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ABSZTRAKT

Ez a cikk eredeti torténelmi kutatasokra, queer-elméletre,

kommunitarius filozéfidra és antropoldgiai forrdsokra tdmaszkodva
azt sugallja, hogy a nyugati liberalisok azon eréfeszitései, amelyek az
azonos nemiiek intim életvitelének gyakorloit védik Afrikaban,
viszonylag sikertelenek lehetnek, és tovabb veszélyeztethetik az
érdekérvényesités tervezett kedvezményezettjeit.

Az elmult években nyugati emberi jogi aktivistak, tuddsok és

politikusok a homoszexudlisok jogainak elémozditasdn dolgoztak
Afrikaban. Erthetd, hogy érveiket liberalis, univerzalista fogalmakkal
fogalmaztdk meg. Mivel a liberdlis értékekre vald sikeres
tamaszkodas

* Segédprofesszor, University of Arkansas at Little Rock, William H. Bowen School of
Law. Halas vagyok Ken Gallant, Joshua Silverstein, Arthur Best és Anastasia Boles
professzorok hasznos észrevételeiért. Az UALR William
H. Bowen School of Law tamogatta a cikken végzett munkamat.
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egyenloség és autondmia a homoszexualisok nyugati statuszanak
javitasa érdekében, ez a megkozelités intuitiv. A liberalis ideologia a
nemzetkdzi jogban is teljesen meghonosodott, és az afrikai orszdgok
alkotmanyainak nyelvezete is a liberalis filozofia hatasat tikrozi.
Ennek ellenére szamos afrikai vezetd ellenségesen reagalt a liberalis
felhivasokra, gyakran azzal az allitassal, hogy a homoszexualitds nem
afrikai, az erkodlcsileg korrupt Nyugat betegsége.

Szimpatizalok a liberalis szemlélettel, de a liberalis paradigman
kiviili elképzelések figyelembevétele Ovatossagra int az azonos
nemiiek afrikai intimitasat végzé emberek jolétének eldmozditasat
célzd liberalis menetrenddel kapcsolatban. Az azonos nemiek
szexualis intimitdsanak az afrikai kultardkban betdltott tarsadalmi
jelentéségére vonatkozd antropoldgiai  bizonyitékok egy része
megerdsiti  a  queer-elmélet miveldinek  allitasait, akiknek
antiesszencialista érvei azt sugalljak, hogy a szexualis identitas
tarsadalmilag konstrualt, nem pedig egy megvaltoztathatatlan,
biologiai sziikségszeriiség eredménye. Szamos afrikai kultaraban,
mind toérténelmileg, mind napjainkban, az azonos nemi intimitést
folytatd emberek ezt a viselkedést személyes €s szexualis identitasuk
jelentéktelen 6sszetevdjének tekintették. Tovabba, sok tarsadalomban
az azonos nemiek intimitasa elsdsorban tarsadalmilag fliggd, nem
pedig stabil jellemzo6je az ilyen viselkedést folytatdo emberek életének.
Ez akadalyokat gordit a liberalis diszkriminacidellenes érvek elé.
Hasonloképpen Ovatossdgra ad okot a queer teoretikusok
megfigyelése, miszerint az esszencialista allitasok ugyanolyan
hatékonyan hasznalhatok az elnyomds, mint a felszabaditas
eszkozeiként; a zsarnoki tobbségek gyakran hasznaltak az alapvetd,
megvaltoztathatatlan kiilonbség eszméjét a hatranyos helyzetii
kisebbségek leigazasanak eszkozeként. VEégsd soron az azonos nemi
intimitast folytato afrikaiak homoszexualisokként valo kategorizalasa
az ilyen kategorizdlds tervezett kedvezményezettjeit konnyebb
célpontta teheti a szexualis identitas nyugati felfogasat elfogadni nem
hajlando tarsadalmak tobbségei szamara.

A kommunitarius filoz6fia azért is fontos a homoszexualités afrikai
jogi statuszanak megvitatdsahoz, mert a kontinens hagyomanyos
kulturaiban mélyen gyokerezik a kommunitarizmus. Bar az afrikai
orszagok hajlamosak olyan alkotmanyokat elfogadni, amelyek
liberalis jogokat hirdetnek, sok olyan tarsadalomban, ahol ezek az
alkotmanyok sziilettek, hianyzik a Nyugat mély kulturalis
elkotelezettsége az individualizmus irant. Ehelyett az afrikai kultirak
széles kore inkdbb a csoport jolétét és az egyéni feleldsséget
hangsulyozza az egyéni jogokkal szemben. Ennek kovetkeztében a
kozosségi értékek gyakran jobban magyarazzak a jog tényleges
milkodését az afrikai orszdgokban, mint a feltételezett liberalis
lojalitas.
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az afrikai alkotmanyokban. Ez a kommunitarius szemlélet liberalis
érvekkel akadalyokat 1is felvet a homoszexualisok jogainak
elémozditasa elé¢ Afrikaban.

Végezetiil, az univerzalizdldé eszmék nyugati bevezetésének
mocskos torténelmének mélyebb megismerése az afrikai elmék és
testek  manipulalasa és  leigdzdsa, valamint az  afrikai
cselekvOképess€ég nyugati tagadasa miatt figyelmeztetheti a
liberalisokat arra, hogy milyen veszélyes intellektualis teriileten
mozognak, és segithet a liberalisoknak elkeriilni a gyarmatositd
tropusokat, amelyek tovabb szithatjdk az ellendllast az olyan
politikdkkal szemben, amelyek célja az azonos nemi intimitast
folytat6 emberek statuszanak javitdsa Afrikaban. A nyugati
liberalisok helyesen teszik, ha az afrikaiak azon allitasait, miszerint a
homoszexualitds nem afrikai, azzal héritjak el, hogy rdmutatnak, hogy
az europai  kiviilallok eredetileg valldsi intoleranciat ¢és
szodomiatorvényeket vezettek be az afrikai kultrakba, amelyek
korabban jobban befogadtdk az azonos nemiiek intimitasat. De
azoknak az afrikai vezetdknek, akik ragaszkodnak a homoszexualitas
nyugati eredetéhez, szintén igazuk van, bar nem szandékolt
értelemben: az, hogy szdmos mai afrikai kultrdban olyan emberek
vannak jelen, akik szexudlis identitidsukat a homoszexualitas nyugati
felfogasaval egyezden hatarozzak meg, valoban a nyugati befolyas
kovetkezménye lehet. Rdadasul, még ha ma mar vannak is olyan
afrikaiak, akik homoszexudlisnak tartjadk magukat, a nyugati jogvéddok
érdekérvényesitése €s a nyugati kormanyok fenyegetései olyan
visszahatasokat okozhatnak, amelyek ronthatjdk az életiiket. Végso
soron, ha a liberalisok abban reménykednek, hogy pozitiv hatast
gyakorolhatnak az azonos nemiiek intim kapcsolatat folytato afrikaiak
¢letére, akkor az altalunk befolydsolni kivant kultardkkal valo
interakcidinkat inkabb beszélgetésként, mintsem kioktatasként vagy
parancsként kell felépiteniink.

BEVEZETES

A The New York Times honlapjan 2013 elején megjelent rovidfilm
a homoszexualitds jogi statuszarol folyd wugandai kiizdelemmel
foglalkozik, hangstlyozva az amerikai evangélikusok szerepét az
afrikaiak finanszirozasaban ¢és batoritdsaban, akik az elnyomo
torvények ¢€s politikdk bevezetésén dolgoztak, és akik intolerans,
bigott nézeteket vallottak a homoszexualisokrol. Az Intolerancia
evangéliuma cimi film vilagos ellenpontot 'kinal az afrikai vezetSk
szamos, prominens allitasaval szemben, miszerint a homoszexualitas
idegen az afrikai kontinenstdl, nyugati konstrukcio, és neokolonialista
rderOltetés a hagyomdanyos afrikai kultirara és értékekre. A film
valdjaban azt sugallja a nézdinek,

1 Roger Ross Williams, Gospel of Intolerance, N.Y. TIMES (201322,. januar),
http://www.nytimes.com/2013/01/23/opinion/gospel-of-intolerance.html? r=0.
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Az amerikai vallasi konzervativok a neokolonialistak, akik a nyugati
pénzt hasznaljak arra, hogy az afrikaiak véleményét ugy alakitsak,
hogy az megfeleljen a nyugatiak erkdlcsrél €s emberi természetrdl
alkotott korlatolt, karos nézeteinek.

A film megfigyelései elég pontosak, ugyanakkor az is igaz, hogy
mind a filmrendezd, mind az amerikai evangélikusok az imperialista
diskurzus fontos jellemzdit reprodukéljak. Az amerikai "kultarharc"
ontudatos  Kkiterjesztésével az afrikai  kontinensre mind az
evangélikusok, mind a filmrendezd a nyugati eredetli univerzalizald
normdk mellett érvel, amelyeknek mindkét kontingens szerint az
afrikai torvényeket és kulturat kellene formalniuk. A filmrendez6
raadasul egy régota fennallé gyarmatositd hagyomanyban vesz részt
azzal, hogy megtagadja az afrikaiak tobbségének és vezetdiknek a
cselekvoképességét, akik homoszexualitas-ellenes  érzelmeket
fejeznek ki. A film implicit lizenete szerint a homoszexualitast
nyilvanosan vitriolosan tamadd afrikai politikusok csupan baljos
kiils6 erék babjai, akik képtelenek sajat erkolcsileg koherens
perspektivaval rendelkezni.

Az evangélikusok és sok afrikai kozvetlen allitdsainak mélyen
gyokerezO torzskonyve van, amely legalabbis a XVIII. szazadi
felfedezOk és misszionariusok beszamolodira vezetheto vissza, akik azt
allitottak, hogy a homoszexualis viselkedés Iényegében idegen az
afrikai kontinensen.? Az afrikai gyarmatositis csucspontjan, a 19.
szazadban és a 20. szdzad elején a viktorianus korszak homoszexualis
viselkedés elleni torvényei, amelyek a gyarmatokon ¢és a
metropoliszon is érvényesek voltak, azt a korabeli ideologiat
tiikrozték, hogy a heteroszexualitds a természetes norma, és hogy a
homoszexualitas biologiailag és erkdlcsileg is devians.> A kortars
jogvédodk sajat univerzalizald rubrikajukat érvényesitik, amely egy
alternativ eurdpai vonalbdl szarmazik: az egyenlé banasmddhoz és
autonémidhoz vald egyetemes emberi jogok liberalis fogalmabdl,
amely John Locke felvilagosodaskori filozofiajara vezethetd vissza. A
liberalis filozofia csak joval késébb kezdte el feldlelni a
homoszexualisok jogaira vonatkozé koveteléseket (a felvilagosodas
kori filoz6fusok, mint Locke, nem ismerték volna el vagy nem
értették volna modern értelemben). Mégis ez a filozofia hatarozza
meg ma az emberi jogi jog modern keretét, beleértve a
homoszexualisok jogainak érvényesitését, a nemzeti alkotmanyokban
és nemzetkozi egyezményekben felsorolt szélesebb korti jogokon
alapulva.* Es ahogyan a modern homoszexuélisok jogainak
védelmez6i azt sugalljak, hogy a nyugati

2 Lasd az aldbbi
V. részt. Lasd az
3alabbi 11. részt. 4
Lasd az alabbi 111.
részt.
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A gyarmati europaiak (és modern nyugati és afrikai értelmiségi
tarsaik) azt allitottdk, hogy az afrikai homoszexualis tevékenységet
egy kiilso fenyegetés, akkoriban a Burton hirhedt szotadiai zonajanak
erkdlcesileg kicsapongd arabjai és portugaljai okoztak.’

Ertheté médon a homoszexualitis normalizaldsat és védelmét
Afrikaban tamogatok hajlamosak érveiket liberdlis, univerzalista
fogalmakkal megfogalmazni. Ez a megkdzelités intuitiv, tekintve,
hogy Nyugaton sikeresen tamaszkodnak az egyenlOség és az
autonémia liberalis értékeire a homoszexualisok statuszanak javitasa
érdekében. Raadasul a liberalis ideoldgia teljesen beépiilt a
nemzetk6zi jogba, és az afrikai orszagok alkotmanyainak nyelvezete
is a liberalis filozofia hatasat tiikkrézi. Szimpatizalok a liberalis
szemlélettel. Ugy vélem azonban, hogy azok a nyugati jogaszok,
tudosok és emberi jogi aktivistak, akik a homoszexualitas afrikai
helyzetével foglalkoztak, nem forditottak kelld figyelmet a liberalis
paradigman kiviili gondolatokra, amelyek o6vatossagra intenek az
azonos nemi intimitast folytatd afrikai emberek életének javitasat
célz6 liberalis menetrenddel kapcsolatban.

Ebben a cikkben a liberalis allitdsokat a meleg identitasrol és a
melegek jogairdl szoldo szélesebb antropolodgiai és filozofiai
diskurzuson beliil kontextusba helyezem, beleértve a homoszexualis
viselkedés és a szexualis identitas jelenlegi és torténelmi felfogasanak
attekintését a kiilonb6z6 afrikai kultrakban. Targyalni fogom a queer
teoretikusok  ideoldgidjat, akiknek  antiesszencialista  érvei
megerdsitenek néhany antropoldgiai bizonyitékot az azonos nemiiek
szexudlis intimitisanak jelentdségérdl az afrikai tarsadalmakban.® Bar
az antropologiai feljegyzések olyan foldrajzilag széles korben
elterjedt viselkedést mutatnak, amelyet a modern, nyugati
megfigyel6k homoszexudlisnak mindsitenének, e viselkedés jelenlegi
és torténelmi értelmezései gyakran Osszezavarjak a homoszexualis
identitds modern konstrukcio6it.” Valdjaban sok afrikai, aki részt vesz
abban, amit a nyugatiak homoszexualis viselkedésnek neveznének,
ezt a viselkedést nemcsak 4ltalanos identitdsanak viszonylag
jelentéktelen  OsszetevOjének  tekinti, hanem még szexualis
identitasdnak is jelentéktelen Osszetevdjének.® Ez az antropolégiai
alatdmasztasa az anti-esszencialista

5 MARC EPPRECHT, HUNGOCHANI: A DISSZIDENS SZEXUALITAS TORTENETE A
DEL-AFRIKA (82005).

6 Lasd az alabbi 1V B. részt.

7 Lasd az V. részt.

8 1d.
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a queer teoretikusok érvei jelentds akadalyokat gorditenek a liberalis
diszkriminacidellenes érvek elé. Hasonloképpen, a queer teoretikusok
megfigyelése, miszerint az esszencialista érvek ugyanolyan
hatékonyan hasznalhatok az elnyomds, mint a felszabaditas
eszkozeiként, oOvatossagra inti a liberalisokat, akik az afrikaiak
¢letének javitasara tesznek kisérletet azzal, hogy nyugati,
esszencialista fogalmak szerint osztalyozzak oket.

A kozosségi filozofiat és annak szamos afrikai kultaraval vald
kapcsolatat is megvitatom. A kommunitarius érvek kiilondsen
fontosak a homoszexualitds jogi statuszanak afrikai megvitatasa
soran, mivel a kontinens hagyoményos kultardiban mélyen
gydkerezik a kommunitarizmus.’ Bar az afrikai orszagok hajlamosak
olyan alkotmanyokat elfogadni, amelyek liberalis jogokat hirdetnek,
sok olyan tarsadalomban, amelyben ezek az alkotmanyok sziilettek,
hianyzik az individualizmus irdnti mély kulturalis elkotelezettség,
amelyet olyan megfigyeldk, mint Michael Sandel, az Egyesiilt
Allamokban megfigyeltek.'" Ehelyett az afrikai kultarak inkabb a
csoport jolétét hangsulyozzak az egyéni jogokkal szemben.!! Ennek
kovetkeztében a kdzosségi értékek gyakran jobban magyarazzak a jog
tényleges miikodését az afrikai orszdgokban, mint az afrikai
alkotméanyokban megnyilvanulé allitolagos liberalis lojalités.!” Ez a
kommunitarius szemlélet a homoszexualisok jogainak liberalis
érvekkel torténd elémozditasa eldtt allo akadalyokat is felveti
Afrikdban. Végs6 soron mind a kommunitaristdk, mind a queer
teoretikusok tagadjak a jogok I1étezését, mint olyan adudszokat,
amelyek meghaladjak azon kozosségek értékeit, amelyekben ilyen
igényeket tAmasztanak.

Ezek a kontextusok - a queer teoretikusok antiesszencialista
allitasai, az afrikai antropologiai adatok és a kommunitarius filozoéfia
- hasznosak lehetnek a liberalis emberi jogi aktivistdk szdmadra; a
liberalis  kezdeményezésekkel szembeni  politikai  ellenallés
valdszintsithetd mélységére utalnak, amit a homoszexualisok
jogainak védelmezdinek figyelembe kell venniiik, mieldtt stratégiakat
terveznek az azonos nemi intimitast gyakorlok életének javitasara
Afrikdban. Hasonl6képpen, az afrikai gondolkodasra hatast gyakorlo
torténelmi er6k és hagyomanyok szélesebb korli megbecsiilése
figyelmeztetheti a liberalisokat arra, hogy az altaluk bejart szellemi
teriilet némiképp alattomos. Azzal, hogy a

9 Lasd az alabbi IV.A. részt.
10 Ldsd dltaldban MICHAEL J. SANDEL, DEMOKRACIA MEGSZUNTETESE:
AMERICA IN SEARCH OF A PUBLIC PHILOSOPHY (1996) (a tovabbiakban: SANDEL,

DEMOCRACY'S DISCONTENT); MICHAEL J. SANDEL, WHAT MONEY CAN'T BUY: A
PENZPIAC ERKOLCSI KORLATAI

MARKETS (2013) (a tarsadalmi javak arucikké valasanak mindeniitt jelenlévd folyamatat
irja le az Egyesiilt Allamokban).

11 Lasd az alabbi IV.A. részt.

12]d.
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az egyetemes jogokért, a liberalisok jol tennék, ha felismernék az
univerzalizalé eszmék nyugati bevezetésének mocskos torténetét az
afrikai elmék és testek befolyasoldsa és leigdzasa érdekében. Ez a
felismerés megkonnyitheti a gyarmatositads tropusainak elkeriilését,
amelyek tovabb szithatjak az ellenallast az azonos nemiiek intimitasat
Afrikdban folytatd emberek statuszanak javitadsat célzd politikakkal
szemben.

Ez a vita szamos Afrikan kiviili kulturdban is fontos lenne. Az
Afrikan kiviili hagyomanyos tarsadalmak gyakran a csoport jolétét
helyezik eldtérbe az egyéni jogokkal szemben.!> Emellett az Afrikan
kiviili tarsadalmakban az azonos nemiiek szexudlis kapcsolatdnak
mintai gyakran megzavartak a szexualis identitis nyugati felfogasat.'*
E potencialisan szélesebb korti kovetkezmények ellenére ugy
dontdttem, hogy Afrikara Osszpontositok, egyrészt azért, mert ez
egybeesik szakmai érdeklédési korommel, masrészt mert a
homoszexualitasra adott afrikai reakcié az elmult években kiilonos
figyelmet kapott a nyugati aktivistak részeérdl. Ez a figyelem részben a
homoszexualitasra adott egyes afrikai  jogi valaszok
szélséségességének  koszonhetd. Ugy vélem, ez annak s
kovetkezménye, hogy a nyugatiak torténelmileg feljogositva érezték
magukat arra, hogy megprobaljak az afrikai kultardkat a nyugati
eszméknek megfelelden befolyasolni.

A cikk II. részében révid attekintést nyujtok a homoszexualitas jogi
statuszarol Afrikaban, valamint a liberdlis emberi jogi aktivistak
afrikai  torvényekre adott véalaszair6l. A III. részben a
homoszexualisok afrikai jogai mellett sz6l6 liberalis jogi érveket
vizsgalom meg. Bar van egy

13 Lasd pl. Tonya Kowalski, The Forgotten Sovereigns, FLA36. ST. U. L. REV. 765,
n.198 (2009) (az emberi kapcsolatok khthonikus kézéppontba allitasat irja le, szemben a
kozosségi jogokkal szemben az egyéni tulajdonjog nyugati hangsulyozasaval); Eugene KB
Tan, 'We' v 'I': A kommunitarius legalizmus Szingapurban, 4 AUSTRL. J. ASIAN L. 1
(2002); Timothy Webster, China's Human Rights Footprint in Africa, COLUMS1. J.
TRANSNAT'L
L. 626,634 (2013) (megallapitva, hogy "[a]z azsiai orszagokhoz hasonléan Kina is a
kozosségi értékeket, a csoportoknak a tarsadalmon beliili fontossagat és az allam érdekeit
hangstilyozza az egyén érdekeivel szemben").

14 Amint alabb kifejtem, még Nyugaton is csak a 19. szazad masodik felében alakult ki
a modern szexualis taxonomia, amely a homoszexualitast a személyes és szexualis
identitds megvaltoztathatatlan jellemzdjeként fogja fel. A szexualis irdnyultsdg nyugati
koncepcidinak univerzalizalasara iranyuld eréfeszitések atfogd kritikajat ldisd Sonia
Katyal, Exporting Identity, 14 YALE J. L. L., 14 YALE J. L. L. & FEMINISM 97
(nagymértékben tdmaszkodva thaif6ldi és indiai példakra, és azzal érvelve, hogy a
szexualis identitds nyugati felfogasanak Osszeegyeztethetetlensége a nem nyugati
kultirakban az azonos nemiiek intimitasarol alkotott elképzelésekkel azt sugallja, hogy a
szexualis kisebbségek jogainak nemzetkozi elémozditasaban érdekelt jogaszoknak inkabb
az autonomiara, mint az identitasra kellene dsszpontositaniuk); LADY BOYS, TOM BOYS,
RENT BOYS: MALE AND FEMALE SEXUALITIES IN CONTEMPORARY THAILAND (Peter
A. Jackson & Gerard Sullivan Eds., 1999). A szexualitasrol alkotott torténelmi arab
elképzelések és a  szexualis  identitdsr6l  alkotott nyugati  elképzelések
Osszeegyeztethetetlenségének mélyrehatd elemzését lasd: JOSEPH A. MASSAD,
DESIRING ARABS (2007).
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a liberalisok és a kommunitariusok kozotti folyamatos tudomanyos
vita, amely talmutat a melegjogi diskurzuson, és bar a queer
teoretikusok tovabbra is megkérddjelezik a liberalis filozoéfia
esszencialista alapjait, a nemzetkozi jogi szféraban egyértelmiien a
liberalis, univerzalista paradigmak érvényesiilnek. De annak ellenére,
hogy a nemzetk6zi megallapodasok €s a nemzeti alkotmanyok hihetd
alapot nyujtanak ezeknek az érveknek, a nemzetkdzi végrehajtasi
mechanizmusok nem elegendéek ahhoz, hogy a koézeljovében nagy
gyakorlati jelentéséget biztositsanak az ilyen allitasoknak. Tovabba,
tekintettel a homoszexualitds-ellenes érzelmek mélységére szamos
afrikai tarsadalomban, a nemzeti birosagok felhasznalasa a melegek
jogainak érvényesitésére, még ha kezdetben sikeres is, politikai
visszahatdsokat valthat ki, amelyek aldashatjdk a peres eljaras
tervezett kedvezményezettjeinek jogi és fizikai biztonsagat. A IV.
részben a liberalizmus kritikait vizsgdlom meg, amelyek hasznosak
lehetnek a homoszexualisok jogainak afrikai elémozditasaban
érdekelt liberalisok szamara, beleértve a liberalizmusban rejld
imperialista impulzusrol szolo érveket, valamint a fejlédd vilagban a
liberalis kezdeményezések visszajara fordulasanak lehetéségét. A 1V.
részben kiilondsen a kommunitarius filozéfidra és a queer-elméletre
fogok Osszpontositani, amelyek mindegyike potencialis betekintést
nyujt az afrikai melegek jogai mellett sz616 liberalis érvek valdszini
akadalyaiba. Az V. részben az azonos nemiiek intimitdsanak
antropoldgiai adatait targyalom kiillonb6z6 afrikai kultardkban.
Bizonyos mértékig ez a feljegyzés megerdsiti a queer-elméletirok
antiesszencialista allitasait. A VI. részben észrevételeket teszek a
kommunitarius gondolkodds, a queer elmélet és az afrikai
antropoldgiai bizonyitékok kovetkezményeir6l a homoszexualisok
jogainak afrikai elémozditasaban érdekelt liberalisok szamara.
Amennyiben a kommunitarius filoz6fia egybeesik az afrikai mélyen
gyokerezd kulturalis szemlélettel, az egyéni jogokon alapuld program
kevésbé valdszinli, hogy sikeres lesz. Amennyiben az afrikai
emberek, akik a nyugatiak altal homoszexudlisnak nevezett
gyakorlatokat  folytatnak, kozosségiik tagjai nem  tartjdk
homoszexualisnak, és nem is gondolnak magukroél ilyen értelemben, a
nyugatiak ragaszkoddsa ahhoz, hogy ezeket az egyéneket
homoszexualisokként kategorizaljak, veszélyeztetheti Oket.
Osszességében az emberi jogok védelmezdi jol tennék, ha figyelembe
vennék a homoszexualisok jogainak afrikai elémozditasara iranyuld
liberalis menetrend lehetséges nem szandékolt kovetkezményeit.
Végsé soron e kutatds tanulsagai azt sugalljadk, hogy a nyugati
jogaszoknak, tudésoknak, politikai dontéshozoknak és aktivistaknak,
akik abban reménykednek, hogy javitani tudjak az Afrikdban azonos
nemil intimitast folytatd emberek életét, rendkiviil ovatosan kell
eljarniuk.
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|
AZ AFRIKAI HOMOSZEXUALITASSAL KAPCSOLATOS JOG ES
KORTARS ATTITUDOK

Ma a homoszexualis tevékenység torvényileg tiltott Afrika egyik36
54 orszagok.'> A homoszexuélis szexért Afrikaban kiszabott
biintetések sulyossaga jelentdsen eltér: a Libériaban kiszabhat6
legfeljebb egyéves bortonbiintetéstdl '®a Sierra Leonéban!” és
Tanzéanidban kiszabhato életfogytiglani bortonbiintetésen at a
Mauritanidban, Eszak-Nigéria egyes részein, Dél-Szomaliaban és
Szudanban kiszabhaté '®halalbiintetésig.!” Uganddban azota széles
korti figyelmet kaptak a "stilyos homoszexualitasért" kiszabhat6
halalbiintetés 2009engedélyezésére iranyuld jogalkotasi kisérletek.?”
A weboldalon
11 A frankofon afrikai orszdgokban az azonos nemiiek szexualis
intimitdsa soha nem volt kriminalizdlva.?! Azonban még ezen
orszagok némelyikében is magasabb a beleegyezési korhatir az
azonos nemiek szexudlis tevékenységéhez, mint a heteroszexudlis
szexhez.?? Lesothoban és Dél-Afrikdban a homoszexualisok modern
védelme Iépett az azonos nemiiek szexualis érintkezését tiltdo korabbi
torvények helyébe, a Zold-foki szigeteken pedig a homoszexualis
tevékenységet tiltd régebbi tiltds hianyzik a modern biintet6
torvénykonyvbél.?? Néhany orszagban, példaul Egyiptomban, az
arcilag semleges torvények gyakran

15 LUCAS PAOLI ITABORAHY & JINGSHU ZHU, STATE SPONSORED HOMOPHOBIA-A
WORLD SURVEY OF LAWS: KRIMINALIZACIO, VEDELEM ES ELISMERES
SEX LOVE 33 (2013), elérhetd a http://old.ilga.org/Statehomophobia/ILGA_State oldalon.
_Sponsored Homophobia 2013.pdf.

16 Id. 51. o.

171d. 57.

18 /d. 59. o.

19 /d. 58. o.

20 Lasd pl. , Daniel Englander, Comment, Protecting the Human Rights of LGBT People
in Uganda in the Wake of Uganda's "Anti-Homosexuality Bill, 2009", 25 EMORY INT'L L.
REV. 1263 (2011); Michael Hollander, Note, Gay Rights in Uganda: Seeking to Overturn
Uganda's Anti-Sodomy Laws, VAS0. J. INT'L L. (2192009); Tiffany M. Lebron, Comment,
"Death to Gays!" (Haldal a melegekre!); Tiffany M. Lebron, Comment, "Death to Gays!"
(Halal a melegekre!). Uganda's 'One Step Forward, One Step Back' Approach to Human
Rights, BUFF17. HUM. RTS. L. REV. 173 (2011); Williams, supra note 1.

21 ITABORAHY & ZHU, supra note 15, 21. o. (megjegyezve, hogy Burkina Fasoban, a
Kozép-afrikai Koztarsasagban, Csadban, Kongoban, Elefantcsontparton, a Kongoi
Demokratikus  Koztarsasagban, Gabonban, Madagaszkaron, Maliban, Nigerben,
Ruandaban és Csadban soha nem tiltottak az azonos nemiiek szexualis tevékenységét);
Uganda: HUMAN RIGHTS WATCH, majus
h10,201 L,ttp://www.hrw.org/news/2011/05/10/uganda-reject-anti-homosexuality-bill.

22 ITABORAHY & ZHU, supra note at (15,20megallapitva, hogy Beninben a
homoszexualis szex esetében magasabb a beleegyezési korhatdr, mint a heteroszexualis
szex esetében); id. at 24 (megallapitva, hogy Brazzaville Kongoban a beleegyezési
korhatar 13 év a heteroszexualis szex esetében és 21 év a homoszexudlis szex esetében,
amely megkiilonboztetés a francia gyarmatositoktol 6rokolt).

