak van egy olyan minimaélis erkélesi ko-
vetelménye, melynek tiszteletben nem tartdsa,
ugyanakkor ki nem kényszeritése a tarsadalom szét-
esésével jir egyiitt.” Ezen a ponton fogadja el Hart a
tarsadalom szétesésének tézisét. Vannak tehdt alap-
vetd erkolesi normdk, melyek a tdrsadalom fennma-
radasdnak lényegi tartozékai, és vannak olyanok, me-
lyek nem érintik a tirsadalom fennmaraddsit mint
olyat. Ezzel szemben — véli Hart — Devlin a tdrsadal-
mi erkolesiséget ,egyetlen szdlb6l font hilénak”
(,,seamless web”) fogja fol: a tarsadalmi erkéles min-
den eleme egyardnt fontos a fennmaradas szempont-
jabol, és ebben a tekintetben a maginélet—kozélet
megkiilonboztetés is értelmetlen.

Igen 4m, de e — szinte csak analitikus bevezetd —
gondolatokon kiviil Hart sem mond tébbet a tirsada-
lom szétesésérdl. Valahogy tgy fest, mintha el tudna
fogadni a szétesés-tézist, de indokolni mar nemigen
tudnd. (A tdarsadalom szétesésének empirikus bizo-
nyitékait ugyanis szimon kéri Devlinen, de maga
mar nem szolgdl ilyenckkel.)

Mindazonaéltal Hart kézvetve mintha megjeldlne
kér erkiolesi tényezdt, ami szitkséges lehetne valamely
tarsadalom fennmaradasihoz. Az egyik az engedékeny-
ség, a masik a mordlis pluralizmus. Az engedékenység,
legaldbbis bizonyos morilis kérdésekben, lehet§vé
teszi azt, hogy mds, alapvetd erkolesi kérdésekben
ne kelljen engedékenyeknek lenniink, és az embe-
rek egyuttal elfogadjik a korlatozdsokat. Ha mond-
juk a homoszexualitds kérdésében a jog engedékeny,
akkor a tobbség szamdra — egy mésik mordalis kérdés-
ben, példaul az egynejliség esetében — konnyebb
lesz a tobbnejlség tiltasinak elfogaddsa. Az engedé-
kenység igy valik egy tdrsadalom morilis kédexének
részévé.

A misik ilyen erkoélesi tartalom, mely egy modern
tarsadalom fennmaraddsinak szempontjabol hasznos
lehet, a mordlis pluralizmus. Ez nemhogy gyongite-
né a moralis Osszetartozas érzetét — ahogyan azt Dev-
lin gondolja —, hanem éppen ellenkezdbleg. Az erkol-
csi vitdk nemhogy lerombolnik a kézos erkdlesisé-
get, hanem éppenhogy hozzdjirulnak a kiillonbozd
erkolcesi felfogisok kolesonos elfogadasihoz. A vita
nem az egyetlen kozos erkolesiséget rombolja, hanem
a sokszini tairsadalmi erkolesote épiti. A tiirelem (en-
gedékenység) és a morilis pluralizmus mordlis elétel-
tételel megszabjdk a tarsadalmi Gsszetartozds és a jog
viszonyat.
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Mindezekbdl kovetkezden nagyon hatarozottan le
kell sz6gezni, mondja Hart, hogy @ jognak, a toroények-
nek nem szabad egy-egy tarsadalom pozitio moralitdsdt a
maga teljességében toroényekbe foglalnia, mert a tarsada-
lom moralitdsa nem azonos a kormanyzat moralitasa-
val, kovetkezésképpen a tirsadalom szétesése nem
azonos a kormanyviltozassal. (Devlin ezzel szemben
mintha azt sugallni, hogy a kett§ azonos: ,,A tarsada-
lom joléte szempontjabdl azonban a bevett erkoles
legaldbb annyira fontos, mint a j6 korményzat.”?*)
A tarsadalom moralitdsa plurdlis, benne a valtozis is
lehetséges.

Ugyanakkor a jog 6nmagiban hordoz egyfajta mo-
ralitast, és van moralizalé szerepe a biintetésnek, még
akkor is, amikor nem ez az itélet kiindul6pontja. Az
itélet és a biintetés (birmekkora eréfeszitésiink el-
lenére) mindenképpen megbélyegez. E jellegének
fennmaraddsa 1étkérdés a tdrsadalmi Gsszetartozas
fennmaraddsanak szempontjabdl is, hiszen maga ez a
moralitds szintigy része egy tarsadalom ,,pozitiv mo-
ralitdsanak”, még akkor is, ha nem kozvetleniil, biin-
tetGjogi passzusok formdjiban jut kifejezésre.

Az els6ként emlitett dlldspont — a jog nem kény-
szeritheti ki a tirsadalom pozitiv moralitdsat — és a
mdasodikként emlitett észrevétel — a jognak mégis-
csak van a morélt konstitudlé ereje — kzott mordl-
filozéfiai ellentmondds van. A jog, akaratlanul is,
biintetd funkcidinak velejaréjaként morilt, pozitiv
moralitdst teremt, s éppen azt, amit nem szabadna
kikényszeritenie, akaratlanul is kikényszeriti. Per-
sze az ellentmondds latszolagos, hiszen a biintetd-
jog kizvetlen kényszere és a blintetGjog kozvetett kive-
telménye mégiscsak nagymértékben kiilonbozik. Ra-
addsul Hart e kiillonbséget még azzal is megtoldja,
hogy foltételezi, a tdrsadalom pozitiv moralitdsa tar-
talmazza tagjainak egyfajta ,,szabad 6nkorlatozasat”
mint mordlis principiumot. Ezt ugy fordithatjuk le
az ¢l6z46 (latszolagos) ellenmondds nyelvére, hogy a
biintetdjog kozvetlen kényszerét elvi, morilis ala-
pon a tarsadalom tagjai elfogadjik, hiszen elfogad-
nak egy — a tarsadalmi egyiittélés szempontjabdl —
létfontossaga alapelvet: valamilyen 6nkéntes 6nkor-
latozas nélkiil a tdarsadalmi egyiittélés lehetetlen.
Rédaddsul bdéviil az emberek kozotti tarsadalmi
egytittmikodés azzal, hogy a pozitiv moralitds most
mar az onkorldtozast is tartalmazza. Ha az 6nkorld-
tozdst torvényes korldtozassal, biintetéssel helyette-
sitenénk, akkor (a) csokkenne az emberek ,,mordlis
készenléti dllapota”, az Snmagukat és tarsadalmi kap-
csolataikat kritikusan figyeld polgarok azon képes-
sége, hogy éppen ¢ kritikus 6nelemzés révén tdrsa-
dalmi egyiittmikodésre legyenck képesek; (b) elke-
riild viselkedésekre 6sztondznénk Gket: a torvények
eldli rejtezkedésre buzditanank a tirsadalom tagja-
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it, egyszoval azt tizennénk nekik, hogy a maginsz-
fériba vonjanak be tirsadalmilag esetlegesen éreé-
kes viselkedéseket; (c) megfélemlitjiik Gket, amivel
mordlis alkatuk szegényedik.

Térsadalom és jog viszonyihoz tehit hozzédtartozik
a ,korlatozasok kolesonos elfogadasanak” (KKE) el-
ve is. A torvény betartdsa mindenki dltal nem azért
fontos, mert a torvényeket megszegni énmagaban
rossz (akadhatnak torvények, melyek megszegése ép-
penhogy ,,j6”, legaldbbis a tirsadalom ezt ilyennek
fogadja el), hanem inkdbb azért, mert a térvényesség
elveszitheti tarsadalmi erejét, azaz nem kelti tobbé
azt az érzetet, hogy van térvényesség — ami tulajdon-
képpen a KKE elve. Ha rim nem vonatkozik egy tor-
vény, mert én ezt igy kinyilvanitom, akkor nyilvian
mids is megteheti ugyanezt, ami mindannyiunkat el-
bizonytalanit, egydltalin van-e torvényesség, aminek
mindenki aldaveti magat. Mordlfilozdfiai megfontola-
sok és a forvényesség kovetelménye okan is allithatjuk
tehét, hogy a tarsadalom pozitiv moralitisa magiban
foglalja a mordlis pluralizmust, és nincs ellentmondas-
ban azzal, hogy a jog esetenként moralis kényszeri-
tést tartalmaz.

Legaldbbis ez Hart dllaspontja, ami azonban nem
nélkiiloz tovabbi bizonytalansdgot. Hart pozitivista el-
kotelezettsége nem engedi meg, hogy lemondjon a
biintetGjog mordlisan is elitéld szerepérdl, de ezt tgy
kell a pozitiv moralitds részévé avatnia, hogy ez a
kényszer ne legyen biintetdjogi kényszer.

A tarsadalom szétesése tézisének elfogaddsdval, i1-
letve azéltal, hogy Devlin mintdjara elfogadja, hogy
a tarsadalom szétesése csakis egyfajta morilis egy-
ség révén gatolhaté meg, Hart eljut egy komoly mo-
ralfilozofiai gondolatmenetig, ami mar nem pusztin
az egyetlen természetes jog — a szabadsdg — biztosi-
tasardl sz6l; nem meriil ki abban, hogy a szabadsagot
egyszerden garancidkkal bastydzza koriil, de abban
sem, hogy pusztin 4llitsa azt (ahogy
lattuk ezt Devlinnél és Benthamnél
egyardnt). A szabadsdg morilis teli-
tettsége jog és tarsadalom sajatos vi-
szonyabol ered.

Szépen fogalmaz Neil MacCor-
mick, amikor tgy jellemzi Hart jogel-

HART ELES DEVLIN-KRI-
TIKAJA RESZINT ELUTA-
SITJA A TARSADALOM-
NAK (AZ ALLAMNAK) AZT
AZ IGENYET, HOGY A
JOGOT KOZVETLENUL

erkoles kikényszeritése — mert a jog a pluralizmust
kényszeriti ki. S6t konnyedén belesétilhatunk abba a
csapddba, hogy ha a moridlis pluralizmus a pozitiv mo-
ralitds része, akkor a jog a morélis pluralizmust mint a
tarsadalom pozitiv erkolesét kényszeriti ki, s ez nem
egyéb, mint éppen Devlin édlldspontja.

Odaig jutottunk tehét, hogy Hart éles Devlin-kri-
tikdja részint elutasitja a tdrsadalomnak (az dllamnak)
azt az 1gényét, hogy a jogot kdzvetlenil erkolesvéde-
lemre haszndlja, ugyanakkor elfogadja, hogy a jognak
van valamilyen erkolcesi szerepe és a tarsadalomnak is
vannak 6nmaga erkolesi fonnmaradésat szolgalé jogos
igényei. Amennyiben Hart nem akar Devlin allés-
pontjira helyezkedni a tarsadalom, az egyén és a jog
szerepére vonatkozoan, akkor itt valamit ki kell talal-
nia, hiszen e pillanatban tgy fest, hogy Hart felisme-
réseit kovetkezetesen Devlin foglalja elméleti keret-
be. Hart Devlin-kritikdja magdt Hartot hozta kelle-
metlen helyzetbe. Sajat dllitdasat kell imméron védel-
meznie 4gy, hogy az végiil ne Devlin allitdsa legyen.

Ahhoz pedig, hogy ne Devlint kelljen megismétel-
nie, a kidolgozandé jog-, tirsadalom- és politikai fi-
loz6fia kiindulépontjdnak mindenképpen az a felté-
telezés kell legyen az alapja, miszerint a tdrsadalom
moralis pluralitdsa 6nmagaban érték, az megdrzendd,
de gy, hogy kozben a jognak lehetgséget biztosi-
tunk arra, hogy a tarsadalmat is védelmezhesse a mo-
ralis széteséstdl, hiszen a pluralizmus, sz€Isd esetben,
éppen a tarsadalom szétesését jeleni. (Devlin ezért
folytat elkeseredett harcot a tolerancia ellen, ezért ko-
vetkezik tirsadalomelméletébdl az is, hogy ,,elvileg” a
homoszexualitdsnak is biintethetének kell lennie.)

Megjegyzendd az is, hogy e kisérlet szempontja-
b6l haszontalan volt Hartnak a ,,pozitiv erkolesre” és
a ,,kritikai erkolesre” vonatkozo6 finom fogalmi meg-
kiilonboztetése. Erre Joel Feinberg hivja fol a fi-
gyelmet. Feinberg, javarészt Hart Devlin-kritikajat
kovetve, sem a ,pozitiv erkdles”,
sem pedig a ,kritikai erkoles” jogi
kikényszeritését nem tartja elfogad-
haténak. Elgbbit azért, mert a ,,pozi-
tiv erkoles” — az adott kozosség tobb-
sége altal nyilvinosan megfogalma-
zott erkolesi elvek, magatartdsi sza-

méletét, mint amely szdmdra nem csu- ERKOLCSVEDELEMRE  bdlyok gydjteménye: az ,erkélesi
pén a szabadsag /e fontos, hanem an-  HASZNALJA, UGYANAK-  kédex” — kikényszeritése nem mond

nak érzdke is.2> Am ez a nemes gondolat
egy rendkiviil egyszerd logikai triikkot
takar el: Hart ugyanis bizonyitottnak
veszi a bizonyitandét. Ha a moralis
pluralizmust eleve a tarsadalom pozitiv moralitdsa ré-
szének tekintjiik — mint ami benne foglaltatik abban
—, akkor ebbdl nem kovetkezik, hogy bebizonyitottuk
volna: a jognak nem szerepe az egységes tarsadalmi
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KOR ELFOGADJA, HOGY A
JOGNAK VAN VALAMI-
LYEN ERKOLCSI SZEREPE.

semmit maganak a ,,pozitiv erkolcs-
nek” az erkolcesi tartalmarél. Elegen-
d§ a pozitiv erkoles puszta 1éte ah-
hoz, hogy a kikényszeritést sziiksé-
gessé tegye.?® Intuitive azonban folmeriil, mondja
Feinberg, hogy ez az erkolcs ,rossz”, ,,téves”, és ak-
kor a kikényszerités csak akaddlyozza az esetleges
javuldst, helyreigazitast, erkolesi reformot.
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A ,kritikai erkéles” — a ,,pozitiv erkolesnek” gyak-
ran ellentmondd, azt kritika targyava tevd, racionalis,
a helyes és egyetemesen 6 elvek gydjteményér tar-
talmazo6 kédex — kikényszeritése pedig azért nem ko-
vethetd, mert til nagy tirsadalmi drat kellene fizetni
hatékony kikényszeritéséhez. Minden ajt6 elétt posz-
toltathatunk egy renddrt, aki gyakran ront be a héls-
szobdba ellendrizni a kritikai erkéles szabdlyainak be-
tartdsat. Nincsenek til sokan, akik ezt a kritikai er-
koles nagyobb dicsGségére szivesen viselnék, hiszen
a maganélethez valé ragaszkodasunk ennél mélyebb
gyokerekkel rendelkezik. Végeredményben tehat
sem a ,,pozitiv erkdles”, sem a , kritikai erkéles” ki-
kényszeritése nem célravezetd, mert intuitive az elsé
esetben a j6 erkoles nevében fogunk ldazadozni a 1é-
tezd erkoles ellen, és szintigy intuitive rendelkeziink
mindazzal a maginélethez valé ragaszkodassal, mely
a , kritikai erkoles” hatékony kikényszeritésének aka-
délya lehet.

Amennyiben a ,,pozitiv erkoles”—, kritikai erkoles”
megkiilonboztetésnek csupan az volt a célja, hogy
folhivja a figyelmet arra, hogy a jog nem fedheti le a
pozitiv moralitds teriiletét, akkor megvaldsitja szan-
dékit, azaz a Devlin-kritikdt. De a ,kritikai morali-
tds” — a tarsadalom mordlis szétesettségének vagy
szétesésének megillapitisa — mar nem lehet Jocusa a
jognak, nem mdkodik mint a jog moralis megalapo-
zasa. Magdnak Hartnak az eléfoltevései alapjan sem
mikodik. Egyszerden azért, mert a jog nem a , kell”-
lel, hanem a ,,van”-nal foglalkozik. A jog, ahogyan az
»van”, kiilonbozik attdl, ahogyan ,,lennie kellene”.
A morilis kritika — a ,kell” teriilete — nem lehet
ugyanaz, mint a jog teriilete, mert akkor a jog is
Hkell”-1¢ valtozik, amit éppen Hart maga valasztotta
jogi pozitivizmusa zar ki.

Egyetlen kitt marad. A tarsadalom ,,pozitiv mora-
litasaba” tartalmilag belefoglalni mindazt a morilis el-
vet, amit értékként kedvesnek tartunk — a morilis
készenléti allapotot, a korldtozasok kolesonos elfoga-
dasit, a torvényességet mint morilis elvet, osszefog-
laléan: a mordlis pluralizmust —, majd pedig a ,,pozi-
tiv moralitds” védelmére kirendelni a jogot. Azt a jo-
got, mely ezeknek a morilis elveknek a védelmében
maga is atalakul, masfajta jog lesz, mint amit Devlin
leir. Ez persze ugyanaz a kisérlet, mint a Devliné,
csak a tarsadalom morilis tartalmdban fog alapvetden
kiilonbozni.

Végiil, s alkalmasint ez a legfijdalmasabb 1épés
Hart szamara, fol kell adni Mill ,,harm principle”-jét,
legalabbis annak radikalis megfogalmazasat. Nem le-
het ugyanis egyszerre fonntartani az egyén teljes sza-
badsagit, mely a maganélet teljes korére kiterjed (a
homoszexualitdsra inkabb, de példdul az 6ngyilkos-
sdgra mar kevésbé) és a tdrsadalom morilis egységé-
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nek — még ha ez a mordlis pluralizmuson alapul is —
onvédelmét jogilag kikényszeriteni.

Ami a tirsadalom szétesésének téziséhez valo vi-
szonyukat illeti, mind Devlin, mind pedig Hart —
mint lattuk — erdsen hisz abban, hogy az bizony
megeshet. Ennyi a kézos kiindul6pont, hiszen mind-
az, ami kovetkezik, alig tobb hitvitdnal: ,,van Isten”,
ezt mindketten valljak, de hogy néz ki, azt mindket-
ten csak 6nnon lelki szemeikkel pillanthatjadk meg.
Egyikiik (Devlin) szdmara ez azt jelenti, hogy a mo-
ralis konszenzust — barmi lett 1égyen is az és barmi-
lyen dton is jutunk el folismeréséhez — jogi eszko-
zokkel ki kell kényszeriteni, méasikuk szimara pedig
azt jelenti, hogy a morilis pluralizmust kell jogilag
védelmezni.

Végiil is Hart azt ajanlja Devlinnek, hogy legjobb
volna nyiltan konzervativnak vallania magat, ha mar
kézzelfoghat6 bizonyitékokat nem talalt a tdrsadalom
erkolesi szétesésére és az ezt megakadalyozni hivatott
jogi kényszereket nem tudja minden kétséget kizaro-
an igazolni. Konzervativnak lenni pedig annyit tesz,
mint a tdbbségnek megszavazni azt a jogot, hogy a
fenndll6 erkolcsoket meghatdrozza, majd kikénysze-
ritse és védelmezze azokat mindennem viltozds el-
lenében.
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Cass R. Sunstein

HOMOSZEXUALITAS ES ALKOTMANY'

A nyugati civilizacié torténelme sordn az

allam mindig beavatkozott az egyének
homoszexudlis kapcsolatot érintd dontéseibe.

A homoszexuilis cselekedetek elitélése

mélyen a zsido—keresztény erkélesi és etikai
alapelvekben gyokerezik... Blackstone szerint

a természet ellen elkovetett hirhedt
biincselekmény ,,gonoszabb” tett,

mint a nemi erdszak.

Warren Burger fobiro, Bowers kontra Hardwick (1986)

A barditn6mmé teszlek!”

Mitke Tyson kikivdjanak, Razor Ruddocknak (1991)

Hogyan kezeli a demokratikus alkotmany a szexu-
alis orientdcio szerinti diszkrimindciét? A homoszexu-
alisok és leszbikusok szamtalan teriileten héatranyos
megkiilonboztetésnek vannak kitéve. Taldn mert egy
alsobb kaszt tagjai? Nem valoszind. Egyrészt a szexu-
alis bedllitottsdg nem igazan lathat6, konnyen eltitkol-
haté. Rdadasul a homoszexudlisok és leszbikusok cso-
portja a joléti tarsadalom sokféle teriiletén nem mindsiil
miasodrendidnek a heteroszexualisokkal szemben. Pél-
ddul nem mondhatjuk, hogy a homoszexualisok és a
leszbikusok szegényebbek, nehezebben kapnak mun-
két és gyakrabban esnek blintény dldozataul, mint a he-
teroszexudlisok (habar a homoszexudlisok elleni gyilo-
letbdl fakadé bincselekmények nem ritkak). Masrészt
viszont a homoszexudlisok sok helyiitt hatrinyos meg-
kiilonboztetésnek vannak kitéve, gyakran éri 6ket meg-
aldztatds, amely karosan hat 6nbecsiilésiikre és elzarja
Gket a politikai befolyas lehetdségétdl. Leghelyesebb,
ha azt mondjuk, hogy bir a homoszexualisok és leszbi-
kusok nem egy tgynevezett alsobb kasztba tartozo sze-
mélyek, e kijelentés komoly kérdéseket vet fel a szexu-
alis orientaci6 szerinti diszkriminéciéval kapesolatban.

Itt kivdinom hangstlyozni, hogy az ilyen fajta
diszkriminéci6 dltaliban nem védhetd jozan érvekkel,
és azt is, hogy azoknak, akik igyekeznek megakada-
lyozni az dgynevezett masodrendd allampolgér tudat
kialakuldsat, tudniuk kell, hogy a diszkriminicionak
ez a fajtaja illegitim. Hogy ezeket az allitdsokat meg-
érthessiik, hasznos lesz egy torténettel kezdeni.

1993-ban Jamie Gorelick, a Védelmi Minisztérium
altalanos tandcsadéja vallomdst tett a KépviselGhaz
Honvédelmi Bizottsdga elétt. Clinton elnok ,,ne kér-
dezz, ne vilaszol)” politikdjanak védelmében Gore-
licket arra kérték, magyardzza meg, hogyan tudja va-
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laki, akirdl azt llitjdk, hogy homoszexuilis, bebizo-
nyitani, hogy valgjaban nem az. Gorelick egy példa-
val védlaszolt: ,Egyszer egy nd allitdlag azt mondta
magirdl, hogy leszbikus. Ezt kdvetden jott és tisztiz-
ta: félreértették a szavait. S6t, valgjaban bizonyitékot
is bemutatott: férfiakat hozott magaval, akik tandsi-
tottdk, hogy a holgy heteroszexuilis, melynek ered-
ményeképp a n§ megtarthatta dllasat.” Gorelick igy
illusztrilta, hogyan bizonyithatjdk be a megvidolt
munkatirsak heteroszexualitdsukat, megmentve ez-
zel dllasukat.

Sokan gondolhatjak, hogy ¢ képvisel6hdazi meg-
hallgatast kovetden a homoszexudlisok hadseregbdl
val6 kitiltdsa komoly veszélybe keriilt. Tényleg el le-
het képzelni egy olyan pert, amelyben az amerikai
hadsereg egy tagjinak a leszbikussig vadja ellen kell
védekeznie kordabbi bardtainak felsorakoztatdsaval?
Vajon mit varnanak az urakt6l, mit mondjanak? Ke-
resztkérdések ald vetnék éket? Ha azt kell kivizsgal-
ni, hogy a vadlott val6ban homoszexuilis-e, milyen
kérdéseket tennének fel, hogy ezt felderitsék? Biz-
tosan azt gondoljik, hogy Gorelick vilasza kételye-
ket ébresztett azzal a politikdval kapcsolatban, ame-
lyet védelmezni probilt. Csakhogy semmiféle reak-
ci6 nem érkezett Gorelick anekdotdjara. Ugy tdnt,
mintha az eset, amelyet elmeséle, j6zan ésszel toké-
letesen elfogadhaté és a gyakorlatban is alkalmazha-
t6 lett volna.

E meghallgatdst kovetGen aztin varatlanul korunk
egyik legfontosabb egyenldséggel kapcsolatos prob-
Iémdjava vilt a szexudlis bedllitottsdg alapjan torténd
diszkrimindci6. Az amerikai jog e teriileten jelentke-
zG fejlédése viratlan volt, hiszen a Bowers kontra
Hardwick-iigyrdl,? a Georgia dllambeli homoszexud-
lis perrdl azt tartottdk, hogy a legtébb vonatkoz6 al-
kotményjogi kérdésre valaszt adott. Tegyiik fel, hogy
jogszabdly tiltja a homoszexudlisok szévetségi hivata-
lokban vagy akar a szovetségi hadseregben val6 alkal-
mazasat. Vagy tegyiik fel, hogy a szovetségi jog elis-
meri a heteroszexudlis hazassiagot, de a homoszexud-
lis hazassagot és az egyiittélést nem. A Bowers-iigy
megoldja ezt a problémdt? Nem, hiszen azt a megfe-
lel§ torvényes eljarasrol (due process) sz016 cikk alap-
jan dontoteék el, nem pedig az egyenld jogvédelmet
biztosité alkotmédnyos szakasz alapjan, az tigy tehét
nem a diszkrimindciordl szole. Meglehet, hogy a sze-
xudlis orientdcid alapjan torténd legtobb diszkrimina-
ci6 alkotmanyosan elfogadhatatlan.
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A célom az, hogy bemutassam az alkotmdanyjog-
nak a szexudlis orientdci6 szerinti megkiilonbozte-
téssel kapcsolatos tigyekben jatszott szerepét.
Mindvégig az amerikai jogra 6sszpontositok, mivel
mids orszagokban ¢ kérdés mindeddig kevés eset-
ben jutott birésiag elé. Ugyanakkor a tanulmany
nagy része érinti ezen alkotminyos kérdés mads
nemzeteknél torténd megvitatdsat, rendezését is.
Gondoljunk csak arra a Dél-Afrikdban hozott figye-
lemre mélt6é dontésre, amely olyan indoklassal sem-
misitette meg a homoszexualitédst tilté torvényeket,
hogy az ehhez hasonlé t6rvények megengedhetet-
len diszkrimindciét eredményeznek a heteroszexu-
dlisok és homoszexuilisok kozott.’ Legjobb tudo-
masom szerint Dél-Afrika alkotmdnya az egyetlen
olyan alaptorvény a vildgon, amely kifejezetten tilt-
ja a szexudlis bedllitottsdg alapjin torténd diszkrimi-
néciét. Am szinte valamennyi alkotmény deklaral-
ja a szabadsdgot és az egyenlGséget, ami a jovGben
sok vitara adhat okot. Erdemes megjegyezniink azt
is, hogy sok demokricia az egyenldséggel és mélto-
saggal kapcsolatos aggodalmakra valaszolva sziintet-
te meg az azonos nemiiek kozott kapcesolatok tiltd-
sat, és a homoszexualitds ma mir nem szamit blin-
tettnek az Egyesiilt Kirdlysdgban, Irorszagban,
Ausztrilidban (‘T'asmdnia kivételével), f]j-Zéland()n,
Kanadaban és Eurdpa nyugati felének legnagyobb
részében sem.

Legfontosabb allitisom az, hogy a szexualis bedl-
litottsag alapjan torténd diszkrimindcié altaldban al-
kotmianyellenes, részben azért, mert jézan érvekkel
nem védhetd. Az ilyen fajta diszkriminécié val6ja-
ban azt célozza, hogy megbélyegezzenek és mega-
lazzanak egyes allampolgarokat, hogy kételyt éb-
resszen a kasztellenes elvekkel kapcesolatban — ez a
fajta diszkrimindcié alkotmédnyosan elfogadhaté ér-
vekkel védhetetlen. Ebbdl kévetkezden a jog egyen-
16 védelmét biztosité 14. alkotmany-kiegészités a
fejlédés utja. Részben azért, mert ez a klauzula tu-
datos tdmadadst intéz a hagyomdanyos gyakorlat ellen,
mig a megfeleld torvényes eljards fordulata inkdabb
megtartd, a hagyomanyra ¢és a kialakult gyakorlatra
épit. Kilon figyelmet szentelek annak az érvnek,
amely szimomra a legérdekesebbnek és legerdsebb-
nek, habar némileg egzotikusnak tinik: a szexudlis
orienticié alapjan torténd diszkriminicié egyfajta
nemi diszkrimindcié. Ha a kasztellenes elv megtilt-
ja a nemek alapjan torténd diszkriminéci6 legtobb
fajtdjac, akkor szintén megtiltja a szexudlis beallitott-
sdg alapjan torténd diszkrimindci6 legtobb fajtajat is,
hiszen az utébbi az elébbi része. Véleményem sze-
rint a birésdgoknak mintegy katalizatorként kellene
ezen az elmélet dltal még nem teljesen feltdrt terii-
leten eldrehaladniuk.
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ALKOTMANYOS LEHETOSEGEK

Az alkotmény szamos lehetdséget nyudjt a homosze-
xualitast érintd tigyek elbirdlasara. Talan a legnyilvan-
val6bb, ha a maganélethez val6 jogot, ezen belill is a
szexudlis autonémidhoz valé jogot vessziik alapul. Ezt
az utat azonban elzdrta a Bowers kontra Hardwick-
iigy, amely Georgia dllam homoszexualitas-cllenes
torvényét nem tartotta ezen alkotmanyos jogot sértd-
nek. A Bowers-iigyet joggal kritizaljak, és nem le-
sziink szomortak, ha a birdsig egyszer feliilbirilja sa-
jat korabbi dontését. Egyetlen szabad tarsadalom sem
tilthatja meg az ehhez hasonld, megegyezésen alapu-
16 kapcsolatokat. De két okbdl, legaldbbis részben,
elfogadhaté a nevezett tigy kimenetele.