23 1d.


http://old.ilga.org/Statehomophobia/ILGA_State
http://www.hrw.org/news/2011/05/10/uganda-reject-anti-homosexuality-bill
http://www.hrw.org/news/2011/05/10/uganda-reject-anti-homosexuality-bill
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az azonos nemiiek szexudlis tevékenységét folytatd személyek
biintetéeljaras ala vonasara hasznaltak.>*

Amint az attekintésbdl kideriil, a frankoféon afrikai orszagok
kevésbé valoszinii, hogy kifejezetten kriminalizaljadk az azonos
nemiiek intimitasat. Ugy tiinik, ez a kiilonbségtétel a belga és francia
gyarmatositok e kérdésben folytatott megengeddbb politikajara
vezethet vissza egyes gyarmataikon,” szemben a britekkel, akik
kovetkezetesen célba vették az altaluk deviansnak itélt dshonos testi
intimitasokat valamennyi gyarmatukon.’® Mindazonaltal néhany
frankofon afrikai orszag a fliggetlenség elnyerése utan kriminalizélta
a homoszexualis viselkedést.>’” A luszofén Afrikaban a portugal
gyarmati torvények tiltottak a szodoémiat, és mind Angola, mind
Mozambik megtartotta ezt a tilalmat a jelenlegi biintetd
torvénykdnyvében.?

A brit megkozelités az Anglidban alkalmazandé jogbdl eredt, ahol
a tizenkilencedik szazadi Offences Against the Person Act a szodomia
és mas "természetellenes" szexualis cselekmények biintetését halalrdl
tiz évtdl életfogytig tartd szabadsagvesztésre csokkentette. Miutan
Nagy-Britannia kezdetben Indiaban vezette be a torvény egy
valtozatat, aztdn exportalta azt valamennyi gyarmati birtokaba.?’
Napjainkban a volt brit gyarmatok, amelyek tovabbra is biintetik az
azonos nemiiek szexudlis tevékenységét, hajlamosak megtartani a
szakasz eredeti nyelvezetének nagy részét, amely igy 377,sz61:

Aki 6nként, a természet rendje ellenére barmely férfival, nével vagy
allattal testi kapcsolatot 1étesit, életfogytig tartd szabadsagvesztéssel
vagy tiz évig terjed0 szabadsagvesztéssel biintetendd, és

pénzbiintetéssel stjthatd. Magyarazat: A behatolas elegendd az e
szakaszban leirt biincselekményhez sziikséges testi kozosiiléshez.°

A zambiai kozlevéltarakban végzett sajat vizsgalatom azt mutatja,
hogy a brit gyarmati kormany és elddje, a Brit Dél-Afrikai Tarsasag
ennek a torvénynek egy valtozatat alkalmazta a gyarmati idékben a
teriileten azonos nem intimitast folytato férfiak {ildozésére.

24 Id. 46. pont.

25 Lasd pl. id. 20-24. pont. De lasd Neela Ghoshal, Africa’s Small Steps Toward LGBTI
Equality, HUMAN RIGHTS WATCH (201317,. julius),
http://www.hrw.org/news/2013/07/17.

/africas-small-steps-toward-lgbti-equality (Mauritius gyarmati szodomiatoérvényeinek emlitése).

26 Ghoshal, fenti megjegyzés 25.

27 Id. (megjegyezve, hogy a franciaknak Burundiban és Kamerunban nem voltak
szodomiatdrvényeik, de mindkét orszag a fiiggetlenség elnyerése utan sajat torvényeket
hozott a homoszexualis magatartas biintetésére).

28 ITABORAHY & ZHU, Supra note at 15,43,54.

29 Douglas E. Sanders, 377 and the Unnatural Afterlife of British Colonialism in Asia,
ASIAN4 J. coMP. L. 1, 8 (2009).

30 Kozponti kormanyzati térvény, 45INDIA1860, PEN. CODE (1860), § 377.


http://www.hrw.org/news/2013/07/17
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id6észak. Egyes esetekben a gyarmati tisztviselok a torvényt arra
hasznaltak, hogy biintetdeljarast inditsanak a gyermekekkel szexualis
kapcsolatot 1étesitd iddsebb férfiak ellen. Példaul a mai Zambia keleti
3ltartomanyaban, Fort Jamesonban 1942-ben a II. osztalyu alarendelt
birosag 214 biintetéligyének vizsgalata két ilyen biintetdeljarast
mutat. Az egyik esetben, a Rex v. Chajaso Zulu igyben a vadlott, egy
17 éves férfi, blindsnek vallotta magat "egy masik férfival elkovetett
durva fajtalankodas" vadjaban, miutan rabeszélt egy 13 éves gyereket,
hogy "fekiidjon a foldre" egy falu melletti bozbétosban, és "ezutan
kovette el a biincselekményt".>* Zulu biintetése hat botiités volt.’*> A
masik, Rex v. Hamid Ahmed Malek tigyben a vadlott, egy "brit indiai
feln6tt férfi", "férfiak kozotti illetlen gyakorlatok" vadjaval nézett
szembe, miutan talalkozott Kufwa Zimbaval, egy kilenc vagy tiz éves
fiival.>* Hasonloképpen, a Livingstone-i Native Commissioner's
Court 95 rendelkezésre allo biintetéiigyének olvasasa soran a Rex
kontra Likandu tligyre deriil1913 fény, amelyben a vadlott biindsnek
vallotta magat "egy masik férfi személlyel, egy tiz év koriili fiaval
elkdvetett sulyos szeméremsértd cselekmény" vadjaban.>> Likandu
azt allitotta, hogy a fiut nének hitte.’® Két honap bortonbiintetést
kapott, kemény munkaval.’’

Jelentds, hogy bar ezen iligyek mindegyike olyan magatartast
tartalmazott, amelyet a  jelenlegi  olvasok  valdszinlileg
gyermekmolesztalasnak és szexualis zaklatdsnak tekintenének, a
vadak jellege azt mutatja, hogy a britek szamara a vadlottak vétkei
legalabbis részben azonos nemiiek szexudlis kapcsolatdhoz
kapcsolodtak.’® Mas esetekben a britek a bennsziilott vadlottakat "egy
masik férfival szembeni sulyos fajtalansaggal" vadoltak, anélkiil,
hogy a masik fél életkorat meghataroztak volna.’* Ezek az esetek a
britek szdmdara csak egy részét képezték annak a szélesebb kori
torekvésnek, hogy a 377. szakasz megfelel6i révén ellendrizzék az
Oslakosok szexualitasat. Fort Jamesonban példaul1942, a gyarmati
kormanyzat két férfit vadolt meg

31 Fort Jamesont ma Chipatanak hivjak.

32 Zambia Nemzeti Levéltar [ZNA] EP 4/13/6, az alabbi64 ligyszammal: [ZNA]. 1942.

33 1d.

34 ZNA EP 4/13/6, 171. sz. igy. 1942.

35 ZNA KSC 2/2/2,21. sz. iigy a 1913.

36 1d.

371d.

38 Egy 1913-ban Livingstone-ban, a Native Commissioner's Court elétt egy vadlottat
"férfi személy elleni szeméremsértd tamadas" vadjaval vadoltak meg. A birdsag a vadlottat
egy év kényszermunkaval jard bortonbiintetésre és 15 korbacsiitésre itélte. ZNA KSC
2/2/2/2/, Rex kontra Liabwa, 1913. évi 108. sz. tigy.

39 Lasd pl. , ZNA 4/13/19, Regina kontra Elias Sowoyo, 1954. évi 418. sz. iigy, L.
osztalyu alarendelt birdsag, Fort Jameson.
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a férfiak azzal, hogy megprobaltak testi kapcsolatot létesiteni a
tehenekkel.* A britek természetesen arra is torekedtek, hogy a
gyarmati jog segitségével a bennsziilottek viselkedését altalanosabban
is ugy alakitsak, hogy az tiikrézze a korabeli brit értékeket.*!

Amint azt az V. részben részletezni fogom, az antropologiai
bizonyitékok azt mutatjdk, hogy a legkiilonb6z6bb aftrikai
kulturakban ¢é16 emberek a gyarmati uralom el6tt, alatt és utan is részt
vettek olyan szexudlis tevékenységekben, amelyeket sok nyugati
ember homoszexualis szexként jellemezne. E bizonyitékok ellenére a
homoszexualitast ellenzé afrikaiak a homoszexualitdst ma gyakran
nem afrikai és nyugati, neokolonialista fenyegetésnek allitjak be.*
Robert Mugabe zimbabweil999, elndk ezt az érzést fejezte ki, amikor
Nagy-Britannia "meleg kormdanyara" utalt, amely szerinte
megprobéalja  réerdltetni a homoszexualitast az afrikaiakra.*
Ugyanebben az évben Daniel Arap Moi kenyai elnok kijelentette:
"Nem helyes, hogy egy

40 ZNA 4/13/6, Rex kontra Mayonga Banda, 1942. évi 16. sz. ligy; Rex kontra James
Mvula, 1942. évi 153. sz. ligy.

41 A torvény ilyen jellegli alkalmazasanak egyik kiemelkedd példaja volt a britek altal a
gyarmati alattvalok ellen inditott biintetOeljaras, amiért azok azt allitottak, hogy
boszorkanysaggal rendelkeznek, vagy masokat boszorkanysaggal vadoltak. Ldsd MARTIN
CHANOCK, LAW, CUSTOM AND SOCIAL ORDER: A GYARMATI TAPASZTALAT
MALAWIBAN S ZAMBIABAN 85-102 (1985). A gyarmati alattvalokkal szemben a
boszorkanysag erejének allitdsa vagy masok boszorkanysaggal valé vadolasa miatt inditott
brit biintetdeljarasok tiikrozték a kérdéssel kapcsolatos otthoni hozzaallas véltozasat - a
XVII. szazadi Angliaban a torvényhozas biibajossagért biintette az embereket, de a XVIII.
szazad elejére a torvény mar nem ismerte el a tényleges boszorkanysag lehetdségét, és az
Uj torvényhozas biintette az embereket a boszorkanysag erejének szinleléséért. Id. 94. A
Zambiai Nemzeti Levéltarban talalhato gyarmati iigyek sajat vizsgalataimbol kideriil, hogy
a britek gyakran vadoltak meg Oslakosokat azért, mert boszorkdnynak vallottdk magukat
vagy masokat boszorkanysaggal vadoltak. Példaul Mwinilunga korzetben (Zambia
északnyugati tartomanyaban) az 1915-ben az Oslakosok birdsaga eldtt folyo
buntetoiigyek71 koziill hét boszorkanysaggal kapcsolatos volt. ZNA KSE 3/2/2/2/2.
Ugyanebben a birésagban a biintetéeljarasok135 koziil haromban1926, boszorkanysaggal
kapcsolatos allitdsok miatt indult eljaras. ZNA 3/2/2/2/5. 1927-ben ugyanezen a birdsagon
110 biintetéligybdl harom ilyen vadakkal kapcsolatos volt. ZNA 3/2/2/6. 1956-ban a Fort
Jamesonban miikodd III. osztalyt aldrendelt birésdg egy boszorkanysaggal vadolt
személyt honapokigl8 tartd kényszermunkaval jaré bortonbiintetésre itélt. ZNA EP
4/13/20, R v. Shadrack Jere, Jan. 27,1956.

42 Egyes szerzOk szerint a homoszexualitassal szembeni afrikai ellenallas csak a nyugati
ihletésti meleg identitds elutasitasat jelenti, nem pedig az azonos nemiek testi
intimitasanak szélesebb értelemben vett elitélését. Lasd pl. , Katyal, supra note atl4, (azt
1264allitva, hogy Robert Mugabe zimbabwei elndk homoszexualitassal kapcsolatos
nyilvanos elitélései esetében "a szexualis identitds onmagaban, nem pedig az azonos
nemiek szexualis viselkedése a tamadasok kozponti célpontja"); Joseph Massad, Re-
Orienting Desire: The Gay International and the Arab World, PUB14. CULTURE
(3612002) (azzal érvelve, hogy az egyiptomi biintetdeljarasok inkabb a nyugati meleg
identitassal, mint az azonos nemti intimitassal szembeni ellenallast jelentették). De bar az
afrikaiak szamos homoszexualitas-ellenes kijelentése az érzékelt nyugati imperializmussal
szembeni ellenallast tiikrozte, a homoszexualitassal kapcsolatos afrikai kritika nagy része
az azonos nemiiek szexualis gyakorlatanak széles korii elitélését jelentette. Tovabba, akik
kiilonbséget tettek a homoszexudlis identitds afrikai kritikdja és az azonos nemiiek
intimitasanak altalanosabb elutasitasa kozott, altaldban nyugati teoretikusok voltak, nem
pedig maguk az afrikai vezetSk.

43 EPPRECHT, Supra note at 5,4.
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egy férfi menjen egy masik férfival, vagy egy né egy masik nével. Ez
ellenkezik az afrikai hagyomanyokkal és a bibliai tanitdsokkal. Nem
fogok visszariadni att6l, hogy figyelmeztessem a kenyaiakat a
veszedelem veszélyeire".** Namibidban Alpheus Naruseb, a
Délnyugat-Afrikai Népi Szervezet informaciés ¢és nyilvanossagi
titkara azt allitotta: "Meg kell jegyezni, hogy e perverzek lelkes
tamogatodinak tobbsége eurdpai, akik a civilizacié és a felvilagosodas
bastyajanak képzelik magukat. Nemcsak idegen eszméket sajatitanak
ki a tarsadalmunkban, hanem a helyi kulturat is tonkreteszik azzal,
hogy éppen az altalunk l1étrehozott demokracia és emberi jogok (sic!)
homlokzata mdgé bujnak.".*> 2004-ben Olusegun Obasanjo nigériai
elndk a homoszexualitast "bibliaellenesnek, természetellenesnek és
hatarozottan nem afrikai dolognak" nyilvéanitotta.** Egy 2013-as
cikkben, amelyet a Ghana Broadcasting Corporation tett k6zzé, egy
Ujsagiré megjegyezte, hogy a kdozelmultban a britek megfenyegették
Ghanat a segélyek csokkentésével, ha az orszag kitart a
homoszexualitas kriminalizalasa mellett, és feltette a kérdést: "[M]iért
Ghana mindig Nagy-Britannia célpontja? Neokolonializmusrol van
sz6?"Y

A homoszexualitasparti Nyugat €s a homoszexualitassal szembeni
afrikai ellenallas kozotti konfliktus érzése nyilvanvalé volt mind a
vallasi, mind a politikai vezetok korében. Talan a leghiresebb, hogy
az anglikan ko6zdsség 1998-as lambethi konferencidjan az afrikai és
azsiai pilispokok egylittesen gy6zték le a melegek jogait tdmogatd
észak-amerikai és eurdpai inditvanyokat. Abban az idOben az
Egyesiilt Allamok piispoki egyhdza mar évek ota nyiltan meleg
papokat szentelt fel, 2003-ban pedig az anglikdn egyhdz egy meleg
férfit javasolt Reading piispokének. *® Ennek ellenére az afrikai és
azsiai papok létszamfolényben voltak észak-amerikai és eurdpai
tarsaikkal szemben Lambethben, és végiil a konferencia elfogadott
egy nyilatkozatot, amely a homoszexualis gyakorlatot "a Szentirassal
dsszeegyeztethetetlennek" nyilvanitotta.** Az a meggy6z6dés, hogy a
homoszexualisok jogaira irdnyulé nyugati felhivasok csupan a
nyugati kulturélis imperializmus legjabb megnyilvanulasat jelentik,
minden bizonnyal néveli a

44 NEVILLE HOAD, AFRIKAI INTIMITASOK: A FAJ, A HOMOSZEXUALITAS ES
GLOBALIZACIO xii (2007).

45 Id. 15. pont.

46 World Briefing-Afrika: Nigéria: TIMES (200428,. oktober),
http://query.nytimes.com/gst/fullpage.html?res=9BODE7D7123
DF93BA15753C1A9629C8B63.

47 Justice Mingle, Proposed UK Visa Restriction, GHANA BROADCASTING
CORPORATION (201328,. jinius), http://www.gbcghana.com/index.php?id=1.1436391.

48 PHILIP JENKINS, A KOVETKEZ® KERESZTENYSEG: A GLOBALIS KERESZTENYSEG ELJOVETELE
251 (2002).

49 Id. Lasd még: HOAD, Supra note at 44,51.


http://query.nytimes.com/gst/fullpage.html?res=9B0DE7D7123
http://www.gbcghana.com/index.php?id=1.1436391

KAHN-FOGEL (NEM TOROLHETO) 4/26/14 4:22 PM

114OREGONREVIEW OF INTERNATIONAL LAW  [Vol. X.15,

az cllenallas valoszinlisége a gyarmati beavatkozas hosszl torténete
altal stjtott tarsadalmakban. Amint azt alabb részletesebben kifejtem,
van egy olyan (bar a homoszexualitast tdmado afrikai vezeték altal
nagyrészt nem értékelt) értelemben, amelyben ez a meggy6z6dés
helyes.

Altalanossagban elmondhaté, hogy a lakossag nagy tobbsége
minden olyan afrikai orszagban, ahol rendelkezésre allnak adatok,
elutasitdan nyilatkozott a homoszexualitasr6l. Egy kilenc aftrikai
orszag adatait tartalmazd 2003,Pew-kutatasi jelentésbol kideriilt, hogy
mind a kilenc orszadgban a tobbség ugy véli, hogy a tarsadalomnak
nem kellene elfogadnia a homoszexualitast.’® Ez a homoszexualitast
helytelenitd angolaiak minddssze 62 szazalékatdl a kenyaiak 99
szazalékaig terjedt.>! 2013-ra a Pew hét afrikai orszagra vonatkozo
adatai tovabbra is azt mutattak, hogy a homoszexualitassal szembeni
altalanos rosszallas minden orszdgban megmaradt: a hét vizsgalt
orszagbol hatban az emberek 90 szazalék feletti tobbsége tigy vélte,
hogy a tarsadalomnak nem kellene elfogadnia a homoszexualitast.>?

A nyugati jogvédék a homoszexualitds nem afrikai jellegére
vonatkozo allitasokra altalaban ellenérvekkel valaszolnak, beleértve a
homoszexualitas-ellenes normdk gyarmati bevezetésének torténetét
3¢s az  afrikai  Allitasokat  cafolni  latsz6  antropolégiai
megfigyeléseket.’* Neville Hoad, egy Amerikdban ¢16 dél-afrikai
angol professzor leirta ezeket a nyugati

50 A 2003-as jelentés szerint az angolaiak 62, a dél-afrikaiak 63, az elefantcsontpartiak
84, a ghanaiak 93, az ugandaiak 95, a nigériaiak 95, a malajok 96, a szenegaliak 98, a
kenyaiak 99 szazaléka szerint a tarsadalomnak nem kellene elfogadnia a homoszexualitast.
Hirkézlemeény: Global Views on Homosexuality, PEW RESEARCH CENTER FOR THE PEOPLE
AND THE PRESS, Nov19,.

18,2003, http://www.pewforum.org/uploadedfiles/Orphan Migrated Content/religion
-homoszexualitas.pdf.

511d.

52 A 2013-as jelentés szerint a dél-afrikaiak 61, a kenyaiak 90, az ugandaiak 96, a
ghanaiak 96, a szenegaliak 96 és a nigériaiak 98 szazaléka szerint a tarsadalomnak nem
kellene elfogadnia a homoszexualitast. The Global Divide on Homosexuality, PEW
RESEARCH CENTER (20134,. junius), http://www.pewglobal.org/2013.
/06/04/the-global-divide-on-homosexuality/.

53 Lasd pl. EPPRECHT, Supra note 5, at (7megallapitva, hogy a homoszexualitas elleni
afrikai érvek "ugy tlinik, hogy a nyugati tarsadalmi konzervativoktol kdlcsonozték Oket,
mig az elnyomo tdrvények a gyarmati uralom kozvetlen 6rokségét képezik". Még az az
allitas is, hogy az azonos nemiiek szexualis viselkedése nem afrikai, uigy tiinik, inkabb
Nyugatrol szarmazik, mint magabol Afrikabol."); Eusebius McKaiser, Homosexuality Un-
African? The Claim is an Historical Embarrassment, THE GUARDIAN (20122,. oktdber)
http://www.guardian.co.uk/world/2012.
/oct/02/homoszexualitas-egyenlétlenség-kovetelés-torténelmi-zavar.

54 Lasd pl. , EPPRECHT, supra note 5; RUTH MORGAN AND SASKIA WIERENGA,
TOMMY BOYS, LESBIAN MEN AND ANCESTRAL WIVES: FEMALE SAME-SEX
PRACTICES IN AFRICA (2006); STEPHEN O. MURRAY & WILL ROSCOE, BOY-WIVES
AND FEMALE HUSBANDS: STUDIES IN AFRICAN HOMOSEXUALITIES (1998);
McKaiser, supra note. 53.
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erdfeszitéseket a mashonnan szarmazd bizonyitékok
konszolidalasara iranyuld kisérleteknek, hogy univerzalizaljuk és
naturalizaljuk sajat tapasztalatainkat", és megjegyezte, hogy a
homoszexualitds nyugati fogalmainak univerzalizalasara iranyuld
ilyen eréfeszitéseknek hosszu, a tizenkilencedik szazadra visszanyulo
hagyomdanya van.’®> Hoad értékelése szerint, amely jellemzd a queer
teoretikusok posztmodernista allitdsaira, ezek a kisebbségi szexualis
identitas létezésének bizonyitasara tett kisérletek nem rendelkeznek
azzal a felszabadito potenciallal, amelyet a homoszexualisok jogainak
védelmezo6i feltételeznek, mivel "pontosan reprodukdljadk annak a
vitanak a feltételeit, amelynek véget akarnak vetni".
az érvényesiilés és az ellenérvek tajan.">¢

A TV. részben fogom megvitatni, hogy a Hoadéhoz hasonl6 érvek
milyen felismeréseket nyudjthatnak a liberalis jogok hiveinek. El6szor
azonban attekintést nyljtok az azonos nemiiek intim kapcsolatat
Afrikdban folytatd emberek életének javitasat remélé nyugatiak
elsésorban liberalis koveteléseirdl. Végsé soron, bar jo okunk van
megkérddjelezni a liberdlis érvek hatékonysagat, az ilyen jellegii
allitasok altalaban meghatarozzak az afrikaiak homoszexualitas-
ellenes érzelmeire adott nyugati valaszt, alakitjdk a nyugati
kormanyok politikajat €s befolyasoljak a nemzetkozi jog fejlodését.

Az emberi jogi szervezetek szamos felhivast tettek kozzé a
kozelmultban. Majusban egy Zambidban folyamatban 1évé szoddémia
elleni biintetéeljarasra 2013,reagdlva a Human Rights Watch
szalagcimben parancsolta: Zambia: Allitsa le a homoszexualitdsért
valé vademelést.”’ A szervezet a zambiai és a nemzetkdzi jog liberalis
alapjaira hivatkozva azzal érvelt, hogy "[a] zambiai kormany a
nemzetkdzi jog ¢és sajat alkotmanya értelmében koteles tiszteletben
tartani az orszdgban mindenki maganéletét ¢és személyes
szabadsagjogait, ¢s felhagyni a felnéttek kozos megegyezéses
szexéért inditott biintetéeljardsokkal".’® Hasonloképpen, az Amnesty
International jogi ¢és politikai igazgatdja nemrégiben elitélte a
homoszexualitds ellenes torvényeket az afrikai kontinensen,
kijelentve: "Ezeket a mérgezd torvényeket hatadlyon kiviil kell
helyezni, és minden afrikai emberi jogait meg kell érizni".>® A jogi
akadémian a jogi folyoiratokban gyakran jelentek meg cikkek

55 HOAD, fenti megjegyzés, 44,xxv. pont.

56 Id., xxiv. o. (valtoztatas az eredetiben).

57 Zambia: HUMAN RIGHTS WATCH (201320,. majus),
http://www.hrw.org/mews/2013/05/20/zambia-stop-prosecuting-people-homo sexuality.

58 1d.

59 Erin Conway-Smith, Africa's Anti-Gay Attacks Reach 'Dangerous’ Levels, GLOBAL
POST (201325,. junius), http://www.globalpost.com/dispatch/news/regions/africa/130625.
/anti-gay-attacks-africa-criminalization-homosexuality-amnest-international.
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liberalis jogi érveket terjesztett elé a homoszexualis statusz védelme
mellett Afrikaban.®®

Az akadémikusok ¢és emberi jogi szervezetek ilyen érvei
parhuzamba allnak a nyugati kormanyok és nemzetkdzi szervezetek
szavaival ¢és tetteivel. 2011 decemberében Barack Obama elndk
utasitotta a szovetségi ligynokségeket, hogy kezdjék meg a
homoszexualisok és transznemiiek jogainak elémozditdsat a
tengerentulon. Hillary Clinton kiiliigyminiszter ugyanakkor azt
mondta az ENSZ Emberi Jogi Tandcsanak, hogy "a melegek jogai
emberi jogok, az emberi jogok pedig melegek jogai".®! 2013
juniusaban Szenegilban Obama méltatta az Egyesiilt Allamok
Legfelsébb Birosaganak el6z6 heti itéleteit, amelyek hatalyon kiviil
helyezték a hazassag védelmérdl szoldo torvényt (DOMA), és
megnyitottdk az utat a meleghazassag el6tt Kaliforniaban. Obama
azzal érvelt, hogy bar tiszteletben kell tartani a kiillonb6z6 orszagok
szokédsait ¢és wvallasi meggy6zddését, minden embert egyenld
banasmodban kell részesiteni.®? Elismerve, hogy "a melegek és
leszbikusok ¢s a veliik valéo banasmod kérdése Afrika szamos részén
felmeriilt és ellentmondasos volt", Obama kijelentette, hogy azt
akarja, hogy "az afrikai emberek halljak, hogy én miben hiszek". Az
embereket egyenl banasmodban kell részesiteni. Es ez egy olyan elv,
amelyet szerintem egyetemesen kellene alkalmazni".®* Macky Sall
szenegdli elnok erre azt valaszolta, hogy Szenegdl nem 4ll készen a
homoszexualitas dekriminalizalaséara.%

A homoszexualitas nagyobb foku tolerancidjara iranyuld nyugati
felhivasokat Afrikdban id6nként hallgatdlagos vagy kifejezett
fenyegetések kisérték azzal, hogy a nem engedelmeskedd
orszagoknak nyujtott segélyeket megvonjak. Hillary Clinton az
Emberi Jogi Tanacs el6tt tartott beszédében igéretet tett arra, hogy
"biztositjuk, hogy kiilfoldi segitségnyujtasunk el6segiti az LMBT-
jogok védelmét".® A késéi 2011,

60 Lasd pl. Sophie M. Clavier, Tiltakozds elutasitva: The Binding Nature of the
International Norm Prohibiting Discrimination Against Homosexual and Transgendered
Individuals, 35 FORDHAM INT'L. J. 385 (2012); Katyal, supra note 14 (a szexualis
kisebbségek jogainak nemzetkdzi eldmozditasa érdekében a maganélet védelmére
vonatkozo érvek, nem pedig a megkiilonboztetésmentességre vonatkozo érvek hasznalata
mellett érvel); Englander, supra note 20; Courtney E. Finerty, Note, Being Gay In Kenya:
The Implications of Kenya's New Constitution for its Anti-Sodomy Laws, 45 CORNELL
INT'L. J. 431 (2012); Hollander, 20. labjegyzet; Lebron, 20. labjegyzet. 20.

61 The Associated Press, Afrika melegellenes térvényei: A Look at Uganda, Malawi and
More, junius24,2013, http://www.huffingtonpost.com/2013/06/24/africa-anti-gay-
laws_n_3491 565.html.

62 Jennifer Lazuta, In Senegal, Obama Touts Gay Rights, USA TODAY, June at28,2013,
2A.

63 Drew Hinshaw, Obama Promotes Sub-Saharan Ties, WALL ST. J., jinius 28,2013.

64 Id. Lazuta, Supra note 62.

65 Robbie Corey-Boulet, The Obama Administration's Bold But Risky Plan to Make
Africa Gay-Friendly, THE ATLANTIC (20127,. marcius), http://www.theatlantic.com/inter.
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David Cameron brit miniszterelnok sokkal egyértelmiibb kijelentést
tett, miszerint Nagy-Britannia cskkenteni fogja a homoszexualisok
jogait nem tiszteletben tartd orszagoknak nyujtott tdmogatasokat.%®
Ekozben az ENSZ Emberi Jogi Bizottsaga tobbszor is elitélte a
homoszexualisokat diszkriminalé torvényeket.” Végsé soron az
Afrikdban a homoszexualisok jogaiért kiallo nyugati felhivasokkal
szembeni visszahatds magyarazhatja az egyes orszdgokban az azonos
nemiiek intim kapcsolatat folytaté személyek elleni biintetéeljarasok
novekvé szamat, a homoszexualis viselkedés biintetésének
szigoritasara iranyuld er6feszitéseket, és altaldban véve azt, hogy a
kozvélemény egyre negativabban figyel egy olyan kérdésre, amelyet
korabban a legtobben figyelmen kiviil hagytak.®®

Amint azt alabb kifejtem, a kommunitariusok és a queer
teoretikusok elképzelései, valamint az afrikai kulturalis attitidok és
gyakorlatok bizonyitékai jelent6s kihivasok elé allitjak a liberalis
emberi jogi aktivistakat. Mindazonaltal a liberalis érvek mélyrehat6
potencialja az emberi szabadsag ndvelésében a liberalis filozofiat
intuitivan vonzo6 keretrendszerré teszi a homoszexualisok életének
javitasara vilagszerte. Raadasul a liberalis filozofia jelentés hatast
gyakorolt mind a nemzetk6zi jogra, mind a vilag orszagainak bels6
jogara, beleértve az afrikai nemzeteket is. A kommunitaristak és a
queer teoretikusok 4ltal a jogok 1étezésének tagadédsa szintén arra utal,
hogy minden olyan megkozelitésnek, amely az alapvetd liberalis
elvek teljes tagadasat koveteli meg, eredendd korlatai vannak. Ezért,
bar ugy vélem, hogy az afrikai kultardk vizsgalata, valamint a
kommunitariusok és a queer teoretikusok elképzelései okot adnak
arra, hogy rendkiviil O6vatosan probaljunk meg egy liberalis
homoszexualis jogokkal kapcsolatos menetrendet Afrikaban
eldmozditani, nem javaslom, hogy a liberalisok hagyjanak fel
filozofiai hiiségiikkel. So6t, a rendelkezésre allo6 bizonyitékok
mérlegelése azt sugallja, hogy a hagyomanyos liberalis stratégiak
visszafelé siilhetnek el. A kovetkezd részben a liberalis filozofiardl
altalanossagban ¢és a melegek jogai mellett szo6lo liberalis jogi
érvekrél adok szamot.

nemzeti/archivum/2012/03/az-obama-kormanyok-merész-de-kockézatos-terv-a-afrika-teremtésére
-gay-friendly/254086/.

66 Ghana nem hajlando megadni a melegek jogait a segélyfenyegetés ellenére, BBC
NEWS (2011. november 2.), http://www.bbc.co.uk/news/world-africa-15558769.

67 Lasd az alabbi 111. részt.

68 Libériaban példaul nem indult biintetdeljaras szodomia miatt az Obama altal a
szovetségi ligynokségeknek adott, a homoszexualisok jogainak kiilfoldi elémozditasara
vonatkozo utasitast megel6z6 években. A bejelentés azonban széles korti elitélést valtott ki
az orszagban a homoszexualitassal kapcsolatban, valamint az azonos nemiiek szexualis
intimitasaért kiszabhato biintetések szigoritasara iranyulo eréfeszitéseket. Lasd a 343-44.
labjegyzeteket €s a kapcsolodo szoveget. Hasonloképpen, Zambidban a 2013-as szodomia
elleni biinteteljarasok az els6k az orszag kozelmultbeli torténetében, a homoszexualitas
gondolataval szembeni novekvo kozellenség kozepette. Ldsd az alabbi 358. labjegyzetet.
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I
LIBERALIS FILOZOFIA ES LIBERALIS JOGI KERETEK

Tobb mint egy évtizeddel ezel6tt Carlos Ball irta, hogy a jogi
akadémian a liberalisok és a kommunitariusok kozott folyd vita
ellenére a meleg férfiak és leszbikusok helyzetérol sz616
kommentarok az Egyesiilt Allamokban nagyrészt figyelmen kiviil
hagytak ezt a vitat. Ehelyett az amerikai homoszexualitasrol vitazok
inkabb egy liberalis, jogokon alapuld struktirat hasznaltak a
parbeszéd keretéiil.® Ma a homoszexualitasrol szol6 politikai és jogi
vitdk altaldban nem csak a kommunitarius filozofiat hagyjak
figyelmen kiviil, hanem a queer teoretikusok, antropoldgusok,
filozofusok, szociologusok, torténészek ¢és irodalomkritikusok
megfigyeléseinek elemzését is, akik évtizedek o6ta megkérddjelezik a
homoszexualis identitds esszencialista alapjat, amelyet a liberalis
jogok hivei gyakran feltételeztek.”” Ahogy Ball professzor
megjegyezte, ez a liberalis megkozelités a maganélethez és a
diszkrimindcidémentességhez valdé jogra vonatkozd A4llitasokra
dsszpontosit, amelyek a liberalis elmélet "'mindkét alapvetd tételei.
Amiota Ball professzor ur megtette megfigyeléseit, az Egyesiilt
Allamokban mind a populéris, mind a jogi kultira dramaian fejlédott
a liberalis homoszexualis jogvédok koveteléseinek nagyobb mértéki
clfogadasa felé. A Legfelsobb Bir6sag a Lawrence kontra Texas
igyben hatalyon kiviil "?helyezte Texas szoddmiaellenes torvényét,
feliilbiralva a Bowers kontra Hardwick tigyben 1986-ban hozott
dontését.”? 1dékdzben, bar harmincharom allam alkotmanymoédositast
vagy torvényt fogadott el az azonos nemiiek hazassagat tiltd
jogszabalyokat, tizenhat allam és Washington D.C. engedélyezi a
homoszexualisok hazassagat, és szamos mas allamban engedélyezett
a polgari egyesiilés vagy mads, a hazassdg szamos jogi elonyét
biztosité jogi partnerség.’* 2013 jiniusdban a Legfelsébb Birdsag
hatalyon kiviil helyezte a hazassag védelmérél szol6 térvényt, “amely
megtagadta a szovetségi kedvezményeket az azonos nemi
hazasparoktol, és szabadda tette az utat az azonos nemiiek hazassaga
el6tt Kaliforniaban azzal, hogy helyben hagyta egy kertileti birosag

69 Carlos A. Ball, Communitarianism and Gay Rights, 85 CORNELL L. REV. 443, 446
(2000) (a tovabbiakban Ball, Communitarianism and Gay Rights).

70 Lasd a fenti 11. részt. Katyal, supra note 14, 118. o. (feltételezve, hogy a "polarizacio
miatt, amelyet [a queer elmélet] a queer teoretikusok és a melegjogi aktivistak kozott
hozott létre, a queer elmélet tulnyomorészt akadémiai, nem pedig jogi vallalkozas
maradt").

71 Ball, Communitarianism and Gay Rights, Supra note at 69,446.

72 Lawrence kontra Texas, Egyesiilt539 Allamok (5582003).

73 Bowers kontra Hardwick, Egyesiilt478 Allamok (1861986).

74 A hdzassag meghatdrozasa: Defense of Marriage Acts and Same-Sex Marriage Laws,
NATIONAL CONFERENCE OF STATE LEGISLATURES (201326,. junius),
http://www.ncsl.org.
/issues-research/human-services/same-sex-marriage-overview.aspx#1.

75 Egyesiilt Allamok kontra Windsor, S133. Court (26752013).
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megallapitotta, hogy a homoszexualisok hazassagat tilté kaliforniai
alkotmanymodositas sérti a szovetségi alkotmanyt.”®

Az Egyesiilt Allamokhoz hasonléan a homoszexualisok helyzetérél
sz6l6 nemzetkozi vitdk kozéppontjdban a liberalis ideoldgia
kozéppontjaban allé egyenldség és autonomia fogalma all. Nem
meglepd tehat, hogy ez a liberalis hangsuly alakitotta azon szadmos
afrikai orszag torvényeinek elemzését, amelyek a homoszexualis
viselkedést kriminalizaltak, és tagabb értelemben olyan politikakat
vezettek be, amelyek marginalizaljdk ¢és diszkrimindljdk a
homoszexualisokat.”” Ez a jogokon alapuld fokusz diktalta azokat a
feltételeket is, amelyekkel nyugati és nyugati befolyas alatt allo
aktivistak jellemezték és kritizaltak az afrikai népi érzelmek - gyakran
a nemzeti vezet6k 4altal kifejezett - megnyilvanuldsait, amelyek a
homoszexualisokat deviansnak, természetellenesnek, erkdlcstelennek
és a korrupt nyugati ideoldgia és értékek altal befolyasoltnak itélték.

Az afrikai homoszexualisok életének javitdsdra irdanyuld
torekvésekben jo okok szoélnak amellett, hogy a liberalis keretekhez
ragaszkodjunk. El6észor is, ahogyan fentebb emlitettiik, a liberalis
paradigma teljesen beépiilt a nemzetkdzi jogba. A II. vilaghabort
utani
az Emberi Jogok Egyetemes Nyilatkozataval és a Polgari és Politikai
Jogok Nemzetkozi Egyezségokmanyaval kezdddden a liberalis,
univerzalista filozofia egy ) nemzetkdzi jogrendszer alapjava valt,
amely olyan teriileteken hatarozta meg az allamok ¢és az
allampolgarok kozotti kapcsolatokat, amelyek kordabban a belpolitikai
dontéshozatal hataskorébe tartoztak. Ahogy a huszadik szdzad masodik
felében az eurdpai hatalmak egykori gyarmatai szuverén nemzetekké
valtak, az 01j allamok nemcsak ratifikaltak ezeket a nemzetkdzi emberi
jogi dokumentumokat, hanem olyan alkotmanyokat is életbe 1éptettek,
amelyek tiikrozik azon nyugati orszagok liberalis értékeit, amelyektol
fliggetlenségiiket elnyerték. Masodszor, a liberalizmus azért kinal
vonzo6 alapot az érdekérvényesitéshez, mert a politikai elfogadottsagot
megel6zd jogok feltételezése fogalmi bastyat jelent azokkal a
veszélyekkel szemben, amelyeket a liberalizmus alternativai, példaul
a kommunitarizmus €s a queer-elmélet jelentenek a homoszexualisok
szamara; végiil, ha - ahogy a kommunitaristdk és a queer-elmélet
hivei allitjak - nincs helye a méas tarsadalmi normakat megel6z6 jogok
eszméjének, akkor a homoszexualisok és mas kisebbségi csoportok
érdekeinek védelme teljes mértékben a kisebbségi érdekek tarsadalmi
elfogadottsagatol fiigg. A jogok eszméje ebben az esetben legfeljebb
tautologiava valik.

76 Hollingsworth kontra Perry, S133. Court (26522013).
77 Lasd pl. a fenti 1abjegyzetet. 60.
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A TV. részben a kommunitarius gondolkodasmodot és a queer
elméletet fogom targyalni, beleértve annak elemzését, hogy ezek a
gondolkodasi irdnyzatok milyen mddon tajékoztathatjadk az afrikai
emberi jogi érdekérvényesités liberalis megkozelitéseit. Ezen a
ponton érdemes attekintést nyudjtani a liberalis filozofiarol és a
liberélis befolyas eredményeként kialakult nemzetkozi, regionalis és
hazai jogi keretekrél. Erdemes tovabba megvitatni kiilonosen azokat
az érveket, amelyeket a liberalis jogvéddék a homoszexualisok
jogainak tdmogatasara hoztak fel Afrikaban és vilagszerte.

A hagyomanyos locke-i liberalizmus kozponti allitasait az emberek
alapvetd, egyetemes természetére alapozta. Konkrétan Locke azt
allitotta, hogy az emberek természetiiknél fogva szabadok, hogy az
emberek minden erkdlcsileg jelentds szempontbdl egyenldk, és hogy
az emberek raciondlisak.”® A kortars liberdlis emberi jogok
védelmezoinek allitasai tovabbra is az egyenléség és a racionalitas
ezen alapvetd, a klasszikus liberalizmus kozéppontjaban 4allo
fogalmaira  tamaszkodnak.  Ezekb6l —az  alapveté — kozos
tulajdonsagokbol két gyakorlati kovetkeztetés kovetkezik. El6szor is,
ha az emberek egyenldk, akkor erkolcsileg és jogilag gyantusnak kell
tekinteniink minden olyan politikat, amely egyes embercsoportokat
elényben részesit masokkal szemben, és amely a kivételezett csoport
eredenddé fels6bbrendiiségére vonatkozd hamis allitdsokon alapul.
Misodszor, ha mindannyian tobbé-kevésbé raciondlisak vagyunk,
akkor valészinlileg mindegyikiink a legjobb helyzetben van ahhoz,
hogy meghatarozza sajat érdekeit és irdnyitsa sajat élete menetét.

A felvilagosodas o6ta a liberalis érvelést az a gondolat vezérli, hogy
minden ember egyenld és racionalis, és ezért alapvetd joga van az
autonémiahoz és a torvény el6tti egyenlé banasmoddhoz, és olyan
modern filozéfusok munkédjat inspiralta, mint John Rawls, aki az
elosztasi igazsagossaggal és az esélyegyenldséggel foglalkozott, vagy
az olyan libertarianusokét, mint Robert Nozick.” Az Egyesiilt
Allamokban és nemzetkozileg ez a két fogalom vezetett a
diszkriminaciéval, illetve a maganélethez/autonémiahoz val6 joggal
foglalkoz6 jogtudomany két irdnyvonaldnak kialakulasdhoz. Mindkét
esetkdr potencialis tamogatast nyujt a homoszexudlisok jogainak
védelmez6i altal megfogalmazott allitasokhoz.

A. Egyenlo védelem

Az Egyesiilt Allamokban - a homoszexualisok jogaiért nemzetkdzi
szinten kiall6 tudoményossag nagy részének forrdsa, valamint a
nemzetkdzi emberi jogi keretrendszer és a nemzeti alkotméanyok
fejlédésére nagy hatassal bird forras a posztkolonialis idészakban

78 JOHN LOCKE, TWO TREATISES OF GOVERNMENT II, 4-5. pont (Peter Laslett szerk.,
1967).
79 Lasd pl. E. Vance Randall, Same-Sex Marriage and Education: Implications for
Schools, Students, and Parents, 2011 BYU EDUC. & L. J. 385, 397-98 (2011).
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Afrika®® - az Alkotmany tizennegyedik modositisanak egyenld
védelmi zaradéka szolgaltatta az alapjat a huszadik szazad
monumentalis legfelsdbb birdsagi dontéseinek, amelyek megtiltottak
a feketékkel, ndkkel és egy alkalommal a homoszexualisokkal
szembeni hivatalos el6itéleteket. Maga a Fiiggetlenségi Nyilatkozat is
magatél értetdédd igazsagként allitotta az emberek egyenldségét,’! de
egy polgarhdborara, a tizennegyedik modositas elfogaddsara és
majdnem egy Ujabb évszazadnyi fokozatos tarsadalmi fejlédésre volt
sziikség ahhoz, hogy a nemzet valdéban elkezdjen megfelelni ennek az
eszménynek. Az Egyesiilt Allamokban azonban még az elmult
években is az egyenld védelem némileg problematikus ttnak
bizonyult a melegek jogainak eldmozditasa szempontjabol. A
Legfelsébb Birosag altal az egyenlé védelemre vonatkoz6
kovetelések értékelésére létrehozott keretrendszer szerint a faji,
vallasi, nemzeti szarmazastol és nemtdl eltérd statuszon alapuld
hivatalos megkiilonboztetés altaldban megengedheté volt mindaddig,
amig a torvény atment a racionalis alapon torténd feliilvizsgélaton,
ami az alkotmanyos ellendrzés legkevésbé szigoru szintje. A
Legfelsébb Birosag 1996-ban pusztan a racionalis alapon torténd
feliilvizsgélat alapjan elutasitott egy coloraddi alkotmanymodositast,
amely megtiltotta a homoszexudalisok védett csoportként valo
kormanyzati kezelését.®? Hasonloképpen, a Lawrence kontra Texas
iigyben O'Connor birdo egyetértd véleményében irracionalisan
diszkriminativnak taladlta a homoszexualis szodomiat tilto, de a
heteroszexudlis szodomiat nem tilto texasi térvényt.®® Mindazonéltal
a Birosag a racionalis alapon torténd vizsgalat ald esé torvények
tobbségét ugy talalta, hogy azok raciondlisan kapcsolédnak
valamilyen legitim kormanyzati célhoz, és igy az alkotmanyos
vizsgalatot ezen az enyhébb mércén is kialljak.

Bizonytalan, hogy az egyenld védelemre vonatkozd érveket a
homoszexudlisok jogalldsdnak elémozditasa érdekében a jovében
hogyan lehet felhasznalni az Egyesiilt Allamokban. A Windsor kontra
Egyesiilt Allamok iigyben a masodik keriileti fellebbviteli birosag a
hazassag védelmérdl sz616 torvény alkotmanyossdganak értékelésére
koztes vizsgalatot alkalmazott, és érvénytelennek nyilvanitotta a
torvényt, mivel az nem kapcsolodik 1ényegesen egy

80 Lasd David S. Law & Mila Versteeg, The Declining Influence of the United States
Constitution, 87 N.Y.U. L. REV. 762 (2012) (megjegyezve, hogy 1987-ben a vilag 170
nemzetébol 160 az Egyesiilt Allamok alkotmanyérél mintazta alkotmanyat, de az 1990-es
évektdl kezdve az Egyesiilt Allamok alkotmanyénak befolyasa csokkenését figyelték
meg).

81 A FUGGETlenségi Nyilatkozat (1) bek. 2 (U.S. 1776).

82 Romer kontra Evans, Egyesiilt517 Allamok (6201996).

83 Lawrence kontra Texas, U539.S. 582-83558, (2003) (O'Connor, J., egyetértod).

84 Lasd pl. id. 579-80. o. (O'Connor, J., egyetértd) (megallapitva, hogy az "olyan
torvények, mint a gazdasagi vagy addjogszabalyok" altalaban talélik a racionalis alapon
torténd vizsgalatot, még akkor is, ha a torvények improvizativnak tiinnek, de azt allitva,
hogy egy politikailag népszertitlen csoportnak vald puszta kart okozd szandék nem legitim
kormanyzati cél); Robert B. Sobelman, An Unconstitutional Response to Citizens United,
BROOK?77. L. REV. n341,.83 (2011) (megjegyezve, hogy amikor a Birdsag racionalis
alapon torténd feliilvizsgalatot alkalmaz, "szinte mindig fenntartja a kérdéses torvényt").
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fontos kormanyzati cél.® A nemek®® és a térvénytelenségek esetében
hagyomanyosan alkalmazott koztes vizsgalat l1ényegesen nagyobb
védelmet *'nyujt, mint a racionalis alapon torténé feliilvizsgalat, és
vonz6é mechanizmusnak bizonyulhat a homoszexualisok jogainak
elémozditasa érdekében hozott diszkriminativ térvények eltorlésére.
Emellett a Perry kontra Schwarzenegger iigyben 2010-ben hozott
hatarozatdban Walker szoOvetségi keriileti bir6 megjegyezte a
homoszexualisokkal szembeni sztereotipidk ¢és megkiilonboztetés
torténetét, és azt allitotta, hogy "a melegek és leszbikusok az a fajta
kisebbség, amelynek védelmére a szigorti vizsgalatot tervezték".®® A
szigoru ellendrzés ald esdé torvények - amely megkoveteli, hogy a
torvénynek egy kényszerité kormanyzati célhoz sziikségesnek és e cél
elérés¢hez sziikre szabottnak kell lennie ahhoz, hogy alkotmanyosan
érvényes legyen - ritkdn maradnak életben a birdsagi feliilvizsgalat
soran.%®

Walker bir6 mindazonaltal ugy vélte, hogy nem sziikséges
meghatarozni, hogy a homoszexualisokkal szembeni diszkriminativ
torvényekre milyen feliilvizsgalati standardot kell alkalmazni, mivel
megitélése szerint Kalifornia azonos nemiieck hazassagat tiltd
alkotmanyos rendelkezése még a raciondlis alapon torténd
feliilvizsgalaton is elbukott.”® Bar a Kilencedik Keriilet sziikebb korii
dontése az ligyben nem tartalmazott olyan megfogalmazast, amely
arra utalna, hogy a homoszexudlisok szamara szigoru vizsgalatot
kellene alkalmazni,”' a Legfelsébb Birosag az iigyet a jogallasra
hivatkozva elutasitotta, Walker biré véleményét érintetleniil hagyva.®?
A Windsor ligyben hozott masodik keriileti dontés a mai napig az
egyetlen olyan szovetségi ligy, amely egyértelmiien ugy véli, hogy a
melegeket és  leszbikusokat  hatranyosan  megkiilonboztetd
torvényekre még a kozépfoktl vizsgalatot is alkalmazni kell. A
Legfelsébb Biroésag Windsor-iigyben hozott dontése tartalmazott
ugyan egyenld védelmi megfogalmazast, de végsé soron a
feliilvizsgalat mércéje és a dontés alapja nem volt egyértelmii.
Kennedy biré tobbségi véleménye azt A4llitotta, hogy a DOMA
érvénytelen, mert "semmilyen legitim cél nem kerekedik feliil azon
célon és hatason, hogy lebecsiilje és megkarositsa azokat, akiket az
allam a hazassagi torvényekkel személyiségiikben és méltosagukban
védeni kivant", *utalva arra, anélkiil, hogy kifejezetten kimondta
volna, hogy a Birdésag a raciondlis alapon torténd feliilvizsgalat
mércéjét alkalmazza.

85 Windsor kontra Egyesiilt Allamok, F699.3d 185-88169, (2d Cir. 2012).

86 Craig kontra Boren, Egyesiilt429 Allamok (1901976).

87 Lalli v. Lalli, U439.S. 259 (1978).

88 Perry kontra Schwarzenneger, F704.Supp.2d (N921,997.D. Cal 2010).

89 Lasd pl. , Richard E. Levy, Political Process and Individual Fairness Rationales in
the U.S. Supreme Court's Suspect Classification Jurisprudence, S0 WASHBURN L. J. 33,
35 (2010) (megéallapitva, hogy "a szigoru ellenérzés altalaban olyan szigor, hogy a
szigoru ellenérzés alé es6 térvényeket ritkan hagyjak jova'").

90 /d.

91 Perry kontra Brown, 671 F.3d 1052 (2012).

92 Hollingsworth kontra Perry, S133. Court (2652,20132668).

93 Egyesiilt Allamok kontra Windsor, S133. Court (2675,20132696).
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Ezen tailmenden a vélemény tartalmaz néhany elemet az érdemi
tisztességes eljarasra, a maganélet és az autonomia védelmére
vonatkozé jogokat.®* A legfontosabb azonban az, hogy a vélemény a
foderalizmussal foglalkozik, és azt sugallja, hogy a DOMA
érvénytelensége az azonos nemiiek hazassaganak engedélyezése
mellett dontott allamok szuverenitasdnak tiszteletben tartdsahoz
kothetd,” ami azt jelentheti, hogy az egyenld védelemre vonatkozo
érvek kudarcot vallanak azokkal az allamokkal szemben, amelyek
ugy dontottek, hogy nem engedélyezik a homoszexualisok
hazassagat.

Nemzetkozi szinten az egyenld védelemre vonatkozd érvek
korlatozott sikereket értek el a melegek jogainak elémozditasaban. A
II. vilaghaborut kévetden az instrumentalis emberi jogi egyezmények
ratifikadlasa a liberalizmus felkarolasat és a nemzetkdzi jogban
korabban uralkodé pozitivista filoz6fiatol valé elfordulast jelentette.”®
A habort utani nemzetk6zi emberi jogi szerzédések Uj teste
tartalmazta az egyenld banasmodhoz és az autondémiahoz valo jogot, a
liberalis filozofia alapvetd garancidit. A vildg harom elsdédleges
nemzetkozi emberi jogi egyezménye - az Emberi Jogok Nemzetkozi
Nyilatkozata (UDHR), a Polgari és Politikai Jogok Nemzetkozi
Egyezségokmanya (ICCPR) és a Gazdasagi, Szocidlis és Kulturélis
Jogok Nemzetkozi Egyezségokmanya (ICESCR) - mindegyike rogziti
a hivatalos megkiilonboztetéstdl valo mentességhez vald jogot.

Az ENSZ Kozgyiilése altal a haborut kovetéen elfogadott ENSZ
Emberi Jogi Nyilatkozat azt allitotta, hogy minden ember "szabadon
és egyenlé méltosagban és jogokban sziiletik’”", "mindenki egyenld
védelemre jogosult a jelen Nyilatkozatot sértd barmilyen
megkiillonboztetéssel szemben, valamint az ilyen megkiilonboztetésre
valo felbujtassal szemben""®, és hogy minden embernek joga van a
Nyilatkozatban foglalt jogokhoz "mindenféle megkiilonboztetés,
példaul faj, bérszin, nem, nyelv, vallas, politikai vagy mas vélemény,
nemzeti vagy tarsadalmi szarmazds, vagyoni, sziiletési vagy mas
helyzet szerinti kiilonbségtétel nélkiil".”® Késébb a Polgari és Politikai
Jogok Nemzetkozi Egyezségokmanya 26. cikkében visszhangozta
ezeket a gondolatokat, siirgetve, hogy "a torvénynek meg kell tiltania
minden megkiilonboztetést, és minden személy szamara egyenld és
hatékony védelmet kell biztositania a megkiilonboztetéssel szemben
barmely okbol, példaul a kovetkezok alapjan".

94 Id. 2695. o. (megallapitva, hogy "a DOMA alkotmanyellenes, mint az Alkotmany
6todik modositasa altal védett személyi szabadsagtol valo megfosztas").

95 Id. at (2691megéllapitva, hogy "a szdvetségi kormany torténelmiink soran a belfoldi
kapcsolatok tekintetében mindig is az allami jog szerinti politikai dontéseket helyezte
elotérbe").

96 Lasd pl. , Clavier, Supra 60. labjegyzet, 403. o. (megjegyezve, hogy a II. vilaghaborut
kovetden létrejott egy emberi jogi mozgalom, amely "megvaltoztatta a szuverenitas
fogalmat, és ezaltal megkérddjelezte a szigoru pozitivizmust").

97 Az Emberi Jogok Egyetemes Nyilatkozata, G.A. Res. (2171l) A, U.N. Doc
A/RES/217(111), art. 1. cikk (1948. december 10.) [a tovabbiakban: UDHR],.

98 Id. , art. 7.

9 Id., art. 2.
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faj, borszin, nem, nyelv, vallas, politikai vagy mas vélemény, nemzeti
vagy tarsadalmi szarmazas, vagyoni, sziiletési vagy egyéb helyzet."!%
Az ICESCR eldirja, hogy "[a] jelen Egyezségokmdany részes allamai
vallaljak, hogy garantaljak, hogy a jelen Egyezségokmanyban foglalt
jogok gyakorlasa mindenfajta megkiilonboztetés nélkiil torténik", az
UDHR-ben ¢és az ICCPR-ben foglaltakkal azonos kategoridk
alapjan.'*!

Az ICCPR!® ¢és az ICESCR 167részes allamaivall60 a vilag
10357zinte minden orszaga csatlakozott ezekhez az egyezményekhez,
beleértve az afrikai nemzetek tilnyomé tobbségét is.!%* Az 1990-es
évek kozepéig azonban nem volt vilagos, hogy ezen eszkdzok
diszkriminaciéellenes  rendelkezései  koziil  barmelyik  ugy
értelmezhet6-e, hogy az védi a homoszexualisok jogait.
Természetesen senki sem allithatja komolyan, hogy a ratifikalo
allamok jelentds része ugy értelmezte volna a Polgari és Politikai
Jogok Nemzetkdzi Egyezségokmanyanak vagy az ICESCR-nek az
egyenld védelemre vonatkoz6 rendelkezéseit, amikor 1966-ban
megalkottdk azokat, hogy azok a homoszexualisok jogait védik.

A szerzddések jogarol szolo bécsi egyezmény azonban szélesebb
keretet teremtett a mnemzetk6zi megallapodasok értelmezésére.
Ahelyett, hogy kizardlag az egyezmény részes feleinek a ratifikaciod
idOpontjaban fennalld tényleges szdndékara Osszpontositana, a bécsi
egyezmény elbirja, hogy a szerzOdéseket "johiszemiien, a
szerz6désben foglaltaknak a szovegkodrnyezetiikben és a szerzddés
targyara és céljara tekintettel adando rendes jelentéssel 0sszhangban"
kell értelmezni.! Tovabba, ahogy Sophie Clavier professzor
megjegyezte, nyomos okok szdélnak amellett, hogy kiilonésen az
emberi jogi szerzOdések értelmezésében keriiljik a szigortian
szandékon alapulé megkozelitést. Mivel az ilyen egyezmények az
egyének jogait védik az 4llami hatalommal valo esetleges
visszaélésekkel szemben, maguknak az allamoknak a felfogasa
kevésbé fontos, mint az alabbiak esetében

100 Polgari és Politikai Jogok Nemzetk6zi Egyezségokmanya art. 26, Dec16,1966,. 999
U.N.T.S. [a 171tovabbiakban ICCPR].

101 Gazdasagi, szocialis és kulturalis jogok nemzetkozi egyezségokmanya cikk. 2(2), 16.
december, U.1966,993N.T.S. 3 [a tovabbiakban: ICESCR].

102 Az FEgyesiilt Nemzetek Szervezetének szerzédésgyiijteménye: Polgari és Politikai
Jogok Nemzetkozi Egyezségokmdnya,
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-4&
chapter=4&lang=en.

103 Az Egyesiilt Nemzetek Szervezetének szerzédésgyiijteménye: Gazdasagi, szocidlis és
kulturalis Jjogok nemzetkozi egyezségokmanya,
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?mtdsg_no=IV-3& chapter=4&lang=en.

104 Afrikdban csak Nyugat-Szahara nem ratifikalta az ICCPR-t, és csak Mozambik,
Nyugat-Szahara és Zimbabwe nem ratifikalta az ICESCR-t.

105 A szerzddések jogarol szolo Bécsi Egyezmény cikke. 31(1), majus U.N23,1969,1155.T.S.
331.
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egy kozonséges szerzddés, amelynek célja csupan a ratifikalod
nemzetek érdekeinek eldmozditasa.'%

Mindenesetre az1994, ENSZ Emberi Jogi Bizottsaga, amelyet a
Polgari és Politikai Jogok Nemzetkdzi Egyezségokmanya alapjan
azért hoztak 1étre, hogy értékelje a ratifikalo orszagok megfeleldségét,
elsé alkalommal '’déntdtt tigy, hogy a Polgari és Politikai Jogok
Nemzetkozi Egyezségokmanya védi a homoszexudlisok jogét a
hivatalos megkiilonboztetéstdl valé mentességhez.!®® Bar az Emberi
Jogi Bizottsag véleményei nem kotelezo erejiek, mégis rendkiviil
meggy6zden értelmezik a Polgari és Politikai Jogok Nemzetkozi
Egyezségokmanyat.!” A Toonen kontra Ausztralia iigyben a
bizottsag Nicholas Toonen azon allitasat vizsgalta, hogy a tasmaniai
biintetd torvénykonyvnek a férfiak kozotti privat szexualis
érintkezésre vonatkozo6 tilalma sérti Toonen egyenld védelemhez valod
jogat az Egyezségokmany 26. cikke alapjan.''® Mivel a bizottsag
megéllapitotta, hogy a kodex rendelkezései sértették Toonen
maganélethez valod jogat az Egyezségokmany 17. cikke alapjan,
sziikségtelennek taldlta annak eldontését, hogy a homoszexualisok a
26. cikk értelmében  védett csoportnak  mindsiilnek-e.!!!
Mindazonaltal a bizottsag azt allitotta, hogy a szerz6désben a nemre
mint védett osztalyra valo hivatkozast "agy kell értelmezni, hogy az
magéaban foglalja a szexualis iranyultsagot is".!'> E meghatarozas
soran a bizottsag kitért Ausztralia azon kérése el6l, hogy adjon
utmutatast arra vonatkozoéan, hogy a 26. cikkben szerepld "barmely
mas statusz" kifejezés magaban foglalhatja-e a homoszexualisokat.!!3

Toonen 6ta az EGSZB nem tudta eldonteni, hogy tovébbra is
elkotelezett-e amellett, hogy a nemet Ugy értelmezze, hogy az
magaban foglalja a szexualis iranyultsagot is.