Eldszor is kétséges a megfeleld torvényes eljarés
klauzuldjinak keletkezése és torténete is.* Nem vila-
gos, hogy e klauzula — a legrendkiviilibb eseteket ki-
véve — hogyan alapozhatja meg valamely jogszabaly
alkotmanysértévé nyilvanitdsat. Mdsodszor az ugyne-
vezett maganélethez valé jog, amelynek gyokere az
anglo-amerikai jogi hagyomdnyokra nyulik vissza,
mindeddig visszautasitotta a homoszexualitds legiti-
mitdsdnak elismerését. En kordbban megkérddjelez-
tem azt, hogy pusztin a hagyomdany alapjan viljon
alanyi jog a due process klauzulabdl. Feltéve azon-
ban, hogy a due process formula a hagyomany alap-
jan jelent@s jogokat biztosit — ahogyan ezt altaliban
éreelmezik —, a Bowers-tigyben a maganéletre valé hi-
vatkozds sebezhet§vé valik.

Lehet, hogy ezek f6ként technikai nehézségek.
A substantive due process klauzula tartalma t6bb, a ma-
ganéletet érintd iigyben kristalyosodott ki, és az igy
kialakult hagyomanyt megfelelden elvonatkoztatva a
homoszexuilisok kozotti, megegyezésen alapulé kap-
csolatra is alkalmazhatndnk. Ha egy dllam megtiltja az
embereknek, hogy megegyezésen alapulé szexuilis
kapcsolatot létesitsenck egymadssal, annyi bizonyos,
hogy legalibbis megfeleld indokkal kell rendelkez-
zen. A kiskortiak esetében rdmutathat a valédi bele-
egyezés hidnyara. A felnéttek kozotti vérfert6zés ese-
tében a pszicholdgiai kdrosoddssal és az esetleg szii-
letendd gyermekek kockdzataval érvelhet. A hazas-
sagtorés esetében esetleg hangoztathatja a hazassag
védelmének sziikségességét. Am nehéz hasonl6 in-
doklast taldlni a felnéttek kozotti, megegyezésen ala-
pulé homoszexuilis kapesolatok esetében. Igy hat a
Bowers kontra Hardwick-tigy feliilbirdlata iinneplés-
re adhatna okot.

De vannak mds problémdk is. A homoszexudlisok
alapvetd problémdja nem pusztdn a maganélet hia-
nya. A homoszexudlisok el tudjik rejteni szexudlis
beallitottsagukat. A ,,belsd szoba” biztosit némi ma-
ginéletet. Am az dlcazds lehetGsége aligha jelent
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megoldast ezekre a problémékra. Valéjdban az elrejtd-
z8és lehetGsége dllandosithatja a megbélyegzést és
egyenlGtlenséget azaltal, hogy elhiteti egyes emberek-
kel: szexualis bedllitottsiguk egyfajta iszonyatos, sotét
titok, amit el kell rejteni a kézvélemény eldl. Az ered-
mény pedig nagy valészintséggel a megalaztatds egy
formdja és az Onbecsiilésen esett komoly sériilés,
amely a kasztrendszer 1étét er@siti. Ezért aztan a ma-
ganélethez val6 jog hangstlyozdsa talin félrevezetd.
Az allam és mas maginszemélyek maganéletbe val6
beavatkozisa természetesen probléma, de elsGsorban
a diszkrimindcié mélyebb problémai miatt az. Ahogy
egy dél-afrikai tud6s megfogalmazta, akinek szavait
(ha nem is egészen egyetértdleg) a dél-afrikai Alkot-
manybir6sag idézte: ,,A maganélethez valé jogra hi-
vatkozds kiros hatdssal van egy olyan tarsadalom kia-
lakuldsédra, amely val6ban nem bélyegzi meg az em-
bereket szexudlis orienticijuk alapjan [...] A magin-
életre valo hivatkozds azt sugallja, hogy a homoszexu-
alisok és leszbikusok diszkriminacidja csupédn arra
korlatozodik, hogy egyes felnétteknek megtiltjak a
halészobédban folytatott kapcsolatukat [...] Ez pedig
egyaltalan nem igy van [...] A maginélet mint alkot-
manyos védelemre szorul6 alapjog tehdt nem megy
clég messze, és bizonyos visszdssdgai vannak.”>

AZ EGYENLOSEGROL
ALTALABAN

Mi a helyzet az egyenldséggel? Vajon a szexualis ori-
entdci6 alapjan elkovetett diszkriminicié megsérti az
alkotminy egyenldségrdl szol6 cikkelyét? Kezdjiik
egy technikai kérdéssel. Sok ember azzal érvel, hogy
mivel a Legfelsd Birdsag szerint a megfeleld banés-
modrél sz616 cikkely nem tilgja meg az dllamnak
azt, hogy térvényen kiviil helyezze a megegyezésen
alapulé homoszexualitdst, az egyenld jogvédelemrdl
sz616 klauzula nem szolgilhat a homoszexualisok és
leszbikusok elleni diszkrimindcié megkérddjelezésé-
nek alapjaul. Ha az alkotmany megengedi az allam-
nak, hogy térvénytelenné nyilvinitsa a homoszexua-
lis tevékenységet, mondhatndnk, ugyanez az alkot-
many nyilvdn nem mondhatja azt, hogy az dllam nem
diszkriminédlhatja a homoszexuiélisokat.

De ez az érvelés tulsdgosan iires. Figyelmen kiviil
hagyja az egyenld jogvédelemrdl és a megfeleld tor-
vényes eljarasrol (due process) sz6l6 cikkelyek kozot-
ti jelentGs kiilonbségeket. Mivel az egyenld jogvéde-
lemrél sz616 cikkelyt a hagyomanyok elleni tdimadds-
nak szdntdk, sokkal igéretesebb alapul szolgélhat 1j
alkotmanyos rendelkezésekhez, mint a maganélethez
val6 jog. Altaldban véve a megfeleld torvényes elji-
rasrol szolo cikkely a hagyomanyosan tiszteletben tar-
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tott jogok védelmével kapcsolatos, s nagymértékben
visszafelé tekint. Ezzel szemben az egyenld véde-
lemrdl sz616 cikkely tudatosan a hagyomanyos felfo-
gds ellen irdnyul. Célja az, hogy ellensilyozza azon
tevékenységeket, amelyeket az idék sordn tisztelet-
ben tartottak és fenntartani igyekeztek. Olyan egyen-
16ségmintara alapoztdk, amely a mult gyakorlatdnak
kritikdjaként mikodik. Az egyenld védelemrdl sz616
cikkely alapjan a tény, hogy egy gyakorlat régi, még
nem szamit sokat; a cikkelyt a megkoviilt gyakorlatok
elleni tdimaddsnak szantak. Mivel a homoszexualitds
ellenzésének mély torténelmi gyokerei vannak, az
egyenld védelemrdl sz6l6 cikkely csak még éssze-
ridbb alapja lehet az alkotményos jognak.

Az amerikai alkotmanyos jogban a megfelel§ tor-
vényes eljarasrol sz6l6 cikkely gyakran megtartd, mig
az egyenld védelemrdl szol6 cikkely valtoztaté ren-
delkezés. Ha ez igy van, akkor ez ut6bbi rendelkezés
all a szexuadlis beallitottsdg alapjan térténd diszkrimi-
néacio vizsgalatakor.

EGYENLOSEG ES ESSZERUSEG

Az egyenl§ védelemrdl szol6 cikkely alapjan a Leg-
felsd Bir6sag mar érvénytelenitette a diszkrimina-
ci6 bizonyos formadit azon az alapon, hogy ésszertit-
lenek vagy nem szolgilnak legitim kézcéle.® Ez a fel-
tételezés kapcesolatban 4ll a demokricia fogalmaval,
valdjiban kifejezve annak a megkozelitésnek a lénye-
gét, mely szerint a juttatdsok kiosztisinak és a terhek
kiszabasdnak tiikroznie kell a kozjot. A juttatisok és
a terhek nem alapulhatnak pusztin a politikai hatal-
mon vagy egy csoport elényben részesitésén egy ma-
sik csoporttal szemben.

Elgfordult, hogy a birdsdg azért mindsitett alkot-
manysértének egy jogszabdlyt, mert a térvényhozds 4l-
tal elGadott igazolds olyan eszméken alapult, amelyek
yelditéletet”, |, gydlolkodést” vagy ,ellenségességet”
tikkroztek. Egy ,eléitéleten” alapul6 torvény nem mi-
nésiilhet ésszertinek.” Ezen érvelés alapjan a Legfel-
sG Birdsag alkotmanysértének taldlta Colorado 4l-
lam alkotmanyédnak 2. kiegészitését a Romer kontra
Evans-iigyben,® azt dllitva, hogy a diszkrimindcié csak
a homoszexuadlisok elleni ,,gyilolkodésre” val6 hivat-
kozassal magyarazhatd, és hogy a ,,gyilolet” nem sza-
mithat jogszertinek az egyenld védelemrdl sz6l6 cik-
kely alapjan. A Romer-iigy csupdn egyetlen példa; sok
fontos tigyben mondtdk mar azt az alsobb szovetségi
birésagok, hogy a szexudlis beallitottsig alapjan torté-
nd diszkrimindcié valoban ésszerttlen, mivel pusztan
az elditélet és az irraciondlis félelem terméke.

[gy példaul néhany birésig kijelentette, hogy a ho-

moszexudlis ,,orienticiéja” — homoszexudlis tevé-
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kenységet nem folytat6 — személyek kizardsa a had-
seregbdl ésszerdtlen, s igy az egyenl§ védelemrdl sz6-
16 cikkely alapjin alkotmdnyellenes.” A Steffan kont-
ra Aspin-iigyben'® sziiletett fontos dontésben a Was-
hington kornyéki fellebbviteli birgsig azon a vélemé-
nyen volt, hogy ésszerttlen a homoszexualis bealli-
tottsdgi embereket kizarni a katonai szolgalatbol, ha-
csak nem végeztek mar kordbban homoszexuilis te-
vékenységet. A birésag szerint a homoszexudlis bedl-
litottsdg onmagiban nem jogszerd alap a felmentés-
re. Két kertileti bir6sag is hasonl6 kévetkeztetésre ju-
tott, és gy taldltdk, hogy a hadseregbdl valé kizaras
nincs kapcsolatban semmilyen jogszerd kozcéllal.!!
Részben e visszafogottsig miatt hiszem azt, hogy
az ésszerdségi szemlélet meglehetdsen igéretes, Es jo-
gosan vezet a legtobb esetben az érvénytelenitéshez,
amikor homoszexudlisok diszkrimindcidja torténik.
A kormdanyok rendszerint azzal védik a homoszexua-
lisok elleni diszkriminacidt, hogy konkrét artalmakat
kockdztatnak meg, mint példdul a kézhangulat vagy
a gyereckek megrontdsa. A Romer-tigyben Colorado
allam azt hangsilyozta, hogy nem azért tiltja meg a
térségeknek a homoszexudlisok anti-diszkriminacids
torvényekkel valé védelmét, mert nem szereti a ho-
moszexudlisokat, hanem mert valldsos csoportokat
prébal 6vni valldsos gyakorlataik megzavardsatol, és
biztositani akarja, hogy a helyi kormédnyzatok figyel-
me ne terelddjon el a faji és nemi diszkriminaciérol.
Azt azonban nehéz volt megallapitani a Romer-iigy-
ben, hogyan valhatna a diszkrimindci6 a fent emlitett
artalmak megakadalyozdsinak megfelel§ eszkozévé.
Ha az allam meg akarja védeni a vallasos csoportokat,
nem a homoszexudlisok elleni diszkriminaciot kell
megengednie, hanem nyiltan ki kell jelentenie, hogy
a diszkrimindcié-tilalom e valldsi csoportok belsd éle-
tére nem alkalmazandé. Ha pedig az allam forrdst ki-
van biztositani a faji és nemi diszkriminéci6 elleni
harchoz, azt egyébként is megteheti.
Természetesen az ésszerdiség fogalma vagy a
»2yilolkodés” igazdbol annak megitélésén mulik,
hogy a toérvényhozds inditékai kifogdsolhatok vagy
bosszantok-e. Példaul a Romer-iigy mogott 4ll6 meg-
fontolds az lehetett, hogy legaldbbis az egyenld jogvé-
delemrdl sz616 cikkely szerint immar nem jogszerd a
homoszexuilisokat diszkrimindlni csak azért, mert az
allam el akar riasztani a homoszexualitdstél. A diszk-
rimindciét mas, a kozosséghez kapcesolddo alapon kell
igazolni. A hattérben hiz6d6 aggodalom az, hogy a
homoszexudlisokat vagy a szellemi fogyatékosokat
diszkriminal6 szabaly nagy valdszindséggel irraciona-
lis gydloletet és félelmet tiikroz, az érintettek és cse-
lekedeteik irdnti félelmet. A cél a megvetett csoport
tagjainak kirekesztése, mert azok jellemzdit valami-
lyen médon szennyezdének, bomlasztonak és fertdzg-
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nek hissziik. Itt a szexudlis orienticié alapjan toreé-
n§ diszkriminacié kasztszerd vondsokat kap. Termé-
szetesen a homoszexualitdssal kapcsolatban sok val-
lasi ellenvetés ismert. De egy pluralista demokricia-
ban ezek az ellenvetések csupin az erkolesi meggyd-
zésre nyujthatnak elegendd alapot, nem pedig a jog
hasznalatira.

NE KERDEZZ, NE VALASZOLJ!

Az biztos, hogy az a vélemény, amely szerint a diszk-
riminécio ,,ésszertitlen”, ellentétben 4ll a ne kérdezz,
ne vilaszol] kormdnyprogrammal. A diszkriminaci6
kiilonbo6zd formai kiillonbozéképpen kezelhetdk. Ve-
gyiik példdul azt a tilalmat, amely miatt homoszexu-
alisok nem tanithatnak altalanos iskolakban. A tilal-
mat ésszerdtlennek kellene nyilvanitani és eltorolni.
Nehezebb a kérdés a homoszexuiélisok, pontosabban
az nismert” homoszexudilisok hadseregbe val6 belé-
pésének megtiltdsa esetében, mint a ne kérdezz, ne
valaszolj politika hadseregben valé alkalmazasa ese-
tében. Mint az ésszertségi nézet probija, a hadsereg-
gel kapcsolatos politika részletes megvitatdst érde-
mel, kiilonosen annak fényében, hogy a birésagok ré-
sz€rdl a hadsereg nagy tiszteletnek 6rvend, egyéb-
ként teljesen jogosan.

Miért diszkriminélja a hadsereg a homoszexudliso-
kat? Van, aki szerint a szexudlis visszaélések a hadse-
reg kotelékében teljességgel elfogadhatatlanok; vagy
mert azoknak az embereknek a bevétele, akiket ho-
moszexudlisként ismernek, drtalmas lenne a hadsereg
szellemére nézve; alddasna a toborzast; a maganéletre
forditott figyelem fontos, és a fiatal katondkat nem
szabad kitenni annak, hogy olyan azonos nemtck
kozvetlen kornyezetében kelljen tartézkodniuk, akik
esetleg szexudlisan érdeklddnek irintuk. Az biztos,
hogy nem konnyi ezeket az érdekeket kiilonvalasz-
tani az elditélettdl és az ellenségességtdl, és a hadse-
reg korében a diszkrimindci6 hatterének jelentds ré-
sze zavar6an kozel van ahhoz, mint ami a faji elkiils-
nitést és a n6k megkiilonboztetését igazolta. De a bi-
rosagoknak a nagy tét és a mélyben hiiz6d6 bonyolult
ténykérdések miatt minden kétséget kizardan 6vatos-
nak kell lenniiik a hadsereg esetében. Hogy megol-
dést taldljunk e problémakra, sziikséges részleteseb-
ben felderiteniink az alapul szolgél6 igazolasokat.

A, ne kérdezz, ne valaszolj” egyik alapja az, hogy
a szexudlis kapcsolatok és szexuilis visszaélések —
legf6képpen a feljebbvaloknél — elfogadhatatlanok a
hadsereg korében. Az egyik f§ gond a szexuilis zak-
latds. Az bizonyos, hogy van abban valami ironikus,
ha olyan emberek idézgetik a szexualis zaklatasrél
sz016 torvényt, akik egyébként nem nagyon lelkesed-
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nek e torvényekért. E politika némely védelmezdje,
ugy tdnik, att6l fél, hogy a homoszexudlis férfiak
rendszeresen gy fognak bdnni a heteroszexudlis fér-
fiakkal, mint ahogy néha a heteroszexudlis férfiak
bannak a ndkkel, és szeretnék megvédeni a hetero-
szexudlis férfiakat ettdl a bandsmodtol. Semmi kéte-
ség, sok ember tényleg azt hiszi — és ebben teljesen
igazuk van — hogy minden Iépést meg kell tenni an-
nak biztositasa érdekében, hogy a szexuilis zaklatds
ne fordulhasson ¢ld a hadseregben. Azonban ha a sze-
xudlis visszaélések okozzdk a problémadt, akkor a ter-
mészetes megoldas az lenne, ha megtiltandnak min-
denféle szexudlis zaklatdst, nem pedig az, hogy meg-
tiltjadk a homoszexudlisoknak és a leszbikusoknak,
hogy a hazajukat szolgaljak.

Talan a probléma nem is a szexudlis zaklatdsban,
hanem a szexudlis viszonyokban rejlik. Lehet, hogy a
hadsereg mint helyszin 6sszeegyeztethetetlen tagja-
inak még az onkéntes szexudlis kapcsolataival is, leg-
alabbis amikor egymds kozvetlen kornyezetében kell
egyiitt dolgozniuk. De ha ez igy van — és minden
okunk megvan ra, hogy igy gondoljuk —, akkor a
megoldds az, hogy az ilyen kapcsolatokat megtiltsak.
A kozelmiltban tobb megszorit6 rendelkezés sziile-
tett az ugynevezett osszebardtkozasokkal kapcesolat-
ban, és minden ilyen korlatozést ki Iehet terjeszteni
a homoszexudlis kapcsolatokra is.

Taldn a legerételjesebb dllaspont a diszkrimina-
16 politika eltorlése ellen — amely val6jaban az ,,egy-
ség osszetartdsanak” fogalmat latszik megalapozni —,
hogy a szexuilis zaklatdst és a szexualis kapcsolato-
kat leszdmitva is nagyon nchéz volna sok fiatal fér-
finak és ndnek clviselni azt a tudatot, hogy nyiltan
homoszexuilis és leszbikus emberekkel szolgalnak
egyiitt. Természetesen van bizonyos mértékd szeg-
regici6 a hadseregben a fiatal férfiak és fiatal nék
kozott, részben azért, hogy megakadilyozzak a bo-
nyodalmakat, fesziiltségeket és félreértéseket, ame-
lyek komolyan alddshatndk a hadsereg felkésziiltsé-
gét és hatékonysdgat. A nyilt homoszexualitas tilta-
sat lehetne azzal védeni, hogy a hasonl6 problémik
kikiiszobolését szolgilja. Ha pedig a tiltas felolddsa
valéban karositand a kézhangulatot és a toborzast, és
stlyos belsd problémédkat okozna, nem lenne olyan
konny( a kiviilallok szdmdra, hogy clutasitsak a had-
sereg hattérben hizodé aggodalmat. Amikor Colin
Powell és a vezérkar mds tagjai 1993-ban elutasitot-
tak Clinton elnok inditvanyit, ez volt legfébb ellen-
vetésiik. Es a szexudlis maganélet is komoly érdek,
amely taldn a k6zos helyiségekben és zuhanyzékban
a legfontosabb.

Mégis, ez a nézet is megkérddjelezhetd. Ha né-
hany fiatalember nehéznek taldlja a munkat homo-
szexudlisok kozvetlen kornyezetében, annak oka
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gyakran a tudatlansdg és az elditélet (néha gydlolet)
egy formdja, amely normadlis esetben nem jogszerd
indok arra, hogy megtagadjuk az emberektdl a mun-
kalehetdséget. Az ilyen érzelmeknek valé behédolas
sok esetben allandositja és j6vahagyja ezeket. Fontos,
hogy lassuk: jelentds szamu orszdg nem zérja ki a ho-
moszexudlisokat a hadszolgalatbdl. Nincsenek tilal-
mak, nem Iéteznek a ,,ne kérdezz, ne vilaszol)” meg-
feleldi, és lathatolag nincsenek problémik az ,egység
Osszetartdsaval” Danidban, Norvégiaban, Finnorszag-
ban, Belgiumban, Spanyolorszagban, Hollandidban,
Franciaorszigban, Kanaddban, Németorszigban,
Svéjcban, Svédorszagban és Izraclben. De nem is kell
kiilfoldre menniink hasonl6 bizonyitékokért. Homo-
szexualisok és leszbikusok harcoltak a hazajukért a
masodik vilighdboriban, a koreai és a vietnami habo-
riban, és nyilvintart6 lapjuk szerint dltaldban ugyan-
olyan jdl szolgiltik a nemzetet, mint a heteroszexu-
alisok. A szexudlis maganélet jogos érdek, és lehet,
hogy kiilonleges erdfeszitéseket igényelne, hogy a
nem diszkriminalé politika megvédje a maganéletet.
De ha a katonai vezetdk valéban a nem diszkrimina-
16 politika elkotelezettjei volndnak, annak megvalo-
sitdsa, ugy tdnik, komoly gondokat nem okozna.

Ez tehit azt jelenti, hogy a birésigoknak azzal az
indokkal kellene elutasitani a ne kérdezz, ne vilaszolj
elvet, hogy alkotményellenes? Amikor a hadsereg
keriil szoba, a birdsagoknak rendkiviil évatosnak
kell lenniiik a kormény éltal felhozott érvek és indo-
kok elutasitdsakor. De egy dolog a hadsereg irdnti
tisztelet, és egészen mds, ha a birdsdgok megengedik
a kormanynak, hogy kizarja, megbélyegezze és mega-
lazza az dllampolgarok egy csoportjat, akiknek tagjai
régota jelesen szolgaljak. A ,,ne kérdezz, ne vilaszolj”
nevében elkovetett, nagy szamu visszaélés kovetkez-
ményeként a védelmi minisztérium egy kisérletbe
kezdett a zaklatds, az erdszak és a boszorkanyiildozé-
sek ellen, hogy zaklatasellenes tovibbképzést szer-
vezzenek és koveteljék, hogy csupan megbizhat6 bi-
zonyitékok alapjan indithassanak vizsgalatot. De még
ha a reformok javitanak is a dolgokon, van valami ne-
vetséges és bizarr és egyre inkabb orwelli ebben az
élénk és erdsen rekldmozott erdfeszitésben, hogy biz-
tositsik: az embereket csak akkor hallgatjak ki felté-
telezett vagy gyakorlé homoszexuélisként, ha valodi
bizonyiték van arra, hogy valéban feltételezett vagy
gyakorl6 homoszexudlisok. A legalapvetébb problé-
ma a politikdval nem az esetleges visszaélésekben
rejlik, még ha némelyik minden képzeletet feliilmu-
16 volt is eddig, hanem a lényegével.

A kongresszus szamdra, amelynek egyébként al-
kotmédnyos kotelezettségei vannak, az lenne a leg-
jobb megoldds, ha az egyenld jogvédelem alkotma-
nyos elve alapjin elvetné a ne kérdezz, ne valaszolj
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politikat, és egyiitt dolgozna a hadsereggel aggodal-
mainak megolddsiban. Es ez egyike azoknak a
rendkiviil ritka eseteknek, amikor a birésdgnak a
katonai gyakorlat ésszerdtlenné nyilvanitasara és ér-
vénytelenitésére vonatkozo 1épése tdimogatdkra ta-
lalna.

AZ AZONOS NEMUEK KOZOTTI
HAZASSAG

Egy demokratikus alkotmany megkoveteli-e, hogy az
allam megengedje az azonos nemtck kozotti hazas-
sagot? Az eddigiekben a vilasz egyértelmd volt: ter-
mészetesen a ,,hazassigot” fenn kell tartani a férfi-nd
kapcsolatok szamara. Azonban ez mara mar nem ilyen
nyilvinval6. Ennek oka az, hogy az azonos nemd
egyesiilésck megtiltdsdt nem lehet jozan érvekkel
megmagyarazni. En azt mondandm, hogy ez az a te-
riilet, ahovd a birésigoknak félve kellene 1épniiik és
adniuk kellene a demokracidnak elég id6t a megfon-
toldsra; mindenesetre alkotmanyjogilag komoly kér-
déseket vet fel a tileds.

A tilalom igazolhat6 Ggy, mint a hdzassag intéz-
ményének fenntartdsa olyan kapcsolatok szamara,
amelyekben gyermekek is érintettek. De ez az ér-
velés finoman szoélva is elnagyolt. A homoszexudli-
sok orokbe fogadhatnak gyermekeket, ha a jog
megengedi, és ha a jog megengedi, a homoszexud-
lisok akdar még gyermeket is vallalhatnak, aki biol6-
giailag valéban az egyik sziil§ gyermeke lesz. Sok
esetben a heteroszexudlis hdzassdgokban nincsen
gyermek, mivel a par nem tud vagy nem akar gyer-
meket vallalni. Rdaddsul az dllam nem akadalyoz-
za meg a terméketlen parok hidzassagit, vagy az
olyan termékeny parokét, akik nem villalnak gyer-
meket, illetve az olyan parokét, akik tilsdgosan idg-
sek a gyermekvallaldshoz. Teljességgel elfogadha-
tatlan az azonos nemdek hazassdgat megtiltani azon
az alapon, hogy a hazassigot olyan helyzetekre kell
korldtozni, amelyek magukban hordozzik a biol6gi-
al ut6d lehetdségét.

Az 4llam mondhatja, nem akarja ,rekldmozni”
azt a tényt, hogy az azonos nemt kapcsolatok is le-
hetnek boldogok, egészségesek ¢és sikeresek, és a
hiazassdgi engedély megadasa egy olyan gyakorlat
jovihagydsa lenne, amely legfeljebb semleges hoz-
zadllast, de nem helyeslést érdemel. Am ez a nézet
gyenge labakon all. Hogy az azonos nemd kapcso-
latok kevésbé boldogok és egészségesek-e, mint a
heteroszexuilis kapcsolatok — eltekintve most a
koz- és a maginéletben megnyilvanul6 diszkrimi-
naciotdl —, nem tudhaté. Ugyanezt mondhatjuk el a
fajok kozotti kapesolatokrol, ahol szintén megvan a
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boldogtalansig kockazata, és a kevesebb boldogsag
lehetdsége ebben a helyzetben sem Iehet indok a
diszkrimindciéra.