106 Clavier, Supra note, 60,388-89.
107 Emberi Jogi Bizottsag: Polgari és Politikai Jogok Monitoringja, A Polgari és Politikai Jogok Hivatala
AZ EGYESULT NEMZETEK EMBERI JOGI FOBIZTOSA, http://www2.ohchr.org
/english/bodies/hrc/.
108 Toonen kontra Ausztralia, Comm. No. 488/1992, U.N. GAOR Hum. Rts. Comm., 49.
iilésszak, 40. sz. kiegészités, I1. kotet U.N. Doc. A/49/40 (1994).

109 HENRY J. STEINER, ET AL .,NEMZETKOZI EMBERI JOGOK KONTEXTUSBAN: JOG,
POLITICS, MORALS 915 (3d. ed. 2008 ) (idézve masokat, akik az Emberi Jogi Bizottsag
hatarozatait "'valdjaban kotelez6 erejiinek™ nevezik, annak ellenére, hogy a bizottsag
kozleményei formalisan nem kotelezd erejiek); Laurence R. Helfer & Alice M. Miller,
Sexual Orientation and Human Rights: Toward a United States and Transnational
Jurisprudence, 9 HARV. HUM. RTS. J. 61, 82 (1996) (megallapitva, hogy az ICCPR
részes feleit az Egyezségokmany szovege koti, nem pedig az Emberi Jogi Bizottsag
hatarozatai); Lorraine Finlay, Between a Rock and a Hard Place: The Kadi Decision and
Judicial Review of Security Council Resolutions, 18 TUL. J. INT'L & COMP. L. 477, 491
(2010) (megjegyezve, hogy az Emberi Jogi Bizottsag kdzleményei nem kotelezo erejiliek).

110 Toonen, Supra note at 108,26.
111 [d.
112 [d.
113 Id.
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a 26. cikk alapjan.''* 4 bizottsag a Toonent kdvette egy 2000-es
hatarozataval, amelyben ugy itélte meg, hogy az, hogy Ausztralia
megtagadta a nyugdijellatast egy haborus veteran tulélé azonos nemi
¢élettarsatol, sértette a 26. cikket, mivel "neme vagy szexualis
iranyultsaga alapjan" hatranyos megkiilonboztetést alkalmazott a
panaszossal szemben.'!> Azonban még ha ez az értelmezés nem is
nyer tovabbi tamogatast, a "barmely mas statusz" fogddzkodo lehet
egy jarhat6 at a homoszexualisok jogainak tovabbi érvényesitéséhez a
Paktum szerinti megkiilonboztetéssel szemben.

Barmelyik utat is valasztja, az Emberi Jogi Bizottsag az elmult
években vilagossa tette a homoszexualisokkal szembeni kormanyzati
diszkriminacié megeldzése iranti tartdos elkotelezettségét, mivel
rendszeresen reformokat silirgetett azoktdl az orszagoktdl, amelyek
hivatalos diszkriminaciét alkalmaznak, vagy nem biztositanak
megfelel6  mechanizmusokat a  diszkriminativ =~ gyakorlatok
megeldzésére.!'® Hasonloképpen, az ENSZ Gazdasagi, Szocidlis és
Kulturalis Jogok Bizottsaga is kifejezte meggy6z6dését, hogy az
ICESCR "barmely mas statuszra" valé hivatkozasa tiltja a szexualis
irAnyultsagon alapulé megkiilonboztetést.'!” Végezetil az ENSZ
Emberi Jogi Tandcsa, amely az Osszes ENSZ-tagallam emberi jogi
helyzetének egyetemes iddszakos felilvizsgalatat végzi, szintén
tobbszOr tett ajanldsokat a Tandcs tagjai részérél a melegeket és
leszbikusokat diszkriminal6 orszagok jogi reformjara vonatkozéan.!'®
A2011,

114 Englander, supra note (20idézi Michael O'Flaherty & John Fisher, Sexual
Orientation, Gender Identity and International Human Rights Law: Contextualizing the
Yogyakarta Principles, HUMS8. RTS. L. REV. 207, 216-17 (2008)).

115 Young kontra Ausztralia, UN GAOR, 78. iilésszak, Hum Rts Comm, UN Doc
CCPR/C/78/D/941/2000 (2000).

116 Lasd pl. , ENSZ Emberi Jogi Bizottsag (a tovabbiakban: HRC), Az Emberi Jogi
Bizottsag zdro megjegyzései: Orosz  Foderdcio, 2009. november 24.,
CCPR/C/RUS/CO/6; HRC, Az Emberi Jogi Bizottsag zdaromegfigyelései az Amerikai
Egyesiilt Allamokkal kapcsolatban,  2009.  februar 2512,2008,., U.N. Doc.
CCPR/C/USA/CO/3/Rev.1; Emberi Jogi Tanacs, Az Emberi Jogi Bizottsig
zaromegfigyelései Kenyarol, 2005. marcius 24., P27, U.N. Doc. CCPR/CO/83/KEN;
Emberi Jogi Tanacs, Az Emberi Jogi Bizottsag zaromegfigyelései Egyiptomrol, U.N.
Doc.31,2002, CCPR/CO/76/EGY.

117 ENSZ Gazdasagi, Szocialis és Kulturalis Jogok Bizottsaga (CESCR), 20. sz.
altalanos megjegyzés: A gazdasagi, szocialis és kulturalis jogok terén torténd
megkiilonboztetésmentesség (a Gazdasagi, Szocialis és Kulturalis Jogok Nemzetkozi
Egyezségokmanyanak P2. cikke2,), P32, U.N. Doc. E/C.12/GC/20 (2009. julius 2.).

118 Lasd pl. , Emberi Jogi Tanacs, Az egyetemes idészakos feliilvizsgalattal foglalkozo
munkacsoport jelentése: Benin, A/HRC/22/9, 201211,. december; Emberi Jogi Tanacs,
Report of the Working Group on the Universal Periodic Review: Nigéria, A/HRC/11/26,
2009. oktober 5.; Emberi Jogi Tanacs, Az egyetemes idészakos feliilvizsgalattal foglalkozo
munkacsoport jelentése: Uganda, A/HRC/19/16, 2011. december 22.; Emberi Jogi Tandcs,
Az egyetemes iddszakos feliilvizsgalattal foglalkozo munkacsoport jelentése: Zambia,
A/HRC/22/13, dec. 31,2012.
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Az Emberi Jogi Tanacs hatarozatot fogadott el, amelyben "sulyos
aggodalmat fejezte ki a vildg minden régiojaban az egyének ellen
szexudlis irdnyultsaguk és nemi identitdsuk miatt elkovetett erdszakos
cselekmények és megkiilonboztetés miatt".!1?

Clavier professzor azzal érvelt, hogy a kialakuloban 1évd
nemzetkozi konszenzus - amint azt a Toonen-iigyhoz hasonld
hatarozatok, valamint a nemzeti birésagok, regionalis birésagok és az
ENSZ szerz6déses szerveinek szamos nyilatkozata tiikrézi - a
homoszexualisokkal szembeni megkiilonboztetésmentesség elvét a
nemzetkdzi szokdsjog szabalyava tette.!’® Clavier elismerte azt a
hagyomanyos felfogast, hogy a nemzetk6zi szokasjog nem kotelezo a
tartésan ellenzokre, és hogy szamos orszag, koztiik szamos afrikai
nemzet, egyértelmiien ugy mindsiilne, mint amelyek tartdsan ellenzik
a  homoszexualis  tevékenység  védelmének  gondolatat.!?!
Mindazonaltal Clavier azt allitotta, hogy a nemzetk6zi jog szigoriian
pozitivista felfogasa, kiilondsen az emberi jogok teriiletén,
hanyatloban van, és hogy még ha egy szabaly nem is nyerte el a jus
cogens norma statuszt, a tiltakozas tobbé mar nem elegendé ahhoz,
hogy elkeriiljiik a jog betartisanak kotelezettségét. !

Ezt az érvet nehéz lehet fenntartani.'?®> Definicid szerint a kitartd
tiltakozok kivonhatjak magukat a nemzetkdzi szokésjog hatalya alol,
amennyiben a széban forgd norma nem jus cogens norma, és a
Clavier professzor asszony altal allitdsa alatdmasztidsara felhozott
bizonyitékok nem tamasztjak ald ezt az A4llitast. Allitasanak
alatamasztasara Clavier professzor a Roper kontra Simmons iigyre
hivatkozott,'** amelyben az Egyesiilt Allamok Legfelsébb Birdsaga
eltorolte a fiatalkoru elkévetdkre kiszabott halalbiintetést, valamint a
Lustig-Prean
v. Egyesiilt Kiralysdg, amelyben az Emberi Jogok Europai Bir6saga a
brit haditengerészetnél szexudlis iranyultsaguk miatt elbocsatott
felpereseknek adott igazat.!?> Clavier azt 4llitotta, hogy az Egyesiilt
Allamok Legfelsébb Birosaganak Roper-iigyben hozott dontése annak
elismerését jelentette, hogy az orszag tartdosan elutasitd statusza
ellenére a nemzetkdzi

119 Emberi Jogi Tanacs Res. 17/19, az Emberi Jogi Tan4cs jelentése, 17. {ilésszak,
majus 31-junius U.17,2011,N. Doc. A/HRC/17/L.9/Rev.1 (201115,. janius).

120 Clavier, Supra note at 60,401.

121 Id. 404-07.

122 Id. 403-07.

123 De lasd Sonia Bychkov Green, Currency of Love: Customary International Law and
the Battle for Same-Sex Marriage in the United States, 14 U. PA. J.L. & SOC. CHANGE
(53,ugyanazt az érvet képviseli, mint Clavier).

124 Roper kontra Simmons, Egyesiilt543 Allamok (5512005).

125 Sajtokozlemény, Eur. Ct. H.R., Judgments in the Cases of Lustig-Prean and Beckett
v. The United Kingdom and Smith and Grady v. The United Kingdom (199927,.
szeptember), elérhetd a 1gbt.poradna-prava.cz/folder05/lustig.doc oldalon.
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véleménye bizonyitotta "a nemzetkozi tarsadalom valtozo értékei
elleni tiltakozas lehetetlenségét".!?® A Legfelsdbb Birdsag azonban
véleményében egyértelmiien leszogezte, hogy bar a nemzetkdzi
vélemény meggy6z0, de nem iranyado.'?’” A Birdsag szerint a
nemzetk6zi konszenzus inkabb csak megerésitette a Birdsag sajat
kovetkeztetéseit.'”® Hasonloképpen, a Lustig-Prean-iigyben, bar az
Emberi Jogok Eurdpai Birosaga kijelentette, hogy nem hagyhatja
figyelmen kiviil "a széles korben elterjedt és kovetkezetesen fejlodo
nézeteket vagy a szerz6do allamok belsé jogaban bekdvetkezett jogi
valtozasokat, amelyek a homoszexualisok felvételét tAmogatjak ezen
allamok fegyveres erdibe", a Birosag dontése végill azon a
megallapitasan alapult, hogy az Egyesiilt Kirdlysag megsértette az
Emberi Jogok Eurdpai Egyezményének magéanéletre vonatkozo
rendelkezéseit.'” Még ha Clavier professzor 4llitasa, miszerint a
tartdés tiltakozds mar nem elegend6 a nemzetkdzi szokésjog
alkalmazasanak elkeriilésére, széleskorli tamogatast is nyer, a
nemzetk6zi jogban altalanosan jelenlévd végrehajtasi problémak
azonban egyeldre valdsziniileg nagyrészt akadémikussa tennék ezt a
kovetkeztetést.

A regionalis emberi jogi eszkozok a nemzetkozi emberi jogi
dokumentumokhoz hasonldé megfogalmazast tartalmaznak, amely a
homoszexualisok diszkriminacidoval szembeni védelmére alkalmas.
Kiilonosen az Emberi Jogok és Népek Jogainak Afrikai Chartaja
tartalmaz egy széleskor(i diszkriminacidellenes rendelkezést, amely a
"mas statuszaak" védelmét is magaban foglalja, tiikkr6zve az ICCPR
és az ICESCR nyelvezetét.'’® Az Afrikai Charta azonban az egyéni
jogok gyakorlasat is korlatozza az egyének e jogok gyakorlasa soran
fennalld kotelezettségeire vald hivatkozassal, beleértve azt a
kotelezettséget, hogy a jogokat az "erkodlcs és a kozérdek" kelld
figyelembevételével kell gyakorolni.!*! A Charta azt is allitja, hogy
"[a] kOzOsség altal elismert erkolcsok és hagyomanyos értékek
eldmozditasa és védelme az allam kotelessége".'*?> Nem meglepd,
hogy az Afrika nagy részén uralkodo kulturalis, erkdlcsi és jogi
normakat tekintve a

126 Clavier, Supra note at 60,406.

127 543 U.S. 578. o. (megallapitva, hogy "[a] vilagkozosség véleménye, noha nem
iranyitja a mi eredményliinket, tiszteletben tartott és jelentds megerdsitést nyljt a sajat
kovetkeztetéseinkhez").

128 Id.

129 Lustig-Prean és Beckett kontra Egyesiilt Kiralysag, valamint Smith és Grady kontra
Egyesiilt Kiralysag tigyekben hozott itéletek, fentebbi labjegyzet. 125.

130 Lasd az Emberi Jogok és a Népek Jogainak Afrikai Chartajat, Art. 2, jinius 27,1981,1520
U.N.T.S. [a 217tovabbiakban: Afrikai Charta].

131 Id. art. 27.

132 Id. art. 17(3).
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Az Emberi Jogok és Népek Jogainak Afrikai Birdésaga soha nem
alkalmazta a Chartat a homoszexudlisok jogainak védelmére.!*?

Az afrikai birdsdggal ellentétben a vildg mas részein miikodd
regionalis emberi jogi bir6sagok a homoszexualisok jogait védo
végleges itéleteket hoztak. 2012 februarjaban az Emberi Jogok
Amerikakozi Birésaga Ggy dontdtt, hogy a szexualis iranyultsag az
Emberi Jogok Amerikai Egyezménye értelmében  gyanus
besorolasnak mindsiil, és érvénytelenitette a chilei legfels6bb birdsag
azon dontését, hogy homoszexualitisa miatt megtagadta egy anya
gyermekei feliigyeleti jogat.'** Hasonloképpen, az Emberi Jogok
Eurépai Birosdga tobbszor hivatkozott az Emberi Jogok Eurdpai
Egyezményének megkiilonboztetésmentességi rendelkezésére, amely
alapjan  megsemmisitette a  homoszexudlisokat  hatranyosan
megkiilonboztetd torvényeket. '3

Az afrikai alkotmanyok diszkriminacioellenes rendelkezései
szintén kinalnak némi lehet6séget a homoszexualisok védelmére. A
legtobb afrikai alkotmany, az Egyesiilt Allamok alkotmanyaval
ellentétben, 4altalaban felsorolja a megkiilonboztetéssel szemben
védett személyek kategoriait. Néhany afrikai nemzet alkotmanya
széles korli védelmet tartalmaz az "egyéb statuszra" vagy annak
funkcionalis megfeleldjére vonatkozoan, hasonléoan a nemzetkdzi
emberi jogi dokumentumok megfogalmazasahoz.!*® Masok, amelyek
nem tartalmaznak

133 Ezen akadalyokon tilmenden az a kovetelmény, hogy a részes allamoknak egyéni
koveteléseknek kell alavetniiik magukat, miel6tt az Afrikai Birdsag meghallgatna az ilyen
koveteléseket, jelentds akadalya annak, hogy a Birdsag kedvezd emberi jogi dontéseket
hozzon. Ldsd az alabbi 1abjegyzetet Mindazonaltal201. az Emberi és Népi Jogok Afrikai
Bizottsaga, amelynek feladata a Charta jogainak értelmezése és a részes allamok elleni
panaszok targyalasa, aggodalmat fejezte ki a "szexualis kisebbségekkel szembeni
intolerancia" miatt. Az Emberi Jogok és Népek Jogainak Afrikai Bizottsaga, Zard
észrevételek és ajanlasok a Kameruni Koztarsasag iddszakos jelentésérdl, majus 11-25.,
P142005,, ACHPR, 39. rendes iilésszak. (2005).

134 Atala Riffo and Daughters kontra Chile, Inter-Am Ct HR (2012. februar 24-i itélet),
online: http://www.unhcr.org/refworld/docid/4{840a122.html.

135 Lasd pl. Karner kontra Ausztria, 2003-IX Eur. Ct. H.R. 199, 210-13, (egy olyan
osztrak torvény érvénytelenitése, amely megtagadta az azonos nemii élettarsaktol a bérleti
jogutodlast, mivel sérti az Egyezmény maganéletre és a megkiilonboztetésmentességre
vonatkozo rendelkezéseit); L. & V. kontra Ausztria, 2003-1 Eur. Ct. H.R. 29, (az
Egyezmény megkiilonboztetésellenes rendelkezését sértéonek nyilvanitva megsemmisitett
egy osztrak torvényt, amely biintethetévé tette a felndttek és a 14 év alatti kiskoruak
kozotti szexualis kapcsolatot, és csak18 akkor, ha mindkét résztvevé férfi volt).

136 Lasd pl. , CONST. KAMERON, art. 2 ("Mindenkit megilletnek a jelen Nyilatkozatban
meghatarozott jogok és szabadsagok, fajra, borszinre, nemre, nyelvre, vallasra, politikai
vagy mas véleményre, nemzeti vagy tarsadalmi szarmazasra, vagyoni, sziiletési vagy
egyéb helyzetre valo tekintet nélkiil"); CONST. MALAWI 1994. évi alkotmanya, art. 20
(prohibiting discrimination “on grounds of race, colour, sex, language, religion, political or
other opinion, nationality, ethnic or social origin, disability, property, birth or other
status”); CONST. KENYA, art. 27(1), (4) ("Minden személy egyenld a torvény el6tt, és
joga van az egyenldé védelemhez és a torvény egyenld eldnyeihez"; "Az éallam nem
alkalmazhat kozvetlen vagy kozvetett megkiilonboztetést senkivel szemben semmilyen
alapon, beleértve a faji, nemi, terhességi, csaladi allapot, egészségi allapot, etnikai vagy
tarsadalmi szarmazas, borszin, életkor, fogyatékossag, vallas, lelkiismeret, meggy6zddés,
kulttrra, 61t6zkodés,
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az ilyen nyelvezet mégis tiltja a nemi megkiilonboztetést, *’amit a
birosag ngy értelmezhet, hogy az allamot korlatozza a
homoszexualisok diszkriminacidéjaban, ahogyan azt az Emberi Jogi
Bizottsag is tette a Toonen-tigyben. A kontinens tarsadalmaiban a
homoszexualitassal szemben uralkodé kulturalis ellenszenv azonban a
diszkriminéacié alkotmanyos tilalménak birdsdgi értelmezése révén
olyan valdsziniitlenné teheti a jelentds eldrelépést, mint amilyen
valosziniitlenek voltak az ilyen gy6zelmek az Egyesiilt Allamokban
annak torténelme nagy részében. Valojaban szamos afrikai alkotmany
tartalmaz kifejezett kivételeket az alapjogi rendelkezések aldl, ha az
ésszertien sziikséges a kozerkdlcs megdrzéséhez.!*® Az ilyen
rendelkezések legalabbis azt sugalljak, hogy kisebb a valosziniisége
annak, hogy az Egyesiilt Allamok Legfelsébb Birésaginak a
Lawrence kontra Texas ligyben hozott itéletéhez hasonld birdi dontés
sziiletik, amikor megallapitotta, hogy egy gyakorlat erkdlcsi
helytelenitése a tarsadalom tobbsége részérél

nyelv vagy sziiletés") (d6lt betiivel szedve); CONST. NIGERIA, art. 15. cikk (2) bekezdése
("Ennek megfelelden a nemzeti integraciot aktivan 6sztondzni kell, mig a szarmazasi hely,
a nem, a vallas, a statusz, az etnikai vagy nyelvi hovatartozas vagy kotédés alapjan torténd
megkiilonboztetés tilos") (d6lt betiivel szedve); CONST. TANZANIA, art. 9(h) (describing
the government’s obligation to ensure “that all forms of injustice, intimidation,
discrimination, corruption, oppression or favouritism are eradicated”); art. 13. cikk (5)
bekezdés ("E cikk alkalmazasdban a "megkiilonboztetés" kifejezés azt jelenti, hogy a
kilonboz6 személyek sziikségleteinek, jogainak vagy egyéb kovetelményeinek a
nemzetiségiik, torzsiik, szdrmazasi helyiik, politikai véleményiik, borsziniik, vallasuk
alapjan torténd kielégitése, neme vagy élethelyzete alapjan, oly modon, hogy az emberek
bizonyos kategoridit gyengének vagy alsobbrendiinek tekintik, és korlatozasoknak vagy
feltételeknek vetik ald, mig mas kategoriakhoz tartozd személyeket masként kezelnek,
vagy a meghatarozott feltételeken vagy az eldirt sziikséges képesitéseken kiviil kapnak
lehetdségeket vagy elényodket, kivéve, hogy a "megkiilonboztetés" sz6 nem értelmezhetd
ugy, hogy az megtiltja a kormanynak, hogy célzott 1épéseket tegyen a tarsadalomban
tapasztalhato fogyatékossagok orvoslasara").

137 Lasd pl. , CONST. OF GHANA, art. 17(2) ("Senkit nem lehet nem, faj, borszin, etnikai
szarmazas, vallas, hitvallas, tarsadalmi vagy gazdasagi helyzet alapjan hatranyosan
megkiilonboztetni."); CONST. OF UGANDA, art. 21. cikk (2) bekezdése (kimondja, hogy
"senkit sem lehet nem, faj, bérszin, etnikai szarmazas, torzs, sziiletés, hitvallas vagy vallas,
tarsadalmi vagy gazdasagi helyzet, politikai vélemény vagy fogyatékossag alapjan
hatranyosan megkiilonbdztetni"); CONST. OF ZAMBIA, art. 23. cikk (3) bekezdése
("Ebben a cikkben a "megkiilonboztetd" kifejezés azt jelenti (sic), hogy a kiilonbdzd
személyekkel szemben olyan eltéré banasmodot alkalmaznak, amely teljes egészében vagy
nagyrészt a faj, torzs, nem, nem, szarmazasi hely, csaladi allapot, politikai vélemény,
bérszin vagy hitvallas szerinti megnevezésiiknek tulajdonithato, és amelynek soran az
egyik ilyen megnevezéshez tartozd személyeket olyan fogyatékossagoknak vagy
korlatozasoknak vetik ald, amelyeknek a masik ilyen megnevezéshez tartozé személyeket
nem vetik ald, vagy olyan kivaltsagokat vagy elényoket biztositanak, amelyeket a masik
ilyen megnevezéshez tartozé személyeknek nem biztositanak").

138 Ldsd pl. , CONST. KAMERON, art. 29(2) ("Jogai és szabadsagai gyakorlasa soran
mindenki csak olyan korlatozasoknak van alavetve, amelyeket a torvény kizarolag abbol a
célbol hataroz meg, hogy biztositsa masok jogainak ¢és szabadsagainak megfeleld
elismerését és tiszteletben tartasat, valamint a demokratikus tarsadalomban az erkolcs, a
kozrend és az altalanos jolét igazsagos kovetelményeinek valdé megfelelést."); CONST.
ETIOPIA, art. 26. cikkének (3) bekezdése (megjegyezve, hogy a kormany korlatozhatja a
maganélethez valo jogot a ". . . kozbéke, a kdzegészségiigy és a kozerkoles érdekében. .");
CONST. ZAMBIA, art. 23. cikkének (7) bekezdése (utalva mas rendelkezésekre, amelyek
lehet6vé teszik a korlatozasokat, ha "a honvédelem, a kozbiztonsag, a kozrend, a
kozerkoles vagy a kozegészségligy érdekében ésszeriien sziikséges").
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népesség szama nem eclegendé indok a gyakorlatot tiltd torvény
fenntartasahoz.'®

A torvény egyenld védelméhez vald liberdlis jog természetesen
nem garantdlja a diszkriminaciotél valé mentességet semmilyen
alapon. Ha egy allam nem hozhatna olyan torvényeket és politikakat,
amelyek bizonyos célokbol kiilonbséget tesznek bizonyos
embercsoportok kozott, akkor a torvények hihetetleniil széles kore
valna érvénytelenné. A kormanyok nem lennének képesek példaul
¢letkori korlatozasokat bevezetni a szavazasra és a gépjarmiivezetésre
vonatkozdan, vagy masként kezelni az engedély nélkiili optikusokat,
mint a kész szemiivegek eladoit.'*” Ehelyett a birdsagok és a tudosok
a torvény elodtti egyenldé banasmodhoz vald jogot ugy értelmezték,
mint az ésszerlitlen megkiilonboztetéstdl vald mentességhez valod
jogot. Ez a vizsgalat két jelentés meghatarozast igényelt. E16szor is, a
birosagoknak el  kell  donteniiik, hogy a  jogellenes
megkiillonboztetésre hivatkoz6 személy olyan csoport tagja-e, amely
kiilonleges védelmet érdemel. A diszkriminacid tiltott formainak
felsorolasa a legtobb nemzetkdzi emberi jogi dokumentumban sok
esetben egyszeriivé teszi az els6 meghatarozast. Amikor azonban a
birosagnak a megkiilonboztetés egy nem felsorolt formajaval kell
szembenéznie, meg kell hataroznia, hogy egy olyan eszkoz esetében,
mint a Polgari és Politikai Jogok Nemzetkézi Egyezségokmanya,
lehetséges-e a csoportot egy kifejezetten felsorolt kategodria ald vonni,
lyagy pedig, hogy a csoport olyan "egyéb statusszal" rendelkezik-e,
amely kiilonleges védelmet érdemel. Az Egyesiilt Allamokban, ahol
az egyenlé védelemrdl sz6l6 zaradék nem emlit semmilyen konkrét
védett kategodriat, a LegfelsObb Birdsag azt vizsgalta, hogy egy
megkiilonboztetett és elszigetelt kisebbséggel'*? szembeni, valamely
megvaltoztathatatlan tulajdonsag'*® alapjan torténd
megkiilonboztetésnek volt-e elozménye annak eldontése soran, hogy
a széban forgd csoportot hatranyosan megkiilonboztetd torvényeket
fokozott ellenérzésnek kell-e alavetni.

Ezért, ahogyan fentebb emlitettiik, a nem jelentds statuszon alapulo
megkiillonboztetés, mint példaul az engedély nélkiili optikus, ésszer(i
lenne mindaddig, amig a feliilvizsgalo birdsag ugy taldlja, hogy az
raciondlisan kapcsolodik barmely legitim kormdényzati célhoz, ami a
gyakorlatban rendkiviil alacsony korlatot jelent a legitimitas
megallapitasdhoz. Masrészt az Egyesiilt Allamokban egy olyan
torvény, amely faji alapon tesz kiilonbséget, egy megvaltoztathatatlan
tulajdonsag és egy

139 Lawrence kontra Texas, U539.S. 577-78558, (2003) (idézi a Bowers kontra
Hardwick, 478 U.S. 186, 216 (1986) (Stevens, J., mas véleményen)).

140 Lasd Williamson kontra Lee Optical, U348.S. 483 (1955).

141 Lasd pl. Toonen, Supra note. 108.

142 United States v. Carolene Products Co., U304.S. n144,.4 (1938).

143 Lasd pl. Frontiero kontra Richardson, U411.S. (677,1973686).
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kategoriat, amelynek nyilvanvaldan terhelt torténete van, beleértve a
szornyen visszaélésszerii megkiilonboztetést is, szigoru vizsgalatnak
kell alavetni.'* A birésagok és mas emberi jogi testiiletek, amelyek a
szerzddésekben és a nemzeti alkotmanyokban  szerepld,
megkiillonboztetést tiltdo zaradékok kovetelményeit értelmezik, talan
egyetértenek Walker bird értékelésével, miszerint a szexualis
iranyultsdg alapjan megkiilonboztetd térvény pontosan az a fajta
torvény, amelyre a szigoru vizsgalathoz hasonlot kell alkalmazni.
Amint azonban az aldbbiakban kifejtem, amennyiben a kulturalis
hiedelmek és az antropoldgiai adatok alaassak a
megvaltoztathatatlansagra vonatkozo6 allitasokat és az elkiiloniilt,
elszigetelt kisebbségként vald statuszra vonatkozé allitasokat, az ilyen
megallapitdsok kevésbé valoszinliek.