Végiil az azonos nemtck kozotti hdzassag tilalmat
megalapozhatja az a széles korben elterjedt erkélesi
helytelenités, amely az azonos nemi kapcsolatokrél
az emberek egy részében él. Ez elégségesnek bizo-
nyult a Bowers kontra Hardwick-iigyben,'? és Iechet,
hogy e kérdésben is elégséges lesz. Bar lényeges
kiilonbség, hogy itt mi azt feltételezziik, az azonos
nemuck hdzassiganak tilalmat az egyenld jogvéde-
lemrdl sz616 cikkely alapjan kell megkérddgjelezni,
nem pedig a megfeleld torvényes eljarasrél szolo6
cikkely alapjan; az el6bbi pedig a széles korben el-
terjedt tarsadalmi meggy6zddések timaddsa, nem
pedig a jovdhagydsa. Természetesen a széles korben
vallott erkélesi meggydzddések legtobbszor jogsze-
rd alapjai a torvénykezésnek, de nem minden eset-
ben. Gondoljunk csak a fajkeveredés megtiltdsara
vagy a szellemi fogyatékosok diszkriminécidjara.
A kérdés az, hogy mi 4ll az erkélesi meggy6zGdés hét-
terében, és vajon megvédhetd-e jézan megfontola-
sok alapjian. Ez rendkiviil bonyolult kérdés, olyan,
amelyet a birdknak az elméleti megegyezések kere-
sése kozben meg kell prébalniuk sszefoglalni. Lo-
gikusnak tdnik azzal a feltevéssel kezdeni, hogy ha
a mordlis helytelenités a jog legitim alapja egy hete-
rogén tarsadalomban, az dltalaban azért van, mert a
szabalyozott viselkedés olyan, amely egyesek szerint
artalmas mdsokra (ez a legegyszeribb eset); vagy
amely sajit magukra nézve valhat artalmassa (kevés-
bé egyszerd, de a paternalizmus alkotmdnyosan
nem tilos). Ha pedig ebbdl indulunk ki, esetiinkben
igen nehéz alkotmanyos alapot taldlni az azonos ne-
miek hizassdgdnak erkolesi helytelenitésére. Leg-
alabbis nehéz beldtni, miért kellene megtagadnia az
allamnak az azonos nemi kapcsolatokt6l ugyanazo-
kat a juttatdsokat és kivaltsdgokat, amelyeket meg-
kapndnak, ha megengednék nekik, hogy 6sszehiza-
sodjanak.

A fenti ellenvetések dacdra azt gondolom, hogy
szovetségi szinten és rovid tavon a Legfelsd Biro-
sagnak tartézkodnia kell attdl, hogy beleavatkozzon
az dllamoknak az azonos nem hizassdgok elisme-
résével kapcsolatos gyakorlatiba. Sokkal jobb, ha
ezek a viltozdsok 4llami szinten torténnek, dltala-
ban térvényhozoi szinten, néha pedig bir6i donté-
sek révén, mint Vermont dllam Legfelsd Birdsaga-
nak esetében, amely 1999-ben azt dllapitotta meg,
hogy a homoszexuilis paroknak ugyanazokat az 4l-
lampolgiri elényoket kell biztositani, mint a hete-
roszexuilis paroknak.”® Az Egyesiilt Allamok Leg-
felsd Birésaganak sokkal lassabb 1éptekkel kell el§-
rehaladnia.
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EGYENLOSEG ES
.GYANUS CSOPORTOK"

Mondhatnédnk, hogy a szexualis bedllitottsag alapjan
torténd diszkrimindcié hasonl6 a faji vagy nemi diszk-
rimindciéhoz, s ezért a legritkdbb esetek kivételével
el kellene tordlni. Ez egészében véve elfogadhato al-
litds. A Legfelsé Birdsig még meg sem kozelitette
ezt az allaspontot, de dtvett néhany kedvezd 1épést az
als6bb birésdgoktol. A Jantz kontra Muci-iigyben'
egy kertileti birdsag azon az dllasponton volt, hogy a
szexudlis orientdcid alapjan torténd diszkriminacié
»természeténél fogva gyanis”, és a 9. kertileti fel-
lebbviteli birgsig egyik eskiidtszéke egyetértett, ha-
biar véleményét ezt kivetden érvénytelenitette.!®

A Legfelsé Bir6sag ,,fokozott vizsgilatnak” veti
ald azokat a torvényeket, amelyek olyan bizonyos jol
identifikalhaté csoportot diszkrimindlnak, amely kii-
16nosen veszélyeztetett a hétkdznapi politikai élet-
ben. Amikor a birgsiag erGsebb teszt alapjan vizsgalo-
dik, jelentds mértékben kételkedik a térvényhozas
helyességében, s igy minden kétely azoknak a cso-
portoknak az elényére valik, amelyek a széban forgé
torvényeket megkérddjelezik. Valészind, hogy a sze-
xudlis bedllitottsdg alapjan toreénd diszkriminécié eld-
itéletet vagy ,,gyilolkodést” tiikroz. Amikor a kor-
many hatrinyt okoz a homoszexudlis személyeknek,
annak gyakran az az oka, hogy ,,betegnek” vagy ,,ala-
csonyabb rendiinek” tekinti 6ket, vagy egyszerden fi-
gyelmen kiviil hagyja a tényeket. gy aztdn a szexu-
alis orientacié alapjan torténd diszkrimindcié nagyon
hasonlé a faji és nemi diszkrimindciéhoz. Ilyen koriil-
mények kozott az elditélet — amit tgy értelmeznek,
mint sztereotipizdlé gondolkodast, amely a tények
meghamisitdsan alapul és gyakran egyszertden gydlo-
letben gyokerezik — a diszkriminacié egyik lehetsé-
ges oka.

Nyilvanvalg, hogy a homoszexudlisok eddig is ki
voltak ¢és valdszintleg ezutdn is ki lesznek téve
diszkrimindciénak a koz- és a maginéletben. Ha a
homoszexudlisokat nem is tekintik minden értelem-
ben egy als6bb kaszt tagjainak, nyilvanval6, hogy sok
teriileten nem kezelik Gket egyenrangu allampolgar-
ként. Az amerikai térténelem nagy részében a homo-
szexudlis bedllitottsdg felfedése elegendd indok volt
arra, hogy az egyén komoly tarsadalmi hatranyokat
szenvedjen el. A homoszexudlisoknak még ma is
gyakran el kell titkolniuk beallitottsdgukat azére,
hogy megszabaduljanak a diszkrimindciotol, sét az
ergszaktol. A gazdasdg sok szektoriban nem egy-
konnyen juthat munkahoz, aki felfedi homoszexua-
litasat. A homoszexudlisok alkotmédnyos értelemben
még a politikai hatalombdl is ki vannak zdrva. Gyak-
ran nehézségbe titkozik a mas csoportokkal val6 sz6-
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vetségkotés az ellentik taplale, széles korben elter-
jedt eléitélet és ellenségesség miatt. Pontosan azért,
mert gyakran névtelenek maradnak (vagyis nem tud-
jak réluk, hogy homoszexualisok) és szétszélednek
(vagyis nem szervezddnek ossze), erds ellendlldssal
szembesiilnek, amikor megfeleld politikai befolyést
igyekeznek elérni. Az dlcazas lehetdsége igazabdl
még ronthat is a dolgokon a politikai hatalom gyakor-
lasinak szemszogébdl. Ezt a problémat, amely 6nma-
giban is elég sulyos, még csak fokozza az a tény,
hogy azokat, akik harcolnak a szexualis orienticid
alapjan torténd diszkrimindcié ellen, gyakran azzal
vadoljak, hogy maguk is homoszexudlisok, ami vi-
szont az § j6 hirneviiket ronthatja.'® A homoszexu4-
lisok ellen érzett, széles korben elterjedt ellenséges-
ség tehat mind a homoszexuilisok, mind pedig a he-
teroszexudlisok szimdra megneheziti a diszkrimina-
ci6 elleni fellépést.

De nézziilk meg a mélyebb osszefiiggéseket!
A ,politikai erétlenség” kérdésének egyik probléma-
ja az, hogy a kulcsfontossagi pont megitélése — hogy
egy csoport rendelkezik-e politikai befolyassal vagy
sem — sziikségszertien nemcsak a politikai befolyés-
sal kapcsolatos tényeken alapul, hanem néhany el-
lentmonddsos és altaliban ki nem mondott véleke-
désen is egyrészt arr6l, hogy a kérdéses csoport
mennyi politikai hatalmat érdemel, mésrészt a cso-
portot érintd térvényhozdéi dontések alapjianak jog-
szerdségérdl. Vajon a ndknek van politikai hatal-
muk? Bizonyos szempontbdl természetesen van, 4m
az elleniik folytatott diszkriminaci6 mégis kiilonle-
ges targyat képezi a bir6i vizsgilatoknak az egyen-
16 jogvédelemrdl sz616 cikkely alapjan. Azt gondol-
hatnank, hogy a homoszexuilisok jelentds politikai
befolyassal birnak, hiszen hatdssal lehetnek a valasz-
tasokra, még az elnokvélasztdsra is. De ugyanez igaz
nemcsak a ndékre, hanem az afro-amerikaiakra is,
akik nyilvdnvaléan jelentds mértékben befolyasol-
jak a valasztasokat. A vilasztasok erds befolydsoldsa-
nak lehetésége ezeket a csoportokat még nem eme-
li ki a diszkrimindaci6 ellen kiilongs védelmet élvezd
csoportok koziil.

Ennek oka az, hogy még ha politikai hatalommal
birnak is, az elditélet nagy valészindséggel akkor is
mukdodik a politikai gépezetben mind a ndkkel, mind
pedig a feketékkel szemben. A politikai erftlenség
kategoéridja bekeriilt a politikatudomany fontos téméi
ko6zé, de az valdjaban azokon az itéletcken mulik,
amelyek a kormany cselekedetei indokdnak jogsze-
riségérdl dontenek. Hogy azt mondhassuk, a homo-
szexudlisok politikailag erdtlencek, azt is hangsilyoz-
nunk kell, hogy a diszkriminacié altalanos alapjai el-
fogadhatatlanok. Ez nem csupin a politikai hatalom-
ol sz6l. A hagyomanyos rend az, ami ésszerttlen.
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A Legfelsé Birésig néhdnyszor kijelentette
mar, hogy nem kedveli a ,;személyes adottsag”
alapjan torténd diszkrimindciét, am ez az allitds
megzavarhat minket. Valéjiban az adottsig sz6 sok
homalyos elemzésre adott alkalmat. A homoszexu-
alitds Iehet adottsdg, amely megvaltoztathatatlan,
de lehet szerzett dolog is, ez ma még vitatott.
Azonban nem a megviltoztathatésdg a dontd té-
nyezd. Valgjiban az se nem sziikséges, se nem
elégséges feltétele a kiilonleges birdi védelemnek.
Egyrészt a megvialtoztathatatlan jellegzetességek
nem jelentenek jogszerdtlen indokot a kormany
negativ Iépéseire. A vakoknak mondhatjik, hogy
ne vezessenek és a siiketeket megfoszthatjik a te-
lefonos szolgalattal jaré alldsoktdl, a birdsagok
mégsem forditanak kiilonos figyelmet a megkii-
16nboztetés ezen formdira. Még ha létezne is vala-
milyen bioldgiai hajlam a biinozésre, akkor is biin-
tethetnénk az ilyen viselkedést, elriasztdsul és
megbélyegzésiil. Ha a homoszexuilis viselkedés
jogszertden biintethetd, akkor nem szamit, hogy a
homoszexudlis orientdciénak ki lehet-e mutatni bi-
olégiai vagy gyermekkori tapasztalatokra visszave-
zethetd okait.

Ezek a pontok megmutatjik, hogy egy megviltoz-
tathatatlan jellemzd nem elegendd feltétel a kiilonle-
ges bir6i védelemre. A kormany alland6an diszkrimi-
nal megvaltoztathatatlan jellemzdk alapjin, és leg-
tobbszor nem meriilnek fel alkotmanyos problémak.
A megviltoztathatatlan jellegzetesség nem is sziik-
ségszerd indok a kiilonleges bir6i védelemre a diszk-
rimindcié ellen. Tegyiik fel példaul, hogy a bérszin
vagy a nem megvaltoztathat6 lenne egy 4j technol6-
gia segitségével. Megvaltoztatna ez az alkotmanyos
elemzéseket? Nyilvanval6an nem. A faji diszkrimina-
ci6 nem vélna elfogadhat6vd attdl, ha a tudésok felfe-
deznének egy szérumot, amitdl a feketék fehérré val-
hatndnak.

Az igazi kérdés az, hogy vajon az a jogszabily,
amely hatrinyos helyzetbe hoz egy bizonyos csopor-
tot, illegitim alapokon nyugszik-c¢. Ennek eldontésé-
re egy alapos birdi vizsgalat vallalkozhat. Ezt tekin-
tetbe véve a homoszexudlisok elleni diszkriminacié
éppen annyira elutasitandd, mint a feketék vagy a
nék elleni. Az iigyek nagy részében a szexudlis bedl-
litottsdg alapjan torténd diszkrimindcié valoban a
»gyulolkodésben” gyokerezik — nem igazolt sztereo-
tipidkban, és akdr gydloletben is. Ezért a birdsagok-
nak meg kell kovetelniiik a kormanyté6l, hogy az
ilyen tipustd diszkriminéciét igen meggydzd érvekkel
védje meg. Epitkezhetiink a jelenleg hatalyos jogsza-
balyokra egy olyan érv segitségével, amely latszélag
ugyan meghokkentd, de megragadja annak a 1énye-
gét, ami kockan forog.
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EGYENLOSEG, NEMI DISZKRIMI-
NACIO ES HOMOSZEXUALITAS

Vajon a szexudlis beallitottsag alapjan torténd diszkri-
mindcié nemi diszkrimindcié? En azt hiszem, igen.

Hogy megkozelithessiik ezt a kérdést, vegyiik
szemiigyre Burger legf6bb bir6 feltiinést kelt§ véle-
ményét a Bowers-ligyben. Itt a f6biré elismerden
idézte Blackstone azon véleményét, miszerint a ho-
moszexualitds ,,gonoszabb tett, mint a nemi erdszak”,
szornyd cselekedet, ,amelynek mar a puszta emlité-
se is lealacsonyitja az emberi természetet”, és ,,egy
olyan bintett, amelyre nem lehet szavakat taldlni”.!”
Erdemes elidézniink egy pillanatig annal a felvetés-
nél, hogy a férfiak kozotti, beleegyezésen alapul6 sze-
xudlis kapcsolatok ,,rosszindulatibb tettek, mint a
nemi erdszak”. Hogyan lehetséges ez? Miért tartotta
helyesnek mind Blackstone, mind pedig a f6bird
Osszehasonlitani a két bdntettet és hangstlyozni a
megegyezésen alapulé homoszexualitds nagyobb go-
noszsagat?

Azt hiszem, a vilasz szoros osszefiiggésbe hozza a
nemi diszkrimindcié problematikdjat a szexudlis be-
allitottsag alapjan torténd diszkrimindcié kérdésével.
A nemi erdszakot sokszor és sokan tartottdk a termé-
szet elleni kisebb biinnek, mint a homoszexualitist,
és ez sokat eldrul a nemi diszkrimindcié természeté-
rél és a nemek kozocti kiillonbségrél. Vizsgaljuk hat
meg most dltalinosabban a 14. alkotmdnymadositis
egyenldség-fogalmit.

UJRA A KASZTELLENES ELVROL

A 14. alkotminymodositis eredete €s {6 célja szerint
nem az ésszerdtlen faji kiilonbségtételekkel foglalko-
zik, hanem a faji kasztrendszerrel. Azok, akik megfo-
galmaztik és jovahagytik ezeket az alkotmanymaddo-
sitasokat, j6l tudtik, hogy a faji hierarchia rendszerét
régen természetesnek tekintették. A polgarhdbori al-
kotmanymddositasait a faji hierarchia feltételezett
természetességének teljes elutasitdsira alapoztik.
A hierarchidt nem a természetes kiilonbségek, hanem
a jog termékének tartottdk, mégpedig a rabszolgasig
torvényének, az alkotmanymodositidsok tehdt az abo-
licié kovetkezményel.

Ugyanigy meg kell érteniink a nemi diszkrimind-
ci6 problémdjat annyiban, hogy az mar-mar egyfajta
kasztrendszert eredményez, amely a nemeken alapul,
és gyakran a jogon keresztiil mdikodik. Ezt a rend-
szert, akarcsak a faji és mas kasztrendszereket, gyak-
ran tulajdonitjik a ,,természetnek” és a ,,természetes
kiilonbségeknek”. Gondoljunk csak itt John Stuart
Mill szavaira: ,,De van-e olyan dominancia, amely nem
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tinik természetesnek azok szamdra, akik birtokoljak?
[...] Igy hit igaz, hogy a természetellenes dltaliban
csupdn nem szokdsost jelent, és minden, ami 4ltala-
nos, természetesnek tdnik. A ndk alarendelése a fér-
fiaknak egyetemes szokds, és barmilyen elrugaszko-
das tle meglehetds természetességgel tinik termé-
szetellenesnek.”!™® A faji parhuzamra épitve a nemi
egyenl@ségre vonatkozo egyenlGségelv éppen a kaszt
ellentéte. A szabilyoz6 elv, amelyet a jog igazol, nem
az, hogy a ndket ,,ugyantgy” kell kezelni, mint a fér-
fiakat, hanem hogy a nék nem Iehetnek ,,misodren-
dd dllampolgirok”.

Gyakran halljuk, hogy a ndk és a férfiak kiilonbo-
70k, és hogy a kiilonbségek segitenck megmagyariz-
ni és igazolni a ma létezd tarsadalmi és jogi egyenlét-
lenségeket. Allitjdk példaul, hogy a nék kiilsnbsznek
a férfiaktdl, tehat a kiillonb6z4 jogi banasmaod tokéle-
tesen helyénval6. Valgjiban sok jogi rendszerben, be-
leértve Amerikat is, a legf6bb tarsadalmi és jogi kér-
dés az: kiilonboznek-e a ndk a férfiakeol? Ha nem,
egyformin kezelik-¢ ket? Bairmennyire elterjedt is,
nem helytdll6 ez a megkozelités. Nem az a kérdés,
hogy van-e¢ kiilonbség — legtobbszér minden bi-
zonnyal van —, hanem hogy ennek a kiilonbségnek a
tarsadalmi és jogi kezelését megfelelGen lehet-¢ iga-
zolni. Ha a kiilonbségek nem eredményeznek egyen-
16tlenséget, akkor az a jogi és tarsadalmi szokdsok
eredménye, nem csupian maguké a kiilonbségeké.
Mivel ezek jogi és tarsadalmi szokdsok, még akkor is
megviltoztathatdk, ha a kiillonbségek viéltozatlanok.
Barhogy is van, az egyenlétlenséget nem lehet a kii-
16nbség puszta tényével magyarazni.

De menjiink még egy kicsit tovabb. A férfiak és
nék kozott — kiilondsen a szexualitdst és a szaporo-
dést érint§ — kiilonbségeket gyakran magyarazatként
hozzik fel a nemi egyenlétlenségre, s6t az egyenldt-
lenség eredetének tartjak dket. Jobb volna pedig, ha
clfogadnink, hogy legaldbbis néhiny ¢ kiilonbségek
kozil épp az egyenlftlenség eredménye vagy gyii-
molcse. Az biztos, hogy néhany ,,valédi kiillonbség”
csupidn a nemek egyenlGtlenségének kovetkezmé-
nye. A fizikai erd kiilonbsége példdul biztos, hogy az
egyenlétlenség nélkiil is fenndllna, de a ma 1étezd
kiilonbségeknek minden kétséget kizdrdan sok kize
van az elvarasok, a tdplilkozas ¢s a képzés kiilonbsé-
geihez. Ezeket a kiilonbségeket nem tulajdonithat-
juk teljes egészében a ndk szexudlis és szaporodidsbe-
li képességeinek. Valgjaban a nék és a férfiak kozot-
ti kiillonbség mértéke koztudottan valtozhat térben és
idében. Ez pedig elegendd ahhoz, hogy megmutassa:
amit a tarsadalom a természetnek tulajdonit, gyakran
a tarsadalom terméke.

Még a vigyakban, preferencidkban, torekvések-
ben és értékekben megjelend kiilonbségek is jelen-
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tds mértékben a tarsadalom és a jog funkcidit t6ltik
be - kiilondsen azokat, amelyek a szexualitdssal és a
szaporoddssal kapcsolatosak. A preferencia gyakran
alkalmazkodik a fennall6 helyzethez, és egy a neme-
ken alapulé kasztrendszer vondsait mutat6 fennall6
helyzet eldrelathatéan kiilonbozd hatdssal lesz arra,
hogy a férfiak és a n6k mit részesitenek elényben.
Vagyis az elényben részesités kiilonbozd maédjait fog-
ja eredményezni, és mind a nyilvinos, mind a ma-
ginszféraban kiilonb6z§ irdnyokba fogja 6sztokélni a
férfiakat és a néket.

A NEMEK KOZOTTI
KULONBSEGEK ES A SZEXUALIS
ORIENTACIO

Most a nem és a szexudlis beillitottsdg alapjan torté-
nd diszkrimindciéra tériink dt. Az azonos nemtek ha-
zassaganak betiltdsa ma latszélag nem veti fel a ne-
mek egyenl6tlenségének probléméjat az Egyesiilt Al-
lamok alkotmdnya alapjan. De nem lehet a jogi tiltds
(és tarsadalmi tabu) annak a vigynak az eredménye,
hogy fenntartsuk a nemi hierarchidt, azt a rendszert,
amelyet az azonos nemiiek hdzassiga megprobal ala-
asni azéltal, hogy megkérddjelezi a hagyoméanyos és
még mindig uralkodé nézetet a férfiak és ndk kozot-
ti ,természetes kiillonbségekrdl”?

Ahogy Andrew Koppelman fogalmaz egy jelentds
irdsdban: az azonos nemdek hézassidgdnak tilalma
ugyanolyan kapcsolatban all a nemi kasztokkal, mint
a faji kereszthdzassdgok a faji kasztokkal.!” A legjobb
parhuzam erre a Loving kontra Virginia-iigy, amely-
ben a birésdg alkotmédnysértének mindsitette a faji
kereszthdzassigok tilalmét. En itt most a valédi vi-
lag motivaciéirdl beszélek, és ahogyan a ma hatélyos
jog, én is azt feltételezem, hogy a meg nem enged-
hetd motivaciok végzetesek a térvényhozds szem-
pontjabdl. Ezzel nem azt mondom, hogy az azonos
nemuek hdzassiginak tiltdsa sziikségszerden elfo-
gadhatatlan. De itt a tiltds olyan, mint egy diszkri-
minativ célzati muiveltség-vizsgalat, vagy egy vete-
ran elsébbségi joga, amelynek az a célja, hogy kizér-
ja a néket a munkavillaldsbol. Ezért az érvelésért
sokkal tartozom Koppelman véleményének, habar
hozzateszek még néhany problémit az egyenlétlen-
ség és a kaszt kapcsan.

SZERELEM ES HAZASSAG
1958-ban Richard Loving, egy fehér férfi és Mildred

Jeter, egy fekete ng Osszehdzasodott Washington
kornyékén. Nem sokkal ezutan visszatértek Virginia
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allambeli otthonukba, és azon nyomban vad ala he-
lyezték Sket. Biniik az volt, hogy 6sszehdzasodtak
Virginia faji kereszthdzassagot tilt6 torvényének el-
lenére. Bilinosnek vallottdk magukat, és egy év bor-
tonbiintetésre itélték dket. A bird felfiiggesztette a
biintetést azzal a feltétellel, hogy a Loving hazaspar
elhagyja Virginiat, és huszonot évig nem tér vissza.
A bir6 igy fogalmazott: ,,A magassagos Isten fehérnek,
feketének, sarganak, maldjnak és vorosnek teremti
az embereket, és kiilonb6zd kontinenseken helyez-
te el 6ket. Es ha nem avatkoztunk volna be ebbe az
elrendezésbe, nem lenne ok az ilyen hazassagokra.
Az, hogy elvilasztotta egymadstol a fajokat, azt mutat-
ja, hogy nem akarta, hogy keveredjenck egymads-
sal.”? A Loving hédzaspar alkotmdnyos alapon meg-
fellebbezte a fajkeveredés-ellenes torvényt, azt allit-
va, hogy a térvény megfosztja ket az ,,egyenld jog-
védelemtsl”. [gy sziiletett meg az egyik legtobbszor
idézett iigy az egész amerikai jogtorténetben, a Lo-
ving kontra Virginia.

A Loving-iigyben az Egyesiilt Allamok Legfelsé
Bir6saga elé keriilt problémak meglehetdsen egy-
szerdek voltak. 1954-ben a birésdg dontést hozott a
Brown kontra oktatdsi tdrca-tigyben.?! Itt a birésdg
azt hangsulyozta, hogy a faji diszkriminaci6 alkotma-
nyosan elfogadhatatlan, és az ,clkiilonitve, de egyen-
I6en” az nem egyenld.” A Brown-iigyben a birésdg
azon a véleményen volt, hogy az alkotmény alapjan a
kormany nem diszkriminalhatja a feketéket. A Lo-
ving-iigyben pedig ez volt a kérdés: vajon a faji ke-
reszthdzassag megtiltdsa echhez hasonl6 diszkrimina-
cio-e. E kérdés koriil heves vita alakult ki. Virginia 4l-
lam szdmadra a valasz ,,vildgos, hogy nem” volt.

Virginia dllam tigyvédei azzal érveltek, hogy a faj-
keveredés elleni torvények egyenlden biintetik a fe-
ketéket és a fehéreket. Azt dllitottdk, hogy nincs sz6 a
feketék diszkriminalasardl. Az egyetlen 1ényegi diszk-
riminécié olyan emberek esetében torténik, akik ve-
gyes hdzassigot kivannak kotni, és ezek az emberek
kiilonb6zd fajokba tartoznak. A Brown-iiggyel ellen-
tétben, ahol a faji elkiilonités a faji egyenldtlenséget
jelezte, itt az elkiilonités valéban egyenld volt. Az
olyan emberek diszkrimindcidja, akik vegyes hdzas-
sagban kiviannak élni, egyaltalan nem ,faji diszkrimi-
ndcié”. Nem hiz hatarvonalat a feketék és a fehérek
kozé. Azt biztos, hogy egyfajta diszkriminacié — de
nem az a fajta, amely igazolnd az alkotmdny alapjin
taplale bir6i kételyeket. Mivel a feketék és a fehérek
pontosan ugyanolyan bandsmddban részesiiltek, ez a
fajta kételkedés indokolatlannak latszott.

Az 1990-¢s évekbdl nézve ez a vélekedés taldn fur-
csanak tiinik, mintha egy mas vildgbdl szirmazna. De
ha elidéziink felette egy kicsit, latni fogjuk, hogy a lo-
gikdja egyenes, és még hihetd is. Az igaz, hogy a fa-
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jok kozotti hazassagot tilté torvények egyként keze-
lik a feketéket és a fehéreket. De hogyan vilaszolt
erre a Legfelsd Birésag? A Loving-tigy kulcsmondata
igy hangzik: ,,a [kérdéses] faji osztilyozasok nmagu-
kat igazoljak, mint a Fehér Fels6bbrenddség fenntar-
tdsdra hozott rendelkezések.”? Ennek a fehér fel-
sébbrendiségre tett megdobbentd utaldsnak — olyan
bir6sag dltal, amely egyhangtian egyetértett, nagybe-
tiivel irta mindkét szot, és a nemzet torténelmében
egyediili alkalommal nyilatkozott meg igy — az volt a
célja, hogy Virginia dllam azon érvelésének mélyére
hatoljon, mely szerint a vegyes hdzassdgban val6 rész-
vétel alapjan torténd diszkriminacié nem faji diszkri-
min4cio.

A Legfelsd Birdsig a kovetkezd dllaspontot fog-
lalta el. Habdr a fajok kozotti hazassag tiltdasa egyfor-
man kezeli a feketéket és a fehéreket — még ha for-
malisan egyenlGség is van koztiik —, a tilalom atlatszo
kisérlet arra, hogy a fajokat kiilonvélasszak egymas-
tol, és ezéltal fenntartsdk a faji kiilonbozdség forma-
jat és felfogdsat, ami elengedhetetlen a fehér felsébb-
rendidséghez. A koriilmények ismeretében a tilalom
igy a faji kasztrendszer része. Virginia dllam valgjaban
azért ellenezte a fajok keveredését, mert ez 6sszeza-
varta volna a faji hatarokat, ezaltal legyGzte volna azt,
amit a Keriileti bir6 Isten akaratibol alkotott ,,termé-
szetes” kiilonbségnek latott. Egy olyan vildgban, ahol
a fajok kozotti hazassag l1étezik, a feketék és a fehé-
rek kozotti természetes kiilonbségek értelmetlenné
valnanak; maga a fajok kozotti hiazassag fogalma is el-
veszitené értelmét.

S valéban, egy olyan vildgban, ahol a fajok keve-
rednek, nem lenne tobbé vildgos, ki fekete és ki fe-
hér. Maguk a kategéridk felborulndnak — ¢és kidertil-
ne, hogy nem a természet, hanem a szokids mdvei
voltak. Egy ilyen vilagban a fehér fels6bbrenddség
nem lenne tovdbb fenntarthat6. Mivel ez a meggon-
dolds allt Virginia dllam jogrendje mogott, ez a jog-
rendszer most leleplezddétt mint az egyenld jogvéde-
lem elvének elfogadhatatlan megséreése.