M¢ég ha a birdsag meg is allapitja, hogy egy csoport jogosult a
védett statuszra, végsd soron akkor is dontenie kell arrdl, hogy egy
diszkriminativ torvény ésszerii-e. Egy olyan térvény, amely gyanus
besorolas alapjan tesz kiilonbséget emberek kozott, kevésbé
valoszint, hogy kiallja a vizsgalatot, de a
megkiilonboztetésmentességhez vald joggal vald
Osszeegyeztethetetlensége nem eleve eldontétt tény. Ezért, bar a faji
alapon torténd megkiilonboztetés vélhetden érvénytelen, vannak
olyan korlatozott koriilmények, amelyekben a modern bir6sagok arra
a kovetkeztetésre jutottak, hogy a faji megkiilonboztetés ésszerii.!*
Hasonloképpen, egy olyan dontés, amely szerint a szexudlis
irdnyultsdg gyanus besoroldsnak mindsiil, nem feltétleniil vezet a
heteroszexualisok és homoszexualisok kozotti kiilonbséget tevod
valamennyi torvény érvénytelenségéhez. Ez példaul a Toonen-ligyhoz
hasonléan a homoszexudlis tevékenységet biintetd torvények hatalyon
kiviil helyezéséhez vezethet, mikézben fenntartja a homoszexualisok
hazassagara vonatkozd tilalmakat. A korai allapot szerint bar
2013,csak tiz orszag engedélyezte teljes mértékben az azonos nemiiek
hazassagat,'*® a nemzetek joval nagyobb csoportja, koztik az
Egyesiilt Allamok, dekriminalizdlta az azonos nemiiek kozotti,
konszenzuson alapulé szexualis kapcsolatokat. !4’

144 Lasd pl. , Fisher v. Univ. of Texas at Austin, S133. Ct. (2411,2013).2417

145 Lasd pl. Grutter v. Bollinger, 539 U.S. 306 (2003) (a Michigani Egyetem jogi
kardnak pozitiv diszkrimindcios politikdjanak fenntartdsa, mivel az sziikséges volt a
fels6oktatas sokszintiségének eléréséhez fiizodo kényszeritd kormanyzati érdek miatt).

146 WhiteKnot.org, Vilagtérkép, elérhetd a kévetkezd cimen: http://whiteknot.org/worldmap.html.

147 Az Emberi Jogok Eurépai Egyezményének részes 4llamai kénytelenek
dekriminalizalni a homoszexualis szexualis tevékenységet azota, hogy az Emberi Jogok
Eurépai Birosaga 1981-ben ugy dontétt, hogy az ilyen tdrvények sértik az Egyezményben
foglalt maganélet védelmét. Dudgeon kontra Egyesiilt Kiralysag, 45 Eur. Ct. H.R. (Ser.
A), 25. 0. (1981). Ezzel szemben csak 20 évvel késébb Hollandia a vilagon elséként
legalizalta az azonos nemiick hazassagat. A hazassagi intézet megnyitasarol sz616 torvény,
Burgerlijk Wetboek [BW] bk. 1, art. 30(1) (Neth.). A 2009-ben hatalyba Iépett Lisszaboni
Szerzddés védi a hazassaghoz valdo jogot, ¢és nem tartalmaz olyan mindsitd
megfogalmazast, amely azt sugallnd, hogy a jog a nemek kozotti hazassagokra
korlatozodik, és a szerzddés kifejezetten tiltja a szexualis iranyultsagon alapuld
megkiilonboztetést. Lisszaboni Szerzédés az Eurdpai Unidrol szolo szerzédés és az
Eurdpai Unio 1étrehozasarol szo16 szerz6dés modositasardl szolo szerz6dés modositasarol.
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Végs6 soron, mig a nemzetkdzi emberi jogi testiiletek valosziniileg
tovabbra is ugy értelmezik a nemzetkdzi emberi  jogi
dokumentumokat, hogy azok kiilonleges védelmet biztositanak a
homoszexualisok szdmara a megkiilonboztetéssel szemben, az afrikai
orszagok nemzeti birésagai sokkal kevésbé fogjak osztani ezt a
nézépontot. Amint azt alabb részletesebben is kifejtem, a nemzetkdzi
emberi jogi szerzddések végrehajtasanak fejletlen keretei azt jelentik,
hogy a gyakorlatban a nemzeti dontéshoz¢ testiiletek allaspontja fog
érvényesiilni, ha egy olyan testiilet, mint az Emberi Jogi Bizottsag, és
a hazai birak és torvényhozok allaspontja kozott konfliktus alakul ki.
El6szor azonban a masodik alapvetd liberalis jog - az egyéni
autonoémiahoz valo jog, amelyet gyakran a maganélethez valo jogként
fogalmaznak meg - fejlédését fogom megvizsgalni.

B. Autonomia

Locke az emberi racionalitas egyetemességébe vetett hite nemcsak
azt az elképzelést tdmogatta, hogy a kormanynak egyenléen kell
bannia az emberekkel, hanem azt is, hogy az allamnak altalaban
békén kell hagynia az embereket. Ha az emberek alapvetéen mind
racionalisak, akkor minden ember nagyjabdol ugyanugy képes
eldonteni, hogyan rendezze sajat életét, és minden ember valdsziniileg
mindenki masnél jobb helyzetben van ahhoz, hogy meghatarozza
sajat érdekeit, és eldontse, hogyan kdveti a sajat elképzelését arrol,
hogy mi a jo élet.'*® A megkiilonboztetésmentességhez vald joghoz
hasonléan az Egyesiilt Allamok alkotmanyos joggyakorlata, a
nemzetkdzi emberi jogi szerzOdések, a regiondlis emberi jogi
eszkozok és az afrikai nemzetek alkotmanyai rogzitették a
maganélethez és az autondmiahoz valo jogot.

Az Egyesiilt Allamokban a Fiiggetlenségi Nyilatkozat ezt a
liberalis értéket tiikrozte, amikor megerdsitette, hogy az emberek
egyenloségéhez hasonléan magatol értetddd igazsdg, hogy az
embereknek elidegenithetetlen jogaik vannak, beleértve a
"szabadsaghoz és a boldogsagra valo torekvéshez" vald jogot.!* Az
Egyesiilt Allamok Alkotmanyanak elsé és masodik (jelenlegi
értelmezés szerint) '’moédositdsa az egyéni autondémia konkrét
formait védi - a véleménynyilvanitas és az egyesiilés szabadsagat,
illetve a fegyverviselési jogot. A Legfels6bb Birosag értelmezése
azonban

Eurdpai K6z6sség, Dec. 0.13,2007,J. (C 306) Al. jovében a Lisszaboni Szerz6dés alapul
szolgalhat a homoszexualisok hazassagi jogainak tovabbi eldémozditasahoz Europaban.

148 Robin West, Universalism, Liberal Theory, and the Problem of Gay Marriage,
FLA25. ST. U. L. REV. 705 (1998).

149 A FUGGETLENSEGI NYILATKOZAT § (2U.S. 1776).

150 Lasd District of Columbia v. Heller, U554.S. (5702008) (megallapitva, hogy a
masodik modositas egyéni jogot teremt a fegyvertartdshoz); McDonald v. Chicago, 561
U.S. 3025 (2010) (a masodik modositast az allamokkal szemben beépitve).
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Az autonémiahoz vald szélesebb kori, altalanosabb értelemben vett
autonémiahoz valé jog kialakulasa a 20. szazad elején hozott, mara
hiteltelenné valt, a munkaligyi torvényeket megsemmisitd, érdemi
eljarasra vonatkozé hatarozatok soraval kezd6dott, azzal az
elmélettel, hogy az ilyen torvények beavatkoznak a gazdasagi
szabadsaghoz val6 alapvetd jogba.!”! A Legfelsébb Birosag késébb,
az 1960-as években a Griswold kontra Connecticut iigyben inditott, a
maganélet védelmére vonatkoz6 iigyek soraval, mas dsszefiiggésben,
ujra felelevenitette az anyagi jogi eljaras koncepciojat a nem felsorolt
autonémiajogok védelmére.'>? Ezek az iigyek a rendezett szabadsag
alapvetd jogaként hagytdk jova a hazas !>3és nem hazas emberek
fogamzasgatlokhoz valé jogat,!>* az abortuszhoz valé jogot,'>® a
gyermekvallalashoz val6 jogot, *®valamint a kiilonbozd faji emberek
hazassagkotési jogat.!s” Végiil 2003-ban a Lawrence-iigyben a
Bir6sag az érdemi tisztességes eljaras eszméjét hasznalta fel annak a
texasi torvénynek az érvénytelenitésére, amely az azonos nemi parok
kozotti szodomiat kriminalizalta. '

Ahogy Walker biré a Perry kontra Schwarzenegger {igyben hozott
véleményében érvénytelenitette az azonos nemiiek hazassaganak
kaliforniai alkotmanyos tilalmat azon az alapon, hogy az sérti az
egyenld védelem szovetségi klauzulajat, Walker bir6 azt is
megallapitotta, hogy a kaliforniai alkotmanymoddositas sérti a
homoszexualis parok szdvetségi anyagi jogait.!” Ahogyan a
Kilencedik  Keriilet elkeriilte annak eldontését, hogy a
homoszexualisok jogosultak lehetnek-e az egyenlé védelem
szempontjabol a fokozott vagy szigori vizsgalatra, Reinhardt bird
véleménye a Kilencedik Keriilet szamara teljes mértékben elkeriilte a
tisztességes eljaras kérdését.!®® A Legfelsébb Birosag véleménye az
iigyben meghagyta Walker bird véleményét, '°'és a Windsor-iigyben
megfogalmazott véleményét,

151 Lochner kontra New York, USA (198451905); Coppage kontra Kansas, USA (23611915);
Adkins v. Children's Hospital, U261.S. (1923)525.

152 Griswold kontra Connecticut, Egyesiilt381 Allamok (4791965).

153 Id.

154 Eisenstadt v. Baird, U405.S. 438 (1972).

155 Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973); Planned Parenthood of Southeastern Pa. v.
Casey, 505 U.S. 833 (1992).

156 Skinner kontra Oklahoma, Egyesiilt316 Allamok (5351942).

157 Loving kontra Virginia, 388 U.S. 1 (1967) (megallapitva, hogy Virginia
fajnemesités-ellenes torvénye sértette mind az egyenld védelemrdl szol6 zaradékot, mind a
tizennegyedik modositas megfeleld eljarasrol szolo zaradékat).

158 Lawrence kontra Texas, 539 U.S. (558,2003578).

159 Perry kontra Schwarzenegger, F704.Supp.2d at 995.

160 Perry kontra Brown, F671.3d at 1096.

161 Hollingsworth kontra Perry, S133. Court (2652,20132668).
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a DOMA érvénytelenitése soran az egyenlé védelem és a
foderalizmus mellett az anyagi jogi eljarasra vonatkozé szempontokat
is figyelembe vett.'®?

A nemzetkdzi emberi jogi dokumentumok ugyanigy garantaljak az
autonémiajogokat, mint ahogyan a megkiilonboztetésmentességhez
valé alapvetd jogot is. Az UDHR szamos olyan rendelkezést
tartalmaz, amely autonémiajogokat hirdet, beleértve a maganéletbe, a
csaladba és az otthonba valé dnkényes beavatkozas elleni jogot,'® a
szabad mozgashoz valé jogot,'® a hazassigkdtéshez és a
csalddalapitashoz vald jogot,'®> a munkahely megvalasztisahoz vald
jogot, ®valamint a vallasszabadsaghoz, a '*’véleménynyilvanitashoz
és az egyesiilési szabadsaghoz'®® valé jogot.'® Az ICCPR szamos
hasonlé kifejezést tartalmaz.!”” Bar az UDHR és az ICCPR
hazassaghoz vald jogra vonatkozd garanciai idOvel értelmezhetok
ugy, hogy a homoszexualisok hazassdgadhoz vald jogot is magukban
foglaljak,'”! egyelére az autondmiajogok Aaltalanosabb védelme a
dokumentumok maganéletre vonatkozé rendelkezéseiben nagyobb
lehetéséget kinal a homoszexualisok allami elnyomassal szembeni
védelmére.

Ez legalabbis részben a meglévd precedensek miatt van igy. Amint
fentebb emlitettiik, az Emberi Jogi Bizottsdg Toonen-ligyben hozott
dontése végsd soron azon a megallapitason alapult, hogy a tasméaniai
biintetd  torvénykonyvben a  férfiak kozotti  maganjellegi,
konszenzuson alapuld szexualis tevékenység tilalma sérti Toonen
maganélethez vald, az Egyezségokmany 17. cikke szerinti jogait.
Természetesen, noha a hazassaghoz vald jog arculatilag sziikebb,
mint a maganéletbe, a csaladi és otthoni életbe valé beavatkozas
elleni jog, annak megallapitasa, hogy a homoszexualisoknak joguk
van egymas kozott hazassagot kotni, axiomatikusan azt jelentené.

162 Egyesiilt Allamok kontra Windsor, 133 S. Ct. (2675,20132696).

163 UDHR, fentebb emlitett cikk97,. 12.

164 Id. art. 13.

165 Id. art. 16.

166 Id. art. 23.

167 Id. art. 18.

168 Id. art. 19.

169 Id. art. 20.

170 Lasd pl. ICCPR, fentebb emlitett cikk100,. 12 (a mozgasszabadsag garantalasa); art.
17 (védelem a magénéletbe, a csaladba és az otthonba valdo Onkényes beavatkozassal
szemben); art. 18 (a "gondolat-, lelkiismereti és vallasszabadsag" garantalasa); a
"gondolat-, lelkiismereti ¢és vallasszabadsag"; a "gondolat-, lelkiismereti és
vallasszabadsag"; a "gondolat-, lelkiismereti és vallasszabadsag". 19 (asserting rights to
freedom of opinion and expression); art. 21. cikk (a békés gyiilekezéshez valo jog
garantalasa); 21. cikk (a békés gyiilekezéshez valod jog garantalasa); 21. cikk (a békés
gyiilekezéshez vald jog garantilasa); 21. cikk (a békés gyiilekezéshez vald jog
garantalasa). 23. cikk (kimondja "a hazassagi kort férfiak és nék hazassagkotéshez és
csaladalapitashoz valo jogat").

171 Az UDHR ¢s az ICCPR "férfiak és ndk" héazassaghoz vald joganak deklaralasa
sziikebben is értelmezhetd, mintha csak azt biztositand, hogy a férfiaknak és a ndéknek
joguk van egymas kozott hazassagot kotni. UDHR, 97. labjegyzet, 97. cikk. 16. cikk;
ICCPR, fentebb 100. labjegyzet, 16. cikk; ICCPR, fentebb 100. labjegyzet, 16. cikk. 23.
Az UDHR 16. cikke kifejezetten megjegyzi, hogy a jog "faji, nemzetiségi vagy vallasi
korlatozasok nélkiil" jar, de természetesen nem emliti a szexualis irdnyultsdgot, ami a
dokumentum megalkotdinak eszébe sem jutott volna a dokumentum megalkotasakor.
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magaban foglalja a szexualis autondmiahoz valé jogokat, amelyeket a
maganélet védelmére vonatkozé rendelkezések révén szokasosan
érvényesitiink. Az egyenld védelemhez hasonldoan azonban a
hazassagi jogok autondmia-rendelkezéseken keresztiil torténd
érvényesitéséhez vezetd Ut is nehezebb lehet, mint azok az allitasok,
amelyek szerint a szexualis magéinélet biintetjogi szankcionaldsa
alapvet6 autondémia- vagy maganélethez fliz6d6 jogokat sért.

Nemzetkozi megfeleldikhez hasonldéan a regionalis emberi jogi
eszkozok is tartalmazzak az egyéni autondmia védelmét. Az afrikai
orszagok esetében az Emberi Jogok és Népek Jogainak Afrikai
Chartaja az autondémiajogokat a nemzetkdzi emberi jogi
dokumentumokban, példdul az ENSZ Emberi Jogok Nemzetkozi
Egyezményében ¢és az ICCPR-ben foglaltakhoz  hasonlo
rendelkezésekkel biztositja.!”? Figyelemre mélté azonban, hogy az
UDHR-t61 és az ICCPR-tdl eltéréen az Afrikai Charta nem tartalmaz
olyan cikket, amely altaldnos védelmet biztositana a maganélet vagy
az otthoni élet szamara. fgy az Emberi Jogok Eurépai Birésaganak a
Dudgeon kontra FEgyesiilt Kirdlysag lgyben hozott dontésével
teljesen analég dontés, miszerint a homoszexualis szex
kriminalizalasa sérti az Emberi Jogok Eurdpai Egyezményének
magénéletre vonatkozé rendelkezéseit,!’* tarthatatlan lenne.

Azon a korlatozason til, amely szerint az egyéneknek kotelessége
a jogaik gyakorlasa az erkolcsre és a kozérdekre tekintettel, valamint
az allam kotelessége az erkolcs és a hagyomanyos értékek
elomozditasa, az Afrikai Charta tobb autondémia-rendelkezése is
tartalmaz konkrét korlatozasokat a kozjolét vagy a kozrend
érdekében.!” Elképzelheté azonban, hogy a Charta lelkiismereti,
véleménynyilvanitasi és egyesiilési szabadsagot biztositd cikkeit egy
napon ugy ¢értelmezik, hogy azok védelmet nyUjtanak a
homoszexualisok szamara, hasonloan az Elsé Alkotmanykiegészités
"penumbraihoz" és "kisugarzasaihoz", amelyeket a Griswold Birosag
a héazasparok fogamzasgatld eszk6zokhoz vald jogat tdmogatonak
talalt.'”

Végezetiil az afrikai alkotmdnyok tartalmaznak olyan alapjogi
rendelkezéseket, amelyek biztositjdk a maganélet és az autondmia
védelmét. A fent targyalt nemzetkézi és regionalis emberi jogi
eszk6zokhoz hasonldan,

172 Afrikai Charta, fentebb 130. labjegyzet, cikk. 8. cikk (a lelkiismereti és
vallasszabadsag garantalasa); 8. cikk (a lelkiismereti és vallasszabadsag garantalasa). 9.
cikk (a véleménynyilvanitas és a véleménynyilvanitas szabadsaganak védelme); 9. cikk (a
véleménynyilvanitds ¢és a véleménynyilvanitdas szabadsaganak védelme). 10. cikk
(kimondja, hogy az egyéneknek egyesiilési szabadsaguk van); 11. cikk (a gyiilekezés
szabadsaganak kihirdetése); 12. cikk (a szabad mozgashoz val6 jog leirasa).

173 Dudgeon, 45 Eur. Ct. HR. (Ser. A) at (251981).

174 Afrikai Charta, fentebb 130. labjegyzet, cikk. 8. cikk (megjegyezve, hogy a
lelkiismereti szabadsaghoz vald jog a "térvény és a rend" hatalya ala tartozik); 8. cikk. 9
(kimondva, hogy a véleménynyilvanitds és a véleménynyilvanitds szabadsadgahoz valo
jognak "a torvényen belil" kell érvényesiilnie); Art. 10 (asserting that individuals have a
right to free association only if they abide by the law); art. 11. cikk (kimondja, hogy a
gylilekezési szabadsaghoz vald jog korlatozhatd "a nemzetbiztonsag, a biztonsag, az
egészség, az etika, valamint masok jogai és szabadsagai érdekében").

175 Griswold kontra Connecticut, 381 U.S. (479,1965).484
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ezek a jogok altalaban meglehetésen konkrétan vannak felsorolva,
ellentétben az Egyesiilt Allamok Legfelsébb Birdsaga altal az anyagi
jogi eljarasra vonatkozd iigyek sordban a jogtudoményi fejlédés
nyitott lehetéségeivel.'’® Es mig az UDHR és az ICCPR maganéletre
vonatkozé rendelkezései a "maganéletre, a csaladra és az otthonra"
valé hivatkozassal kényelmesen feldlelhetnek meglehetdsen széles
kori autonomiaigényeket, addig egyes afrikai alkotmanyok
maganéletre vonatkozo cikkei a maganélethez fiz6d6 jogok egyes
kategoriait tiinnek pontosabban megcélozni, gyakran a lakas fizikai
atkutatasara és a tulajdonjogba valdé egyéb beavatkozasokra
dsszpontositva.!”” Ezekben az orszagokban a maganélet védelmére
vald kozvetlen tamaszkodas valosziniileg nehezebb lenne a szexualis
autonémidhoz valé nem felsorolt jogokat érvényesitd felperesek
szadmara.

Ismét felhozhatunk egy Griswold-szerii érvelést, amely a
maganélet, a véleménynyilvanitds ¢és az egyesiilés szabadsagat
biztosité cikkek "penumbrain" és "emanacidin" alapul. Bar a
Griswold Birésdg nem hivatkozott kifejezetten az anyagi jogi
eljarasra, a késébbi esetek vilagossa tették, hogy ez a doktrina adta az
alapjit az amerikai alapjogi joggyakorlat fejlédé testiiletének;!”®
elméletileg lehetséges, hogy egyes afrikai birésagok hajlandoak
lennének hasonld doktrinalis jitast alkalmazni a felsorolasban nem
szerepl6 jogok kihirdetésére. Mindazonaltal az afrikai bir6sagok nem
alakitottak ki hasonldéan kényelmes mechanizmusokat az altalanos,
alapvetd jogok extrapolalasdra a  konkrétabb alkotmanyos
rendelkezésekbdl. Ennek kovetkeztében az azonos nemiiek
intimitdsanak gyakorléi szédmos afrikai orszdgban még akkor is
akadalyokba iitkozhetnek az alkotméanyos autondémia érvelés soran, ha
az adott orszagok birai hajlamosak lennének szimpatizalni
allitasaikkal.

176 Lasd pl. , CONST. ZAMBIA, art. 19. cikke (a gondolat- és vallasszabadsaghoz valo
jog megfogalmazasa); Art. 20. cikk (a véleménynyilvanitas szabadsagarél rendelkezik);
Art. 21. cikk (a szabad gyiilekezéshez és egyesiiléshez valo jog leirasa); 21. cikk (a szabad
gylilekezéshez és  egyesiiléshez vald jog leirasa); 21. «cikk (a szabad
véleménynyilvanitdshoz vald jog). 22. cikk (kimondja, hogy "egyetlen allampolgart sem
lehet megfosztani a szabad mozgasatol").

177 Lasd pl. , CONST. OF MALAWTI, art. 21. cikke (amely védelmet biztosit "a személy, a
lakas vagy a tulajdon" atkutatasaval és "a maganvagyon lefoglalasaval" szemben); CONST.
UGANDA, art. 27. cikke (a "személy, lakas ¢s egyéb tulajdon" maganélethez valo joganak
leirasa, és annak kimondasa, hogy "Senki sem vethet6 ala beavatkozasnak a lakasa,
levelezése, kommunikacidja vagy egyéb tulajdona maganéletébe"); CONST. ZAMBIA, art.
17. cikkének (1) bekezdése ("A sajat beleegyezése nélkiil senki sem vethetd ala
személyének vagy vagyondnak atkutatdsanak, illetve masoknak a helyiségébe valo
belépésének"); de ldsd CONST. KAMEROON, art. 12. cikke ("Senkit sem lehet kitenni a
maganéletébe, csaladjaba, otthondba vagy levelezésébe valé onkényes beavatkozasnak™);
CONST. KENYA, art. 31. cikke (beleértve a "csaladi vagy maganiigyekkel kapcsolatos
informaciok védelmét"); CONST. TANZANIA, Art. 16. cikk (1) bekezdése (kimondja, hogy
"[minden személynek] joga van személye tiszteletben tartdsdhoz és védelméhez, a
maganélet, a csaladja és a hazastarsi élet maganéletének tiszteletben tartasahoz és
védelméhez, valamint lakohelye és magéanjellegli kommunikacidjanak tiszteletben
tartasahoz és védelméhez").

178 Lasd pl. Washington kontra Glucksberg, USA (5217021997).
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Az egyenlé védelemhez hasonléan nem minden autondmidra
vonatkoz¢ allitas vonzza azt a fajta fokozott ellenérzést, amely noveli
annak esélyét, hogy a hivatkozott jogot sértd torvény nem allja ki a
birdsagi feliilvizsgalatot. Az Egyesiilt Allamokban példaul az anyagi
jogi eljarasra vonatkozo allitasok csak akkor érdemelnek szigort
ellendrzést, ha a szoban forgd jog alapvetének mindsiil, és ezt a
kovetelményt az Egyesiilt Allamok Legfelsébb Birosaga akkor tartja
teljesitettnek, ha "az allitott alapvetd szabadsagérdek gondos leirasa"
van; '’ha az allitott jog "mélyen gydkerezik a nemzet torténelmében
és hagyomanyaiban'8", "annyira ~ gyokerezik  népiink
hagyomanyaiban és lelkiismeretében, hogy alapvetének mindsiil";
181¢s ha a jog "a rendezett szabadsag fogalmaban implicit modon
szerepel", ugy, hogy "sem a szabadsag, sem az igazsagszolgaltatis
nem létezne" nélkiile.'®? Az, hogy az Egyesiilt Allamokban és mashol
a birosdgok a homoszexualisok hazassdgara ¢és a szexualis
autonémiara  vonatkozo, az  alapvetdé jogokra  vonatkozé
rendelkezéseken alapuld kereseteket szigori vagy ahhoz hasonld
ellendrzéssel fogjak-e vizsgalni, nagymértékben attol fiigg, hogy ezek
a birésagok mennyire sziiken hatarozzak meg a széban forgd jogot.

Ha a latszolagos jogot példaul a melegek hazassagahoz valo
jogként jellemezziik, akkor 1ényegesen nehezebb lesz azzal érvelni,
hogy a jog mélyen a hagyoméanyokban és a torténelemben
gyokerezik. Masrészt, ha a bir6sagok hajlandoak a szoban forgd jogot
tagabban, a hazastars megvalasztasahoz valdé jogként mindsiteni,
akkor az ilyen allitasok hihetobbek. Hasonloképpen, a szexualis
autonémiahoz valé jogra vonatkozo Aallitasok, tagabb értelemben
véve, nagyobb valosziniiséggel talalhatok mélyen a hagyomanyban
gyoOkerezonek, mint a homoszexualis szexualis intimitashoz valo
jogra vonatkozé allitdsok. Természetesen az, hogy a birésdg hogyan
hatarozza meg a kovetelt jog kereteit, valdszinlileg nagymértékben
fligg attol, hogy az ligyben dontd birak milyen eredményt szeretnének
elérni.'® Eddig mindenesetre a birdsagok vilagszerte lényegesen
nagyobb valdszinliséggel nyujtottak védelmet a konszenzusos
szexualis életre vonatkoz6 kormanyzati tiltassal szemben.

179 Id. 721. o. (idézi a Reno kontra Flores, US07.S. (292,1993302)).

180 /d. (idézi a Moore kontra East Cleveland, 431 U.S. 503494, (1977)).

181 /d. (idézi a Snyder kontra Massachusetts, U291.S. (97,1934105)).

182 Id. (idézi a Palko kontra Connecticut, U302.S. (319,1937325)).

183 Az Egyesiilt Allamok Legfelsébb Birésaga éppen ilyen vitat folytatott a Lawrence-
tigyben. Tobbségi véleményében Kennedy biro kitért annak a kérdésnek a megvalaszolasa
elél, hogy a szoban forgd jogok "mélyen gyokereznek-e" az orszag torténelmében és
hagyomanyaiban, és hogy a szigort vizsgalat az alkalmazandé mérce-e, de az igényelt
jogot meglehetésen tagan, a "szexualis maganélethez vald jogként" irta le. Lawrence
kontra Texas, 539 U.S. 558, 578 (2003). Scalia kiilonvéleménye ezzel szemben sziikebben,
a "homoszexualis szodémidhoz" vald jogként irta le az allitélagos jogot, és megjegyezte,
hogy a tobbség meg sem probalta azt allitani, hogy ez a jog "mélyen gydkerezik" a
torténelemben és a hagyomanyokban. /d. at A 594.Bowers-ligyben a tobbség hasonldan
szlikszavian fogalmazta meg a kérdést, mint azt a kérdést, hogy "az Alkotmany alapvetd
jogot biztosit-e a homoszexualisoknak a szodémiahoz ...". Bowers v. Hardwick, 478 U.S.
186, 190 (1986).
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szexualis intimitast, mint a homoszexualisok hazassdgahoz vald
alapvetd jogot.!8*

Es ahogy az egyenlé védelem esetében, még annak megéllapitisa
is, hogy a szdéban forgd jog alapvetd jog, és ezért szigoru vizsgalatot
igényel, nem vezet véglegesen a jog korlatozasat eldird torvény
érvénytelenségéhez. Igy a birdsag megallapithatja a szexualis
autonémiahoz vagy a hazassaghoz vald alapvetd jogot, de aztan
megallapithatja, hogy a homoszexualisokat érinté korlatozasok
ésszeriek a kényszerité kormanyzati érdekek fényében.'®> Az ilyen
jellegli korlatozdé megallapitdsok természetesen valdsziniibbek egy
olyan tarsadalomban, amely kulturalisan hajlamos a homoszexualitast
ellenezni.

Végezetiil, amint azt mar emlitettiik, az afrikai alkotmanyok
alapjogi rendelkezései gyakran tartalmaznak konkrét kozérdekli
kivételeket, beleértve az erkdlesi normak érvényesitésére vonatkozo
kivételeket is.'®® Bar az Egyesiilt Allamok Legfelsdbb Birosaga ugy
itélte meg, hogy a homoszexudlis tevékenységnek a lakossag
tobbsége altali erkdlesi helytelenitése nem elegendd ahhoz, hogy az
ilyen tevékenységet biintethetové tevd térvény fenntartasat igazolja,
187¢s bar az Emberi Jogi Bizottsag elutasitotta a tasmdniai érvelést,
miszerint a homoszexudlis szex kriminalizalasa a kozegészség és az
erkdlcs megérzése miatt indokolt,'®® valoszinii, hogy sok afrikai
birdsag fogékonyabb lenne az ilyen allitasokra.'® Azokban az afrikai
orszagokban, amelyek alkotménydban a maganélet A&ltalanosabb
védelme szerepel, és ahol nincsenek kifejezett korlatozasok olyan
dolgokra vonatkozoan, mint a kozerkolcs, a maganélet védelmére
vonatkozé  kovetelések  valdszinlibb  utat  jelenthetnek a
homoszexualisok jogainak elémozditdsara. Az uralkodd kulturalis
normak azonban még ezekben az orszagokban is jelentésen kisebb
valoszintiséggel teszik az ilyen kovetelések sikerét, mint a nyugati
tarsadalmakban. Ennek az allitdsnak az okait a IV. részben fogom
részletesebben targyalni.

184 Lasd a 146-47. labjegyzeteket ¢és a kiséré szoveget.

185 Egy ilyen megallapitds ellentmondana Kennedy bird Lawrence-iigyben adott
elemzésének, amelyben ugy itélte meg, hogy a kormanynak nincs racionalis alapja,
nemhogy kényszeritd érdeke a homoszexualis szex kriminalizalasara. Mindazonaltal
biztos, hogy nem minden jogasz értene egyet Kennedy érvelésével.

186 Lasd pl. , CONST. ZAMBIA, art. 17. cikk (2) bekezdése (amely kimondja, hogy a
cikk elsd, a beleegyezés nélkiili hazkutatast tiltd rendelkezése ellenére a kormanyzati
magatartds nem ellentétes a cikkel, ha az ésszerlien sziikséges "a honvédelem, a
kozbiztonsag, a kozrend, a kozerkoles, a kozegészségligy . ." vagy "mas személyek
jogainak és szabadsagainak" védelme érdekében).

187 Lawrence, U539.S., 577-78. o.

188 Toonen, Supra note 108.

189 Lasd az alabbi 1V. részt.
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C. Végrehajtds

M¢ég ha arra a kovetkeztetésre jutunk is, hogy a nemzetkdzi emberi
jogi  jogszabalyok tamogatjdk a  homoszexualisokat  védo
magéanélethez vald jogot és a megkiilonbdztetésmentességet, e jogok
érvényesitésének problémaja, akarcsak altaldban a nemzetkdzi jog
érvényesitésének  problémdaja, komoly akadalya marad a
homoszexualisok helyzetének javuldsanak Afrikdban. Az Emberi Jogi
Bizottsag hatdskore tobb fontos okbdl is korlatozott. El6szor is, csak
azok az allamok, amelyek ratifikaltdk az ICCPR elsé fakultativ
jegyzOkonyvét, elfogadtak a bizottsag hataskorét, hogy véleményt
nyilvanitson a jogaik megsértését allitdo egyének panaszairol. Bar 114
orszag csatlakozott az Els6 Fakultativ Jegyz6konyvhoz, sok olyan
orszag, koztikk az Egyesiilt Allamok és szamos afrikai orszag, ahol
diszkriminativ torvények vannak érvényben, nem biztositotta a
homoszexualisok szamara a heteroszexualisok szamara elérhetd jogok
teljes korét.!”® Még ha egy orszag csatlakozik is az Elsé Fakultativ
JegyzOkonyvhoz, a Jegyzokdonyv eldirja, hogy barmelyik fél
felmondhatja a JegyzOkonyvet irdsbeli értesitéssel, a felmondas
hatalybalépése eldtt beérkezett kozlések sérelme nélkiil.'”! Végsd
soron az Emberi Jogi Bizottsag hataskorét korlatozza, hogy az
ajanlasai teljesitésének elmulasztasa esetén semmilyen szankciot nem
allapit meg. Valgjaban, amint azt fentebb emlitettilk, a bizottsag
véleményei formalisan egyaltalan nem kotelezé érvénytiek.!”? Ez még
azon orszagok esetében is igy van, amelyek csatlakoztak az els6
fakultativ jegyz6kdnyvhoz. '3

Bar Ausztralia a bizottsag Toonen-jelentésére 0gy reagalt, hogy
szovetségi torvényt fogadott el a tasmaniai torvény hatalyon kiviil
helyezésére, és megtiltotta a jovébeni hasonl6 torvények elfogadasat,
194 Ausztralia egy olyan

190 Az Egyesiilt Nemzetek Szervezetének szerzédésgyiijteménye: Polgari és Politikai
Jogok Nemzetkozi Egyezségokmanydnak elsé fakultativ jegyzékonyve,
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx.

?src=TREATY &mtdsg_no=IV-5&chapter=4&lang=en.

191 A Polgari és Politikai Jogok Nemzetkozi Egyezségokmanyahoz csatolt fakultativ
jegyzokonyv, G.A. Res. 2200A (XXI), U21.N. GAOR kiegészité szam, U1659,.N. Doc.
A/6316 (1966), 999
Az ENSZ BTSz302,. 12.FN 192.

192 Lasd Toonen, Supra note 108.

193 Michael J. Dennis, Application of Human Rights Treaties Extraterritorially in Times
of Armed Conflict and Military Occupation, 99 AM. J. INTL L. 119, 127 (2005)
(megjegyezve, hogy a jegyzOkonyv 5. cikkének (4) bekezdése csak arra ad felhatalmazast
a bizottsagnak, hogy "tovabbitsa véleményét az érintett részes allamnak és az egyénnek");
vo. Darina Makova, Chapter Humanl9 Rights in Times of Global Inequalities: A View
from Slovakia, TUS16 GENTIUM 325, 329 (2012) (az ICCPR-t "az 1%. fakultativ
jegyzokonyvvel egyiitt" "lényegében kotelezd erejiinek és gyakorlatilag végrehajthatonak”
mindsiti).

194 Lasd Gus Bernardi, 4 konfliktustol a konvergencidig: The Evolution of Tasmanian
Anti-Discrimination Law, 7(1) AUSTL. J. HUM. RTS. 134 (2001).
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némileg szokatlan allaspontot képvisel a panaszos iranti
tamogatasanak elutasitasaval. A panaszra adott valaszdban Ausztralia
elismerte, hogy a tasmaniai torvény onkényesen beavatkozott Toonen
maganélethez fiiz6d6 jogaiba, nem igazolhatdé kozegészségiigyi vagy
erkdlesi okokbdl, és hogy ha az "egyéb statusz" fogalma a szexudlis
irdnyultsagot is magaban foglalja, akkor a tasmaniai torvény
indokolatlanul diszkriminalja a homoszexudlisokat.!”> Abban az
idoben Tasmania volt az egyetlen olyan allam Ausztralidban, amely
tovabbra is bilincselekménynek mindsitette a homoszexualis
magatartast.'%®

Még ha egy orszag nem is ratifikdlta az els6 fakultativ
jegyzOkonyvet, az Emberi Jogi Bizottsag hataskorébe tartozik a
Polgari és Politikai Jogok Nemzetkozi Egyezségokmanya részes
allamainak a Paktumnak valé megfelelésiik helyzetérél sz616
rendszeres jelentéseinek feliilvizsgalata, valamint a Paktum részes
allamai kozotti panaszok meghallgatasa.'”” A bizottsagnak azonban
ismét nincs hataskore arra, hogy szankcionalja azokat az allamokat,
amelyekrél megallapitja, hogy megsértik a Paktumbdl ered6
kotelezettségeiket. Végsd soron a Polgari és Politikai Jogok
Nemzetkozi Egyezségokmanyaban részes allamokat a Paktum
szévege koti, nem pedig az Emberi Jogi Bizottsag hatarozatai, '*%¢s
azok az allamok, amelyek birdi hajlamosak a homoszexualitdssal
szemben, kevésbé fogjak ugy értelmezni a Polgari és Politikai Jogok
Nemzetkozi Egyezségokmanyanak szovegét, hogy az védelmet nyujt
a homoszexualisok jogainak. Az ICESCR hasonldé végrehajtasi
problémakkal szembesiil.

Hasonloképpen, még ha egy ENSZ-tagallam teljes mértékben
elmulasztja az egylittmikoédést az Emberi Jogi Tanacs UPR-jeivel,
akkor sincs hatarozott szankci6. Inkabb a Tanacs "dontene arrél, hogy
milyen intézkedéseket kell hoznia abban az esetben, ha az
egyiittmiikodés tartéosan elmarad".!®® A végrehajtasi probléméik az
Emberi Jogok és Népek Jogainak Afrikai Chartajat is sujtottak,
tekintettel a Bizottsag ajanlasainak nem kotelezd erejii statuszara.*
Raadasul allami hozzijarulas nélkill az egyének nem rendelkeznek
hataskorrel arra, hogy

195 Toonen, Supra note 108.

196 Id.

197 Emberi Jogi Bizottsag: Polgari és Politikai Jogok Monitoringja, A Polgari és Politikai Jogok Hivatala

AZ EGYESULT NEMZETEK EMBERI JOGI FOBIZTOSA, http://www2.ohchr
.org/english/bodies/hrc/.

198 Lasd pl. , Laurence R. Helfer & Alice M. Miller, Sexual Orientation and Human
Rights: Toward a United States and Transnational Jurisprudence, 9 HARV. HUM. RTS.
J. (1996)61,.82

199 Alapvetd tények az UPR-rél, AZ EGYESULT NEMZETEK FOBIZTOSANAK HAZTARIAJA
AZ EMBERI JOGOKERT, http://www.ohchr.org/en/hrbodies/upr/pages/BasicFacts.aspx.

200 Lasd pl. , Frans Viljoen & Lirette Louw, State Compliance With the
Recommendations of the African Commission on Human and Peoples' Rights, 1994-2004,
101 AM. J. INT'L L. 1, 8 (2007) (megallapitva, hogy az allamok altaldban nem tartjak be a
Bizottsag nem kotelez6 ereji ajanlasait).
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az Emberi Jogok és Népek Jogainak Afrikai Birosaga el6tt keresetet
nyujtson be.2’!

Tekintettel arra, hogy az emberi jogi normdk végrehajtasara az
allami  igazsagszolgaltatdsi rendszer gépezetén kiviil csak
korlatozottan van lehetdség, maga a Polgari és Politikai Jogok
Nemzetkozi Egyezségokmanya is elismeri a részes allamok fontos
szerepét, amikor a nemzeti kormanyok azon kdtelezettségérdl szol,
hogy érvényt szerezzenek az Egyezségokmanyban elismert
jogoknak.?> Az ICESCR hasonlé rendelkezést tartalmaz.*
Természetesen az, hogy a szerzddésben foglalt jogok érvényre
juttatdsa a tagallamokra tamaszkodik, jelentés gyakorlati hatalmat
hagy e nemzeteknek a széban forgd jogok természetének
értelmezésére. Tekintettel a nemzetkozi jog érvényesitésének
altalanos akadalyaira, és kiilondsen a nemzetkdzi emberi jogi
szerzb6désekre vonatkozo konkrét végrehajtasi mechanizmusok
hidnyara, a nemzetkdzi emberi jogi normdkra vald hivatkozas a
homoszexualisok érdekeinek eldmozditasa érdekében Afrikaban
jelenleg korlatozott sikerrel kecsegtet.

A hazai Dbir6sagok kedvezd dontései Afrikdban szintén
valoszintitlennek tiinnek. Amint azt masok az amerikai kontextusban
megfigyelték, a birdsagok a kisebbségi jogok szilard védelmezdiként
a tobbségi elnyomassal szemben - ellentétben azzal a népszeri
mitosszal, amely szerint a birésagok a kisebbségi jogok szilard
védelmezdi a tobbségi elnyomdassal szemben - ritkdn hirdetnek ki
olyan jogokat, amelyeknek nincs jelentés kozvéleményi
tamogatottsaga.’®* Azokon az alkalmakon, amikor a birésagok

201 A Birdsagot 1étrehozo jegyzOokonyv 34. cikkének (6) bekezdése eldirja, hogy a részes
allamoknak el kell fogadniuk a birésdg hatdskorét a maganszemélyek és a nem
kormanyzati szervezetek altal benyujtott keresetek elbiralasara, hogy a Birdsag ilyen
kereseteket targyalhasson. Az Emberi Jogok és Népek Jogainak Afrikai Chartajahoz
csatolt, az Emberi Jogok és Népek Jogainak Afrikai Birosaganak létrehozasarol szolo
jegyzokonyv, elfogadva junius 0.9,1998,A.U. Doc. CAB/LEG/665 (hatalyba Iépett 2004.
januar 1-jén). 2013 elejéig minddssze hat afrikai orszadg (Burkina Faso, Ghana, Mali,
Malawi, Ruanda és Tanzania) dontott ugy, hogy engedélyezi az elleniik iranyuld egyéni
kereseteket a Birésagon. Ruanda letétbe helyezi a nyilatkozatot, amely lehetévé teszi az
egyének kozvetlen hozzaférését a Birosaghoz, AFRICAN COURT ON HUMAN AND
PEOPLES' RIGHTS, Feb28,2013,. http://www.african.
-court.org/en/index.php/news/latest-news/341-rwanda-deposits-the-article-34-6-
declaration-allowing-individuals-and-ngos-direct-access-to-the-african-court.

202 JCCPR, fentebb emlitett cikk100,. 2.

203 JCESCR, fentebb emlitett cikk101,. 3.

204 Lasd pl. , Jack M. Balkin, What Brown Teaches Us About Constitutional Theory, 90
VA. L. REV. 1537, 1551-52 (2004) (azzal érvelve, hogy a bir6sagok csak akkor hajlamosak
a kisebbségi jogok védelmére, ha a nemzeti tobbség jovahagyja ezt a védelmet); Barry
Friedman, The Importance of Being Positive: The Nature and Function of Judicial Review,
72 U. CIN. L. REV. 1257, 1279 (2004) (azzal érvelve, hogy az Egyesiilt Allamok
Legfelsébb Birosaga "poérazon mikodik", ami biztositja, hogy dontései meglehetésen
szorosan a kozvéleményhez igazodjanak); Michael J. Klarman, Brown and Lawrence (and
Goodridge), 104 MICH. L. REV. 431, 445 (2005) [a tovabbiakban Klarman, Brown and
Lawrence]. Adem K Abebe, A4 feleldsségrél valo lemondas vagy a jogtalansagtol valo
Jjogos félelem? The Death Penalty, Gay Rights, and the Role of Public Opinion in Judicial
Determinations in Africa, 60 AM. J. cOMP. L. 603, 620-26 (2012) (Adem Abebe
megjegyezte, hogy abban a néhany esetben, amelyben az afrikai birdésagok jogalapt
koveteléseket vizsgaltak meg
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jogokat taldlnak, ha a nyilvanossagban jelentds nézeteltérés van a
kérdésben, a politikai folyamatba valé birdésagi beavatkozassal
szembeni ellenhatds éppen azoknak a jogoknak a felforgatasdhoz
vezethet, amelyeket a birdsagok védeni reméltek.?®> A
homoszexualitds Afrikaban széles korben elterjedt nyilvanos
rosszallasa arra utal, hogy az afrikai birdsdgok valdszinlileg nem
fognak atfogd dontéseket hozni a homoszexualisok jogainak védelme
érdekében. Még ha az afrikai bir6sagok hoznanak is ilyen dontéseket,
a  homoszexualisok  jogainak afrikai  kozvélemény  altali
tamogatasanak hidnya azt sugallja, hogy politikai visszahatasokra
lehet szamitani, amelyek jobban veszélyeztethetik az azonos nemiiek
kozotti intimitast folytatd embereket Afrikaban, mint a homoszexualis
viselkedést biintetd jelenlegi torvények. Ezek a kdvetkeztetések a
liberalis jogi paradigman kiviili elképzelések vagy a kulturalis
kontextus mélyebb vizsgalata nélkiil is nyilvanvalénak tlinnek.
Azonban mind a queer-elmélet, mind a kommunitarius filozofia,
valamint ezeknek az ideoldgidknak az egybeesése az afrikai
antropologiai adatok nagy részével, erdsebb okokat sugallnak mind a
kedvezd birdi vélemények valosziniiségének elvetésére, mind pedig a
homoszexualisok jogaira irdnyuld kiils6 nyomassal szembeni sulyos
népi ellenhatés lehetdségének elismerésére Afrikaban.

I
A LIBERALIZMUS KRITIKAI

A nemzetkdzi emberi jogi jog érvényesitésének gyengén
kidolgozott keretei gyakorlati korlatokat szabnak a homoszexualisok
¢letének javitasara Afrikdban, de a liberalisoknak mas okuk is van
arra, hogy megfontoljak a visszafogottsagot a homoszexualisok
jogainak afrikai érvényesitésében. A liberdlis menetrendnek a sajat
kultaran kiviili kultaraban val6 kovetése mindig kockéazatos,
ugyanakkor Uday Metha professzor megfigyelése a klasszikus
liberalis ideoldgidban rejlé kirekesztd impulzusrdl azt sugallhatja,
hogy a beavatkozasi tendenciak elvalaszthatatlanul 6sszefonédnak a
liberalis elmélettel. Mehta megitélése szerint a liberdlis filozofia
kozéppontjaban 4116 univerzalizmus ellenére a liberalizmus kirekesztd
potencialja mar Locke-nak az "egyetemes képességek és az

az azonos nemiiek intimitdsat gyakorlok altal, e birésagok tobbsége nagymértékben a
kozvéleményre tamaszkodott a keresetek elutasitasakor).

205 Ruth Bader Ginsburg példaul azzal érvelt, hogy a Roe v. Wade iigyben hozott itélet
olyan visszahatast valtott ki, amely megnehezitette az abortuszreformot. Emily Bazelon,
Backlash Whiplash: Is Justice Ginsburg Right that Roe v. Wade Should Make the Court
Cautious About Gay Marriage? R SLATE, majus
14,2013, http://www.slate.com/articles/news_and_politics
/jurisprudence/2013/05/justice_ginsburg_and roe v_wade caution for gay marriage
.html.


http://www.slate.com/articles/news_and_politics
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a megvaldsitasuk feltételei.">*® Mehta kiilondsen ellentmondést

allitott Locke azon allitasa k6zott, miszerint az értelem természetes €s
egyetemes képessége 1étezik, amelyet az egyének felhasznalhatnak az
egyébként teljes emberi szabadsagot korlatozo természeti torvények
megallapitasara, valamint a rendkiviil strukturalt folyamat kozott,
amelyet Locke a Gondolatok a nevelésrél cimii miivében elképzelt az
egyetemes racionalitds gyermekekbe valo belenevelésére.?’’ igy,
miutan az értelmet egyetemesnek és természetesnek nevezte, Locke
mégis tdmogatta azt az elképzelést, hogy a tarsadalom bizonyos tagjai
(a gyermekek) kizarhatok a liberalis jogok teljes koréhez wvalod
hozzaférésbol mindaddig, amig a tarsadalom a racionalitast egy
szigorian szabalyozott oktatdsi tanterv révén nem tanitja oket.?%®
Mehta azt is megjegyezte, hogy Locke gyakran helyesléen utal a
hagyomanyos tarsadalmi hierarchiakra, amelyek korlatozzak az altala
hirdetett liberélis jogokhoz valo elméletileg egyetemes hozzaférést.?%
A Thoughts Concerning Education (Gondolatok az oktatasrdl) cimi
miivében Locke példaul azt irta: "Ugy gondolom, hogy egy herceg,
egy nemes ¢€s egy kozonséges uriember fidnak kiilonb6z6é modon kell
nevelkednie"?'* Es természetesen Locke szamara a tarsadalomnak
voltak olyan tagjai - "holdkérosok és eszementek?!!" -, akiket a
tobbség tartdsan, beleegyezés nélkiil korméanyozhatott.

Mehta szamara azonban a liberalizmus imperialista potencialja
John Stuart Mill irasaiban volt a legnyilvanvalobb.?'? Bar Mill
ragaszkodott ahhoz, hogy a szabadsag sziikséges az emberi
boldogulashoz, 2*Mill ugy vélte, hogy a szabadsaghoz valo
hozzaférést nemcsak a gyermekek és az elmebetegek szamara kell
korlatozni, hanem azon tarsadalmak szamara is, amelyek nem
fejlodtek eléggé ahhoz, hogy '"szabad és egyenld vitaval
javuljanak".?'* gy annak ellenére, hogy Mill hitt az egyetemes
emberi méltosagérzetben és a valasztasi képességben, mint "az
emberi [ény megkiilonbozteté adottsagaban", tamogatta a despotikus
gyarmati uralmat az altala barbarnak tartott kultarak felett. Mill a
tekintélyelvii uralmat azzal indokolta, hogy olyan tarsadalmakat
allitott szembe egymassal, amelyek "alkalmasak és érettek voltak a
képviseleti kormanyzatra", mint Ausztralia és az Egyesiilt Allamok.

206 Uday S. Mehta, Liberal Strategies of Exclusion, in TENSIONS OF EMPIRE:
COLONIAL CULTURES IN A BOURGEOIS WORLD 62 (Frederick Cooper & Ann L. Stole
szerk., 1997).

207 [d. 67-70.

208 /d. at (67idézi LOCKE, TWO TREATISES oOF GOVERNMENT II, 60. pont).

209 /d. 69.

210 /d. at (67idézi: JOHN LOCKE, SOME THOUGHTS CONCERNERNING EDUCATION
217. szakasz).

211 LOCKE, TWO TREATISES OF GOVERNMENT II, § 60).

212 Mehta, fentebb 20670-80. o.

213 JOHN STUART MILL, A SZABADSAGROL (1859).

214 .
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Amerikai gyarmatokkal, masokkal, példaul Indiaval, amelyek "még
mindig nagy tavolsagra voltak att6l az allamtol". 2!

Altalanossagban  Mehta  megjegyezte, hogy a liberalis
univerzalizmus a "dolgok politikai asszimildldsanak késztetéséhez
vezet, még akkor is, ha ezek a dolgok
alaposan ismeretlenek."?!® Ez az "ész kozmopolitizmusa" arra készteti
a liberalisokat, hogy altalanossagokban irjak le az ismeretlent, ami
"egyetlen pillantassal és anélkiil, hogy barmit is tapasztaltak volna
beldle ... lehetévé teszi a vildg dsszehasonlitasat és osztalyozasat".?!”
Mehta megfigyelése a politikai asszimilaciéra vald liberalis
késztetésrol tokéletesen leirja sok nyugati liberalis ragaszkodasat
ahhoz, hogy a nyugati homoszexudlis identitdst az azonos nemi
intimitasok minden gyakorlojara atiiltessék. Ez az ismeretelméleti
perspektiva azonban Mehta szerint a mas kultarak feletti uralomra
val6 torekvést eredményezi, mivel "ezeknek az 6sszehasonlitasoknak
a nyelve nem semleges, ¢és nem kertiilheti el a fels6bbrendliség és az
alsobbrendiiség, az elmaradott és a haladd, a magasabb és az
alacsonyabb rendii fogalmakat".?!8

Természetesen a jelenlegi liberdlis felhivasok a homoszexudlisok
jogainak elémozditasdra Afrikaban vitathatatlanul tavol allnak egy
megszalld birodalom gyarmati politikajatoél. Az emberi jogi csoportok
mai reklamkampanyai nem tdmogatjak az idegen hatalmak fizikai
megszallasait, ahogyan az eurdpai nemzetek a rabszolga-
kereskedelem eltorlését hasznaltdk a XIX. szdzadi gyarmati
vallalkozasaik igazolasara.?'® Es a pénzbeli timogatis nyujtasanak
egy kiszolgaltatott kisebbség védelmétdl valo fliggdvé tétele messze
all attol, hogy a kulturalis alsobbrendiiség fogalmat a megszallés, a
vagyonszerzés €s a népesség tomeges leigazasanak racionalizaldsara
hasznaljak, ami a gyarmati tapasztalatokat jellemezte.

Masfeldl a jogi nyugatiasodasra valo torekvés kéz a kézben jart a
nemzetkozi intézmények, példaul a Vildgbank és a Nemzetkdzi
Valutaalap nyomasaval, hogy a fejlodé orszagok a gazdasagi
liberalizacio irdnyaba mozduljanak el, és *?%ezaltal 0j lehetdségeket
teremtsenek.

215 Mehta, Supra note at (206,76idézi JOHN STUART MILL, REPRESENTATIVE
GOVERNMENT (2141861)).

216 UDAY S. MEHTA, LIBERALISM AND EMPIRE: A STUDY IN NINETEENTH-CENTURY
BRITISH LIBERAL THOUGHT (201999).

217 Id.

218 Id.

219 Lasd pl. , Thomas A. Kelley, Unintended Consequences of Legal Westernization in
Niger: Harming Contemporary Slaves by Reconceptualizing Property, 56 AM. J. COMP. L.
n999,.52 (2008) [a tovabbiakban: Kelley, Slavery].

220 Lasd pl. Thomas A. Kelley, Exporting Western Law to the Developing World: The
Troubling Case of Niger, 39 GEO. WASH. INT'L. REV. 321, 322 (2007) [a tovabbiakban:
Kelley, Exporting Western Law).
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befektetési lehetdségek a Nyugat szamara, és masok. Elméletileg a
Vilagbank altal eldirt strukturalis kiigazitasi programokon keresztiil
végrehajtott gazdasagi liberalizacio kivezeti a fejlédé orszagokat a
szegénységb6l.??! Az ezzel jar6 nyugati felhivasok a jogi
liberalizaciora - a nem nyugati jogrendszerek atformalasa az amerikai
¢és eurdpai igazsagossagi elképzelésekhez - kiegészitik ezt a gazdasagi
liberalizaciot; az elmélet szerint ilyen jogi reform nélkiil a fejlédo
orszagok nem lesznek képesek vonzani a befektetéseket, amelyek
elengedhetetlenck a gazdagsaguk noveléséhez, és természetesen az
Gjonnan nyitott gazdasagok befektetdinek gazdagsagahoz.???

M¢ég ha nem is vagyunk hajlanddak vegyes inditékokat olvasni az
emberi jogi aktivistak felhivasaiban, a liberalisok szamara fontos
okok szélnak amellett, hogy 6vatosan jarjanak el. Amint azt Thomas
Kelley professzor mar megirta, a fejlddd orszagokban a liberalis jogi
reformokra iranyulé nyugati nyomds a reformerek szandékaival
ellentétes eredményeket hozhat. Egy lesujté beszamoloban Kelley a
nigériai horso helyzetét irta le.?*> Az ingd rabszolgik leszarmazottai,
akik nyugati fogalmakkal nehezen leirhat6 stdtuszban vannak, a horso
hagyomanyosan a falusi nemesek altal rajuk ruhazott f6ldet miivelik,
és a kivaltsagért termésiik egy részével fizetnek.?>* Bar &seikkel
ellentétben a horso nagyfokii szabadsaggal rendelkezik, a
kozosségekben, ahol élnek, allanddan gyermeki statuszban vannak, és
mindig a nemesektdl fiiggnek a foldmiivelés engedélyezésében.’?
Amint Kelley leirta, a kézelmultbeli, nyugati ihletésti tulajdonjogi
reformok ¢és a rabszolgasdg elleni rendelkezések kombinacidja
ironikus modon jelentés negativ hatassal volt a nigériai horsokra.
El6szor is, a nigériai alkotmany ¢és biintetd torvénykonyv
rabszolgasag-ellenes rendelkezései, amelyek a rabszolgasdgot nyugati
fogalmak szerint "a tulajdonjoghoz kapcsolddd jogositvanyokként"
hatarozzak meg, ismeretlenek egy olyan kultiraban, amelyben
minden egyén kotelességekkel tartozik, és bizonyos tulajdonhoz
hasonlé igényeket tamaszt a koOzdsség tobbi tagjaval szemben,
amelyben ¢é1.2° Ezek a rendelkezések azonban arra késztettek egyes
nemeseket, hogy azt allitsak, hogy nem birtokolnak horsot, és nem
tartoznak nekik tovabbi kotelezettségekkel, beleértve azt a védelmet
és gondoskodast, amelynek nyujtasat hagyomanyosan
kotelességiiknek érezték.??’” Masodszor, a tulajdonjogi reformok célja
az egyértelmi foldtulajdonjogok biztositasa volt,

221 1d.

222 Id.

223 Kelley, Slavery, supra note. 219.
224]d. at 1013-16.

225 1d. at 1015.

226 Id. 1023-25.

227 1d. at 1026-34.
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az elidegenithet6ség biztositasa érdekében a kozosségi tulajdonjogok
felszamolasa arra késztette a nemeseket, hogy kizardlagos
tulajdonjogot koveteljenek a hagyomdnyosan horso-hasznalatra
atengedett foldeken, igy a horso-kozosségek elszigetelodtek és
védtelenek maradtak.?*

Kelley erételjes beszamoldja a horso nyomortusagos helyzetérol
kovette korabbi, altalanosabb jellegii figyelmeztetéseit a nyugati jogi
reformok lehetséges nem szandékolt kovetkezményeirdl a fejlodod
vildgban.??® Tekintettel az afrikai kultira nyugati félreértésének
mélységére, a homoszexudlisok jogainak afrikai eldmozditasara
irdnyuldé nyugati erdfeszitések nem vart eredményekhez is
vezethetnek.