Most képzeljiink el egy masik esetet. Két ng sze-
retne Osszehdzasodni. Ebben megakadilyozza Gket az
azonos nemdek hazassagat tilt6 torvény. Azzal érvel-
nek, hogy a kérdéses torvény megsérti a nemi diszk-
rimindcié ellen val6 jogukat. Lehet, hogy azzal pré-
bélndk aldtimasztani ezen allitisukat, ami egyébként
igaznak tdnik, hogy ha egyikiik férfi volna, a hazas-
sdgnak semmi akadalya sem lenne. A torvény tehét
lathatélag hatdrozottan nemi diszkrimindciot tartal-
maz. Egy személyt a neme miatt kiillonbozéképpen
kezel, mint egy masikat. gy tehdt a térvény a nemi
diszkriminéci6 egy formaja.

Azok a torvények, amelyek tiltjik az azonos nemd
kapcsolatokat, nyilt, valéban nemi diszkriminaciét
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tartalmaznak. A jelenleg érvényben 1év§ jogi normék
alapjan azonban nem vildgos, mennyire lenne sikeres
ez az allitds. Az azonos nemiiek hidzassaganak megtil-
tasarél néha azt mondjak, inkdbb a szexudlis bealli-
tottsdg alapjan diszkrimindl, mintsem a nem alapjan.
Nincs sz6 nemi diszkrimindciérdl, mivel a férfiak és a
nék pontosan ugyanolyan bindsmdédban részesiilnek.
Sem egy férfi egy masik férfival, sem pedig egy nd
egy miasik négvel nem Iéphet hazassagra. Ezért a ndk-
kel és a férfiakkal nem bénik kiilonb6z6 médon. Eb-
bdl lathatjuk, hogy a mi elképzelt {igyiinkben a pa-
nasz inkdbb a szexudlis orientdcié6 miatt torténd
diszkriminaciérél sz6l, nem pedig a nem alapjan tor-
téndrdl.

Ugy tiinik, hogy jelenleg ez az érvényes vilasz
ezen alkotmanyjogi kérdésre. Ezt a kovetkeztetést
vonta le Missouri dllam Legfelsd Birésdga egy ha-
sonlé {igy kapcsdn. A birésag szerint az allam elisme-
ri, hogy a torvény megtiltja a férfiaknak azt, amit a
néknek nem, vagyis hogy szexudlis kapcsolatot 1éte-
sitsenek férfiakkal. Am az dllam édlldspontja az, hogy
ugyanigy megtilt a néknek olyasmit, amit a férfiak
megtehetnek: hogy szexudlis kapcsolatot 1étesitsenek
nékkel. Ugy hissziik, hogy ez egyenlé mértékben vo-
natkozik férfiakra és ndkre, mivel mindkét nemnek
megtiltja, hogy sajit nemiikkel 1étesitsenck szexuilis
kapesolatot. gy tehdt nincs sz6 az egyenl§ védelem
megtagaddsirol ebben az esetben.?

Ahogy Koppelman mar megmutatta, meglehetd-
sen nyilvianvald, hogy ez a vilasz ugyanaz a vélasz,
mint amit Virginia dllam adott a Loving-tigyben —
olyan vélasz, amelyet azon az alapon utasitottak el,
hogy a fajok kozotti hizassig megtiltdsa kapcsolatban
all a fehér felsébbrenddség elfogadhatatlan intézmé-
nyével. A jelenlegi jogrendszer résztvevdi nélkiil sok-
kal nehezebb azt mondani, hogy az azonos nemiek
kapcsolatinak megtiltdsa osszefiigg 4ll egy ugyan-
ilyen elfogadhatatlan tarsadalmi intézménnyel. Pon-
tosan hogyan lehet az azonos nemdek hdzassiganak
tilalma kisérlet arra, hogy a nemek kozotti egyenlét-
lenséget vagy akar a férfiak fels6bbrenddségét eldse-
gitsék? Milyen koze Iehet az egyiknek a masikhoz?
A fajok kozotti hiazasodas a faji kiillonbségekre gyako-
rolt hatdsai miatt volt elutasitandd, amiket természe-
tesnek és kivanatosnak tartottak, 4am ezekrdl azért
hitték (az 1960-as években) azt, hogy tarsadalmi ko-
vetkezményeik vannak, mivel a tdrsadalmi intézmé-
nyek faji alapu, kasztszerd rendszert képeztek.

Az a véleményem, hogy a Loving-iigynek jelentds
szerep jut annak felismerésében, hogy az azonos ne-
miek kapcsolatinak megtiltdsa megengedhetetlen
nemi diszkriminacié, és dontd precedens lehet az
azonos nemdek hdzassdganak vagy élettarsi kozossé-
gének védelmében. A faji kereszthazassigok megtil-

28 /| TANULMANY

tasa része annak a torekvésnek, hogy tovibbra is ra-
gaszkodjunk a feltevéshez: a fajok tekintetében csak
,két fajta” van. Az emberiség szétvilasztdsa két szi-
gordan elhatérolt részre, fehérekre és feketékre része
annak, amit a fehér fels6bbrenddség jelent. Igaz, van-
nak emberek, akiknek s6tétebb a bdre, mint masok-
nak, és igaz, hogy a gének cltérdk lehetnek, ez a kii-
lonvalasztds mégis tirsadalmi talilmany. Az embereck
génallominya nagyon osszetett, a legtobb tgyneve-
zett feketének sok fehér Gse van; az emberiség szét-
vélasztasat ,feketékre” és ,,fehérekre” tehat aligha
dontheti el a genetika. Azt allitani, hogy csupan , két
fajta” ember van, fekete és fehér, nem egyszerd
ténykozlés, hanem az emberi nemrdl valé egyedi és
sziikségtelen gondolkodasmdéd gerjesztése. Ez az em-
beriségrdl valo egyedi gondolkoddsméd komoly prob-
lémakat vet fel az egyenld védelemrdl sz616 torvény
alapjan, mivel a jogon alapul6 gyakorlatba fordul at.

Nagy a kisértés, hogy azt higgyiik, ugyanez nem
mondhat6 el az emberiség két masik csoportra valé
felosztasardl, a férfiak és ndk ,fajtdjarol”. Lehet, hogy
ezt a szétvalasztast valoban a természet irja elg; lehet,
hogy egyaltalin nem tirsadalmi talilmany, legalibb-
is nem ugyanigy. Az bizonyos, hogy vannak ndk és
férfiak, és legalabbis ezt a tényt bizonyosan a gene-
tika donti el. Ki tagadhatnd, hogy a ndk és a férfiak
kozotti kiilonbség ebben a tekintetben alapvetd?

Am ez az allitas is talsdgosan konnyen kikezdhetd.
Az valéban igaz, hogy némelyik ember fekete, olyan
értelemben, hogy afro-amerikai felmendi vannak,
masok pedig fehérek abban az értelemben, hogy nin-
csenck afro-amerikai Gsei. Igen hihetd, hogy ugyan-
igy igaz vagy ,,tényszer” az, ha az emberiséget férfi-
akra és nékre osztjuk fel. Logikus azt gondolnunk,
hogy az azonos nemiiek hazassiginak megtiltisa
mint a ,,két fajtdhoz” val6 tirsadalmi és jogi ragaszko-
dds ugyanolyan szoros osszefliggésben dll a férfi do-
minancidval, mint a fajok kozotti hizasodés tilalma a
fehér felsébbrenddséggel. Az azonos nemtek hédzas-
sdgat részben azére tilgjdk meg, mivel megbonyolitjak
a nemekrdl valé hagyomanyos gondolkoddsmadort, és
megmutatjak, hogy az emberi 1ények felosztasa két
egyszer( fajtira része a nemi funkcidk sztereotipiza-
lasdnak, barmennyire igaz is, hogy a ndk és a férfiak
kiilonbozdk.

Ahogy Koppelman megmutatta, ez nem csupan
filozéfiai vagy szociologiai megfigyelés. Igen fontos
a jogi érvelés szempontjabdl is. Azt sugallja, hogy
akdrcsak a fajok kozotti hazasodas megtiltdsa eseté-
ben, az azonos nemdek hizassiga megtiltdsinak sor-
sat is megpecsételheti egy alkotmédnyosan elfogadha-
tatlan cél. A tilalomnak sok koze van a férfiak és nék
megfeleld szerepeinek alkotmanyosan elfogadhatat-
lan sztereotipidihoz. Mi tébb, a tilalomnak kénnyen

FUNDAMENTUM / 2002. 3-4. SZAM



lehetnek alkotmanyosan elfogadhatatlan hatdsai is.
Egy a nemek funkciéin alapuld, sztereotipizal6 rend-
szer része, amely kdros a férfiakra és ndkre, hetero-
szexudlisokra és homoszexudlisokra egyardant, habar
kiilonb6z6 moddokon. S valéban, a legérdekesebb
kérdések egyikének sok koze van ahhoz, hogy a tila-
lom kiilonosen a heteroszexudlis férfiak, homoszexu-
alis férfiak, heteroszexualis ndk és leszbikusok sza-
mdra sérelmes.

Az biztos, hogy ezt a tételt nem hazudtolja meg az
a tény, hogy néhiny ,macs6” kultidriban nem bé-
lyegzik meg a férfiak homoszexualitast annyira, mint
példaul az Egyesiilt Allamokban. Még ilyen kultarak-
ban is éles kiilonbséget tesznek a passziv és aktiv
szexudlis kapcsolatok kozott, és a passziv és aktiv jel-
z08k kuleuralis értelmezése nemi értelemben torténik.
A passziv szerepet megbélyegzik, egyuttal a ndiség-
gel azonositjak, mig az aktiv szerep tdrsadalmilag el-
fogadhat6, és a férfiassdggal azonosithat6. Az ilyen
kultdrikban a nemi szerepek megkiilonboztetése
mas moédon jelenik meg, de a nemi diszkriminaci6 ott
van a nékrdl, a férfiakrol és a szexualitdsrol val6 gon-
dolkodésban.

Fontos kiilonbség van itt egyfeldl a férfiak homo-
szexudlis kapcsolatainak megbélyegzése mogote hi-
26d6 okok és azok kozott, amelyek a nék homosze-
xudlis kapcsolatdnak megtiltdsaért felelGsek. A bizo-
nyiték azt sugallja, hogy a férfiak homoszexualitasa-
nak tdrsadalmi megszégyenitése nagy részben abbdl
fakad, hogy a férfiak szexudlis passzivitdsat termé-
szetellenesnek tartjdk. A heteroszexuilis férfiak el-
lenérzése a férfiak homoszexualitdsival kapcsolatban
f6ként abban a viagyban gyokerezik, hogy megbélye-
gezzEk a férfiak szexudlis passzivitdsit. Gondolhat-
nank, hogy a szexudlis aggresszionak valé ez a fajta
aldrendeltség kiilonosen azért zavar6, mert a férfiakat
nékké viltoztatja, eziltal zavaréan hat a nemek kii-
l6nbségérdl vallott hagyomanyos nézetre. Igy tehdt az
aldozat néiesitése ismerds része az erdszakos férfi-
Osszecsapasoknak, mint a bokszolé Mike Tyson kihi-
véjanak, Donovan ,,Razor” Ruddocknak sz616 meg-
jegyzése, amelyet a tanulminy elején idéztiink:
»A baritn6mmé teszlek.” Szerintem ez a megjegyzés
tavol 4ll a szokatlansagtdl, és igen drulkodé az azonos
nemd kapcsolatok és a nemen alapul6 kasztrendszer
kozotti viszonyrol.

A leszbikus kapcsolatok megtiltdsa latszélag egé-
szen mds meggondoldsbél fakad.” Az ilyen tilalmak
egyik célja az lehet, hogy biztositsdk a nék szexudlis
elérhetGségét a férfiak szamara. A dolog masik része
az a tény, hogy a leszbikussdg szintén megbonyolitja
a nemi kiilonbségeket aziltal, hogy szexudlisan aktiv
szerepet oszt nékre, ez pedig alddssa a természetes
kiilonbozgségrdl alkotott felfogast. Ez okbdl kifolyo-
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lag konnyd belatni, hogy a szocidlisan aktiv néket mi-
ért bélyegzik leszbikusnak. A leszbikussdg vadja va-
l6jaban azoknak a ndknek a torvényen kiviil helyezé-
se, akik dgymond férfias tarsadalmi szerepet vallalnak
magukra. [gy tehdt szoros osszefiiggés van a nemi
egyenldtlenség és a leszbikussdg megtiltasa kozote.

Az ilyen megfontoldsok segitenck fenntartani a ho-
moszexualitdst érintd jogi és tarsadalmi tabut olyan
modon, amely kénnyen véalhat drtalmassa mind a nék,
mind a férfiak szdmara, akir heteroszexudlisok, akar
homoszexudlisok, habar természetesen nagyon kii-
16nb6z6 médokon és meglehetdsen kiilonbozd mér-
tékben. A ,férfi” és ,nG” szigort kategoridi kozocti
kiilonbség és az azt kisérd ,,passziv” és ,aktiv” tdrsa-
dalmi és szexudlis vondsok kozotti kiilonbségtétel kii-
lonosen karos hatdssal van a homoszexudlis férfiakra
és a leszbikusokra. Am ezek a kategéridk és jellem-
z6k mindannyiunk szdmadra tdlsigosan elnagyoltak
ahhoz, hogy a tarsadalmi és szexudlis életért felelje-
nek, amikor mindkettében rendben megy minden.
A heteroszexudlis n6knek szintén igen artalmas lehet
ez a kiilonbségtétel, mivel szigordan behatirol, és
nem hd sajat tapasztalatuk komplexitdsdhoz, még ha
szexudlis vonzalmukkal a férfiakat célozzak is. A ka-
rosodds szoros kapcsolatban all a nemi kapcsolatok je-
lenlegi rendszerének kaszt jellegével. A heteroszexu-
alis férfiakra nagyjabdl ugyanez igaz, mivel elenged-
hetetlen a tarsadalmi és a szexudlis kapcsolatokban
mutatott bizonyos mértékd passzivitds, valamint ki-
vanatos is, épp ezért sziikségtelen zavart vagy bintu-
datot érezni emiatt.

Akdr elfogadjik a birdk ezt az érvelést, akar nem,
végil arra a kovetkeztetésre kell jutnunk a targyalé-
termen Kkiviil és beliil, hogy az azonos nemiek kap-
csolatinak megtiltdsa egyfajta nemi diszkriminécio,
ahogyan a faji vegyes hdzassidg megtiltisa egyfajta fa-
ji diszkriminacio6 volt. Mindkét tilalom megengedhe-
tetlen az egyenld jogvédelem cikkelye alapjan.

OVATOSSAG
ES ALKOTMANYOSSAG:
ABRAHM LINCOLN PELDAJA

Abraham Lincoln mindig azt hangsilyozta, hogy a
rabszolgasag helytelen. Az alapelv tekintetében Lin-
coln nem engedett meg kompromisszumot. Nem
volt elfogadhaté indoka a rabszolgatartdsnak. Am a
modszer tekintetében Lincoln meglehetdsen kéeér-
telm volt — rugalmas stratéga, kompromisszumokra
nyitott, és tisztdban volt a kételyekkel. A tény, hogy
a rabszolgasig nem helyes, nem jelentette azt, hogy
azonnal el kell t6r6lni vagy hogy a feketéket és a fe-
héreket azonnal egyenlévé kell tenni. Lincoln véle-
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ménye szerint a ,,fehér emberek nagy tomegének”
érzelmei nem engednék ezt meg.?® Legmeglepdbb
megnyilatkozdsdban ezt mondta: ,,Hogy ez az érzés
egybeviag-e az igazsiggal és jozan megitéléssel, nem
a f6 kérdés, ha egyiltalan része annak. Egy altalinos
érzelmet, akdr helyes, akar helytelen, nem lehet egy-
szerden figyelmen kiviil hagyni.”?

Lincoln szerint azok az erdfeszitések, amelyeket
az azonnali tarsadalmi viltozdsokért tesznek ebben az
igen kényes kérdésben, vératlan kévetkezményekkel
és hatuliitékkel jarhatnak, még ha teljesen ésszerd
alapokra helyezik is 6ket. ElGszor is meg kell ismer-
tetni az embereket a viltozas sziikségességének oka-
ival. A szenvedélyeket le kell csillapitani. A fonto-
sabb érdekeket egyeztetni kell, és ra kell beszélni az
embereket, hogy csatlakozzanak az tigyhoz. Az 1d§zi-
tés l1étfontossiagi. Meg kell hallgatni és tiszteletben
kell tartani a kritikusokat. Lincoln szerint az elv szi-
gordsagit 6ssze kell kapcsolni azoknak a médszerek-
nek az Gvatos bemutatdsaval, amelyekkel az igazsagos
eredményt el akarjak érni. Ezért hiba lenne Lincoln
abolicibban mutatott Gvatossagat a mogottes elv felett
érzett bizonytalansignak tartani. De éppen ennyire
hiba azt gondolni, hogy Lincolnnak az elv felett ér-
zett magabiztossaga egytitt jart a faji egyenlGség azon-
nali megval6sitasdval.

Ahogy Alexander Bickel hangstilyozta, a kérdés
igen fontos alkotmanyjogi szempontbdl, kiiléndsen a
szocidlis reform teriiletén.” Mivel a birésdgokon ke-
resztill miikodik, az alkotmanyjog az elmélet fiigget-
lenségének és az intézménybdl fakad6 korlatoknak
a furcsa keveréke. Az elmélet ugyanis kovetelhet
erGs és azonnali kasztellenes elvet, amely sokkal ag-
resszivebben veszi fel a harcot a faji és nemi egyen-
I6tlenséggel, mint a Legfels6 Birésig. Am lehet,
hogy az intézménybdl fakadé korldtok miatt a biré-
sdgok vonakodnanak érvényre juttatni az elvet. Az
alkotmanyos jogokat tehit szisztematikusan alddshat-
nd a bir6sdg.” Az okoknak sok kize van a birdsigok
korlatozott tényfeltaré képességéhez, gyenge de-
mokratikus pedigréjéhez, korldtozott legitimitdsihoz.
Igy tehdt rés van akdzott, amit a birésagok (helye-
sen) kovetelni készek és akozott, amit az alkotmany
(helyesen) elvar.

A j6léti jogok teriiletén ez meglehetdsen jol nyo-
mon kovethetd. Tegyiik fel, hogy az alkotmdiny
egyenld védelemrdl sz616 klauzuldjit olyan médon
kellene értelmezni, hogy az a létminimum jogat biz-
tositja. A joléti jogok birdi biztositdsa esetleg bonyo-
lult vezetdi szerepeket kivetelhet meg. A birésigok-
nak ellendrizniiik kellene a komplex intézményrend-
szert ahhoz, hogy biztositsik a megfeleld jogok védel-
mét. A j6léti rendszer egyedi természete miatt a 1ét-
minimumhoz valé jog megillapitdsinak negativ hata-
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sai lehetnének mas tervekre, amelyeknek éppen
ilyen siirgetd sziitksége van a kézpénzekbdl valé fi-
nanszirozdsra. A birésagok viszont, mondhatni, nin-
csenek abban a helyzetben, hogy meglassik ezeket a
negativ hatdsokat. A vezetdi szerep olyasmi, amire
nincsenek felkésziilve. Ez az dllitas a tarsadalmi re-
form sok teriiletén érvényes.

A nemi diszkrimindcié esetében ezek a vezetési
kérdések ritkdn vannak jelen. Ha az azonos nemiek
hdzassiginak betiltdsit az egyenld védelem alapjin
kérddjelezik meg, a bonyolult intézményrendszer bi-
161 feliilvizsgdlata nem igazan keriil szoba. Ennek el-
lenére minden okunk megvan a legnagyobb dvatos-
sdgra a birésdgokkal szemben. Ennek az elvnek az
azonnali biréi kinyilvanitdsa konnyen veszélybe so-
dorhatna néhany fontos érdeket. Eletre kelthetné az
ellenzéket. Gyengithetné magit a diszkrimindcié-el-
lenes mozgalmat. Ellenségességet vagy akar erdsza-
kot is kiprovokalhatna. Veszélybe sodorhatna a biré-
sig tekintélyét. Konnyen kikényszerithetne egy
olyan alkotmanymddositist, amely eltorolné a Legfel-
sG Birdsdag dontését. Vagy legalabbis a birésagok arra
kényszeriilnének, hogy visszafogottabban déntsenek
olyan tigyekben, amelyek a politikai folyamatba val6
jelentGsebb beavatkozdsok természetét és 1ddzitését
korlatozzak. A birésigoknak tart6zkodniuk kellene
még a helyes elvek védelmétdl is, ha ez a védelem
nyilvinval6an kockédztatna mas fontos érdekeket is,
koztiik végsd esetben magukat az elveket.

A homoszexualitds kapcsdn néhiny észrevételt
kell tenniink. Bizonyos itéletek minimélis mértékben
kiterjesztenék a birésag hataskorét és tekintélyét,
mds dontések viszont a lehetd legsilyosabb kérdése-
ket vetnék fel a birdi koriiltekintéssel kapcsolatosan.
Példaul az az érvelés, amelyet itt végigvezettem — ar-
rél a felvetésrél, hogy az azonos nemitek kapcsolata-
nak vagy akdr hizassiganak megtiltisa nem egyeztet-
hetd 6ssze az egyenld védelemrdl sz6l6 cikkellyel —,
enyhén sz6lva is vakmerd. Ha az Egyesiilt Allamok
Legfelsd Birosdaga elfogadnd ezt az érvelést a kozeljo-
vében, az konnyen okozhatna alkotményos vélsagot,
a birésag legitimitasanak gyengiilését, a homoszexu-
alisok elleni gytlolet megnovekedését, egy a birésag
dontését megsemmisitd alkotmanymaodositast és még
sok mds egyebet. Barmely birésdgnak, még annak is,
amely clkotelezett az alapelv mellett, szembe kell
néznie ezekkel a kildtdsokkal. Sokkal jobb volna, ha
a birésag dvatosan indulna el és fokozatosan haladna
elére.

A Legfelsd Birésag példaul elfogadhatja a legala-
posabb érveléseket, és elutasithatja, vagy ami jobb,
elkeriilheti az dltalinosabbakat és tolakodébbakat.
A Legfelsd Birésag hangsilyozhatja — ahogyan azt a
Romer kontra Evans-iigyben tette —, hogy a kormany
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nem diszkriminalhatja a homoszexualis beallitottsaga
személyeket anélkiil, hogy megmutatnd, ezek a sze-
mélyek olyan cselekedetbe bonyolédtak, amely sér-
ti a kormdnyzat jogos érdekeit. A birdsagok elismer-
hetik, hogy egyediil a szexudlis bedllitottsdg alapjan
toreénd diszkrimindcidra jellemzd alapjdban véve a
Lstatus offence”, amit az Egyesiilt Allamok jogrend-
szere nem kedvel*® Az ehhez hasonlé dontések aztdn
teret hagynak a nyilvanossag szimdra a vitara, mielGtt
elérkezne az 1d§ egy olyan szovetségi dontésre, amely
biztositja a hagyomanyos eljarast egy olyan erkolcsi
kérdés tigyében, amellyel kapcsolatban a tirsadalom
evoltcidt él at.

M¢ég tovabb is mehetiink. Az alkotmanyjog nem
csupdn a birésagok szamadra létezik, hanem minden
koztisztvisel§ szamdra. Az eredeti felfogis szerint az
alkotmany értelmezése része lett volna az elnok és a
torvényhozok feladatanak is. Az alkotmanyértelme-
z¢€s bir6i monopdliuma ekkor még nem volt egyértel-
md. A Warren utdni birdsdg azonban azonositotta az
alkotmanyt a Legfels§ Birdsig dontéseivel, s ezzel
csunyan eldrulta a vitatkozé demokricia irdnti hagyo-
manyos amerikai elkotelezettséget. Abban a rend-
szerben minden tisztvisel§ kotelessége az alaptor-
vény irdnti hiség, nemcsak a birdké. S abban a rend-
szerben a megvilasztott tisztviselGk bizonyos mérté-
kig értelmezhetik az alkotmanyt a birdsiagtol fiigget-
leniil. Betdlthetik az az altal okozott réseket, hogy a
birésdg alapvetden nem tényfeltar6 és politika-csina-
16 szerv. Igy akkor is eljuthat arra a kévetkeztetésre,
hogy egy gyakorlat alkotmanyellenes, ha a birésig
fenntartja azt; vagy arra, hogy egy gyakorlat jogszerd,
ha a bir6sag érvényteleniti is azt. Lincoln itt is példa-
kép lehet. Gyakran hozott fel alkotmanyos elveket,
hogy megkérddjelezze a rabszolgasagot, még akkor is,
ha a LegfelsG Birsag clutasitotta az alkotmany ilye-
tén val6 értelmezését.

A Legfelsd Birosag allaspontjatol fiiggetleniil
fontos, hogy a megvalasztott hivatalnokok és a hét-
koznapi allampolgarok is ugy vélekedjenek: a sze-
xudlis bedllitottsdg alapjan térténd diszkrimindcio
Osszeegyeztethetetlen az alkotmédnyos értékekkel.
Példaul az elnoknek sokkal nagyobb a tere ahhoz,
hogy ilyen kovetkeztetésre jusson, mint a birdsag-
nak. De még egy olyan elndk sem jirna jol, ha ra-
gaszkodna ennek az elvnek az azonnali megvalési-
tasdhoz, aki eltokélte is, hogy véget vet az ilyen
diszkriminaciénak. Ehelyett az elnoknek pragmati-
kusnak és stratéganak kell lennie. Lincoln péld4jat
kovetve az elndk minden koriillmények kozote ra-
gaszkodhat ahhoz, hogy az ilyen diszkriminécié
helytelen, mivel megsérti az alkotmény legalapve-
tébb értékeit. S valoban, helyes és j6 is, ha az elndk
megmutatja a szexudlis orientdcié szerinti és mas-
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fajta diszkrimindcidk, leginkdbb a nemi diszkrimi-
naci6 kozott fennallé kapcesolatot.

Az elvek megvalésitdsakor azonban lehetdség van
mind az évatossdgra, mind pedig a koriiltekintésre.
Akdrcsak a Legfelsd Birésag, az elnok és més hivatal-
nokok is szelektdlhatnak a napirendre tlizendd kér-
dések kozott. A kozhivatalnokok féleg kirivé esete-
ket hasznialhatnak — koztiik példaul a képzett kato-
nak hadseregbdl valé elbocsatasit vagy az AIDS-be-
tegek diszkrimindciéjat —, hogy akkor is hangsilyoz-
zak az clv fontossagit, amikor a koriilmények miatt
az a lehet§ legelfogadhatatlanabbnak tinik. Erdemes
a legnyilvianvalobb esetektdl lassan elindulni. Az
egyik f6 célpont az oktatds kell legyen. Az intenziv
tdmadas meginditdsa az azonos nemiick hazassaginak
megtiltdsa ellen tobb év miulva lehet csak esedékes,
amikor az alapelvet mar tobb, kevésbé ellentmonda-
sos kontextusban is megvédték. De még ha az elvet
szem eldtt tartjuk is, és még ha ugy is szemléljik,
mint egy alkotmdnyos utasitds részét, annak az ame-
rikai jogba és életbe valé beiktatdsa nem kell hogy
azonnal torténjen — féleg mivel az elvhez val6 azon-
nali ragaszkodds sok mis kozcéllal dsszetitkozésbe
keriilne, tobbek kozt olyanokkal is, amelyek maga-
nak az elvnek a hdtterében allnak.

Azt hiszem, nem kell hozz4 sok 1d8, és a szexudlis
bedllitottsdg alapjan torténd diszkriminéciét nehéz
lesz jozan érvekkel megvédeni, mert ugy tekintenck
majd arra, mint egy kasztszerd rendszer fenntartasa-
ban részt vevd jelenségre, mint a gondolkodas nélkii-
li elgitélet és ellenségesség termékére, amely igen
hasonl6 a faji és nemi diszkriminaciéhoz. Ugy tinik,
ez a gondolat egyre erdsodik szerte a viligon.’! A bi-
rosagoknak fontos szerep jut ebben a folyamatban, a
tarsadalmi hatranyok konkrét igazolasit kell kovetel-
niiik, megerdsitve a demokratikus megfontolast, és
valédi megokolast kvetelve mindenfajta diszkrimi-
nécié esetében. Am a birésagok szerepe masodlagos.
Ha a homoszexuilisok diszkriminécidjat végiil agy
fogjuk latni — ahogy szerintem litnunk kellene —,
mint az alkotmanyos elvekkel 6ssze nem egyeztethe-
tét, az az allampolgirok kozott megegyezés eredmé-
nye lesz, amely folyamatban a birésagok csupin a ka-
talizator szerepét jatsszdk majd.

Forditotta: Karnis Andrea
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Nelius Carey

A KOZMEGVETESTOL AZ EGYENLOSEGIG.
AZ ,ABNORMALIS” HELYZETEK
ARNYEKABAN!

BEVEZETES

»Az 1gazsidgtalansdg, barhol t6rténjék is, dltalaban fe-
nyegeti az igazsagot”;? kiilonosképpen igaz ez a ho-
moszexudlisokra,® akikrél még mindig széles kérben
tartjak azt, hogy egy teljesen kiilonall6 csoportot al-
kotnak. E csoport sziméra csupan akkor biztositott az
elfogadottsig, ha ez garantilja hallgatdsukat és diszk-
récidjukat, és hogy identitdsuk a kirekesztés tudatlan-
sagbol fakadé 6rokos korforgasan beliil marad. Ahhoz,
hogy rovid Osszefoglaldsiat adjuk az akaddlyoknak,
amelyekkel azoknak a homoszexuilisoknak kell
szembesiilniiik, akik az egyenld bandsmod elérésére
torekednek, helyénval6 egy pillantdst vetni a norma-
litds, a jozan ész és az erkoles dlcdja mogé rejtett into-
lerancidra csakiigy, mint ennek az intolerancidnak a
homoszexudlisoktdl vald rettegésbdl fakadé ergszakos
megjelenésére.

A normalitds kovetkezd pillanatfelvétele 1952-bél
val6:* ,,A hdteérben egy kis hdz, a kiilvdrosban 4116
hazak soraban az egyik. Az el6térben a hizban laké
fehér bérd csalad: az apa, aki eltartja a csalddot, a ha-
zat rendben tarté anya és a gyermekek, [...] akik ha-
marosan iskoldba mennek.” Kenneth L. Karst szerint
ez a ,csaladi albumbdl” szarmazo kép elfedi a valds
amerikai élet jelentds részét, még 1952-ben is. ElG-
szor is, sok amerikai hidnyzik a képrdl: a vidéki fehér
bérid csaladok, a virosi és vidéki szines bdrd csala-

dok, a meleg és leszbikus parok; a két fizetésbdl é16

csaladok, az egyediildll6 anyék, a szegények. Azok-
ol pedig, akik kiviil esnck ezen a pillanatképen, ezt
mondja: ,A kiviilalloktdl azt varjak, hogy életiikkel
minél jobban megkozelitsék ezt a képet.” Azonban
éppen ez a ,normalitdshoz” val6 kozeledés az, ami
ellen fellép az egyenldségért folytatott harc résztve-
vdje.

Karst® is hangsilyozza a jézan ész, a tdrsadalmi
helyzet és a rend fogalmakat: ,Mivel a j6zan ész
meghatirozasanak alapja a kultira, e definici6 is dldo-
zatul esik a tirsadalmi helyzet nyomdsanak. Azon cso-
port tagjai, akik a torvény segitségével probaljak
fenntartani a Rendet — vagyis megtartani kivaltsagos
helyzetiiket —, nem gy latjak a kultirak 6sszecsapasa-
it, mint a j6zan ész kiilonbozd irdinyzatainak vetélkedé-
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sét. Kulturilis kihivéikat nem csupan a Rend feldu-
l6inak tartjak, hanem dgy tekintenek rajuk, mint a j6-
zan ész hidnyanak megtestesiiléseire, akiket el kell
nyomni. Igy tehdt a hivatalosan definidlt j6zan ész
nem csupdn a mar kialakult és meggyokeresedett tér-
sadalmi helyzet Rendjébdl ng ki, hanem meg is szi-
larditja azt.”

Nem kétséges, hogy még ma is van olyan irinyzat,
amely tagadja a homoszexudlisok egyenldségének jo-
gos igényét. Ezt illusztrilja a Jesse Helms szendtor
beszédébdl valé részlet: ,,Gondoljik csak el, a homo-
szexudlisok és a leszbikusok olyan undorité emberek,
akik az utcdinkon menetelnek mindenféle dolgokat
kovetelve, mint példaul a jogot a hazasoddsra. [...] Mi
lesz a megsziiletettek és a meg nem sziiletettek joga-
ival? Mi lesz a ndk jogaival, akik otthon szeretnének
maradni és a lehetd legfontosabb dolognak: gyerme-
keink felnevelésének szentelni magukat?”® Egy ma-
sik példa a vak intolerancidra: ,,Az 1990-¢s évek egy
4j boszorkanyiild6z¢ési hullimmal indultak, amikor az
Atlanti-6cedanon dllomdsozé flottat irdnyit6 admirélis
iizenetet tett kozzE, amelyben arra biztatta a tiszte-
ket, hogy segitsék eld a leszbikus nék eltavolitisat a
tengerészettdl. Az tizenet szerint egyes vizsgalatokat
taldn azért »folytathatnak le fél szivvel« a helyi pa-
rancsnokok, mert a leszbikus tengerészek altaldban
»keményen dolgoznak, karrier-orientdltak, készek
talérazni, és a parancsok végrehajtéinak legjobbjai
koziiliik keriilnek ki«.””

A homoszexudlisok diszkriminacidjdnak hagyoma-
nyos magyarizata az, hogy viselkedésiik ,,természet-
ellenes” és ,,objektive erkélestelen”. Momin Rah-
man®szerint a természet esszencialista értelmezése,
amely a normalitdst tdmasztja ald, a felvildgosodas
gondolkoddsanak és az abban gyokerezd nemek tu-
domanyénak egyik gyenge pontja. Eppen ebben az
értelmezésben hoztik eldszor kapesolatba a termé-
szetet az erkolesi megkiilonboztetésekkel. A nem ha-
gyomanyos szexudlis szokdsok tehdt nem csupan ter-
mészetellenesek, de helytelenek is lettek. A katoli-
kus egyhdz katekizmusa azt tartja, hogy a homosze-
xualitds mint 4llapot olyan rendellenesség, amelyet
tolerélni kell, mig a homoszexualitds mint cselekedet
biin és elfogadhatatlan. ° Es csak hogy megmutassuk,
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hogy a vildg egy véleményen is tud lenni:* ,,Ugy ti-
nik, mégiscsak van egy dolog, amelyben Abrahdm
gyermekei és harom nagy vallisuk egyetért. Lehet,
hogy nem értenek egyet a vilds, az abortusz, a fogam-
zasgatlas, Jézus isteni mivolta kérdésében ¢és abban,
hogy van-e megvaltds sajit soraikon kiviil. De egyben
mind biztosak: hogy a homoszexualitas rossz.”

Karst azt allitja, hogy a homoszexualitdst érint§ tor-
vények {6 célja manapsag szimbolikus, és amit kép-
viselnek, az ,,a szervezett kozosségnek nem csupin a
homoszexuilissal kapcsolatos helytelenitése, hanem
az élesen meghtuzott nemi hatdrok irdnti elkotelezett-
sége is. Egy személy kozosséget definidl6 erkolcesi el-
itélése ugyanakkor egy mésik személy kozosséget
tagad6 megbélyegzése is.”

Egy londoni meleg kocsma felrobbantdsa 1999 ap-
rilisaban felhivta a figyelmet a homoszexuilis-cllenes
er@szak iigyére.!! Felmérések szerint az eset tavol-
ol sem elszigetelt cselekmény volt, és a homoszexu-
alisok ellen elkovetett bincselekmények rendszere-
sek. Egy a Stonewall'? dltal készitett felmérésre té-
maszkodva a Leszbikusok és Melegek Nemzetkozi
Szervezete (ILGA-Europe) gy tartja, hogy ,,igen
nagy veszElyt rejt magaban, ha valaki melegnek vall-
ja magdt. A heteroszexudlisok szdmara megszokott
olyan cselekedetek, mint egymads kezének megfoga-
sa vagy a partnernek adott bucstcsok, jelentds koc-
kazattal jarnak.”

Miutdn megallapitottuk a gondolkodasbeli, erkol-
csi és tarsadalmi akaddlyokat, amelyeket a homosze-
xudlisok egyenldségének elismerése elé gorditenek,
és elvarjak téliik, hogy beilleszkedjenek, kigyogyul-
janak® vagy eltiinjenek, ez az irds szeretné bemutat-
ni, hogy milyen fontos szerepe van a bir6sigoknak az
egyenldségrdl alkotott jogi felfogas, intellektudlis és
érzelmi viszony alakitdsiban, megviltoztatidsiban egy
olyan csoporttal kapcsolatban, amelyet ,,szomortan
megnyomoritanak a szegregicié bilincsei és a diszk-
rimindcié ldncai”."* A nyugati esetjog elemzése (I1.
rész) utdn kisérletet tesziink arra, hogy megmutassuk,
a homoszexudlisok jogaival kapcsolatban ott tortént
eldrelépés, ahol a birdk hajlanddok voltak a fejlddés
elémozditdsara. A térvényhozds reakcidi pedig irdnyt
mutatnak a tdrsadalom tagjainak, hogy elfogadjik
vagy elutasitsik a merész bir6i dontéseket. Az euré-
pai helyzetet kiilon targyaljuk (IIL. rész), mivel az kii-
16n6sen érdekes abbdl a szempontbdl, hogy a stras-
bourgi és a luxemburgi székhelyd birdsdgok gyakran
kiilonb6zd eredményre jutnak ott, ahol az 6sszhang is
lehetséges volna. A luxemburgi esetjog ezen til bel-
s@ ellentmonddsokat is produkal. Végiil meg kell je-
gyezniink, hogy bar a II. és III. részben szemiigyre
vett esetjog éppen olyan nagy terjedelm, mint ami-
lyen valtozatos, ez az elemzés mindkettébdl kényte-

34 /| TANULMANY

len feldldozni annak érdekében, hogy atfogd képet
adhasson a fejleményekrdl.

A NYUGATI MEGKOZELITES.
ATTEKINTES

Ebben a részben Kanadit, az Amerikai Egyesiilt Al-
lamokat, Dél-Afrikdct és az Egyesiilt Kirdlysagot
vessziik szemiigyre, hogy altalinos helyzetképet ad-
junk a homoszexualisok egyenldségével kapcsolatos
birdi tevékenységrdl és a torvényhozo testiilet reak-
ci6irol.

Kanada: a torténelmileg hatranyos helyzetii
csoportok védelme

Kezdjiik 4ttekintésiinket a kanadai megkozelitéssel,
ahol az alapvetd jogok és szabadsdgok kartdjanak 15.
cikk (1) bekezdése témank szempontjabdl kiilonosen
fontos. E szerint a térvény eldtt minden személy
egyenld, joga van az egyenld védelemhez, és egyen-
16 bandsmédhoz mindenfajta megkiilonboztetéssel,
kiilonosen ,,a nemi alapon torténd diszkrimindciéval
szemben”. Az e cikk értelmezésén alapul6 szertedga-
76 esetjogot vessziik szemiigyre, melynek kapcsin
kiilonos jelentdsége van annak, hogy a bir6sag édllan-
dban a de facto diszkrimindciora és a hatranyos hely-
zetre utal.

Az elsé diszkrimindciés perek egyike, amely Kana-
da Legfelsébb Birdsiga ¢lé jutott, az Andrew kontra
Brit-Kolumbiai Jogdsztirsasdg-iigy volt.’ Az eset 1é-
nyege: egy kanadai lakos diszkrimindciéra hivatkozva
inditott pert, miutdn a brit-kolumbiai tigyvédi kama-
ra elutasitotta felvételét, mondvin, a jelentkezd nem
kanadai dllampolgar. A Legfelsébb Birdsag figyelem-
be vette a 15. cikket, legf6képpen a ,,diszkriminécié”
kifejezést, amelyet a tobbség gy definidlt, mint
,megkiilonboztetést, amely akar szdndékos, akar
nem, egy egyén vagy csoport személyes jellegzetes-
ségein alapul, s olyan hatranyt okoz az egyén, illetve
a csoport szamdara, amely nem érvényes a tarsadalom
mads tagjaira; illetve visszatartja vagy korlatozza azon
elényoket, amelyek a tdrsadalom mds tagjai szimara
elérhetdk. Olyan megkiilonboztetések, amelyek egy
adott csoporthoz tartozé egyén személyes jellegzetes-
ségein alapulnak, aligha esnek kiviil a diszkriminacio
korén, mig azok, amelyek az egyén érdemein és ké-
pességein alapulnak, aligha tarthaték annak.”

A diszkriminicié meghatdrozasa tehit egy kétlép-
csGs folyamat eredménye: (1) elséként arr6l kell don-
tenie a bir6sagnak, hogy megtortént-¢ a kartiban biz-
tositott valamely jog megsértése, és (2) ha igen, iga-
zolhat6-¢ a jogsértés.
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Ezeket az elveket alkalmaztik késGbb a homosze-
xudlisok jogaival kapcsolatban is az Egan kontra Ka-
nada-perben,'® amelyben sajnos nem volt meg a
sziikséges tobbség ahhoz, hogy a panaszos megnyer-
je a pert. Ebben az tigyben N. hatvanéves kordban
hazastarsi potlékére folyamodott a nyugdijbiztositasi
torvény (Old Age Security Act) alapjan, mondvin,
azonos nemd partnere, E., akivel 1948 6ta élt egyiitt,
betoltotte a hatvanotodik életévé, igy jogosult lett a
kedvezményre. Beadvianyat azzal az indokléssal uta-
sitottdk el, hogy az N. és E. kozotti viszony nem mi-
nGsiil a torvény szerint hdzassignak, a jogszabdly
alapjan ugyanis a hazastars ,,egy a masik nemhez tar-
tozé személy, aki legalabb egy éve az egyénnel él, ha
a két személy a nyilvanossag eldtt férj és feleségként
szerepel”. A par azzal érvelt, hogy a ,,hdzastars” meg-
hatédrozas sérti a karta 15. cikkét. Az ligy a Legfelsébb
Birdsag elé keriilt, ahol a tobbség a kérelmet elutasi-
totta, és kimondta, hogy a 15. cikk alapjin torténd
elemzés sordan hirom kérdést kell megvizsgalni.

(1) Azt, hogy a torvény kiilonbséget tett-¢ a felpe-
res és masok kozott;

(2) hogy a megkiilonboztetés hatranyt eredménye-
zett-¢, és hogy a vitatott torvény mdasokra ki nem rétt
terhet, kotelezettséget vagy hatranyt eredményez-¢
az egyének azon csoportjara, amelyhez a felperes tar-
tozik, vagy megtagad-c¢ téliik olyan elényt, amelyet
mdsoknak biztosit; s végiil

(3) hogy a megkiilonbéztetés olyan, az tigyben ir-
relevins személyes jellegzetességen alapul-e, ame-
lyet akar a 15. cikk (1), akdr més idevonatkozé cikk
megemlit.

A birdk egyetértettek abban, hogy ,,a szexudlis be-
allitottsdg személyes tulajdonsiag, amely megvaltoz-
tathatatlan, vagy az egyén szamdra csak elfogadhatat-
lan feleételek mellett valtoztathaté meg , igy tehdt az
a 15. cikk védelmi korébe tartozik”. Ezt kovetden
azonban a birésidg harom részre szakadt: az egyik cso-
port diszkrimindciénak tartotta az esctet, a masik
nem, a harmadik csoport pedig tgy vélte, hogy van
ugyan megkiilonboztetés, de az igazolhatd.!” A testii-
let szerint a jogi értelemben vett hazaspirok kijelolé-
se bizonyos eldnyok megszerzésére sziikségszerden
kirekesztett minden mas médon egyiitt €16 part, te-
kintet nélkiil arra, hogy milyen okbdl élnek egyiitt
hazassdgon kiviil, és arra is, hogy milyen a szexudlis
irdnyultsaguk. [.’Heureux-Dubé bir6 szerint az a fel-
tevés, hogy az azonos nemtck kapcsolata a par tag-
jainak kisebb mértékd egymastol valé fiiggdségét fel-
tételezi, mint a kiilonbozd nemdek kapcsolata, 6nma-
gaban inkabb a sztereotipizédlds eredménye, mintsem
a bizonyithat6, tapasztalati val6sigé. Nem ez volt az
elsd eset,' hogy a birdsdg a térvényhozisra hivatkozott
abbdl a célbdl, hogy megtagadja az egyébként jogos
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koveteléseket. A tobbség tgy vélekedett, hogy a tor-
vényhoz6 testiilet célja a vitatott térvény elfogadasa-
kor az volt, hogy az i1dés és korosod6 hazasparoknak
tdmogatast nydjtson. A hdzassig, mint mondtik, ,,mé-
lyen abban a bioldgiai és tarsadalmi valésdgban gyo-
kerezik, hogy csupédn a heteroszexudlis parok képe-
sek az utédnemzésre; a legtobb gyermek ezen kap-
csolatoknak a gyiimélcese, s hogy altaliban azok gon-
dozzédk és nevelik a gyermekeket, akik ilyen kapcso-
latban élnek. Ebben a tekintetben a hdzassdg — ter-
mészeténél fogva — heteroszexudlis.”

Igy tehit, mivel a torvényben kifejtett kiilonbség-
tétel nem mindsiilt alkotmanyellenesnek, a birdsag
nem kotelezte a kormanyt arra, hogy az azonos nemd
¢és nem hézas kiilonnem parokat egyenlé médon ke-
zelje a kedvezmények juttatdsakor. Ez a dontés, bar
részben igéretesnek mondhatd, f6ként a hagyoma-
nyokat és a torvényhozé szindékat tartotta szem
eldtt, ami viszont nem mondhaté el a Ontario Leg-
f6bb Allamiigyésze kontra M. és H.-perben.!” M. és
H. azonos nem par volt, kapcsolatuk sok év utin ért
véget és tébb vagyonmegosztasi problémat eredmé-
nyezett, valamint azt a kérdést, hogy M. igényelhet-
e tdmogatast a csaladjogi torvény (Family Law Act)
alapjan. Hogy megtehesse, felperesként megkérddje-
lezte a torvénynek a hazastirs fogalmara adott meg-
hatdrozasat, amely kimondta, hogy a hazastars olyan
»valaki, aki valéban hdzassigot kotott; vagy pedig
olyan férfi és ng, akik nem a sz6 szoros értelmében
hazasok, de egyiitt éltek [...] folyamatosan, legalabb
harom évig”.

A Legtelsébb Birdsag e 29. cikket alkotmdnyelle-
nesnek taldlta, bar atmenetileg felfiiggesztette hata-
rozatinak végrehajtisit, mely dontés alapja a Nancy
Law kontra Kanada-iigyben?® a diszkrimindci6 értel-
mezésére adott biréi valasz volt. Ez kimondta, hogy a
kimutathat6 diszkriminaci6 kivizsgalasat céltudatosan
és a koriilmények ismeretében kell lefolytatni, meg-
kovetelve a birésagtol az aldbbi kérdések vizsgalatit:

(1) a vitatott torvény

(a) tesz-¢ kiilonbséget a panaszos és masok kozote
egy vagy tobb személyes tulajdonsiguk alapjan; vagy

(b) elmulasztja-e figyelembe venni a panaszosnak
a kanadai tdrsadalmon beliili hatrinyos helyzetét,
amely jelentGsen kiilonb6zd banasmédot eredmé-
nyez a panaszos és masok esetében egy vagy tobb
személyes tulajdonsiguk alapjan, mert ha igen, a 15.
cikk (1) bekezdése alapjan megkiilonboztetd banas-
mod esete 4ll fenn;

(2) a panaszos megkiilonboztetd bandsmad dldo-
zata-¢ egy vagy tobb felsorolt és idevonatkozé okbdl;
illetve

(3) a megkiilonboztetd bandasmadd érdemi diszkri-
mindciot jelent-¢ a 15. cikk (1) bekezdése alapjan,
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amely olyan sérelmek orvosldsara alkalmas, mint az
elditélet, sztereotipizilds vagy a torténelmileg hatra-
nyos helyzet.

A vitatott torvényt elemezve a bir6sdg kimondta,
hogy a torvény , kiilonbséget tesz azaltal, hogy jogo-
kat tulajdonit egyes hazassiagon kiviil egyiitt €16, kii-
l6nnemd parok tagjainak, ami egyuttal azt jelenti,
hogy mell6zi az egyiitt é16 azonos nemd parok tagja-
it”. Majd megfontolas tirgyava tette az azonos nemd
kapcsolatok természetét: ,Mivel a meleg és leszbikus
egyének képesek arra, hogy hazastarsi kapcsolatot 1¢-
tesitsenek, s mivel kapcsolataik képesek eleget ten-
ni a csalddjogi torvény kévetelményeinek, a széban
forgé kiilonbségtétel olyan személyek kozote torté-
nik, akik kiilonnemi egyénnel élnek bizonyos idétar-
tamig hdzastarsi kapcsolatban, és olyanok kozott, akik
azonos nemd egyénnel élnek bizonyos idGtartamig
hézastarsi kapcesolatban.” Igy tehédt mivel a kiilonb-
ségtétel bizonyos személyes tulajdonsagok (szexudlis
orientacio) alapjan toreént, tovabbi megvilaszolandé
kérdés, hogy ez diszkriminaciénak mindsiil-e.

Vajon a kiilonbségtétel tiikrozi-e ,,egyes csoport-
vagy egyéni tulajdonsdgok sztereotip megjelenitését,
vagy olyanokét, amelyek eldremozditottdk vagy ala-
tdmasztottdk volna azt a nézetet, hogy az egyén ke-
vésbé értékes, elismerésre és értékelésre érdemes
mint emberi 1ény vagy mint a kanadai tarsadalom tag-
ja, és nem érdemel annyi t6rédést, tiszteletet €s fi-
gyelmet, mint masok? — teszi fel a kérdést a birdsag.
Figyelembe véve a homoszexudlisok mar kordbban is
1étez hitranyos helyzetét és sebezhetdségét, a vita-
tott rendelkezés stlyosbitotta a problémat, s ezdltal
»a panaszos méltosagit sértette meg. [...] az efféle ki-
vételezés erdsiti az azonos nemdvel kapcsolatban é1§
személyek Kitaszitottsagat, és hozzajarul 1étiik veszé-
lyeztetéséhez”. Bastarache biré szerint az azonos ne-
mi kapcsolatokban él6k képesek a csaladjogi torvény
altal eldire osszes feltételnek eleget tenni, kivéve an-
nak, hogy a parkapcsolat egyik tagja férfi, a masik nd
legyen. A hagyomanyos kapcsolatok kiilonnemd ter-
mészete miatti kiilonbségtétel a biré véleménye sze-
rint azt sugallja, hogy az azonos nemi kapcsolatok
~nem érdemesek az elismerésre és védelemre”. En-
nek kovetkezménye pedig az egyenldség 15. cikk
alapjan torténd megtagadasa. A parlamentrél szélva
nem titkolta azon véleményét, hogy ,,nem sziikséges
belenyugodni a térvényhozé testiilet dontésébe eb-
ben az esetben. A kiilonbségtétel altal érintett érdek
alapvetd; az érintett csoport pedig sebezhetd.”

A birésag elismerte, hogy a gazdasdgi fiiggdség, a
csalddjogi torvény raison d’étre-e, nem biztos, hogy
olyan gyakori az azonos nemd kapcsolatokban, mint
a kiilonnemdekben; am nem talélt ,,bizonyitékot ar-
ra, hogy az azonos nemid kapcsolatok bevondsa a
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csalddjogi torvény hatdlya ald kiilongsebb nehézség-
gel jarna”. A t6rvény hatdlydnak kiterjesztése ,,egy-
beesne a karta értékeivel: az egyenlGséggel és azzal
az elvvel, hogy egy csalddon beliil minden csalddta-
got és minden csalddtipust egyenlden kell kezelni”.
igy a ,de ha” és ,miért ne” logikat alkalmazva a
Legfelsébb Birdsag o6ridsi 1épést tett eldre — és eljott
az 1dG, hogy a kanadai kormanynak ¢ 1épésre valaszt
kellett adnia.

Az M. kontra H.-ligyet kévetGen a juttatdsok és
kotelességek modernizélasardl szol6 torvényjavaslatot
(Modernisation of Benefits and Obligations Act, Bill
(C-23%") terjesztettek Kanada szovetségi parlamentjé-
nek alséhaza elé azzal a céllal, hogy az hatvannyolc
szovetségi rendelkezést modositson tgy, hogy a ve-
liik jar6 elényok az azonos nemd parok szimara is el-
érhetdk legyenek. Az [gazsigiigyi Minisztérium tu-
domisul vette:* a Legfelsébb Birdsig szerint ,,a kor-
manyok nem korlatozhatjik a juttatidsokat és kotele-
zettségeket csupdn a kiilonnemd, hagyomanyos kap-
csolatokban él6kre”. A torvénytervezet egy Uj szovet-
ségi fogalmat is haszndl, az ,,¢élettars”-ét, amelyet Ggy
hatiroz meg, hogy ,,az egyénnel kapcsolatban allé
[...] az a személy, akivel az egyén élettarsi viszony-
ban él egyiitt legalibb egy éve”. Az azonos nemid
partnerek szamara e definici6 jelentGs eldrelépést je-
lentett. A térvénnyel érintett juttatisok egyike az
Egan-iigy alapjdul szolgald, a nyugdijbiztositasi tor-
vényben eldirt élettdrsi potlék vole.?

A juttatdsi torvényjavaslat elsg olvasatit kvetGen
az 1gazsagiigy-miniszter dontése alapjan a térvény ki-
béviilt a hdazassiag definicidjaval, amely szerint a ha-
zassag kizarolag egy férfi és egy nd életkdzossége le-
het. A definici6 célja az volt, hogy lecsillapitsa mind-
azokat, akik az azonos nemtck kozotti hdzassdg en-
gedélyezésének megakadalyozasira torekedtek, an-
nak ellenére, hogy a térvénytervezet célja [ényegé-
ben az volt, hogy egyenldséget teremtsen az azonos
nemd parok és az élettarsi kapcsolatban €16k kozote.
Igy tehdt a birésdg el6remozduldsit a térvényhozé
testiilet ontotte forméba.

Eppen az ellenkezdje tortént viszont Dél-Afrika-
ban, ahol az alkotmany kifejezett védelmet biztosit
a homoszexualisok szdmara, a birgsigok befolyisa vi-
szont korlatozott.

Dél-Afrika: erds alkotmdanyos védelem

A dél-afrikai Alkotméanybirdsig eldnyos helyzetben
van, ha szexudlis bedllitottsigon alapul6 diszkrimina-
cids tigy keriil az asztaldra. Az elény oka az alkotméany
szovege. Kader Asmal szerint csak ,az alkotmany
szellemét és értékeit felkarolva tudunk felépiteni egy
egyesiilt és demokratikus Dél-Afrikdt”.?* Az alkot-
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many leghalad6bb rendelkezéseinek egyike az
egyenl@séget érinti: a 9. cikk alapjan: ,,(1) A t6rvény
el6tt mindenki egyenld, és mindenkinek egyenld jo-
ga van védelemhez és a torvényhez folyamodashoz
[...] (3) Az dllam nem diszkriminalhat igazsagtalanul,
sem kozvetleniil, sem pedig kozvetve senkit egy
vagy tobb okbdl, tébbek kozott [...] neme [...] és
szexudlis bedllitottsiga alapjdn.”?

A Melegek és Leszbikusok Egyenlgségéért Nem-
zeti Osszefogis (National Coalition for Gay and Les-
bian Equality) kontra beliigyminiszter-iigyben? az
Alkotménybirésidgnak azt kellett eldontenie, hogy a
kiilfoldiek jogallasat szabalyozo torvény (Aliens Cont-
rol Act) 25. cikk (5) bekezdése alkotmanyellenes-e,
mivel a kiilfoldrdl torténd bevandorlds esetén az azo-
nos nem partnereknek nem adja meg az élettarsak
szamdra biztositott kedvezményeket. A birdsag az
egyenldséghez és méltésighoz valé jog szoros Gssze-
fliggésére utalva arra az allaspontra jutott, hogy a 25.
cikk (5) bekezdése ,kiros sztereotipidkat erdsit” a
melegekkel és leszbikusokkal szemben. Azt sugallja,
hogy a melegek és leszbikusok ,,nem rendelkeznek
az alapvetd emberi méltdsiggal”, hogy sajat csaladjuk
és csaladi életiik legyen olyan azonos nemd kapcso-
latokban, amelyeket tiszteletben tartanak és megvé-
denek. A rendelkezés igy sérti az azonos nem kap-
csolatokban €16 személyek méltosagat. A dél-afrikai
tarsadalom ,,nyilt és demokratikus”, s e tarsadalom az
emberi méltdsag, az egyenldség és szabadsig elveire
épiil, s ezeknek mond ellent a szexudlis beillitottsig
szerinti diszkriminacio.