Bar a liberalizmussal szembeni kritikak tal sokfélék ahhoz, hogy itt
felsoroljuk Oket, a liberalis jogi perspektivara adott két valasz - a
kommunitarizmus és a queer-elmélet - kiilondsen fontos a melegek
jogaival szembeni afrikai ellenallas vizsgalata szempontjabol. Ezek a
filozofiak, valamint az afrikai antropologiai adatok segithetnek
megmagyarazni, hogy az afrikai orszadgok, amelyek alkotmanyai
altaldban ugyanazokat a liberalis értékeket valljadk, mint a nyugati
nemzetek alkotmanyai, miért értelmezik nyugati tarsaiknal sokkal
kevésbé valdszinli, hogy az alapvetd jogokra vonatkozo
rendelkezéseket a homoszexualisok védelmeként értelmezik. A
kommunitarius elmélet, amely a kozosségi norméknak az egyéni
érdekek folé helyezését vallja, egybeesik az afrikai kultardk széles
korének értékeivel, €és segit megvilagitani azokat a valdszinii
akadalyokat, amelyekkel a homoszexualisok jogvéddéi Afrikaban
szembesiilhetnek. Mig a kommunitarius elmélet némi fényt derithet a
homoszexuélisok jogvéddi autondmia- és egyenldségi koveteléseivel
szembeni  afrikai  ellenalldsra, addig a  queer-elméletek
antiesszencialista allitasai jelentés kovetkezményekkel jarnak
kiilonésen a diszkriminacio elleni jogokon alapuld liberalis
kovetelésekre nézve. Ha - ahogyan azt a queer-elméletek képviseldi
allitjak - a szexualitds elsdsorban tarsadalmi konstrukcio, akkor azok
az allitasok, amelyek szerint a homoszexualisok olyan kisebbségi
statusszal rendelkeznek, amely védelmet érdemel a diszkriminativ
magatartassal szemben, kevésbé tarthatok. Hasonloképpen, ha a vagy
alakithatésaganak és valtozékonysaganak az a kdvetkezménye, hogy
sok afrikai, aki részt vesz abban, amit a nyugatiak homoszexualis
viselkedésnek neveznének, ezt a viselkedést nem csak altalanos
identitasanak, de még szexualis identitasdnak 1is viszonylag
jelentéktelen OsszetevOjének tekinti, akkor nehezebbé valik a
diszkriminacidoval szembeni jogi védelmet biztositdé gyanusitott
statuszra val6 hivatkozéas. Amint azt a kdvetkezd részben targyalni
fogom

228 Id. 1034.
229 Kelley, Exporting Western Law, fenti megjegyzés. 220.
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V, az afrikai kontinensrél szarmazoé antropoldgiai adatok nagy része
alatamasztja a queer-elméletirok antiesszencialista érveit.

A kommunitariusok és queer-teoretikusok allitasai, valamint ezen
allitasok és az afrikai kontinens kulturalis adatainak 6sszhangja fontos
kell, hogy legyen mindazok szamara, akik a liberalis perspektiva
mellett kotelezték el magukat. Ezek az allitdsok ¢és az afrikai
kultardaban  vald  meger0sitésilk  betekintést  nyujtanak a
homoszexualisok jogai mellett sz6l6 liberalis érvekkel szembeni
afrikai visszahatds valosziniisithetd mélységébe. A kommunitariusok
és a queer teoretikusok nézépontja szintén lehetéséget nyujt a
homoszexualitassal kapcsolatos afrikai allitdsok kontextusanak
mélyebb megértésére. Ez a megértés pedig segithet a homoszexualis
jogok szdsz6ldinak abban, hogy sikeresebb menetrendet kdvessenek
az azonos nemi intimitast folytaté afrikaiak életének javitasara.

A. A kommunitdrius filozdfia és az afrikai kultura

Tekintettel arra, hogy az afrikai alkotméanyok altalaban a nyugati
alkotméanyokhoz hasonléan liberdlis elkotelezettségeket rogzitenek,
joggal meriilhet fel a kérdés, hogy az afrikai polgarok, térvényhozok
és birak miért lennének kevésbé hajlamosak a homoszexualisok
jogainak védelmezdinek koveteléseiben rejlé liberalis értékek
tamogatasara, mint nyugati tarsaik. Az egyszerii és nyilvanval6 valasz
az, hogy szamos afrikai kultara tovabbra is lényegesen kevésbé
szimpatikus a homoszexualitdssal szemben, mint a legtobb nyugati
kultura, ahol a homoszexualitdis és a homoszexualisok jogai
tekintetében gyors fejlodésen ment keresztiil. Ez a valasz azonban
Onmagaban nem elegendd. Ha az afrikai orszagok alkotmanyai
valdjaban a liberalis értékek melletti teljes elkotelezettséget
képviselik, akkor ezeknek az alkotmanyoknak arra kellene
iranyitaniuk az alkotmanyokat értelmez6 birakat, hogy elvalasszak a
jot a jotol, és az elébbit tamogassak az utdbbival kapcsolatos népi
érzelmeket képviseld torvények megsemmisitésével. A liberalizmus,
vagyis a liberalizmus nem engedi meg a tobbségi beavatkozast az
egyéni dontésekbe arr6l, hogy hogyan lehet boldog életet élni, ha nem
torténik jelentds beavatkozas masok jogaiba.?3?

230 Ennek a gondolatnak a leghiresebb kifejezédése John Stuart Mill artalomelvének az
On Liberty (A szabadsagrol) cimii mivében targyalt elve. Azzal lehet érvelni, hogy
valdjaban a homoszexualisok altal érvényesiteni kivant jogoknak stlyos, karos harmadik
félre gyakorolt hatasai vannak. Természetesen a platoni liberalis eszmény, miszerint az
atomista egyén vakuumban, harmadik felek életére nézve kdvetkezmények nélkiil koveti
ambicioit, soha nem valdsult meg. Minden jelentds dontés, amit az ember meghoz,
hatassal van mas életekre. Szélsdségessé téve ez az érv minden liberalis autonémiaigényt
semmiss¢ tehet. A kommunitarius teoretikusok éppen ilyen érveket hoztak fel, hogy
illusztraljak a liberalis érvek vélt illuzoérikus természetét.
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Mi magyarazza tehat a latszolag liberalis elkotelezettségii
hatdsagok illiberalis dontéshozatalat? A kommunitarius filozofia és
szamos afrikai kultira kommunitarius eszméi részleges valaszt adnak.
Ahelyett, hogy a jogot és a jot elvalasztanak egymastol, a
kommunitaristdk a jognak a jo eldmozditasara vald hasznalatat
valljak, amelynek sajatossagai az adott tarsadalom értékrend;jétdl
fliggben valtoznak. Valojaban a liberalizmus tagabb értelemben vett
kommunitarius  kritikdja tagadja az olyan jogok (akar az
autonémiahoz, akar az egyenlé védelemhez vald jog) lehetOségét,
amelyek a kozosségeken kiviil 1éteznek, és megelézik azokat a
kozosségeket, amelyekben a liberalisok allitasaikat
megfogalmazzak.?!

A nyugati birésagok idénként a kozosségi értékeket is a liberalis
jogokkal szemben helyezték elotérbe. White bird tobbségi véleménye
a Bowers-iigyben példaul kifejezetten tdmogatta azt az elképzelést,
hogy az erkdlcsi megvetés elegendd a georgiai szoddmiatdrvény
érvényesitéséhez.?3? Burger f8biro egyetértd véleménye szintén ezt az
elképzelést fogadta el, amikor kijelentette, hogy a homoszexudlis
szodomia alapvetd jogként valé védelme "évezredes erkolesi
tanitasok félredobasat jelentené".2*3 Hasonloképpen, még napjainkban
is, és még a szexualis autonOémia teriiletén is, amelyet az Egyesiilt
Allamok Legfelsébb Birésaga kiilonleges védelmet érdemld jognak
mindsitett, az olyan gyakorlatokat tilt6 illiberalis torvények, mint a
poligamia és a prostitlicio, €rintetleniil maradnak. Val6jaban maga az
a felfogas, hogy az Egyesiilt Allamok egyenl$ védelmi és alapjogi
joggyakorlatdban a liberalis jogoknak wutat kell engedniiik a
kényszerité allami érdekeknek, vitathatatlanul a kommunitarizmusnak
tett engedményt jelent.?* Természetesen az anyagi jogi ligyekben az
a kérdés, hogy egy jog "mélyen gyoOkerezik-e" az orszag
"torténelmében és  hagyomdanyaban", a kozOsségi  értékek
relevancidjara utal az igény jelentdségének meghatarozasaban. Es
ahogyan Michael Sandel

231 Lasd pl. MARY ANN GLENDON, RIGHTS TALK: THE IMPOVERISHMENT OF
POLITICAL DISCOURSE 137-38 (1991) ("A tarsadalmi normakat létrehozo szamtalan
tarsulas a lathatatlan tamasza és sine qua nonja egy olyan rendszernek, amelyben az
egyeneknek jogaik vannak."); CHARLES TAYLOR, PHILOSOPHICAL PAPERS: FILOZOFIA
ES A
HUMAN SCIENCES 206 (1985) (azt allitva, hogy "a nyugati szabad egyén csak annak az
egész tarsadalomnak és civilizaciénak kdszonhetden az, ami 6t 1étrehozta és ami taplalja");
Ball, Communitarianism and Gay Rights, supra note at69,. 444.

232 Bowers kontra Hardwick, 478 U.S. (186,1986).196

233 Id. at (197Burger, C.J., egyetértésben).

234 Ervelhetiink azzal, hogy ezek a korlatozasok Osszhangban vannak a liberalis
keretekkel, tekintettel a mas egyénekre vagy a koOzOsség egészére gyakorolt
kovetkezményekre. Ismétlem, Mill artalmi elve korlatozza az egyéni autondémiahoz vald
jogot. Természetesen tovabbi mindsités nélkiil az artalom elvének nincs megallasi pontja
(minden cselekedetnek vannak harmadik félre gyakorolt hatasai), és a liberalizmus
alapvetd elkotelezettségeit kiiktathatja. Mindazonaltal a masok jogaiba vald beavatkozas
mindig is elegendé indok volt a jogok korlatozasara egy liberalis univerzumban, és a
kényszerit¢ allami érdekek gondolata természetszeriileg kozérdekli kérdéseket foglal
magaban.
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azzal érvelt, hogy a huszadik szazadfordulo el6tt a Bill of Rights
kevés tényleges védelmet nyujtott az egyéni jogoknak a szovetségi
kormannyal szemben. Ehelyett az amerikaiak és birdsdgaik inkabb
ugy fogtak fel a szabadsagot, mint ami a "hatalomnak a kormanyzati
agak ¢és°® szintek kozotti szétszorodasat" igényli, nem pedig az
egyéni jogok koOzoOsségi normak folé emelését. Mostanra azonban
vilagossd valt, hogy a liberalis, individualista szemlélet mélyen
gyokerezik mind az amerikai kultaradban altalaban, mind az amerikai
jogi kultaraban.

Ezzel szemben a kozosségi értékek szamos afrikai orszagban
sokkal jelentésebb szerepet jatszottak a jog és a politika tényleges
végrehajtdsaban, mint azokban a nyugati orszagokban, amelyek
alkotményai gyakran mintdul szolgaltak afrikai megfelel6ik szdmara.
Ez a gyakorlati eltérés a liberalis alkotmanyos nyelvezet ¢és a
tényleges jog kozott a hagyomanyos afrikai tarsadalmak széles
korének kozosségi etikajat tiikkrozi, és bizonyos mértékig megvilagitja
az afrikai ellenallast a liberalizmus teljes korii kovetkezményeivel
szemben. Az afrikai kontextust az aldbbiakban alaposabban
targyalom. El0szor azonban attekintést nyljtok a kommunitarius
filozofiarol és a liberalizmus kommunitarius kritikajarol.

A kommunitarius filozofusok két okbol tamadjak a liberalizmust.
El6szor is, a kommunitaristak azt allitjak, hogy a liberalis allitdsok
fogalmilag inkoherensek, hogy az erkdlcsi itéletek kizarasa a
nyilvanos dontéshozatalbol sem gyakorlatilag, sem elméletileg nem
lehetséges.?*® Masodszor, a kommunitaristdk azt a normativ allitast
teszik, hogy a jog és a jo szétvalasztasara iranyulo liberalis kisérletek
nem kivanatosak, mivel csokkentik a k6zosségek fontos funkcidjat a
kozjavak, valamint az egyéni szabadsdg ¢és  méltésag
elémozditisaban.??’

A kommunitaristak joggal allapitottdk meg, hogy a liberalis
filoz6fia nem ad megfeleld magyarazatot arra, hogy a birdsagok
valdjaban milyen médon

235 SANDEL, A DEMOKRACIA MEGSZUNTETESE, ldsd al0, fenti 1abjegyzetet. 38.

236 Lasd pl. , Ball, Communitarianism and Gay Rights, supra note 69, 444. o. (idézi
Thomas Moody, Some Comparisons Between  Liberalism and  Eccentric
Communitarianism, in THE LIBERALISM-COMMUNITARIANISM DEBATE (C91,96.F.

Delaney szerk., 1994); Michael J. Sandel, Introduction, in LIBERALISM AND ITS CRITICS
(IMichael J. Sandel szerk., 1984) (megallapitva, hogy "[a] szabadsag, a szabadsag és a
méltanyossag is értekek").

237 Lasd pl. , Ball, Communitarianism and Gay Rights, supra note 69, 445. o. (idézi
Markate Daly, Introduction, in COMMUNTARIANISM: A NEW PUBLIC ETHICS xvii
(Markate Daly szerk., 1994) (azt allitva, hogy "[i]gy olyan értékek helyett, mint az egyéni
érdekek, az autonomia és az egyetemesség, a természetes jogok és a semlegesség, a
kommunitarius filozofia a kozjo, a tarsadalmi gyakorlatok és hagyomanyok, a jellem, a
szolidaritas és a tarsadalmi felel6sség szempontjabol fogalmazodik meg)).
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dontéseket hozni. A homoszexualisok jogainak 0Osszefliggésében
példaul a semleges dontobirdként fellépni kivand birdsagok valojaban
nyilt erkdlcsi elemzést végeztek. Sandel ezt a pontot a Goodridge v.
Department of Public Health iigy targyalasaban szemléltette,?*®
amelyben a Massachusetts-i Legfels6bb Birosag jogot allapitott meg a
homoszexualisok hazassagdhoz. A tobbségi véleményében Margaret
Marshall fobiré erkdlcsi semlegességre hivatkozott, amikor
megjegyezte, hogy irrelevansak az egymassal versengd erkolcsi
nézetek, miszerint a hazassag csak férfi és nd kozott kothetd, illetve
hogy az azonos nemiek szamara engedélyezni kell a
hazassagkotést.”?® Ennek ellenére Marshall véleménye ezutan ugy
hatarozta meg a hazassag lényegét, hogy az a partnerek ko6zotti
kizardlagos, tartdos elkotelezettséget foglalja magaban, fliggetleniil
attol**®, hogy a széban forgd személyek heteroszexualisak vagy
homoszexualisak. Természetesen Marshall dontése, hogy a hazassag
tarsadalmi jelentésérdl folytatott vitaban az egyik frakciot elényben
részesiti, szinte bizonyosan tiikrdzi erkolcsi néz6pontjat, azt a dontést,
hogy egy bizonyos felfogast tamogat, amely a tarsadalomban az
egyének szamara lehetdvé teszi a jo élet megvalositasat.?*! Pedig,
ahogy Sandel megjegyezte, "[a]z &llamnak, ha valdéban semleges
lenne az Osszes Onkéntes intim kapcsolat erkolcsi értékét illetden,
nem lenne alapja arra, hogy a hazassagot két személyre korlatozza, a
konszenzusos poligam parkapcsolatok is megfelelnének ennek".?*?

Végsé soron a kommunitaristdk azt sugalljdk, hogy a liberdlis
erkolcsi semlegesség gondolata maga is illuzid. Az egyenldség és az
autonoémia alapvetd liberalis alapelveinek tdmogatiasa maga is azt az
erkolcsi itéletet jelenti, hogy ezek az eszmék fontosabbak, mint az
alternativ értékek, példaul a szocialis jolét, a kdzosségi szolidaritas
vagy az allampolgari felelésségvallalas.*® Ha az erkdlcsi
semlegesség liberalis koncepcidoja gyakorlatilag és fogalmilag is
lehetetlen, akkor az atomista, tarsadalmi vakuumban, tarsadalmi
kotelezettségektol mentesen dontéseket hozo egyén liberalis
tamogatasa a kommunitarius érvek szerint szintén nem kivanatos.
Ehelyett a kommunitaristak azt javasoljak, hogy az allam vallalja fel a
j6 elémozditasanak elkeriilhetetlen szerepét, amely fogalmat a
ko6z0sségi normak révén alakitjak ki és hatarozzak meg.

238798 N.E.2d 941 (Mass. 2003).

239 Id. 948.

240 /d. 961.

241 MICHAEL J. SANDEL, IGAZSAGSZOLGALTATAS: MI A HELYES? 258-59 (2009).
242 Id. 257.

243 Lasd pl. Sandel, Introduction, supra note at 236,1.
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Sandel, a liberalizmus taldn legjelentésebb kommunitarius
kritikusa, els6 konyvében azzal 2**kezdett érvelni, hogy a liberalizmus
egyéni jogok dicsoéitése csOkkentette az emberek életének értelmét, és
hogy az igazsagossag teljes elméletének figyelembe kell vennie a
kozosségek szerepét és a kozoOsségi kotelezettségeket az egyének
alakitasaban.>* A Sandelhez hasonlé kritikusok szerint az egyéni
autonoémiara helyezett liberalis hangsuly aldbecsiilte azt a fontos
szerepet, amelyet a kozosségek jatszhatnak az ket alkotd egyének
jolétének elémozditasdban. A liberalis szemléletnek az amerikai élet
¢és kultura minden teriiletére kiterjedé hatasa raadasul elkeseritden
hatott az egyénekre, mivel a kozosségek tagjaként vald identitasuk
elvalt a demokratikus allampolgari identitasuktol.2*® Sandel szerint a
liberalizmus diadala végsé soron meggyengitette a kozosségeket, és
nem reagaltak a most elszigetelt, kidbrandult polgarok
sziikségleteire. >

A végsé "jo", amit Sandel a liberalis semlegesség erkdlcsi
iirességének alternativdjaként javasol, a polgari republikanizmus
eszméje, a polgarok nagyobb elkételezettségének ¢és kormanyzati
részvételének elomozditasa. A liberalizmus latszolagos erkolcsi
semlegességével €és az Onérdekli egyénre vald Osszpontositasdval
szemben, aki kiilsd kotelezettségek hianyaban dontéseket hoz a
boldogsag elérésének modjardl, a polgari republikanus modell a jo
sajatos felfogasat hirdeti - egy olyan tarsadalmat, amelyben a
kozszellem és a kozjo iranti tisztelet dominal az atomista egyének
zéarojelbe tett aggodalmaival szemben.?*8

A kozosségekben rejlo, az egyének életét gazdagité és javitd
potencial mellett érvelve Sandel hangstilyozza a fekete egyhazaknak a
polgarjogi mozgalom elodmozditasaban jatszott dontd szerepét az
1960-as években. E mozgalom gylimolesei kozé tartoztak a
liberalisok nyilvanvalé gy6zelmei.

244 Bar Sandelt altalaban a kommunitarius elmélettel hozzak 6sszefiiggésbe, Sandel
megkiilonbozteti "perfekcionista" filozofidjat a kommunitarius ideologiatdl. Sandel
megkilonboztetésének lényege az, hogy a perfekcionizmus a jo kormanyzati
elémozditasat foglalja magaban, amelyet a bels6 erkdlcesi értékekre, nem pedig egyszeriien
a kozosségi normakra vald hivatkozassal hataroz meg. A perfekcionista modell céljai igy
fiiggetlenek barmely konkrét kozosség széles korli tamogatasatol. MICHAEL J. SANDEL,
LIBERALISM AND THE LIMITS OF JUSTICE xi (1982). Sandel felfogasa a jorél azonban a
kozosségek erkolesi értékét hangsulyozza, amelyek eldsegithetik az egyéni szabadsagot és
értelmet adhatnak az egyéni életnek, szemben a liberalis tolerancia erkolesi vakuumaval.

245 Id.

246 SANDEL, A DEMOKRACIA MEGSZUNTETESE, fentebb, 10,321-24. 1abjegyzet.

247 Ball, Communitarianism and Gay Rights, Supra note at 69,465.

248 Lasd altalaban SANDEL, DEMOCRACY'S DISCONTENT (A DEMOKRACIA MEGSZUNTETESE), u.0.,

labjegyzet. 10.
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az egyéni autondémia &és valasztds értékei, beleértve a kormanyzati
szegregacid megsziintetését és a feketék szavazati joganak
megszerzését. Ugyanakkor a kollektiv, ko6zosségi erdfeszitések,
amelyek e szabadsagok megszerzéséhez vezettek, Sandel szamara egy
magasabb rendii szabadsagot képviselnek, amely a kozélet
befolyésolasara iranyulo kollektiv elkdtelezettségbdl fakad.?*

Sandel konkrét erkolcsi cél meghatarozasaval ellentétben mas
kommunitaristdk a csak a kormanyzott kozosségek sajatjainak
normdinak elémozditdsa mellett érveltek. Michael Walzer
kommunitarius elképzelése példaul elveti a kozdsségi értékeken
kiviili erkoélesi keret gondolatat, hanem a tarsadalmi javak olyan
modon torténd elosztdsat szorgalmazza, amely Osszhangban van a
kozdsség altal e javaknak tulajdonitott jelentésekkel.”° Walzer szerint
barmely tarsadalomban barmely tarsadalmi joszag esetében léteznek
elfogadott elvek annak meghatarozasara, hogy hogyan kell elosztani a
javakat. ! Minden egyes joszdgnak vagy javak Osszességének
rdadasul vannak olyan elosztasi normai, amelyek kiilonbdznek mas
tarsadalmi javakét6l.>2 Walzer "komplex egyenléség" fogalma tehat
azt koveteli meg, hogy a tdrsadalom az egyes tarsadalmi javakat a
kozosségnek a javak jelentségérdl alkotott kozds felfogasa szerint
ossza el, mas szférakbol szarmazo kritériumok behatolasa nélkiil.>>
Ha példaul a kozdsségi hagyomany a politikat a piactdl elkiiloniild
szféraként hatarozza meg, akkor a pénz nem befolyasolhatja a
politikai hatalom elosztasat. Hasonloképpen, a politikai hatalom nem
biztosithat elénydket a piacon.

A liberalizmusra adott kommunitarius valaszok némi lehetdséget
kindlnak a kisebbségi jogok elémozditasara. Amint Robin West
siirgette, a liberalis univerzalizmus ragaszkodéasa az egyenldséghez,
amely a kiilonb6zOoség alapvetd tagadasaval jar, megfosztja a
kisebbségek életének javitasara torekvoket azoktél a hathatos
érvektél, amelyek segithetnék iigyiiket.>>* A homoszexuélisok
hazassaga esetében West megjegyezte, hogy a liberalis keretrendszer
clfogadasa arra késztette a homoszexualisok jogvéddket, hogy azt
allitsak, hogy a homoszexualis hazassag megkiilonboztethetetlen a
heteroszexualis hazassagtol, €s hogy a jog ezért alapvetd, fliggetleniil
attol, hogy az azt gyakorolni kivanok milyen nemiiek.>>> A kiilonbség
tagadasanak empirikus kellemetlensége mellett West azt javasolta,
hogy a tagadas

249 Id. 348.

250 Lasd dltaldban: MICHAEL WALZER, A JOGSAG SZEPE: A PLURALIZMUS ES AZ
EGYENLOSEG VEDELME (1983).

251 Id. 6-10.

252 Id. at 10.

253 Id. 12-13.

254 West, fenti megjegyzés 148.

255 Id. 726.
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szintén megel&zi a hasznos allitasokat arrol, hogy a heteroszexualis és
homoszexualis hazassdg kozotti kiilonbségek hogyan szdlnak az
utobbi elismerése mellett.?>

Liberalis korldtozadsok hianydban példaul az azonos nemiiek
hazassaganak kormdanyzati jovahagyasara lehet torekedni annak
hangsulyozasaval, hogy a heteroszexualis hazassagtol eltéréen a
homoszexualis hdzassagbol hidnyzik a ndk leigazasanak patriarchalis
oroksége, és chelyett a szexudlisan egyenranguak partnerségét
jelenti.?>” West tovabba azt javasolja, hogy a homoszexudlis hazassag
hivei elfogadhatndk a meleghazassag ellenzdinek azon allitasat, hogy
a homoszexualis hazassdg alapvetden kiilonbozik a heteroszexualis
hazassagtol, mivel nemzoképesség hijan van. Ahelyett, hogy a
kiilonbség liberalis tagadasaba bocsatkoznanak a steril partnerek
kozotti  heteroszexudlis  hazassdgokra valdé  hivatkozassal, a
meleghdzassdg hivei megjegyezhetnék, hogy a homoszexualis parok
szaporodasra vald képtelensége egy sokkal oOnzetlenebb, csak a
kolcsonds szereteten és tiszteleten alapuld szovetségre utal, szemben
a génjeik szaporitisanak alapvetden 6nzé céljaval.?>® Végezetiil West
azt allitja, hogy a jogilag és erkolcsileg tehermentes egyéni
dontéshozokra valé liberalis 0sszpontositas egyszeriien
meghazudtolja egy olyan intézmény alapvetéen kozosségi jellegét,
mint a hazassag.?’

Tagabb értelemben az erkdlcsi semlegesség liberalis kovetelménye
megakadalyozza az érvek széles korét, amelyek hasznosak lehetnek a
kisebbségi érdekek elémozditasaban. Azzal, hogy a liberalis
paradigma megkoveteli az egyéni valasztasok toleralasat, tekintet
nélkiil a széban forgd valasztasok erkolcsi jelentdségére, megeldzi a
kisebbségi érdekek elémozditasabol fakado pozitiv javak kifejtését.
Ebben a tekintetben Sandel biradlta Blackmun és Stevens birdk
kiilonvéleményét a Bowers-iigyben. A Griswold-iigyben a Birdsag,
mikdzben a liberdlis iligyet tdmogatta, mégis erkdlesi szemléletet
fogadott el a hazassag alapvetd értékérdl szolo itéletében, mint "a
szentesség fokaig intim ... egy életmodot elémozditd tarsulas ... egy
olyan nemes célt szolgdldé tarsulds, mint barmelyik korabbi
dontésiinkben érintett tarsulas".”® Sandel szerint Blackmun és
Stevens elszalasztotta a lehetdséget, hogy a homoszexualis
kapcsolatokat hasonl6 fogalmakkal illessze.?®!

256 Id. 727-28.

257 Id.

258 Id. 728.

259 Id. 729.

260 Griswold kontra Connecticut, Egyesiilt381 Allamok (479,1965).486
261 SANDEL, A DEMOKRACIA MEGSZUNTETESE, fenti 10,103-08. o.
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Ehelyett Blackmun a Birosag korabbi véleményeinek liberalis
aspektusait hangsulyozta, 2°2¢s mind Blackmun, mind Stevens az
egyéni valasztas fontossagat hangsulyozta a georgiai torvény
érvénytelenitése mellett érvelve.?®® Sandel szerint azonban ez a
ragaszkodas a liberalis semlegességhez csak "vékony és torékeny
toleranciat" eredményez.?** Pusztan ahhoz a gondolathoz vezet, hogy
el kell viselni a homoszexudlisokat annak ellenére, hogy nem
kedveljiik 6ket, "ahogyan minden degeneraltat is el kell tiirniink".26°

Annak ellenére, hogy az erkélcsi érvek kommunitarius felkarolasa
a kisebbségi érdekek érvényesiilését szolgalja, azt javasoltam, hogy jo
okok szolnak a liberalis keretrendszer mellett. Egy valodi
kommunitarius szemlélettel - beleértve a k6zosségi normakon kiviili
jogok gondolatanak tagadasat - nincs garancia arra, hogy a k6zosség
értékei eldmozditjak a kisebbségek jolétét. A kozosségi prioritasok a
meghatdrozas szerint valdjaban a tobbségi érdekeket fogjak tiikrézni.
Walzer "komplex egyenldség" fogalma raadasul nem elegendé a
kisebbségek védelméhez. Walzer filozofiajanak kovetdje példaul
azzal érvelhetne, hogy a homoszexualisoknak engedélyezni kell a
hazassagkotést, mert a kozosség kozos felfogasa szerint a hazassag
két olyan személy egyesiilése, akik a kolcsonos szerelem, vonzalom
és tisztelet érzései alapjan dontenek ugy, hogy elkotelezik egymas
mellett az életiiket. E felfogés szerint a szoban forgd személyek neme
nem szamit. Azonban, ahogy masok is radmutattak, Walzer elmélete
nem nyujt elegendd magyarazatot minden jelentds tarsadalmi joszag
mélyen  vitatott  jelentésér6l.?®  Miért kellene példaul a
dontéshozoknak a hazassag olyan fogalmat elényben részesitenilik,
amely a romantikus valasztast hangstlyozza a

262 Id. 104-05. o. (idézve a Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186, 205 (1986) (Blackmun,
J., mas véleményen)).

263 Blackmun megjegyezte, hogy "egy kapcsolat gazdagsdganak nagy része abbol a
szabadsagbdl ered, hogy az egyén szabadon valaszthatja meg ezen intenziven személyes
kotelékek formajat és természetét". Id. Hasonloképpen Stevens irt "az egyéni valasztas
méltosaganak tiszteletben tartdsarol" és arr6l az érdekrdl, hogy az egyénnek szexudlis
iranyultsagtol fliggetleniil érdeke, hogy "eldontse, hogyan éli sajat életét, és sziikebb
értelemben, hogyan viselkedik a tarsaival valé személyes és 6nkéntes tarsulasaiban". /d. at
(1051dézi Bowers, U478.S. at 218-19 (Stevens, J., kiilonvéleményt nyilvanitva)).

264 Michael Sandel, Moral argument and Liberal Toleration, in: AMITAI ATZIONI, ED.,
NEW COMMUNITARIAN THINKING: PERSONS, VIRTUES, INSTITUTIONS, AND
COMMUNITIES (861995).