Ez a dontés nem meglepd, ha figyelembe vessziik
a birésag korabbi esetjogit. A Melegek és Leszbiku-
sok Egyenldségéért Nemzeti Osszefogds kontra igaz-
sdgiigy-miniszter-iigyben?” példdul Ackermann biré
megallapitotta, hogy a homoszexualitast érint§ biin-
tetdjogi rendelkezések, amelyek célja az volt, hogy
megtiltsik a homoszexudlisok kozotti szexualis inti-
mitast, megsértették az egyenldséghez valé alkotma-
nyos jogot, mivel igazsagtalanul diszkriminaltak a sze-
xudlis orientici6 alapjan. Ez a diszkriminaci6 azért
volt igazsagtalan, mert az alkotminy kifejezetten
megnevezte a szexudlis bedllitottsigot mint olyan te-
riiletet, melynek alapjan tilos a hatrdnyos megkiilon-
boztetés. Az Alkotmanybirdsag gy latta, hogy a ho-
moszexudlisok ,,sebezhetd kisebbséget” alkotnak a
tarsadalmon beliil, és a legbelsébb kapcsolataikat el-
itél6 homoszexuilis-cllenes torvények ,,lefokozzak és
lealacsonyitjak”, kovetkezésképpen ,,a méltdsaghoz
val6 alapvetd jogukban” sértik meg Gket. E biintetd-
jogi rendelkezések tovabba nagykort felndttek ma-
ganéletét sérrették meg, a biintetni rendelt cseleke-
detek ugyanis senki mdsnak nem okoztak kirt; az
emberi élet legbelsbb szférdjaba toreént beavatkozas
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ezért sértette a maganélethez val6 alkotmanyos jogot.
A birésag megjegyezte, hogy a nyitott és demokrati-
kus tarsadalmak szerte a viligban egyre inkdbb hatat
forditanak a szexudlis orienticié alapjan torténd
diszkriminaciénak. Ennek ellenére, allapitottdk meg,
Dél-Afrika az els@ olyan dllam, amely nemzeti alkot-
manyaban is megtette ugyanezt.

Ezzel egyetértésben Sachs bir6 felidézte a birdsag
joggyakorlatit arr6l, milyen kézponti szerepet jatszik
a méltosdg és onbecsiilés az egyenldségben, és azt
mondta, hogy az egyenlGtlenséget nem csupan a cso-
porttal szemben alkalmazott eltérd bindsméd terem-
ti meg, hanem a megkiilonboztetés, amely ,,alland6-
sitja a hatrdnyos helyzetet”. Az alkotmdiny eldirja,
folytatta, ,,hogy az emberi 1ények sokféleségét el kell
ismerni, ¢és az egyenld tiszteletet és torddést, amely-
hez mindenkinek joga van, biztositani kell szimukra.
Legaldbbis ami statisztikailag normadlis, tobbé nem
szolgalhat alapjaul annak, ami jogilag irinyadd.” Az
alkotmanyos szabdlyszerdség hatokore , kitdgult, és
magdban foglalja a tavlatok legszélesebb koré, és el-
ismeri, elfogadja a kiilonbségek legszélesebb skaldjat,
és alkalmazkodik hozz4 [...] az egyre nyitottabb és
pluralisabb Dél-Afrikaban”.

A birésagok azonban még az olyan kifejezett tila-
lom, mint az alkotmany 9. §-ben taldlhat6 diszkrimi-
nacié-tilalom hidnyaban is biztosithatjik az egyenld-
séget, ahogyan azt a Lordok Héza tette a Fitzpatrick-
igyben.

Egyesiilt Kirdlysdg: biroi eldrelépések,
toroényhozoi hajthatatlansdg

A Fitzpatrick (A. P.) kontra Sterling LakasépitG Tar-
sasdg-ligy® targya Fitzpatrick 6roklési kovetelése volt
partnere, Thompson haldla utdn, aki a lakds eredeti
tulajdonosa volt. Az tigyben eljar6 birdknak abban a
kérdésben kellett allast foglalniuk, vajon Fitzpatrick
yhizastarsként” ¢élt-e egyiitt a partnerével, mint ,,a
felesége vagy férje”, vagy tagja volt-e Thompson csa-
ladjdnak olyan médon, hogy az 1977-es bérleti tor-
vény (Rent Act) hatélya ald tartozzon. Végiil a birdsig
Fitzpatrick javara dontott. Az tigy legfontosabb mo-
mentuma az a rész, amelyben a dontébirdk a csalad
fogalmat vették szemiigyre.

Lord Slynn (azonos nemt) kapcsolatokat érintd ér-
telmezése igy hangzott: ,,A kapcsolat £ jellemzdi ko-
z¢ tartozik, hogy lennie kell bizonyos foka egymasra
utaltsagnak, az élet egymadssal val6 megosztisanak,
torddésnek ¢és szeretetnek, elkotelezettségnek és ta-
mogatasnak. A e facto kapcsolatokban ezek, ha bizo-
nyitottak, képesck a laké csalddtagjava tenni az ille-
t6t.” Lord Nicholls kélesonos szeretetrdl, vonzalom-
ol és hosszu tavu elkotelezettségrdl beszElt, amely az
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azonos nemdek kapcsolatara is jellemzd. Elismerte,
hogy szexuilis téren egy homoszexudlis kapcsolat kii-
16nbozik egy heteroszexudlis kapcesolattdl, de, mint
mondta, , képtelen beldtni, mennyiben tartozik ez az
adott targyhoz”. Hangstlyozta, hogy egy csalad tagja-
nak lenni a jelen {igy kapcsian annyi, mint ,,megosz-
tani az életet az egy hdzban ¢€1§ csaladi egységgel”, és
hangstlyozta annak fontossigit, hogy meglegyen a
szeretet és vonzalom tartds koteléke; kolesonos se-
gitségnyujtas ugy gazdasagi, mint érzelmi téren”.

Lord Hutton és Hobhouse ezzel egyetértett, am
szerepiik korlatairdl igy beszéltek: ,Az eldrelépések,
amelyekért Fitzpatrick harcol, a politika fejlédését is
jelentik, s ez a torvényhozas rendes jogkorén kiviil
esik.” A helytelenit§ nézetek ellenére a tobbség
megértést és toleranciat mutatott, bar nem volt a ho-
moszexudlisok szamara kifejezett védelmet biztositd
torvény. Ami azt illeti, az Egyesiilt Kirdlysagban meg-
hozott, homoszexudlisokat érintd térvény egyike az
elmult évtizedekben Eurépaban elfogadott legkon-
zervativabb torvényeknek. A 28. cikket a kormanyzat
folyamatosan prébalja hatdlyon kiviil helyezni, de az
a Lordok Hazdnak édlland¢ ellendlldsdba titkozik.?

A nyugati megkozelités egyetlen vizsgalata sem le-
het teljes anélkiil, hogy az Egyesiilt Allamokban tor-
tént eldrelépéseket ne vizsgalnd. Az amerikai esetjo-
got nem azért tartogattuk a tanulmany Eurépén kivii-
li fejlddést vizsgald részének a végére, mert kevésbé
érdekes, sokkal inkdbb azért, mert szertedgazo, és az
eddig tett torvényhozai [épések elsietettek és sokszor
egymidsnak ellentmonddk voltak.

Egyesiilt Allamok: eltérd meghizelitések

Az Egyesiilt Allamok Legfelss Birésaga nemi diszk-
rimindcids iigyeket az 1970-es években kezdett tér-
gvalni, késébb pedig a szexudlis orientacién alapulé
igyek is eljutottak a testiilethez. A nemi diszkrimi-
naci6val kapcsolatos dontés eldadé birdja, Brennan
bir6 a kiovetkezdket fogalmazta meg a Fronterio
kontra Richardson védelmi miniszter-perben.® A fér-
fiak és ndk ,megfeleld szerepeinek” tarsadalmi
felfogdséara utalva hangsulyozta, hogy ,,hagyomanyo-
san az efféle [n6kkel szembeni] diszkriminiciét a
»romantikus paternalizmus« felfogdsaval szentesitet-
ték, amely gyakorlatilag a n6ket nem piedesztilra
emelte, hanem ketrecbe zdrta”. A birésag tehat fel-
ismerte, hogy a tradiciondlis felfogis arrél, kinek mit
kell csindlnia, hogyan kell viselkednie, nem megin-
gathatatlan, a birdsig kotelessége pedig az, hogy ele-
mezze az chhez hasonlé felfogasokat az egyenléség
és a diszkriminaci6 tilalma fényében. Az erGsen meg-
hatdrozott tarsadalmi szerepek és szilard elGjogok el-
lenében éppen ezt kell alkalmazni mas, térténelmi-
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leg aldozattd vilt csoportok, nevezetesen a homosze-
xudlisok esetében is. Ahogyan a XIX. szdzadban a
ndk, ma a homoszexuilisok is biztos vesztesek a
,megfeleld szerepek” jatékaban, habar az § esetiik-
ben a ketrec sokkal inkdbb fizikai természetd, mint
akkoriban a nék szdmara volt.

Toviabba , mivel a nem, akircsak a rassz és a
nemzetiség, megvaltoztathatatlan tulajdonsig, ame-
lyet pusztin a sziiletés véletlene dont el, egy meg-
hatdrozott nem képviseldinek meghatarozott hat-
ranyba val6 kényszeritése csak azért, mert egy bizo-
nyos nemhez val6 tartozasuk latszolag sérti rendsze-
riink azon alapvetd felfogdsat, hogy a jogi terhek
osszefiiggésben kell dlljanak a személyes felelGsség-
gel [...] és ami megkiilonbozteti a nemet olyan gya-
nun feliil 4ll6 dolgoktdl, mint az intelligencia vagy a
fizikai rokkantsdg [...] az, hogy a nemi jellegzetes-
ség gyakran semmi kapcsolatban nem 4ll azzal a ké-
pességgel, hogy az egyén a tirsadalomban hogyan
all helyt és miképpen teljesit...” — vélekedik Bren-
nan biré. Ezért az olyan térvényhozis, amely az
egyén valodi képességeitdl fiiggetlentil tesz kiilonb-
séget az egyes személyek kozott, megengedhetet-
len. Vajon a Legfelsd Birésdg alkalmazhatta volna-
e ugyanezt a logikdt a szexudlis orientdci6 esetében
is? Igen, mégis ugy dontote, hogy nem teszi, ahogy
ezt az aldbbiakban latni fogjuk. Azért némi elGrelé-
pés mégis felismerhet6 az Egyesiilt Allamok Legfel-
sG Birésagandl az Oncale kontra Sundower Offshore
Services-iigy kapesdn.’! Ebben az iigyben a Legfel-
sG Bir6sdg azon a véleményen volt, hogy az azonos
nemtek szexudlis zaklatdsa éppen Ggy az Egyesiilt
Allamok tdrvényeinek hatdlya ald tartozik, mint a
,hagyomdnyosabb”, kiillonnemd szexudlis zaklatas,
mivel megsérti az 5. alkotméany-kiegészités megfe-
lel§ torvényes eljarasrél szol6 fordulatat (due process
clause).??

A Bowers, Georgia legfébb dllamiigyésze kontra
Hardwick-iigyben* Georgia azon térvényének alkot-
manyossagat kérddjelezték meg, amely felndte férfi-
ak homoszexudlis kapcsolatat mindsitette jogsértévé.
Am a Legfelss Birésig, alkotmanyosnak tartva a tor-
vényt, vildgossa tette, hogy

—az alkotmany nem adja meg a homoszexualisok-
nak az alkotmanyos jogot ahhoz, hogy kapcsolatukat
gyakoroljak;

— tekintettel arra, hogy sok dllamban térvénybe iit-
kozének mindsitették és mindsitik még ma is a ho-
moszexualitdst, az az allitds, amely szerint az ilyen
kapcsolatokhoz valé jog ,,mélyen ennek a nemzetnek
a torténelmében és hagyomdnyaiban gyokerezik”
vagy hogy ,hallgat6lagosan benne foglaltatik a tor-
vény dltal eldirt szabadsag fogalmdban”, legaldbbis
megmosolyogtatd;
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—a tény, hogy a homoszexudlis kapcsolat az otthon
intimitdsaban torténik, nem befolydsolja a végered-
ményt; €s

— a homoszexuidlis cselekedeteket érint§ torvé-
nyek nem mingsitheték alkotmanysértének pusztin
azon ¢érv alapjin, hogy nem clégséges egy torvény al-
kotmanyossdgat azzal igazolni, hogy az allit6lagos
tobbségi véleményre hivatkozunk, amely szerint a
homoszexualitds erkélestelen.

Nemrégiben, 2000. janius 28-dn a Legfelsd Bi-
r6sdg megerdsitette ezt a megkozelitést, amikor
dontést hozott az Amerika Cserkészei kontra Dale-
iigyben.** Ebben az esetben Dale-t tébb évnyi pél-
das szolgalat utdn kizdrtdk a cserkészek koziil, mert
a szervezet tudomdst szerzett homoszexualitdasarol.
A szovetségi Legfelsd Birdsiag, amely a Dale-nek
igazat ado jersey-1 Legfelsd Birosag dontése cllen
benyujtott fellebbezést birdlta el, 6t a négyhez
ardnyban voksolt az itélethozatalkor. A tobbség tgy
taldlta, hogy a kilencvenéves szervezetnek joga van
megtiltani, hogy homoszexudlis férfiak csapatveze-
ték legyenek. A cserkészek eskiijének idevagé ré-
sze, amelyre kiilonos figyelmet forditottak az iigy
sordn, azt a fogadalmat tartalmazta, hogy a tagoknak
»erkolesileg egyenesnek és tisztinak” kell lenniiik.
A Legfelsd Birosag 1ényegében elfogadta, hogy ez
a rendelkezés megengedi a Cserkészszovetségnek
mint maganszervezetnek, hogy érvényre juttassa az
ugynevezett valamilyen véleményt nyilvanité szer-
vezeteknek az alkotmany 1. kiegészitésébdl fakado
jogait, és barkit kizdrjon jovendd vagy meglévd tag-
jai koziil szexudlis orientdcidja miatt. Mint magan-
szervezetet, a cserkészszovetséget nem kotik a
diszkriminécié-ellenes torvények — jelentette ki a
Legfelsd Birésag. Megvizsgilta azt is, milyen iize-
netet jelent a szexudlis bedllitottsag, és ugy véleke-
dett: hogy valaki egyszerre legyen vezetd és homo-
szexualis, ellenkezett volna a szervezet elveivel.
A tobbségi véleményt megfogalmaz6 Rehnquist bird
a kovetkezdképpen érvelt: ,Minket nem a nézete-
ink vezetnek, ahogy nem is vezethetnek arrél, hogy
a cserkészek tanitdsa a homoszexuilis kapcsolatok-
rél helyes-e. A kozvélemény vagy a birdi helytele-
nités egy szervezet tandval kapcsolatban nem iga-
zolja az dllam azon igyekezetét, hogy arra kénysze-
ritse a szervezetet, fogadjon el tagnak olyan szemé-
lyeket, akik felvétele eltérne a szervezet kifejezett
tizenetétSl.” A kiilonvéleményt jegyzd Stevens bi-
r6 viszont igy fogalmazott: ,,Viligos, mint a nap,
hogy ezeknek az elveknek [a cserkészek torvénye
és eskiije] egyike sem mond semmit a homoszexu-
alitdasr6l.” A Cserkészszovetség mégis — a Legfelsd
Bir6sig dontésének koszonhetfen — ,erkolesileg
tiszta” marad.
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Mig az Egyesiilt Allamok Legfelss Birésiga egy-
re kevésbé befogadé a mind szélesebb teriiletet felo-
leld, egyenldséget kiveteld beadvanyokkal szemben,
tagdllami szinten nem ez a helyzet. Szamos hatdroza-
tot hoznak a tagallamok birésigai a homoszexuilisok
egyenlGségével kapcsolatban. Egyike ezeknek az
eseteknek a Powel kontra Georgia éllam-iigy,*
amelyben a felperes, akit nemi erdszakkal és stlyos-
bité koriilményként erdszakos homoszexuilis cselek-
mények elkovetésével vadoltak, megkérddjelezte azt
a homoszexualitds-ellenes rendelkezést, melynek
alapjan binosnek taldltik. Georgia dllam Legfelsd Bi-
résdga azon a véleményen volt, hogy ugyan sokan hi-
szik azt, hogy ,,a homoszexudlis cselekedetek, még a
felngteek kozottiek is, erkolesileg elitélenddk, ez az
idegenkedés nem igazolja a cselekedet dllami szaba-
lyozdsat”. A birésig rimutatott, hogy ,,azok a torvény-
hozéi rendelkezések, amelyek a »tarsadalmi erkol-
csOsséget« eldirjak, nem esnek a bir6i vizsgalati jog-
koron kiviil”. Aztan kijelentette, hogy a vitatott tor-
vény, amennyiben torvénytelennek mindsiti a védett
kor feletti konszenzudlis, privit, ellenszolgaltatds nél-
kiil foly6 szexuilis cselekedetet, ,kifejezetten sérti
azt az alkotmanyos rendelkezést”, amely Georgia pol-
gdrainak biztositja a maginélet szabadsigit. Ezzel
egyidejtleg Sears biré hozzatette: ,,Az egyénnek ah-
hoz val6 joga, hogy szabadon gyakorolja szabadsagit,
nem fiigg attdl, hogy a tébbség szerint ez a gyakorlas
erkolesos, tisztességtelen vagy helytelen-e. Csupédn
azért, mert valami a »tobbségi erkolesosségen« tal
van, még nem keriil az alkotmanyos védelem korén
kiviilre.” Megengedni, hogy a tébbség erkolcesi felha-
borodédsa igazolja a magianemberek viselkedésének
torvényen kiviil helyezését, vélekedett, azoknak a
szabadsagjogoknak a tagadasat jelentené, amelyekért
gyakran silyos drat kellett fizetni. A tobbség vélemé-
nyének, folytatta, soha nem lehet a szabad tarsada-
lomnak az allampolgérai szabadsagaért vivott harcra
val6 hajlandésagit irdnyitania, nehogy ez tGjabb tima-
dast eredményezzen az alkotmanyos demokricia el-
len, vagy pedig erkolesi tobbséguralmat.

A hawaii Bachr kontra Lewin-iigy az egyik legha-
tasosabb példdja annak, hogy egy birésig megvédett
egy kisebbséget, amely a tébbség heves ellenérzése
miatt folyamodott hozza.*® A hawaii Legfelsébb Biré-
sdg miutan megallapitotta, hogy Hawaii alkotmdanya
szerint nincs az azonos nemu paroknak alapvetd jo-
guk a hazassagra, felidézte a tényt, hogy a nemi ala-
pon torténd megkiilonboztetés mindig gyanus
klasszifikdcio, és szemiigyre vette az dllam altal nyuj-
tott bizonyitékok sulyit: ,,Ha a kormany nem tud fel-
mutatni az azonos nemdek hizassigit engedélyezd
torvénymodositasbol fakadé, a kozvélemény tébbsé-
gét érintd valédi sérelmet [...] akkor a kozvélemény
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tobbségének nem lesz ésszerd alapja arra, hogy min-
dent elsoprd vagy akdr csak 1ényegi figyelmet kove-
teljen az allamtol az azonos nemd péarok hazassdgianak
megakadalyozasidhoz; puszta ellenszenv vagy akar vi-
szolygas az irdnt, hogy valaki milyen vagy mit tesz,
csak mert sérti a tobbség értékrendjét, valodi kdroko-
zas nélkiil, nem igazolhat egy az alkotmdny altal vé-
dett csoport tagjait hatrinyosan megkiilonboztetd tor-
vényhozoi 1épést — ahogy ezt a faji diszkriminécié-el-
lenes torvények nyilvanvaléva tették a toreénelem fo-
lyamén.” Az tigyben az allam képtelen volt felmutat-
ni olyan ,,elégséges, megbizhaté bizonyitékot, amely
megmutatnd, hogy a kézvéleménynek a gyerekek és
csaladok joléte vagy a gyerekek optimadlis fejlédése
irant mutatott érdeklddését negativan befolydsolnd az
azonos nemiek hazassiga”. Mdas szavakkal: nem volt
ok arra, hogy ne engedélyezz¢ék az azonos nemiek
hazassagit.

Miutin a Legfelsébb Birdsag kifejtette vélemé-
nyét, az tigy visszakertiilt az elsd szamu keriileti bir6-
saghoz, ahol 1996. december 11-én az azonos nemdu-
ek hazassaga mellett sziiletett dontés, mivel a nemen
alapulé osztilyozds alkotmédnyellenesnek mindsiilt
azaltal, hogy ,,megsértette Hawaii alkotmanyénak az
egyenld jogvédelemrdl szol6 bekezdésée”.’” Az alpe-
res tehdt nem tagadhatta meg a hdzassagi engedély
kiaddsat azért, mert a felperesek azonos nemtek vol-
tak. Homoszexuidlis gyGzelem Hawaii-on? Sajnos
nem. Az tigyet Gigy magyarazhatjuk meg a legjobban,
ha a hawaii Legfelsébb Birdsdg 1999. december 9-1
dontését felidézziik.*® A hdzassiggal kapcsolatos al-
kotmanyos szakasz mddositisa eredményeképpen a
kérdés kikeriilt Hawaii alkotmanya egyenld jogvédel-
met eldird bekezdésének hatokorébdl, mivel az alkot-
manymodositds csupdn a kiilonnemdek szamdra tar-
totta fenn a hdzassagra 1épés lehetdségét. Valgjaban a
modositds tehdt [...] lehetévé tette a térvényhozo tes-
tiilet szdmdra, hogy csupdn a kiillonnemiiek szdmara
biztositsa a hdzassag jogintézményét.”

A visszalépés joval 1999 eléte vilagossa vilt, atlép-
ve a hawaii hatdrokat. 1996. szeptember 21-én annak
az alkotmdnyos rendelkezésnek a kijatszasara, amely
eldirja, hogy az egyik dllamban megkotott szerzddé-
seket a tobbi dllamban is el kell ismerni, Clinton el-
nok aldirta a kongresszus altal elfogadott, a hazassag
védelmérdl sz6l6 torvényt (the Defense of Marriage
Act®), amely szovetségi céllal megerdsitette a hdzas-
sdg heteroszexuidlis jellegét és az dllamok azon jogit,
hogy a mas allamokban azonos nemitek altal kotote
hazassagot érvénytelennek tekintsék. Ezzel parhuza-
mosan mintegy hidsz dllam mdédositotta a hazassagot
érint§ torvényeit, biztositva, hogy hdzassdgot csupan
kiilonnemtck kothessenek.* A hawaii gyakorlat va-
I6ban 6sszezavarodott az elmult évtizedben,* a hawaii
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lakosség, az Egyesiilt Allamok Kongresszusa és szd-
mos dllam reakciéja gyakran 6sztonds, minden ko-
moly elemzéstdl és j6zan megfontolastél mentes az
amerikai dllampolgirok egy csoportjanak folyamatos
kirekesztésével kapcsolatban.

De még nincs minden veszve. Mias tagillamban
van némi eldrelépés, bar a Kongresszus 1996-o0s tor-
vényének keretein beliil. Taldn az egyik leghaladébb
allam Vermont, ahol a Legfelsd Birgsdg megértést
mutat a homoszexudlisok helyzete irdnt. A Baker
kontra Vermont dllam-iigyben* hozott dontésében az
allami Legfelsd Birsdg az dllami alkotminy egyen-
16ségrél sz616 részét értelmezte.* A legfontosabb kér-
dés Amestoy biré szavaival az volt, hogy az dllam ,,ki-
zarhatja-c¢ az azonos nemu parokat azokbdl a juttata-
sokbdl és oltalombdl, amelyeket térvényei a kiilonne-
m hazasparoknak biztositanak”. Miutan elismerte,
hogy sokan ,,mély vallasi, erkolesi és politikai meg-
gy6zGdés” alapjan fogadjak vagy éppen utasitjik el az
azonos nemiek egyenldségi kdveteléseinek jogos-
sdgdt, a birésdg vilagossa tette, hogy szerepe nem az
azonos nemd kapcsolatokat érintd valldsi vagy er-
kolesi vitdk eldontése, hanem a jog és annak értelme-
zése, hogy ,,az azonos nemd pdrok kizardsa azokbodl
a vilagi juttatdsokbdl és védelembdl, amelyek bizto-
sitva vannak a hazaspéarok szamara”, nem ellenkezik-
e az egyenldségrdl szol6 cikkellyel. A dontés szerint
az dllamnak alkotmanyos kotelessége az azonos nemid
parokra is kiterjeszteni azokat a juttatdsokat és védel-
met, amelyek Vermont allam t6rvényei a hazasoknak
biztositanak. Ezen juttatidsok és a védelem megadasa
nem koveteli meg sziikségszerden az azonos nemd
hdzassdg intézményét,* de valamiféle hasonl6 pdr-
kapcsolatra valé berendezkedést igen. Az dllam tor-
vényhozo testiiletének tehdt az dllami alkotmédnnyal
osszhangban kell cselekednie. A birdsig dllaspontja
szerint allami érdek ,,a szilard és tartés csalidok el§-
segitése, beleértve az azonos nemd parok alkotta csa-
ladokat is”. Elismerte, hogy a szimtalan akadély el-
lenére sok azonos nem par Iétesitett mar ,,tartds, el-
kotelezett és gondoskodd kapcsolatot”, mely dltal
részt vettek kozosségiik életében, gyermekeket ne-
veltek és gondoskodtak csalddtagjaikrdl, akarcsak a
hézaspdrok. A birésdg, miutan figyelembe vette azo-
kat a hatranyokat, amelyek a hazassig elényeihez va-
16 hozzajutis megtagaddsabol kivetkeznek, elismer-
te, hogy egy madsfajta rendszerben megengedhetd
lenne gyakorlatilag ugyanazoknak a juttatdsoknak a
megaddsa, amelyek elérhetdk a hdzasparok szamara.
Itt volt az ideje, hogy a vermont-i térvényhoz6 testii-
let cselekedjen.

A 2000. marcius 17-1 képvisel6hazi térvényjavasla-
tot az élettdrsi viszonyrdl (An Act Relating to Civil
Unions®), amelyben a képviseldk elismerték az azo-
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nos nemiek élettdrsi viszonydt, egy honappal késébb
a szendtus is elfogadta.*® A képvisel6hdz 1992-ben
megtiltotta a szexudlis orientdcié alapjan torténd
diszkrimindciot, és 1996-ban elismerte a meleg és
leszbikus pérok jogit az 6rokbefogadasra. A diszkri-
mindacid-ellenes és az adoptaciordl szolé rendelkezé-
sek hatdssal voltak a birésagra, amelynek dontései vi-
szont a torvényhozo testiiletet inspirdltdk — a haladas
haladast sziil, még akkor is, ha ez 4llami szintre kor-
latozédik.

Az elmult évtizedekben a fent emlitett nyugati
esetjog meglehetdsen halad6 volt a homoszexuilis jo-
gok terén. A f6bb kanadai tigyek széles korben értel-
mezték a homoszexudlisok egyenldségének fogalmit;
a dél-afrikai alkotmany rendelkezik az igen atfogé
9. cikk nydjtotta elényokkel az igazsigukat keresd
homoszexuilis panaszosok szimdra. A kanadai és dél-
afrikai bir6sigok keresik azokat a megkiilonbozteté-
seket, amelyek a szexudlis bedllitottsdgbol kiindulva
hoznak egyéneket hiatrinyos helyzetbe vagy karos
sztereotipidkat erdsitenek meg; valamint megvizsgal-
jak, hogy a panaszost lebecsiilték vagy megalaztik-c¢
a kiilonbségtétel eredményeként. Noha nem rendel-
kezett szilard alapul szolgil6 forrdsokkal, amelyekbdl
kiindulhatott volna, a brit Lordok Hé4za késznek mu-
tatkozott elfogadni a csalad ,,modern” fogalmat a
Fitzpatrick-iigyben.¥

Az Egyesiilt Allamoknak az 1960-as és 1970-es
években tapasztalt liberilis legfelsd birdsagi itélkezé-
se nem folytatédott a kivetkezd évtizedekben, és a
f6bb eldrelépést ma az allami birésagok dontéseiben
érhetjiik tetten.®® Sajnos az egyes tagillamok eréfeszi-
téseinck megvan az a kockazata, hogy az altaluk ki-
harcoltakat késdbb elutasitjak vagy megnyirbaljdk (az
Egyesiilt Allamok Kongresszusa vagy dllami népsza-
vazas 4ltal), ellentétben azokkal az eréfeszitésekkel,
amelyeket a Szovetségi Birdsag tesz, ezeket ugyanis
késébb csupdn de facto maga a birésag modosithat-
ja.

EUROPA: KET BIROSAG,
KET MEGKOZELITES

Miutdn megyvizsgaltuk a kiilonb6zd nyugati birdsagok
megkozelitését, itt az ideje, hogy az igen Osszetett
euré6pai helyzetre is figyelmet forditsunk, amely bo-
nyolult az egyenldséget érintd§ torvénykezés szerted-
gaz6siga és az dltaluk adott megoldasok sokfélesége
miatt. Habdr elismerjiik a nemzeti birésagok szere-
pét, mi itt most elsGsorban az Emberi Jogok Eurépai
Birésiagara (EJEB) és az Eur6pai Birésagra (EB) fo-
gunk 6sszpontositani a homoszexuélisok egyenldsé-
gének elismerésével kapcsolatban. Az EJEB eddig
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sokkal nyitottabbnak mutatkozott a homoszexualisok
egyenldségi koveteléseivel kapcesolatban, mint az EB,
részben taldn amiatt, mert az utdbbi egy gazdasigi
kozosség birosagaként kezdte. A jovd igéretesnek ti-
nik, de azért nincs ok az elégedettségre.

Az Eurdpa Tandecs: birdi eldrelépések

Az Eur6pa Tandcs (E'T) szabdlyzata szerint az Embe-
r1 jogok eurdpai egyezménye rendelkezéseit a tagal-
lamoknak szem el6tt kell tartaniuk. Ebben a részben
az egyezmény relevans cikkeit és az azokat érintd
f6bb esetjogot vizsgaljuk meg.

A kanadai kartdhoz hasonléan az egyezmény sem
emliti a szexudlis orienticid szerinti diszkrimindciot,
mégis csakiagy, mint a kanadai Legfelsd Bir6sdg, az
EJEB is felviligosultnak bizonyult a homoszexudli-
sok jogaival kapcsolatos tigyekben. Az EJEB ¢lé ke-
riil§ elsd fontosabb, homoszexualisokkal kapcsolatos
iigy a Dudgeon kontra Egyesiilt Kirdlysdg-eset volt,*
amely hét évvel késébb szinte megismétldott a Nor-
ris kontra [rorszag-iigyben.® Taldn a legegyszertibb
modja annak, hogy ezt a két tigyet ismételgetések
nélkiil tudjuk megvizsgélni, az, ha az utébbira fordi-
tunk figyelmet a nemzeti dontéstdl egészen az EJEB
altal megerGsitett itéletig ugy, ahogyan az a Dudge-
on-ligyben is tortént. Norris az EJEB-hez benyujtott
panaszaban azt kifogdsolta, hogy a nemzeti térvény-
kezés bizonyos felnéte férfiak kozotti, megegyezésen
alapulé homoszexuilis cselekedetet binténynek mi-
nésit. Az Eszak-Irorszdgban hatilyban volt ugyan-
ilyen tartalmu torvényt az EJEB a Dudgeon-iigyben
egyezménysértének nyilvdnitotta, 4m az ir Legfel-
s6bb Birdsag dgy taldlta, hogy sem az egyezmény,
sem pedig a Dudgeon-esetben sziiletett dontés ,,nem
relevans” a Norris-ligy szempontjabdl. A Legfelsébb
Bir6sig tobbsége azon a véleményen volt, hogy a vi-
tatott rendelkezés Osszeegyeztethetd az alkot-
mannyal, és hogy semmilyen, a megegyezésen alapu-
16 homoszexuadlis kapcsolatot érintd maganélethez va-
16 jog nem szarmaztathaté ,az ir dllam keresztény és
demokratikus természetébdl”, ami az ehhez hasonld
biintetdjogi szankcidkat megakadalyozhatna.

A tobbség tigy gondolta, nem mindsiil az egyenld-
ség alkotményos elvébe iitk6zd diszkrimindciénak a
homoszexuadlis férfiak, és nem a nék vagy a hetero-
szexudlisok célba vétele. Miutin megvizsgaltdk a fel-
peres sz6las- és gyiilekezési joganak korldtozasait, a
mérleg egyik oldaldra téve a torvénytdl elszenvedett
sérelmeit, a masikra pedig az allam keresztény termé-
szetét, a homoszexualitds szandékos elkovetésének
erkolestelenségée,’! azokat a kdrokat, amelyeket az
efféle cselekedet az dllampolgarok egészségére néz-
ve okoz, a hazassidg intézményének lehetséges sérii-
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1ését, a bir6sdg magabiztosnak latszott abban, hogy
Norris kovetelésel nem Iehetnek sikeresek.

McCarthy és Henchy birdk tgy talaltak, hogy a vi-
tatott torvény ellenkezik az alkotmannyal, mivel vé-
leményiik szerint a bdnvadi szankciok csupan olyan
erkolestelen cselekedetekre vonatkoznak, amelyek
veszélyeztetik a kozjoe, s errdl sz6 sincsen ebben az
esetben. Am Henchy bir6 szerint Norris kivélik a ha-
sonl6 beallitottsagu dldozatok kéziil annyiban, hogy &
nem a hallgatdst vilasztotta, hanem ,,a homoszexua-
lis férfiak tigyének nyilvanos felvallalasat”, s ezt a vi-
selkedést a bird szerint esetleg ,,azzal a szajhGskodés-
sel szinezettnek” tarthatjak, ,,amely némelyek szerint
megkiilonbozteti a »meleget« az egyszerd homosze-
xudlistol” .5 McCarthy biré megjegyezte,* hogy ,,sok
homoszexualis férfi volt mar, aki boldog hdzassigban
élt; az ir torténelemben az egyik legnyilvanval6bb
példa erre Oscar Wilde, akit az 1885-6s torvény alap-
jan itéleek el”. Az ,,és boldogan éltek mig meg nem
haltak” j6 példdja’ Norris nem meglepd médon Dud-
geon nyomdokaiba 1épve Strasbourgba ment, nem
egyiittérzést,™ hanem az igazsigot keresve.

Az EJEB tugy talélta, hogy a Norris-iigy korilmé-
nyei Osszességében ugyanazok,* mint Dudgeon ese-
tében, és mindkét tigy hasonld jogszabdlyt érint.
A Dudgeon-iigyben a kozponti kérdés az volt, hogy a
felperes ,,vagy tiszteli a torvényeket és nem bocsit-
kozik — még magianéletében és egyiittmiikodd part-
nerekkel sem - tiltott szexudlis cselekményekbe,
amelyekre homoszexudlis hajlamai vezetik; vagy pe-
dig elkoveti az ehhez hasonl6 cselekedeteket, és igy
biinvadi eljards alanyava valik”. A Norris-iigyben pe-
dig ,,a torvény puszta léte is folyamatosan és kozvet-
leniil befolydssal volt a panaszos magianéletére”.>
A birdsag tehat gy talélta, hogy a vitatott térvény az
egyezmény 8. cikkének 1. pontja’’ értelmében bea-
vatkozik Norris maganéletébe.

Miutin elfogadta, hogy a feltételek ,,térvényben
foglaltak”,%® | céljuk legitim”,*® az EJEB azt vette
szemiigyre, vajon a kérdéses rendelkezés ,,sziikséges-
¢ egy demokratikus tirsadalomban” az elérendd cél
érdekében, és azt, hogy ,,vajon a kérdéses beavatko-
zasnak van-e nyomos tirsadalmi indoka” és ,,ardnyos-
¢” az elérendd céllal. Az erkolesok védelmének fé-
nyében a birésag felidézte ezt megel6zd esetjogit ah-
hoz, hogy eldontse, mi ,,sziikséges egy demokratikus
tarsadalomban”, vagyis 1étezik-¢ ,nyomos tarsadalmi
szitkség”, amely tiszteletben tartja az arinyossag el-
vét. A birésiag nem latta okdt annak, hogy ezt az eset-
jogot ne a 8. cikk értelmében alkalmazza. Hajthatat-
lan volt még az erkoles kérdéseivel kapcesolatban is
azon véleményében, hogy egy dllamnak nem szabad
megengedni, hogy korldtok nélkiil, mindig belatdsa
szerint cselekedjen; ellenkezd esetben, mondtik, ez
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a 19. cikkel® {itkézne. A testiilet emlékeztetett arra,
hogy mint a Dudgeon-iigyben is, nem csupan a kor-
latozas céljanak természete, hanem a kérdéses csele-
kedetek természete is hatdssal van a méltinyossig
hataraira. A jelenlegi tigy a maganélet egyik leginti-
mebb részét érintette. Igy tehat kiilonssen komoly
okot kellett volna felmutatnia az dllamnak a magan-
életbe valé beavatkozdsra. Olyan bizonyiték hidnya-
ban, amely ,,azt igazolnd, hogy vannak olyan ténye-
76k, amelyek a vitatott rendelkezések megtartdsat in-
dokoljak”, és a fent emlitett kritériumokat alkalmaz-
va az EJEB azon a véleményen volt, hogy [rorszig
esetében az ilyen cselekedetek binvadi eljardssal sij-
tasat alditdmaszté ,nyomos tirsadalmi indok” nem
volt felmutathat6. Az ardnyossig kérdésével kapcso-
latban a térvénynek a homoszexualisok maginéleté-
re gyakorolt ,,artalmas hatdsai” messze feliilmultdk az
allam 4ltal felhozott erkolesi igazoldsokat. Igy a homo-
szexudlis cselekmények clitélése egyszerden azért,
mert a puszta gondolat is kirt okoz, mindenfajta
,nyomos tarsadalmi indok” nélkiil tbbé mar nem bi-
zonyult elfogadhaténak.

Egyike a legutobbi dontéseknek és minden kétsé-
get kizaréan egyike a kozelmult homoszexuilis elére-
1épéseit illusztral6 példaknak a Lustig-Prean és Bec-
kett kontra Egyesiilt Kirdlysig-, valamint a Smith és
Grady kontra Egyesiilt Kirdlysdg-tigy, amelyben az
EJEB négy homoszexuilis személynek a Brit Fegy-
veres Eréktdl valo, durva vizsgélatot kovetd kizardsat
targyalta.®! Az elséfokon eljar6 torvényszék és a fel-
lebbviteli birgsig® elutasitotta az elbocsdtdst megfel-
lebbezd folyamodvinyokat. A f6bb pontok kozott a 8.
és 14. cikkek megsértésére, ezen kiviil a 3, 10. és 13.
cikkek megszegésére hivatkozva a Brit Fegyveres
Erék négy korabbi tagja a strasbourgi birésag elé vit-
te az ligyet.

Az EJEB ugy talalta, hogy a nyomozas és a felpe-
resek szexudlis bedllitottsagara és gyakorlatira vonat-
koz6 részletes interjik kiilonosen tolakodoék és sér-
t6k voltak négy olyan ember szimadra, akiknek adat-
lapjan az 4allt, hogy ,példdsan” teljesitenck.® Az
EJEB hangsilyozta, hogy az elbocsatisok nagy ha-
tassal vannak a felperesek karrierjére ¢és kildtasaira,
és azon a véleményen volt, hogy az erre vonatkozé
politika abszolit és dltaldnos jellege, amely nem en-
gedi meg a kivétel lehetdségét, megdobbentd. Az
EJEB megallapitotta, hogy a Homoszexuadlis politi-
kit kiértékeld csoport beszdmolGjidban® (beszdmold)
—amely nagy hatédssal volt az Egyesiilt Kiralysag kor-
manydra — kifejezésre juttatott nézetek , teljes mér-
tékben a heteroszexuilis egyének homoszexuilis be-
allitottsaguakkal szembeni negativ hozzaalldsan ala-
pulnak”; és mint ,,az elfogultsigra valé hajlam” kife-

jezddése ,,a heteroszexuilisok részEérdl”, nem nyujt-
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hat megfeleld igazolast a politika szaimara. A fellebb-
viteli birésig a beszdmol6® kapesin kifejeette: ,,Nyil-
vanval6, hogy minél szélesebb korben elterjedt egy
nézet, barmilyen hibds és megalapozatlan is legyen,
anndl inkdbb feljogositja a minisztériumot arra, hogy
figyelembe vegye azt dontéshozatala sordn.”®® Az
EJEB ezzel szemben azt a tényt hangsidlyozta, hogy
a politika ,nem egy bizonyos erkélesi kiindulépon-
ton alapul, és a homoszexuilis egyének fizikai ké-
pessége, batorsiga, megbizhatdsiga és ligyessége
nem kérddjelezhetd meg”. Az EJEB ugyan elfogad-
ta, hogy ,,bizonyos nehézségek kovetkezhetnek a
politika megviltoztatdsibol”, mégis azon a vélemé-
nyen volt, hogy a viselkedésre és a fegyelemre vo-
natkozé szigoru szabdlyzatot kell kidolgozni, hogy
ezeket kikiiszoboljék. Az EJEB ezen tdl hangstlyoz-
ta azt is, hogy képtelen figyelmen kiviil hagyni ,,a
széles korben terjedd nézeteket és a tagillamok fo-
lyamatosan valtozo jogszabalyait, amelyek siirgetik a
homoszexuilisok hadseregbe valé felvételét”.

A 8. cikk (2) bekezdése vonatkozdsiban, amely
igazoldst kovetel a beavatkozasra, az EJEB elismerte,
hogy ,,a torvényben foglalt” kivetelménynek eleget
tett, és ,legitim cél” a ,,nemzetbiztonsdg védelme”,
valamint a ,,kozrend védelme”. Arra a kérdésre azon-
ban, hogy ez a politika sziikséges-c¢ egy demokratikus
tarsadalomban, csupdn akkor lehetett volna igenld va-
laszt adni, ha ,,nyomoés tarsadalmi indok” védelme
forgott volna kockdn, és akkor is csupan a megfeleld
arinyossdgot figyelembe véve. Az iigyben felhozhaté
tények koziil az EJEB aldhtzta a ,,sziikségesség” és
a ,demokratikus tarsadalom” fogalmak kozotti kap-
csolatot, az utébbi kulcsszavai kozott olyanokkal,
mint ,,pluralizmus, tolerancia és liberalizmus”. Mi-
kozben elismerte, hogy a kormanyok feladata a sziik-
ségesség meghatdrozasa, az EJEB megtartotta maga-
nak azt a jogot, hogy eldontse: a beavatkozasra felho-
zott indokok lényegesek és elégségesek-e. A mérle-
gelésnek a tagillamok szimdra meghagyott tdg hata-
rai a birésiag szerint indokoltak voltak, kiilongsen
hogy a korldtozas ,,az egyén maginéletének igen in-
tim részével” kapcsolatos; de ilyen koriilmények ko-
zott ,,kiilonosen komoly indok” kell ahhoz, hogy a 8.
cikk (2) bekezdésére hivatkozni lehessen. A miiko-
dés hatékonysiginak kockazatat ,konkrét példakkal
kell alitimasztani”.

Az, hogy a homoszexualitds beismerése utin is
folytak vizsgalatok (a) orvosi, biztonsdgi és fegyelmi
okokbdl és (b) azért, hogy ellendrizzék: a négy ember
nem csupan elhagyni akarta a fegyveres erék kotelé-
két, indokolatlan korldtozdsnak mindsiil a 8. cikk (2)
bekezdése alapjin, és ellentétes a négy személy ki-
nyilvanitott 6hajaval, miszerint a fegyveres erék ko-
telékében kivannak maradni. Miutdn alapos megfon-
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tolds targyava tette a 8. cikk alkalmazhatésigit, az
EJEB nem talilta sziikségesnek annak vizsgdlatat,
tortént-e diszkrimindcio a 8. cikkel 6sszefiiggésben a
14. cikk alapjan.

A 3. cikket® érintSen az EJEB nem zérta ki, hogy
az elfogultsidgon alapul6 bandasméd ,,egy heterosze-
xudlis tobbség részérdl egy homoszexualis kisebb-
séggel szemben” elvben e cikk sérelmét valdsithat-
ja meg. Am az clszenvedett banat és megaldztatis
nem volt olyan mértékd, hogy a 3. cikk feltételeinek
cleget tegyen akar onmagaban, akir a 14. cikkel
osszefiiggésben.® A birsig visszautasitotta annak ki-
zarasat, hogy a felperesekre kényszeritett hallgatas
szexudlis bedllitottsagukrol, egyiitt az ebbdl kovetke-
zG ¢és allandé ,,éberségre, diszkréciora és titoktartds-
ra” valo sziikséggel egyenesen a kérdéses tiltas ,,der-
mesztd hatdsabol” kovetkezne. Rdadasul ha folytato-
dik, az ilyen hallgatis indokolhatja a beavatkozast a
10. cikk® értelmében, de mivel ez masodlagos volt a
f§ kérdéshez képest, az EJEB nem foglalkozott ez-
zel részletesebben.

A bir6sag tgy taldlta, hogy az dllam megsértette a
13. cikket, mivel a mérce, amelyen til a nemzeti bi-
résagok ésszerdtlennek taldltdk a Védelmi Miniszté-
rium politikdjat, olyan magasra lett téve, ami gyakor-
latilag lehetetlenné tette a nemzeti birésigok szama-
ra annak a kérdésnek a megyvitatdsit, hogy a felpere-
sek maginéletébe val6 beavatkozds ,,nyomds tarsa-
dalmi sziikség” kovetkezménye volt-e, vagy ardnyos
volt-e azokkal a nemzetbiztonsédgi és kozrendbeli cé-
lokkal, amelyeket a kormany el akart érni vele. Rovi-
den: a homoszexualisok gyézelmét az Egyesiilt Ki-
ralysdg kormanyanak el kellett fogadnia és igéretet
kellett tennie a valtoztatasra.

A hazassaggal kapcsolatban az EJEB dontése az
volt a Rees-iligyben,” hogy a hdzasodds joga, amelyet
a 12. cikk’ garantil, a ,kiilon biolégiai nembe tarto-
z6 felek hagyomanyos hazassagira” utal. Ez a cikk
megfogalmazasabol is kitlinik, amely vildgossa teszi,
hogy f6ként a hdazassaggal mint a csaldd alapja védel-
mével foglalkozik.”? A bizottsig mds dontéseiben
nyilvdnval6ova tette, hogy a homoszexudlis partnerek
kapcsolata nem esik a magin- és csaladi ¢let EJEB
altali védelmének jogkorébe, a ,,homoszexudlisokkal
szembeni hozzaillisok fejlddése és alakuldsa” elle-
nére sem.”

A Salgueiro da Silva Mouta kontra Portugélia-tigy-
ben™ a birésig azonban liberélisabb alldspontot fog-
lalt el a csaladi életet érintd homoszexudlis jogokkal
kapcsolatban. Salgueiro, egy portugil nemzetiségd
férfi azére vitte tigyét az EJEB elé, hogy megtimadja
a lisszaboni fellebbviteli birdsdg dontését, amely két
okot sorakoztatott fel azon dontéséhez, amelyben a
gyermeket a férfi feleségének itélte: az elsG a gyer-
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mek érdeke volt, a mésik a felperes homoszexualita-
sa és egy masik férfival val6 egyiittélése. Az EJEB a
kezdetektdl hangsilyozta, hogy az egyezmény eset-
joga alapjan a 8. cikk olyan esetekben is alkalmazan-
dé, amikor a sziil6k valasakor vagy szétkoltozésekor a
gyermekelhelyezés a kérdés.

A lisszaboni fellebbviteli birdsdg dontésében nem
taldlt elegendd okot arra, hogy az anyat megfossza
sziildi feliigyeleti jogatdl, kovetkezd [épésként tehat
megvizsgilta az apa életének természetée, agy téve,
mintha abbdl nem prébalt volna kovetkeztetést le-
vonni: ,,Hogy az apa, aki homoszexudlisnak tartja ma-
gat, egy masik férfival kivan élni, el kell fogadnunk.
T'udjuk, hogy a tirsadalom egyre tolerdnsabb ezekkel
a szitudciokkal szemben, dm [...] a gyermeknek egy
[...] hagyomdnyos portugél csalidban kell felndnie,
és sziitkségtelen megvizsgalnunk, hogy vajon a homo-
szexualitds betegség-e, vagy az azonos nemitek irdn-
ti szexudlis vonzodas. Akédrhogy is, ez egy rendelle-
nesség, és a gyermekeknek nem szabad abnormalis
helyzetek drnyékdban felndniiik.”

Az EJEB megillapitotta, hogy ezek a szavak ,,nem
csupdn esetlenek és szerencsétlenek, hanem obiter
dicta; azt sugalljak, hogy a felperes homoszexualitdsa
dontének bizonyult a végsd dontésnél”, s igy olyan
kiilonbségtételhez vezetnek, amelyet a felperes sze-
xudlis bedllitottsagdval kapcsolatos tényezdk diktal-
tak s amely az egyezmény alapjdn nem megengedhe-
t6. Ezt a kivetkeztetést alaitdmasztotta az a tény is,
hogy a fellebbviteli bir6sag, amikor a felperes kapcso-
latait érintd jogokrdl itélt, figyelmeztette a felperest,
latogatasai soran ne viselkedjen olyan médon, amely
tudatja a gyermekkel, hogy az apja egy masik férfival
ugy ¢él, ,mintha hazastirsak lennének”. A birésig
megismételte, hogy a megkiilonbéztetd binasmod
sérti a 14. cikket, ha a kiulonbségtétel objektiv
okokkal nem igazolhat6, vagyis ha a bindsméd nem
egy jogos cél érdekében torténik és nincs ardnyos-
sdg a felhaszndlt eszkozok és az elérni kivant cél
kozote.

Habar elismerték, hogy az egészség és a gyerme-
kek védelme valéban jogos célok, azok az intézkedé-
sek, amelyeket Salgueiro kifogdsolt, nem elégitették
ki a jogossag és aranyossag feltételeit, az alkalmazott
eszkozok nem alltak ardnyban az elérendd célokkal.
A birésag tehat azon a véleményen volt, hogy a 14.
cikket a 8. cikkre tekintettel megsértették, igy nem
vizsgalta tovabb az EJEB, hogy megval6sult-¢ 6nma-
giban a 8. cikk sérelme.

A bir6sag esetjoga tehdt nagy eldrelépést mutat.
A homoszexualitdssal kapcsolatos ,,sz¢les kdrben ¢és fo-
lyamatosan terjedd nézetek” hasonloképpen befolya-
soljak az EJEB munk4jit, mint ahogyan a demokra-
tikus tarsadalom ismertetGjegyei — a pluralizmus, a to-
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lerancia és a liberalizmus — hatnak a dél-afrikai birdk-
ra. A 3., 10. és 13. cikkek alapjan torténd vizsgalodas
lehetdségét az EJEB nem vetette el, s kezdi elismer-
ni végre a homoszexudlisok csaladi élettel kapcsola-
tos jogait. Az Eurdpai Birésag ezzel szemben nem szi-
vesen megy ilyen messzire a homoszexudlisok jogai-
nak elismerésében.

Az Eurdpai Unio: a birdsdg
kovetkezetlen gyakorlata

Az Eur6pai Uniét (EU) az Eurépa Tandcs utin
vessziik szemiigyre, mivel az EU-t6l azt varjuk, hogy
tiszteletben tartja az alapvetd szabadsagjogokat, ugy,
ahogyan azok az egyezményben szerepelnek. Az
egyezmény EJEB dltali értelmezése nagy szerepet
kell hogy kapjon, amikor az Eurépai Bir6sag alapve-
td jogokkal kapcsolatos kérdéseket vitat meg. Az a
tény, hogy az Uni6 gazdasdgi céllal jote 1étre, vissza-
koszon a diszkriminaciéval kapcesolatos és a jogokat
biztosit6 rendelkezésekben. Az emberi jogok nyilt el-
ismerésére eldszor a maastrichti szerzgdésben kertilt
sor. A mai 6. cikk alapjin az Uni6

1. a szabadsag, demokricia, emberi jogok ¢és alap-
vetd szabadsigjogok tiszteletének és a jog uralmanak
elveire alapul;

2. uszteletben tartja az Emberi jogok eurdpai
egyezménye dltal biztositott és a tagillamok alkotma-
nyos hagyomanyaiban gyokerez§ alapvetd szabadsag-
jogokat;

3. tszteletben tartja tagallamainak nemzeti identitdsat.

Amikor megvizsgiljuk a Kozosség birdsagainak
esetjogit, elsddleges figyelmet forditunk majd a bi-
rosdgnak a P.-; Grant- és D.-iigyekben hozott don-
téseire, mivel P. és Grant tigye jelzi az EB kovetke-
zetlenségét a szexudlis kisebbségek jogaival kap-
csolatban és a birdsdg dltal kialakitott tesztek nem
logikus haszndlatdt, ami ldtszélag inkdbb a lehetsé-
ges politikai és gazdasigi vonatkozasok fiiggvénye,
mintsem az egyén jogai védelmének a kérdése. Az
a tény, hogy az Uni6 egy olyan gazdasagi egység-
ként jote 1étre, amely kozvetleniil nem érintette az
allampolgarok egyéb jogviszonyait, rogtén szembe-
tdnik, amikor az Eurépai Birésdg azon dontéseit
elemezziik, amelyek kozponti kérdése valamely
embert, polgiri jog, és nem az egyén mint a gazda-
sdgi élet egyik alanydnak joga. A P.-tigyben sziile-
tett dontés reménykelt§ volt a homoszexudlisok
szdmara, mivel egyenldségi koveteléseik a priori
sokkal ergsebbnek tiintek, mint a transzszexuiliso-
ké. A transzszexudlisok szdmdra ugyanis ritkdn
nydjtanak védelmet az egyes tagillamok. Am ahogy
azt majd latjuk, a Grant- és D.-tigyekben a birdsag
éppen az ellenkezd irdnyba mozdult.

FUNDAMENTUM / 2002. 3-4. SZAM



A szexudlis értelemben vett nem és a nyelvtani
nem kozotti kiilonbség fontos. Christine Denys”™
igy magyardzza ezt: ,Mig a szexudlis nem a férfiak
és ndk kozott bioldgiai kiilonbségekre vonatkozik,
a nyelvtani nem a szexudlis nem szocioldgiai aspek-
tusaira, a barmely szexudlis nemnek megfeleld ha-
gyominyos szerepekre.”’® E kiilonbségtétel az Eu-
répai Bir6sdg dontéseiben tetten érhetd kovetke-
zetlenségek egyik oka.

A P. kontra S. és Cornwall Megyei Tandcs-iigy-
ben” P. tdjékoztatta a munkaaddéjit, hogy szdndéka-
ban 4ll aldvetni magit egy a nemét megvaltoztatd
operacionak, mire munkaaddja felmondta munkavi-
szonyét. P. munkaiigyi birésdghoz fordult, amely ezt
kovetden tobb kérdést tett fel az Eurépai Birdsag-
nak az 1976-o0s irinyelv nemi hovatartozasra valé al-
kalmazasar6l. Az Egyesilt Kirdlysig kormédnya az
»egyenld hatrdnyba hozids” elvével érvelt, mondvin,
ha minden transzszexudlissal egyenld mértékben
rosszul bannak, akkor nincsen sz6 diszkrimindciorél.
Tesauco f6ligyész viszont ugy vélte, hogy P.-nck az
egyenl@ség és alapvetd személyiségi jogok érvénye-
siilése miatt kell gyGznie.”® A jog, mondta, nem ,,zar-
ko6zhat el a valésagos tarsadalomtél és nem keriilhe-
ti el a hozza val6 igazodast, amilyen gyorsan csak le-
het. Masként azt kockdztatja, hogy elavult nézete-
ket kényszerit rd és statikus szerepet tole be. Ha a
jog a tarsadalomban fellelhetd viszonyokat akarja
szabdlyozni, tartania kell a [épést a tarsadalom vilto-
zasaival.”

Az Eurépai Birésdg megillapitotta, hogy a 76/207.
irdnyelv 5. cikk (1) bekezdése™ kizdrja a transzszexu-
alisok elbocsitisinak lehetdségét, a nemi diszkrimi-
ndci6 tilalma ugyanis nem csupdn arra az esetre vo-
natkozik, amikor a személy az egyik vagy a masik
nemhez tartozik. A birdsig szerint P. hatrinyos banas-
moédban részesiilt ,,ahhoz a nemhez képest, amelyhez
kordbban, az opericié eldtt tartozott”. Barnard Ggy
véli, hogy ,,ha az Eurdpai Birésag val6ban 1épést akar
tenni a jogok morilis értelmezése felé, akkor azt
mondhatnank, hogy a P. kontra S. az egyén azon jo-
gatol, hogy piaci dllampolgarként, homo economicus-
ként részt vegyen a Kozosség életében, eldrelépést
jelent afelé, hogy az egyén mint az Unié allampolga-
ra rendelkezzen jogokkal; az EB tehédt elmozdult a pi-
aci kultdrdtdl az Unié kuledrdja felé”.® Habdr ez po-
zitiv 1épés volt eldre, a birdsag osszehasonlitast alkal-
mazott, ami nincs dsszhangban a Dekker-iigyben®!
hozott dontéssel, amelyben az EB szexudlis diszkri-
mindcids tigyekben elmozdulni latszott a komparat-
iv médszertdl.

A birésiag hangsilyozta, hogy ,,a nemi diszkrimina-
ciéval szembeni védelem joga egyike azon alapvetd
jogoknak, amelyeket a bir6signak kotelessége bizto-
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sitani [...] az egyenldség elve [...] egyike az EU jog
alapvetd elveinek”, amibdl az a kovetkeztetés ado-
dik, hogy az ilyen diszkriminéciét tolerédlni ,,egyenld
lenne az ilyen személy esetében az egyént megille-
t6 méltdsag és szabadsag tiszteletének meg nem ada-
saval, amely méltésagot és szabadsdgot pedig a bir6-
sdgnak kotelessége megvédeni”. A P.-ligy utdn érez-
hetd optimizmus aldbbhagyott a Grant kontra SW'T-
iigynél,*? ahol az utazdsi engedmények keriiltek te-
ritékre, amelyeket nem terjesztettek ki az azonos ne-
md, nem hazas partnerekre. Grant az Eurdpai Kozos-
séget 1étrehozo szerzGdés 119. cikkének megséreésé-
re hivatkozott. Az Eurépai Birdsagnak tehat az volt a
feladata, hogy tisztizza a kozosségi jog pontos jelen-
tését. Sokak dobbenetére a fGligyész dltal irt, a nemi
diszkriminici6 ,,modern értelmezésérdl” sz616 Too-
nen-jelentést és a 119. cikk értelmezési lehetGségeit
figyelmen kiviil hagyva az Eur6pai Birosdg arra a ko-
vetkeztetésre jutott, hogy ,,az alkalmazottak azonos
nemd partnereitdl megtagadni az utazasi kedvezmé-
nyeket, akdr hazasok, akar nem, nem volt diszkrimi-
néci6 a 119. cikk alapjin”.®

Ha az osszevetés érzékelhetd volt a P.-tigyben, ak-
kor a Grant-tigyben lehengerld a jelenléte; a birgsig
érvelése ehhez illeszkedett. Lehet, hogy ennek a be-
tekintésnek ismeretében P. bebizonyitotta, hogy
»csupan egy atmeneti repedés volt a hagyomanyos
felfogds kdfalaban, ami a Kozosség diszkrimindcids
torvényeinek alkalmazasi lehetdségét illeti”.®* Kihez
hasonlithatnank Grantet és nénemd partnerét, hogy
eldonthessiik, tortént-e diszkriminacié? Grant jogi
képviseldi azzal érveltek, hogy egy olyan férfi alkal-
mazottal val6 dsszehasonlitds, akinek néi partnere van
—az utébbi valoban kapna utazisi kedvezményt, mig
Grant partnere nem —, nyilvanvalé diszkrimindciot
allapitana meg.

Ez alkalommal az EB clfogadta az Egyesiilt Ki-
rilysdg kormanyanak az ,,egyenld hatranyba hozasrol”
sz6l6 megkozelitését: ,,Mivel a vallalkozas szabalyza-
ta altal kiszabott feltétel ugyanigy vonatkozik férfi és
ndi alkalmazottakra, nem tekinthetd dgy, mint ami
kozvetleniil nemi alapon diszkrimindl.” A szexudlis
orientdcié nemen alapulé jellegzetességként nyilva-
nul meg. Ahogy Robert Wintemute mondja:® A sze-
xudlis bedllitottsdgon alapulé kiilonbségek sziikség-
szerden magukban foglaljak az egyénck nemén ala-
pulé kiilonbségeket. A birésidg altal alkalmazott
osszehasonitdsoknak kovetkezetesnek kell lenniiik —
a P.- és Grant-dontések® egymdsnak ellentmonda-
nak.” Ha mar sziikséges az sszehasonlitds, annak
alapjdul bizonyosan azt kell vilasztani, amelyik a leg-
nagyobb védelmet biztositja. A Grant-tigyben a biré-
sdg arra a kovetkeztetésre jutott, hogy az alapvetd jo-
gok kevés védelmet biztositanak a homoszexualisok
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szamdra; a val6sdgban nem kaptak egyenld banasmo-
dot és tiszteletet az Uniéban. Ahogy Barnard® rimu-
tat: amikor a birésig Grantet egy homoszexualis fér-
fihoz hasonlitotta, ,a nem plusz” megfontoldsokat
vette figyelembe; ,,nem plusz szexualitds” annyiban,
hogy nem csupdn Grant nemét vette figyelembe, ha-
nem a partnere nemét is. Am Grantet egy heterosze-
xudlis férfihoz hasonlitani s igy diszkriminaciot talal-
ni, mivel a férfi nGi hdzastarsa olyan kedvezmények-
hez juthatna, amelyekhez Grant ndi partnere nem,
szintén problematikus. Ahogy Barnard megallapitja,®®
az ilyen Osszehasonlitds két valtoztatast kivanna: a bi-
oldgiai nem ¢s a szexudlis bedllitottsdg valtoztatdsit.
A megfelel§ 6sszehasonlitds megoldatlan problémaja
tovabbra is fennall. Az Eurépai Birésag a negativ ha-
tdst egyenld hatrainyba hozds dsszehasonlitasat va-
lasztotta — Wintemute-nak méds a megkozelitése.
A kovetkezd tiblazatokban megmagyardzza annak
fontossagit, hogy gondosan vilasszuk meg az 6ssze-
hasonlitds moédszerét, mielStt eldontenénk, tortént-e
diszkriminéci6.*

Ezzel az azonos és kiilonnemd péarok kozotti
Osszehasonlitassal a szexudlis beallitottsdgon, nem pe-
dig a nemen alapulé kiilonbségeket mutattuk meg.
Ahelyett, hogy a pédrokat hasonlitanink 6ssze, azt
mérlegeljiik, hogyan bdnnak azokkal a férfiakkal,

akik egy adott nem partnert valasztanak, és azt, ho-
gyan bdnnak azokkal a nékkel, akik ugyanebbdl az
adott nembdl valé partnert vélasztanak. Igy tehdt
nyilvanval6, hogy az 6sszehasonlitisokhoz valé folya-
modas barmilyen szimu végeredményt hozhat, a ke-
resett eredménytdl fiiggden. Vajon nem mondhatjuk,
hogy az igazsdg magasabb {igyét az szolgdlna jobban,
ha egy adott préba egyenld kedvezményt, nem pedig
egyenld hatrdnyba hozast eredményezne? Vagy eset-
leg az egyenld hatranyba hozds megkozelitése bizto-
sitja, hogy a normalitds klubjan kiviil rekedtek ott is
maradjanak, 4m mig kiviil dllnak, egyenl&en inter se
bianasmodban részesiiljenek? Ezt a megkozelitést ko-
vetve az egyenldség gyorsan a normalitds védelmé-
nek eszkozévé valik. A normalitds azonban egy 6rdo-
gi kor lesz, amelyen beliil csupdn azok dllnak, akik
megszabjik a paramétereket, s ahol minden késén ér-
kez§ egyszerden tehetetlen a normalitds megalkota-
saban. Meg kell-e prébdlni djrarajzolni a kort, ha a
tarsadalom 1j rétegei is szeretnének belépni, vagy
meg kell mondani azoknak, akiket régen kizartak,
hogy a vélasztis egyszerd: beilleszkedni, ahogyan mi
is tettiik, vagy pedig nem panaszkodni arrél, milyen
hideg van odakint?

Ahogy Bell ramutat,” a Grant-ligyben a birdsig cl-
mulasztotta figyelembe venni, hogy a fejlgdés irdnya

9
t, 95
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No nem igen nem igen

Osszehasonlitort személy
meleg férfi
leszbikus ng
Helyes elemzés — nyikvdnvalo a nemi diszkrimindcio

Feérfi alkalmazort
Ndi alkalmazort
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A Grant-iiggyel kapcsolatban Wintemute a kévetkezd sszefoglalé tablat adja.
4. A partnervdlasztdason alapulo diszkrimindcio
Egyiitt élok — ndi partner vilasztdisa
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Egyiitt élok — ferfi partner vdlasztdsa
elény nem biztositva
elény biztositva
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mindig az el nem ismerés feldl az egyenld banasmaod
felé torténik: az azonos nem kapcsolatok vagy hizas-
sdg jogi elismerése szinte minden eurdpai orszagban
teritéken van. Az is igaz, hogy az azonos nemi parok
elismerése mar 1étezik Dédnidban

(1989), Norvégiaban (1993),
Svédorszagban (1994), Izlandon
(1996), Hollandidban (1997

2001: polgari hdzassiguk elisme- ~ ALISOK
rése), Franciaorszagban (1999),
Belgiumban (2000), Németor-
szagban (2001) és Finnorszdgban
(2001).” Ez az clismertség né-
hany speciilis kivétellel megen-
gedi az azonos nemd paroknak
ugyanazon jogok, kedvezmé-
nyek élvezetét, mint amelyek a
kiilonnemd paroknak jarnak.
Egy Kanadédra, Amerikdra ¢és
Dél-Afrikara vetett rovid pillantds megerdsitené ezt a
tendencidt. Az Eurépai Birdsiag, noha figyelmen kiviil
hagyta az EJEB igen gyenge esetjogit vagy a transz-
szexudlisok tagallamok dltal biztositott védelmér a P.-
tigyben, nagy sulyt fektetett az EJEB (kordbban) kor-
latoz6 esetjogira a homoszexudlisok csalddi életével
kapcsolatos jogait és diszkrimindci6 elleni védelmét
illetéen a Grant-tigyben. Az Eurépai Birésag dltal a
transzszexualisoknak biztositott nagyobb védelem
ezért ,kiilonds”. Am miért lehetséges ez a kettSsség?

A vilasz taldn a f6ligyész azon kijelentésében ke-
resendd, miszerint a transzszexudlisok ,,egy meglehe-
tésen j6l definidlhat6 és beazonosithaté csoportot” al-
kotnak, mig az Eurépai Kozosség tizenkét tagallama-
ban a homoszexuilisok szdma akdr 35 millié is lehet.””
Habar elvben a puszta statisztikdnak nem szabad ha-
tassal lennie a jog alapjaira, az kétségkiviil igaz, hogy
a szdmadatok jelent@sen befolydsoljdk a birdsig itél-
kezését. A testiilet a Grant melletti dontés lehetséges
jovébeli hatdsaira koncentrdlt ahelyett, hogy az iigy
valodi természetét vette volna figyelembe — vagyis a
szexudlis bedllitottsdg miatti hdtranyba hozdst. Az Eu-
ropai Birésdgra a Grant-iigyben nem volt hatdssal az
ENSZ Emberi Jogi Bizottsaganak haladé megkozeli-
tése, hogy tudniillik ,,nézete szerint a 2. cikk 1.9 és
26% paragrafusdban a »nemet« Ggy kell érteni, hogy
az magiban foglalja a szexudlis beillitottsdgot is”. 1%

A kozelmdltban teritékre keriilt Kreil-tigyben!™
EB felvazolta a ndk egyenlGségének tovabbi biztosi-
tasat és felidézte az egyenld bandsmaod elvének alap-
vetd természetét.!”” Roviden szélva a birdsdg elisme-
ri az emberi jogok alapvetd természetét, amig az nem
fenyegeti a nemi hatarokat; ezt erdsitette meg az Eu-
ropai Elséfoka Birgsiag a D-kontra az Eurépai Unié
Tandcsa-iigyben.!® Itt az Els6foku Birosag tgy talil-

az
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A VALASZ TALAN A FOUGYESZ
AZON KIJELENTESEBEN KERESEN-
DO, MISZERINT A TRANSZSZEXU-
LEGY MEGLEHETOSEN
JOL DEFINIALHATO ES BEAZO-
NOSITHATO CSOPORTOT” ALKOT-
NAK, MIG AZ EUROPAT KOZOS-
SEG TIZENKET TAGALLAMABAN
A HOMOSZEXUALISOK SZAMA
AKAR 35 MILLIO IS LEHET.” KET-
SECKIVUL IGAZ, HOGY A SZAMA-
DATOK JELENTOSEN BEFOLYA-
SOLJAK A BIROSAG ITELKEZESET.

ta, hogy nem kotelessége a tagillamok torvényeire hi-
vatkozni, amikor értelmezi és alkalmazza a tisztvise-
16k személyzeti szabdlyzatat, kiilondsen ami egy
egyén azonos nemd partnerrel valé egyiittélésére ille-
ti. D. azzal érvelt, hogy az Eur6-
pai Uni6 Tandcsa koteles elis-
merni az § bejegyzett parkapcso-
latat, amit a bir6sig nem tett
meg, mivel a személyzeti sza-
balyzat hazassagrol alkotott fo-
galma, bar lehetdséget adott az
onall6 meghatarozdsra (vagyis
nem kellett a tagillamok torvé-
nyeire hivatkozni), mégis annak
hagyomanyos értelmezésére kor-
latozédott. A bir6sag visszautalt a
Grant-ligyre annak megerdsité-
séiil, hogy ,,a homoszexualitds-
hoz valé hozzaallas kozelmultbe-
li fejlédése ellenére a szilard homoszexudlis kapcso-
latok” nem eshetnek a ,,csalddi élet” hagyomanyos
értelmezésén beliilre. A Grant-tigy késébb tovdbbi
ihletet biztositott a birésag szamdra D. azon allitasa-
val kapcsolatban, hogy kozvetlen nemi diszkrimina-
ci6 tortént; az egyenld hdtrainyba hozas elméletét al-
kalmaztik — és nem talaltak diszkriminéciot. Igy te-
hat a tandcs nem volt koteles a hdzastarsi pétlékot ki-
terjeszteni a svéd jogrendszer dltal hivatalosan elis-
mert, azonos nemd partnerrel valé egyittélésre.
A Grant-tigyre valé szinte automatikus visszautalds
nem teljesen magdtodl értetddd. Granteel ellentétben,
aki jogilag egyediilall6 volt és kiilonosebb kotelezett-
ségeil nem voltak partnerével szemben, D. a svéd jog
értelmében koteles volt teljesiteni kotelességeit part-
nere felé, hasonl6an ahhoz, amivel az egyik hazastars
a miésiknak tartozik. Igy tehdt egy kalap ald venni
Grantet és D.-t egyszerden azért, mert beallitottsa-
guk hasonl6, anélkiil, hogy a két tigy kozott kiilonb-
ségekre utalndnk, szerencsétlen dolog volt, és leg-
alabbis részben felelds a csal6ddst okozo dontésére.

Gioia Scappucci'™ vildgos értelmezését adja a bi-
résiag D.-ligyben hozott dontésének. Elgszor meg-
jegyzi, hogy az Elséfoki Birdsdg nyilvanvaléva tette,
hogy a személyzeti szabdlyzat médositdsait,'® ame-
lyek konkrétan a szexudlis orientdcié miatti diszkri-
mindciéra vonatkoznak, D. nem haszndlhatta fel. Lé-
nyegileg a bir6sag Gigy hatdrozott, hogy a ,,hazassag”
és ,,hazastirs” szabdlyzatban adott fogalmit veszi
szemiigyre ahelyett, hogy D. tigyét az allampolgari
stitus szempontjabdl vizsgalnd meg. El16z§ esetjoga-
ra utalva a birésig azt a kovetkeztetést vonta le, hogy
a ,,hdzassighoz” és a ,,hazastarshoz” hasonl6 fogal-
mak nem alkalmazhat6k az azonos nemd parokra. D.
szerint az, hogy 6t ,,nem hazasnak” tekintik, megsér-
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ti ,,polgari stitusdnak egyediségét és megviltoztatha-
tatlansdgat”. Ez a kisérlet arra, hogy a hazassdgot
olyan mérdként alkalmazzak, amelynek alapjan meg-
itélhetik a ,,bejegyzett parkapcesolatokat”, helytelen
volt. Ehelyett a birdsdgnak a ,,bejegyzett parkapcso-
lat” 4j fogalmat, amely az azonos nem pérokra is ki-
terjed, ,,teljesen 1”1 médon kellett volna kezelnie.
Scappucci joggal kritizélta a testiilet korlatoz6 elem-
zését, mivel, mint mondta, az az egész ligyet ,,rossz
megyvilagitisba” helyezte. A tény, hogy valaki, aki
Svédorszagban mar bejegyzett parkapcesolatot 1étesi-
tett, nem ,,hdzasodhat 0ssze” valaki mdssal, fontos,
noha a birésag ezt figyelmen kiviil hagyta. Meg kell
jegyezniink, hogy az Eurépai Els6foku Birésag don-
tését mind D., mind pedig a svéd korminy megfel-
lebbezte. Az Eurépai Birésig dontése azonban, ame-
lyet 2001. majus 31-én hoztak meg, minden érvelést
elutasitott, amely D.-nek megengedte volna, hogy
bejegyzett parkapcesolatat elismerjék a svéd torvé-
nyek alapjdn a személyzeti szabdlyozdsok céljaira.!?’

A mozgasszabadsdggal kapcsolatban, amely az
EU minden dllampolgdrinak garantilt, vajon D. és
a hozza hasonlé helyzetben 1év§ személyek nem
ugy talaljak, hogy ez a szabadsdgjog egy fontos jel-
legzetességgel bir? Nevezetesen a polgari stitus
megviltozik, amikor az ember elhagyja sajat ottho-
nat. A tagillamok még mindig fenntartjiak a jogot,
hogy definidlhassdk a polgari statust sajat allam-
polgédraik szamdra — példaul a ,hagyomanyos” ha-
zassag és valas feltételei dllamrdl dllamra valtoznak
—, nem létezik kozosségi norma, ezért az egyénnek
nem sziikséges az Eurdpai Kozosség torvényeire
utalni, hogy megerdsitse sajat polgari statusat. Az,
hogy D.-t ,nem hazasnak” mindsitették a tandcsa-
do6 testiiletnél, amikor elutasitottdk a partnerének
jaré hazastarsi hozzdjaruldst, nyilvinvaléan szem-
ben all D. Svédorszagban betsltott valdsidgos pol-
gari statusaval.

Miért tart a P. kontra S. egy irdnyba, mig a Grant-
és D.-iigy egy masikba? A fentebb kifejtett gazdasa-
gi és statisztikai megfontoldsokon
kiviil Denys!'® ezt azzal magyarizza,
hogy mig megvaltoztatni valaki ne-
mét onmagiban nem jelent kihivast

A TAGALLAMOK MEG MIN-
DIG FENNTARTJAK A JO-
GOT, HOGY DEFINTALHAS-

és szoknyit viseld férfiak mind nyilt nemi diszkrimi-
niciét tapasztalnak, mivel kihivast jelentenek a ha-
gyomdanyos tarsadalmi nemi szerepek bizonyos as-
pektusaira. Csupin ezektdl a szerepektdl valé elru-
gaszkoddsuk mértéke, és ugyanezeknek a szerepek-
nek, amelyekre 6k kihivdst jelentenek a [nem
transzszexudlis, heteroszexudlis 6ltozkodési norma-
kat elfogadd6] tobbség dltali elfogaddsa az, amely
megkiilonbozteti Sket a néi kémivestdl és a férfi tit-
kart6l.”19 Misok azt 4llitjak, hogy a P.-iigy utdni
dontések felett érzett csalodottsig a ,,felfokozott va-
rakozdsoknak” !’ tudhaté be, amelyeket a nevezett
igy ébresztett, mivel a birgsig azzal a nehézséggel
szembesiilt, hogy meg kellett probdlnia 6sszeegyez-
tetni a jogok védelmét az frott jog valosdgos korlata-
ival, amelyekre dontéseit alapoznia kellett. Ahogy
Harrison!'"! rdmutat, ,,a birésag el fogja keriilni az
olyan dontések meghozatalat, amelyek oly fontos in-
tézményekre jelentenck kihivast, mint a hizassag és
a csalad”. Am a nyilvdnvalé vilasz erre az, hogy a fér-
fiak és nék kozotti egyenldségnek szintén jelentdsé-
ge van a csaldd hagyomanyos felfogisiban.
Természetesen az Osszehasonlitdsok elhagyasa is
lehetdség; a terhességgel'’? kapcsolatban, ,,mivel a
[heteroszexudlis] férfi minden dolgok mércéje”, mar
nem gyakran hasznilatos. A szigori kor megtort, de
vajon szét lehet-e még jobban szedni? Kinek vagy
minek kellene megvaltoznia a tarsadalomban — a kor-
nek, vagy az azon kiviil 4ll6 homoszexudlisoknak? Az
esetjogbdl nyilvanvald, hogy az Eurdpai Kozosség bi-
résdgai nem szivesen lépik dt a nemi hatdrvonalakat
— ez talan megmagyardzza P., egy transzszexudlis si-
kerét, és mind Grant, mind D. kudarcdt, akik homo-
szexudlisok voltak, szokatlan életstilusukat probalva
elismertetni. A pluralizmus és tolerancia elgondolasai,
amelyek a II. részben bemutatott esetjog jelentds ré-
szét képezték, ismeretlenck az EB el6tt: Grant és D.
a legtobb ott szemiigyre vett orszagban és dllamban
gy6zote volna. Az EJEB, tgy tdnik, inkdbb l1épést tart a
fejlédéssel. Egy konfliktus Eurdpa polgdrai szimdara?''3
Mig az az allitds meggy6z4 le-
het, hogy D. a k6zsségi birdsdgok
tilsdgosan korlatoz6 megkozelité-
sének dldozata volt a fent kifejtett

»a férfi és néi viselkedés és magatar-  SAK A POLGARISTATUSZT  okok miatt, a kozdsségi birésigok
tds sztereotipikus lefrdsaira nézve”, SAJAT ALLAMPOLGARAIK  a kézelmultban hajthatatlannd vél-
Grant és D. érvelései megkérdgjele- SZAMARA - PELDAUL A tak azon véleményiikben, hogy a
zik a férfi és n@ tdrsadalomban be-  ,HAGYOMANYOS" HAZAS-  szerz8déseket betd szerint kell ko-

toltott, szentesitett szerepét, ezt pe-
dig a bir6sag egyszerden nem tudta
elfogadni. Természetesen nem éllit-
hatjuk, hogy a transzszexualisok nem
iitkoznek majd nehézségekbe. Ahogy Wintemute
megfogalmazta: ,A transzszexudlisok [...] melegek
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vetni. Ennek az dj hullimnak ér-
zékletes példdjaként a kozelmule-
b6l a Németorszdg kontra Eurépa
Parlament— (dohdnyreklamok)
tigy"* érdemel emlitést. Ebben a perben Német-
orszag tobbek kozott azzal érvelt, hogy a 98/43/EK
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irinyelvnél helytelen jogi alapokra valé tdmaszko-
das toreént. Az EB vildgossa tette a 83. §-ban, hogy
az egyezmény rendelkezéseinek jogi alapként valé
felhaszndlasa az irdinyelvnél [110a (1), 3 (c), 7 (a) cik-
keknél] ,,a belsd piac intézményének és mikodésé-
nek feltételeit hivatott javitani. Ugy értelmezni [a
100a (1) cikket], hogy az a K6zosség torvényhozasat
a belsd piac irdnyitdsdnak altalinos hatalméval ru-
hizza fel, nemcsak a fent emlitett rendelkezések
pontos szovegezésével lenne ellenkezd, hanem az
Eurdpai Kozosséget 1étrehozé szerzédés 3b. cikké-
ben (a mostani 5. cikk) foglalt elvvel is, amely sze-
rint a K6zosség hatdskore arra a teriiletre korlatozott,
amelyet konkrétan riruhdztak.” Ennek fényében
fontos, hogy megteremtsiik azokat a jogi alapokat,
amelyekre timaszkodva a homoszexualisok biztosit-
hatjak magukat a szexudlis beidllitottsdgukon alapu-
16 diszkrimindcié ellen.

3. EUROPA: POLITIKAI
ELORELEPES, ALAPOKMANYOK
ES SZERZODES

A kozelmiltban eldrelépések torténtek, s ez a homo-
szexudlisok szdmadra jogilag biztosabb j6vd képét ve-
titi eld. 1994-ben ldtott napvildgot a Roth-jelentés a
homoszexuilisok és leszbikusok egyenldségérdl az
Eur6pai Kozosségben. A témdja a munkavillalds és a
szocidlis tigyek (mint az adoptalds) terén érvényes
diszkrimindcié-ellenes rendelkezések voltak. Mivel
a javaslatot tobb oldalrdl érte birdlat, az csupéan egy,
az Eur6pai Bizottsdghoz sz616 felhivassa redukalo-
dott, mondvan, a bizottsig tegyen javaslatot a tanacs-
nak. Azéta a homoszexudlisok jogai tobb figyelmet
kapnak. Az 1999. jalius 27-28-4dn tartott taldlkozoén az
Eurépa Tandcs Miniszteri Bizottsdga kidolgozta az
egyezmény 12. kiegészit§ jegyzGkonyvét, amely a
mar a 14. cikkben foglalt diszkriminacié-tilalom ki-
egészitését célozta. A 14. cikk csupan az egyezmény-
ben mar biztositott jogokkal kapcsolatos diszkrimi-
niciéval foglalkozik, a tervezet viszont 6nallé jogot
teremt a diszkrimindcié-mentes bdndsmédhoz. 'S
A jegyz6konyv 1. cikkében foglalt diszkrimindciés
okok megegyeznek az egyezmény 14. cikkében fog-
lalt okokkal.

2000. janudar 26-dn a kozgytlés elfogadta No. 216
(2000) szamu véleményét a kiegészitd jegyzikonyv
tervezetérdl,'"® amelyben a testiilet tobbek kozote
azt javasolta, hogy a ,;szexudlis orientdcié” alapjan
toreénd diszkrimindciét adjak hozza a diszkrimindaci-
6s okokhoz, mivel az, jelentette ki Jurgens tr, egy
igen ,,dlnok és ellenszenves” diszkrimindciés forma.
Valamint dgy talalta, hogy ,,a leszbikusok és homo-
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szexudlis férfiak még mindig komoly diszkriminacid
aldozatai némely [...] eurépai orszdgban, és csak a
szexudlis orientdci6 kifejezett elismerése védheti
meg Sket”.'" "Tobb honappal késébb, 2000. novem-
ber 4-én Roméban a 12. kiegészitd jegyzdkonyvet
aldirdsra terjesztették az curépai miniszterek elé.!'8
Azok az erdfeszitések, amelyek arra irinyultak, hogy
a szexudlis bedllitottsdgot is belefoglaljak, kudarcot
vallottak, ahogyan azt a kommentir is jelzi.!'” Az ch-
hez hasonl6 tartalmat jogi szempontbdl ,,sziikségte-
lennek tartottdk, mivel a diszkriminicig-ellenes ala-
pok listdja nem kimeritd, s mivel minden kiilono-
sebb kiegészitd alap belefoglaldsa nemkivint, «
contrario értelmezésekhez vezethet olyan diszkrimi-
niciokkal kapcsolatban, amelyeknek alapja nincs
felsorolva az iratban”. Kozvetleniil utal azonban a
kommentar az EJEB olyan dontéseire, mint a Salgu-
ciro da Silva-tigyben hozott, amelyben a birésig gy
taldlta, hogy a szexudlis beallitottsig a 14. cikk hato-
korén beliil esik.

2000 januarjaban kozzétették az EU diszkrimina-
cio-cllenes tevékenységének Osszefoglalasat (77e
EU against discrimination compendium) is, amelyben
az EKSZ 13. cikke alapjin a diszkriminécié elleni
harcra és megakadalyozdsara irinyul6 teenddket
részletezték.'?® 2000 februdrjiban a bizottsig egy
konferencidt tartott a rasszizmus elleni, eurépai szin-
td harcrdl a tagillamok, az Eurépai Parlament, civil
egyesiiletek és masok részvételével, ahol az EKSZ
13. cikke altal a diszkrimindacié elleni harcra biztosi-
tott minden Iehetdséget megvitattak.'?! 2000 marci-
usdban az Eurépai Parlament'? elfogadta az embe-
1 jogok Eurépai Unién beliili tiszteletérdl szol6
1998-1999-¢s jelentést és hatdrozatot,'* amelyben a
parlament kérte a nem hazas paroknak, koztiik az
azonos nemU paroknak a hazasparokkal egyenld jo-
gok biztositasat, valamint elitélte a melegek és lesz-
bikusok tarsadalomban meglévd és a jogszabalyok-
ban tetten érthetd diszkriminédcidjat. 2000. marcius
24-25-én a Miniszterek Tandcsa kiilonleges iilést
tartott Portugilidban, hogy megvizsgilja a bizottsag
diszkrimindcié-ellenes csomagjat.

Az amszterdami szerzGdés igéretes diszkrimina-
cié-cllenes cikke a 13., amely kimondja: ,Ezen
szerzGdés mds rendelkezéseivel kapcesolatos e