265 R. CLAIRE SNYDER, MELEGHAZASSAG ES DEMOKRACIA: EGYENLOSEG
MINDENKINEK (1402006).

266 Ball, Communitarianism and Gay Rights, supra note 69, 490-91. o. (idézi Ronald
Dworkin & Michael Walzer, To Each His Own: An Exchange on Spheres of Justice, in
COMMUNITARIANISM: A NEW PUBLIC ETHICS, supra note 238, 112110,. 0.).
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az intézményrdl alkotott elképzelés, amely csak az ellenkez6 nemi
partnerek egyesiilését foglalja magaban?2¢’

Az abszolut erkolcsi javak Sandel altali elismerése sem garantalja
kell6képpen a kisebbségi jogokat. Bar Sandel a heteroszexualis és
homoszexualis kapcsolatokban rejld hasonld erkdlesi javakra
alapozva érvelt a melegek jogai mellett, 2683z
alkotmanybiraskoddsban a moralis dontéshozatal joévahagyasa a
kisebbségek sorsat az elnoklé birdk moralis nézdpontjatdl teszi
fiiggdvé.?%® Végiil Sandel nem ad semmilyen alapot arra, hogy a birak
nagyobb valosziniiséggel osztanak az 6 erkdlesi perspektivajat, mint a
valasztok és a torvényhozok, akik torténelmileg gyakran elnyomtak a
kisebbségi érdekeket.?”°

West és Ball egyarant felismerte, hogy a kommunitarius eszmék
gazdagithatjak a liberalis koveteléseket. VEgsd soron azonban, ahogy
West megjegyezte, a kommunitarius filoz6fia nem megfeleld
alternativaja a liberalizmusnak azok szamara, akik a hagyomanyos
liberalis jogok, koztiik a kisebbségek jogainak elémozditasdval
foglalkoznak. A jogok melletti elkdtelezettség nélkiil nem lehet
garantalt alapot teremteni az uralkodé kozOsségi normak
megkérdbjelezésére, amelyek ellentétben allnak a kisebbségek
diszkriminacidémentességhez fiiz6d6 érdekeivel, vagy minden
embernek azzal az érdekével, hogy eldonthesse, hogyan élje intim
életét. Ahogy West fogalmazott: "Biztos vagyok benne, hogy a
liberalizmus, az univerzalizmus ¢és az individualizmus iranti
elkotelezettség sziikséges ahhoz, hogy ezeknek az érveknek teret
adjunk; ilyen elkotelezettség nélkiil egyszeriien nincs ok arra, hogy
ezeket az érveket meghallgassadk, még kevésbé arra, hogy tiszteletben
tartsdk  vagy  meghallgassdk".?’!  Ball végill is  hasonlo
kovetkeztetésekre jutott.>’

A kommunitarius  érvek  kiilondsen  hangstlyosak a
homoszexualitas jogi statuszanak afrikai megvitatdsa soran, mivel a
kontinens hagyomanyos kultardiban mélyen gydkerezik a
kommunitarius gondolkodas. Bar, mint mar emlitettem, az afrikai
orszagok hajlamosak olyan alkotmanyokat elfogadni, amelyek
liberdlis jogokat hirdetnek, sok olyan tarsadalomban, ahol ezek az
alkotméanyok sziilettek, hidnyzik az individualizmus irdnti mély
kulturalis elkotelezettség, amelyet Sandelhez hasonldé megfigyeldk az
Egyesiilt Allamokban megfigyeltek. Ennek kovetkeztében a
kozosségi értékek gyakran magyardzzak a tényleges mitkodést.

267 Id. 503-04.

268 SANDEL, A DEMOKRACIA MEGSZUNTETESE, ldsd al0, fenti labjegyzetet. 104.

269 Ball, Communitarianism and Gay Rights, fenti 69,480-84. o. (SANDEL,
DEMOCRACY'S DISCONTENT, fenti 10. 0., 90-118. 0.).

270 Id. 482.

271 West, Supra note at 148,711.

272 Ball, Communitarianism and Gay Rights, fentebb, 69,512-13. o, 517.
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az afrikai orszagok jogat jobban, mint az afrikai alkotmanyokban
megnyilvanulé allitélagos liberalis lojalitas.

Az afrikai kontinens hagyomanyos kultardinak kozdsségi vondasait
szamtalan szerzd jegyezte mar fel.?’* Bér az afrikai kultirak rendkiviil
soksziniiek, és mindig is azok voltak, a kommunitarius tendenciak a
tarsadalmak széles skalajat jellemezték az egész vilagon.

273 Lasd pl. , T.W. Bennett, Comparative Law and Afirican Customary Law, in THE
OXFORD HANDBOOK OF COMPARATIVE LAW (651Matthias Reimann & Reinhard
Zimmermann szerk., 2006) (megallapitva, hogy az afrikai szokasjog "a felelGsséget
hangsulyozza, nem a jogokat és hataskoroket"); Chukwudum Okolo, The African Person:
A Cultural Definition, in AN INTRODUCTION TO AFRICAN PHILOSOPHY 397 (P.H.
Coetzee & MES van den Berg, P.H. Coetzee & MES van den Berg).
szerk., 1995) (azt allitva, hogy az afrikai kulturaban "[a] szemlélet és életmdd tekintetében
nincs sz6 az eurdpaiakra vagy az amerikaiakra oly jellemzd durva individualizmusrol");
Ifianyi A. Menkiti, Person and Community in African Traditional Thought, in AFRICAN
PHILOSOPHY: AN INTRODUCTION 172 (R.A. Wright szerk., 1995); Ifianyi A. Menkiti,
Person and Community in African Traditional Thought, in AFRICAN PHILOSOPHY: AN
INTRODUCTION 172 (R.A. Wright szerk., 1995), 1984) (azt allitva, hogy "a koz0sség az,
ami a személyt személyként hatdrozza meg, nem pedig a racionalitds, az akarat vagy az
emlékezet valamilyen elszigetelt statikus tulajdonsaga ... az afrikai felfogasban az emberi
kozosség dontd szerepet jatszik az egyén teljes személyiségének megszerzésében");
LEOPOLD S. SENGHOR, ON AFRICAN SOCIALISM (1964) (azt allitva, hogy "a néger-
afrikai tarsadalom kollektivista vagy kollektivista"); LEOPOLD S. SENGHOR, ON
AFRICAN SOCIALISM (49,196493) (azt allitva, hogy "a néger-afrikai tarsadalom
kollektivista vagy
.. kozosségi, mert inkabb a lelkek kdzossége, mint az egyének Osszessége.

... Az [N]egro-afrikai tarsadalom nagyobb hangsulyt fektet a csoportra, mint az egyénre,
nagyobb hangsulyt fektet a szolidaritasra, mint az egyén tevékenységére és sziikségleteire,
nagyobb hangsulyt fektet a személyek kozosségére, mint autonémidjara. A miénk egy
kozosségi tarsadalom"); Kristen A. Dauphinais, Training a Countervailing Elite: The
Necessity of an Effective Lawyering Skills Pedagogy for a Sustainable Rule of Law Revival
in East Africa, 85 N.D. L. REV. 53, n.101 (2009) (idézi Adam Todd professzor
megjegyzéseit a kelet-afrikai szokasjog kozosségi jellegérdl); Lisa Forman, Justice and
Justiciability: Advancing Solidarity and Justice Through South Africans’ Right to Health
Jurisprudence, MED27. & L. 661 (2008) (azt allitva, hogy a dél-afrikai legfelsébb birdsag
"ujszerli jogparadigmat dolgozott ki, amely az egyéni polgari és szocialis jogokat egy
olyan kozosségi keretben helyezi el, amely az "ubuntu" hagyomanyos afrikai fogalmabol
merit, amely a kollektiv szolidaritast, emberséget €s kolcsonos feleldsséget jelenti ");
Andrew Harris, Seymour Goodman &

Patrick Traynor, Mobilpénz a fejlédé orszagokban: WASHS. J. L. TECH. & ARTS
(245,megjegyezve248, hogy "Afrika nagy részén erés kommunitarius iranyzat uralkodik");
Kelley, Slavery, 219. labjegyzet (a nigériai tulajdonjog hagyomanyos kommunitarius
megkozelitését ¢és az egyének altalanossagban az egymas felé fennalld kolcsonos
kotelezettségek halojat targyalja, ami az egyéni szabadsidg nyugati fogalmat idegen
fogalomma teszi); Julie MacFarlane, Working Towards Restorative Justice in Ethiopia:
Integrating Traditional Conflict Resolution Systems With the Formal Legal System,
CARDOZOS J. CONFLICT RESOL. 487, 502-03 (2007)

(az afrikai tarsadalmakban 1étez6 kommunitarizmus mérsékelt formajanak leirdsa, amely
magaban foglalja a jogokon alapuld igazsagossag nyugati koncepcidjanak elutasitasat,
ugyanakkor teret enged "az egyéni kihivasoknak, s6t egyes hagyomanyos értékek
elutasitasanak"); Garth Mashmann, Book Review: Gashman Garth: Indigenous Knowledge
Systems and Intellectual Property in the Twenty-First Century: Perspectives from
Southern Africa, 19 SYRACUSE SCI. & TECH. L. REP. 92, 95 (2008) (megallapitva, hogy a
kommunitarius értékek "alapvetd fontossagiak az afrikai tulajdonjogi koncepcidkban");
Adrien Wing, Communitarianism v. Individualism: Constitutionalism in Namibia and
South Africa, 11 WIS. INT'L L. J. 295, 299 (1993) (a kommunitarius értékek fontossagat
targyalja Dél-Afrikaban és Namibidban).
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a szubszaharai Afrika. A nyugati kommunitarizmushoz hasonléan az
afrikai kommunitarizmus leirasai is inkabb a kdzosséggel szembeni
feleldsséget hangstlyozzak, mint az egyéni jogokat.?’*

Szdmos  tudds  foglalkozott a  tulajdonjog  kOzOsségi
megkozelitésével az afrikai  kultarakban.?’>  Amint Kelley
megfigyelte, az a hagyomanyos elképzelés, hogy egy kozosség tagjai
tobbféle feleldsséggel és koveteléssel rendelkezhetnek egyetlen
foldteriilet irant, nyugati ihletésii jogi reformokat 0Osztonzott az
elidegenithetdség biztositasa érdekében.?’® Bar a liberalis reformok
megnyitjak az utat a gazdasagi fejlodés eldtt, ugyanakkor sok olyan
személyt is elidegenithetnek, akik korabban a kozdsségi
er0forrasokhoz valdé hozzaférést a kolesonos felelésségek bonyolult
haléjara tamaszkodva biztosithattak.2”’ Hasonloképpen, a nyugati
tipust szellemi tulajdonjogok ellentmondanak a k6zos kulturalis tudas
kozosségi felfogasanak, és egyesek szerint a mivészeti alkotdsok
"lealacsonyitasahoz ¢és elbagatellizalasahoz" vezethetnek, mivel a
miivészi teljesitményeket nem tarsadalmi értékiik, hanem aruként
értékelik.?”

274 Lasd pl. Bennett, Supra note 273, 651. o.; Okolo, Supra note 273, 397. o.; Menkiti,
Supra note 273, 172. o.; SENGHOR, Supra note 273, 49. o., 93. o.; de lasd RICHARD H.

BELL, UNDERSTANDING AFRICAN PHILOSOPHY: A CROSS-CULTURAL APPROACH TO
CLASSICAL

AND CONTEMPORARY ISSUES 62-63 (2002) (Kwame Gyekye elképzelése a "mérsékelt
kommunitarizmusroél", amely lehetévé teszi a kozosségi normékkal szembeni egyéni
kihivast); KWAME GYEKYE, AN ESSAY ON AFRICAN PHILOSOPHICAL THOUGHT
(1601995).

(azzal érvelve, hogy az akan tarsadalomban "ha a kozjo megvalosul, akkor logikusan az
egyéni jo is megvalosul. Szigoruan véve a ketté kozott nem lehet, illetve nem szabadna
konfliktusnak lennie, mivel az egyéni és a kozos javak Osszekapcsolodnak és atfedik
egymast. Ezért minden konfliktus vagy a ko6zjo, vagy az egyéni jo, vagy a ketté kozotti
kapcsolat téves felfogasabol fakad... . [A] kozosségiség fogalma" nem miikodik "az
egyéniség rovasara. A kommunalizmus fogalma, ahogyan azt az akai gondolkodasban
értelmezik ... nem hagyja figyelmen kiviil az egyéni jogokat, érdekeket, vagyakat és
felel6sségeket, és nem jelenti az egyéni akarat beolvadasat a kozosségi akaratba").

275 Lasd pl. Bennett, Supra note 273, 653-54. o. (azt &llitva, hogy az afrikai
hagyomanyos tarsadalmakban a "tarsadalmi kapcsolatokbdl ered kotelességek"
els6bbséget élveznek az egyéni tulajdonjoggal kapcsolatos elképzelésekkel szemben, és
hogy az afrikai szokasjog lehetové teszi, hogy a tulajdonjogok egy sor érdekeltsége
"kiilonboz6 tulajdonosokat" illetjen meg); Kelley, Slavery, Supra note 219; Mashmann,
Supra note 273. o.

276 Kelley, Slavery, supra note at 219,1008.

277 Id.

278 Mashmann, Supra note 273, 95. o. (idézi Pradip Thomas & Francis B. Nyamnjoh,
Intellectual Property Challenges in Africa: Indigenous Knowledge Systems and the Fate of
Connected Worlds, in ISAAC MAZONDE & PRADIP THOMAS, INDIGENOUS KNOWLEDGE
SYSTEMS AND INTELLECTUAL PROPERTY IN THE TWENTY-FIRST CENTURY:
PERSPECTIVES FROM SOUTHERN AFRICA 14, 23 (2007)).
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Mas szerzOk a hagyomanyos afrikai vitarendezési mechanizmusok
kozosségkozpontisagat vitattdak meg. Jacques Frémont professzor
nagy ivben irva a kozOsségi értékek afrikai kultirara gyakorolt
hatasarol, azt allitotta, hogy "[a] kontinensen az elsé és legfontosabb
érték a kozosségen beliili tarsadalmi béke megérzése".?”” T. W.
Bennett hasonloképpen megjegyezte, hogy a hagyomanyos aftrikai
vitarendezés kevésbé hajlamos olyan szabalyok alkalmazésara,
amelyek az egyik felet gy6ztesnek, a masikat vesztesnek nyilvanitjak,
¢és inkabb a megbékélést eldsegité kompromisszumos megoldasokra
dsszpontosit.”®® A kapcsolatokra vald &sszpontositds, szemben a
szabalyokkal vagy jogokkal, nyilvanvalé kihivasok elé allitja a
liberalis jogi érveket.

Bar az afrikai alkotmanyok ma mar inkdbb azt a nyugati
szemléletet tiikrozik, amely az egyénre mint a tarsadalom politikai
¢letének legfontosabb szerepljére Osszpontosit, a politikai és jogi
dontéshozatalt még a posztkolonialis Afrikdban is gyakran a
csoportos kényszerek iranyitottak. {gy a liberalis jogokat érvényesitd
alkotmanyok elfogadasa ellenére a fiiggetlenséget kovetd években
szamos afrikai vezetd a gazdasagi fejlodéshez valo csoportjogok
eszméjére tamaszkodott, hogy igazolja az egyéni jogok tomeges
felforgatasat.?®! Raadasul sok afrikai orszagban még ma is a formalis
allami jogrendszerek liberdlis keretei sokkal kisebb jelentéséggel
birnak a legtébb ember mindennapi életében, mint a hagyomanyos,
szokasjogi normdk.”®?> Bizonyos mértékig a szokasjog életben
maraddsa sok afrikai életében az allami igazsagszolgaltatasi
rendszerek fejlesztéséhez sziikséges erdforrdsok hidnyat tiikrozi,
kiilondsen a vidéki teriileteken.”®® A hagyomanyos normdkra vald
folyamatos tamaszkodas azt is tiikrozi, hogy egyes orszagokban a
szokasjogot hivatalosan is elismerik kiilonb6z6 teriiletek, példaul a
csaladi kapcsolatok szabalyozasaként.?®*

279 Jacques Frémont, Jogi pluralizmus, szokdsjog és emberi jogok a frankofon afiikai
orszagokban, VICT40. U. WELLINGTON L. REV. 149, 151 (2009).

280 Bennett, Supra note at 273,657.

281 Lasd B.O. NWABUEZE, PRESIDENTIALISM IN COMMONWEALTH AFRICA 106-10.
(1974); H. Kwasi Prempeh, Marbury in Afiica: Judicial Review and the Challenge of
Constitutionalism in Contemporary Africa, TUL80. L. REV. 1239, 1266-68 (2006).

282 Lasd pl. id. 666-67. o.; Kelley, Exporting Western Law, Supra note, 220,342-45. o.

283 Lasd pl. Kelley, Exporting Western Law (A nyugati jog exportaldsa), fenti 220,342-45. o.

284 Lasd pl. Nicholas A. Kahn-Fogel, The Troubling Shortage of African Lawyers:
Examination of a Continental Crisis Using Zambia as a Case Study, 33 U. PA. J. INT'L L.
767-69719, (2012). A zambiai alkotmany megkiilonboztetésmentességi rendelkezése
példaul kifejezetten nem alkalmazhatd "az 6rokbefogadas, a hazassag, a valas, a temetés, a
halal esetén torténd vagyonatruhazas vagy mas személyiségi jogi kérdések tekintetében",
valamint "egy adott faj vagy torzs tagjai esetében a szokésjog alkalmazdsa barmely
kérdésben, kizarva az adott kérdésre vonatkozo, mas személyek esetében alkalmazando
jogot". CONST. OF ZAMBIA, art. 23(4). Szamos afrikai szokasjogban
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Az afrikai  kultardk tartdos kozosségi  hajlamanak  talan
legjelentésebb bizonyitéka az Emberi Jogok és a Népek Jogainak
Afrikai Chartdja. Mas regiondlis emberi jogi dokumentumokkal
ellentétben a Charta mind cimében, mind tartalmaban a
csoportjogokat hangsulyozza.?®> Tovabba, a legtobb liberalis emberi
jogi dokumentummal ellentétben, a Charta kijelenti, hogy az
egyéneknek szamos kotelességiik van, tobbek kozott "a csalad
harmonikus fejlédésének megbrzése"; "[a] nemzeti kozOsség
szolgalataban allni, mind fizikai, mind szellemi képességeiket annak
szolgalataba allitva"; " ... . "[a] tarsadalmi €és nemzeti szolidaritas
meglrzése ¢és erdsitése"; "[a] pozitiv afrikai kulturdlis értékek
megOrzése és erdsitése. . és altalaban véve hozzajarulni a tarsadalom
erkolcsi jolétének elémozditasahoz"; "legjobb képességei szerint ...
hozzajarulni az afrikai egység elémozditasadhoz és megvaldsitasdhoz";
286¢s  minden jogat "az erkdles és a kozérdek" kelld
figyelembevételével gyakorolni.?®’

Az afrikai kultirak kommunitarius hajlamai arra engednek
kovetkeztetni, hogy az afrikaiak valdszinlileg tovabbra is kevésbé
szimpatizalnak majd a homoszexualisok jogai mellett sz6l6 liberalis
érvekkel, mint a nyugati tarsadalmi konzervativok, ahol a
liberalizmusnak a szélesebb kultarara gyakorolt mély hatasa sokakat
arra késztethet, hogy elfogadjak a homoszexualisokat védo
reformokat, még akkor is, ha a homoszexualis viselkedést
erkolcstelennek tartjak. Ezen talmenden az afrikai kommunitarizmus
azt sugallja, hogy valosziniisithet a széles korli népi ellenhatas, ha a
nyugatiaknak sikeriil nyomast gyakorolniuk a birdkra és a politikai
elitre, hogy Afrikaban fogadjanak el homoszexualisokat védo
intézkedéseket. Amint azt a kovetkezd részben targyalni fogom, az
afrikai antropologiai feljegyzések nagy részének egybeesése a queer
teoretikusok anti-esszéisztikus allitasaival segit megmagyarazni, hogy
még az afrikaiak is, akiknek a

"

orszagokban a jogszabalyi keretek elismerik a szokasjog legitimitasat mindaddig, amig a
szokasjog "nem sérti a koOzrendet, az érintett orszdg torvényeit, a természetes
igazsagossagot, a jo lelkiismeretet és a méltanyossagot". Kenneth Kaoma Mwenda, Afrikai
szokdsjog és szokdsok: Az oOzvegyek szexudlis tisztogatasanak és az elhunyt testvér
ozvegyének hazassagkotésének kulturajaban bekévetkezett valtozasok, 11 GONZ. J. INT'L
L. 3 (2008), elérheté a http://www.law.gonzaga.edu/gjil/2008/02/african-customary-law/
oldalon.

285 Lasd pl. az Afrikai Charta, art. 19. cikke (amely kimondja, hogy "minden nép
egyenld"); 19. cikk (a) cikk (1) bekezdése); 19. cikk (2) bekezdése (a) cikk (2) bekezdése).
20(1) bekezdés ("Minden népnek joga van a létezéshez. Megkérddjelezhetetlen és
elidegenithetetlen joguk van az Onrendelkezéshez. Szabadon hatarozzak meg politikai
statuszukat, és szabadon valasztott politikajuknak megfeleléen folytatjak gazdasagi és
tarsadalmi fejlodésiiket."); art. 21. cikk (1) bekezdés ("Minden nép szabadon rendelkezik
vagyonaval és természeti erGforrasaival."); 21. cikk (1) bek. 22. cikk (1) bekezdés
("Minden népnek joga van gazdasagi, tarsadalmi és kulturalis fejlédéséhez, szabadsaganak
és identitasanak kell6 figyelembevételével, valamint az emberiség kozos Orokségének
egyenld élvezetében.").

286 Id. art. 29 (valtoztatas az eredetiben).

287 [d. art. 27.
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a homoszexualitasrol nyugati felfogasii embereknél kisebb
valdszinliséggel fogadjak el a melegek jogai mellett sz616 liberalis
érveket.

B. Queer elmélet

A kommunitarius ideologidhoz hasonléan a queer teoretikusok
posztmodern filoz6fidja is olyan ellenpontot kinal a liberalizmussal
szemben, amelyet az emberi jogi aktivistdknak érdemes lenne
figyelembe venniiik. Ez kiilonosen igaz Afrikara, ahol a queer
teoretikusok antiesszéncialista allitasai vitathatatlanul egybeesnek az
antropolégiai feljegyzések nagy részével.?®® A jogok mint értelmes
fogalmak tagadasaval mind a kommunitarizmus, mind a queer elmélet
széleskorli  kihivast jelent a liberalizmus diszkriminacio- ¢és
autonoémiaellenes pilléreivel szemben. A queer-elmélet
antiesszencialista OsszetevOje raadasul kifejezetten megneheziti a
homoszexudlisok jogainak védelmezdinek diszkrimindcidmentességi
érveit.

A huszadik szdzad masodik felét megel6z6en a homoszexualisok
jogait tdmogatok hajlamosak voltak azt feltételezni, hogy a
homoszexualitas természetes, a kultaratél és a tarsadalmi
koriilményektél fiiggetlen jelenség.?® A tagabb értelemben vett
kulturaban a tizenkilencedik szazad vége és az 1970-es évek kozotti
id0szakban a témaval foglalkoz6 irok valtakozva irtak le a
homoszexualitast a népesség egy részcsoportjat sijtdo pszicholdgiai
rendellenességként, illetve "az emberi populacidoban kiillonb6z6
mértékben jelen 1évé normalis vagyként".>® Michel Foucault
munkassaga altal er6sen befolyasolva azonban aktivistak és tudosok
egy Uj csoportja az 1970-es években elkezdett érvelni a szexualis
identitds természetes alapjanak elképzelése ellen. Ehelyett e
teoretikusok szerint a szexualis identitas tarsadalmilag fiiggd, inkabb
kulturalis hatasok terméke, mint a bioldgia elkeriilhetetlen
kovetkezménye. Bar a queer teoretikusok elismerték az azonos nemi
egyének kozotti szexuadlis érintkezés torténelmi jelenlétét, azt allitjak,
hogy a homoszexualis identitds a XIX. szdzad végi taldlmany. Miel6tt
1870,a

288 Amint azt més szerzOk is megirtdk, az azonos nemiek intimitdsanak kulturalis
jelentdsége az Afrikan kiviili kultarakban szintén arra utal, hogy a homoszexualis identitas
tarsadalmilag konstrualt. Ldasd pl. , Katyal, supra note 14, 99. o. (megjegyezve, hogy
"Indidban homoszexualis cselekményt elkdvetni egy dolog; homoszexualisnak lenni egy
teljesen mas jelenség").

289 Carlos A. Ball, Essentializmus és univerzalizmus a melegjogi filozéfidban:
Liberalism Meets Queer Theory, 26 LAW & SOC. INQUIRY 271, 272 (2001) [a
tovabbiakban Ball, Essentialism and Universalism in Gay Rights Philosophy].

290 Steven Seidman, Deconstructing Queer Theory or the Under-Theorization of the
Social and the Ethical, in SOCIAL POSTMODERNISM: BEYOND IDENTITY POLITICS. 116,
119 (Linda Nicholson & Steven Seidman szerk., 1995).
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Foucault szerint "a szodomita egy atmeneti aberracio volt", *'egy

olyan biin, amelyre mindenki fogékony.””’> A homoszexualitis
eszméje ekkor a tudomanyos és orvosi diskurzusokbol alakult ki,
amelyek az azonos nemiiek szexudlis érintkezését egy stabil
kategoriaba tartozo egyének jellemzéjeként akartak értékelni.®”® A
homoszexualitdas ezen elméletének kialakulasaval a transzgresszor
egy "faj", a homoszexualisok tagjava valt.

A homoszexualisok jogainak liberdlis sz0sz0l6i szdmara a
homoszexualis identitds mint természetes, megvaltoztathatatlan
tulajdonsag altalanos felfogasa megerdsiti azokat az érveket, amelyek
szerint a homoszexualisok olyan osztalyt alkotnak, amely megérdemli
a megkiilonboztetés elleni védelmet. Ha a homoszexualis viselkedés
tobb, mint egyszeriien csak egy muld indiszkrécié vagy az
idioszinkratikus izlés terméke, és ehelyett a népesség egy elkiiloniilt
kisebbsége szamara biologiai sziikségszeriiség, akkor e kisebbség
tagjainak biintetése az ezen sziikségszerliséggel 6sszhangban torténd,
és harmadik félre gyakorolt kozvetlen hatasok nélkiili viselkedésért a
liberalis paradigma szerint nehezebbé valik. Mindazonéltal a queer
teoretikusok ezt az esszencialista szemléletet az azonos nemiiek
intimitasaban részt vevdé emberek szabadsaganak nem megfelel
védelmének tekintették. Ezek a tuddsok inkdbb azt allitjak, hogy a
homoszexualis identitadshoz valo ragaszkodas elfogadja azt a tobbségi
keretrendszert, amely a kisebbséget alapvetéen, helyrehozhatatlanul
masnak mindsiti, majd ezt a mindsitést az elnyomads alapjiul
hasznilja.**  Steven  Seidman szerint a  homoszexualitas
normalizalasara tett kisérletek veszélye - szemben a fogalom
megkérdbjelezésével - egy olyan "rendszert eredményez, amely
allandositja a heteroszexudlis/homoszexualis bindris rendszer altal
szervezett ¢€s szabalyozott szubjektumok ¢és tarsadalmi vilagok
termelését".>®  Afrikai  kontextusban, a  kontinens  afrikai
tarsadalmaiban a homoszexualitds bizonyitékainak megszilarditasara
irdanyul6 erdfeszitésekre reagalva Neville Hoad arrdl a veszélyrdl irt,
hogy "a homofobia kézhelyeinek megismétlése, amely

291 MICHEL FOUCAULT, A SZEXUALITAS TORTENETE (431978).

292 Sigmund Freud ezt a felfogast terjesztette elé azzal az allitasaval, hogy "minden
emberi 1ény képes homoszexualis targyvalasztasra, és a tudattalanjaban ténylegesen meg is
tette azt". Sigmund Freud, Three Essays on the Theory of Sexuality (idézi: HOAD, supra
note 44, at xvii) (idézet kihagyva).

293 Ball, Essentialism and Universalism in Gay Rights Philosophy, 289. labjegyzet, a
kovetkezd helyen. 272.

294 Lasd pl. Gayle Rubin, Thinking Sex: Notes for a Radical Theory of the Politics of
Sexuality, in: PLEASURE AND DANGER: EXPLORING FEMALE SEXUALITY
(267,Carole277 Rubin: Notes for a Radical Theory of the Politics of Sexuality).

S. Vance szerk., 1984).
295 Seidman, Supra note at 290,126.
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a meleg és leszbikus kapcsolatokat a heteroszexualis parkapcsolatok
sablonjara redukaljak".>*®

A queer teoretikusok szamadra tehat az esszencialista elképzelések,
vagy tagabb értelemben a homoszexualis identitas elfogadasa kétéli
kard. Annak ellenére, hogy a liberalisok azt allitjak, hogy egy ilyen
megkozelités eldsegitheti a kisebbségi érdekek érvényesiilését, a
gyakran a leigdzas szolgalataban felallitott kategoriak elfogadéasa a
besorolt kisebbséget tovabbi visszaéléseknek teszi ki. Ez az allaspont
a queer teoretikusok szdmadra a hatvanas évek polgarjogi és feminista
mozgalmainak identitaspolitikdjara adott nagyobb reakcié része,
amelyet a queer teoretikusok hasonldé okokbol nem tartottak elég
radikalisnak.?”’ Ahelyett, hogy elfogadnak a tobbség altal gyakran az
elnyomas eszkdzeként hasznalt modelleket, a queer teoretikusok e
paradigmak dekonstrukcidjat tamogatjak, mint a valddi felszabadulas
elérésének eszkozét.??®

Az olyan queer teoretikusok szamara, mint Michel Foucault és
Ladelle McWhorter, az uralkodé hatalmi struktarakkal szembeni
ellenallas eszkdze az Onatalakitdo gyakorlatok alkalmazasa volt, hogy
kitdrjenek az elnyomd hierarchidkat erdsitd, tdrsadalmilag erdltetett
identitasokbodl. Foucault a "gydnyor" keresésének transzformativ
potencialjat targyalta, amelyet a "vagy" fogalmaval szemben definialt,
egy olyan széval szemben, amelyet az orvosi és vallasi hatalmak arra
hasznaltak, hogy osztdlyozzdk, patologizaljak és leigazzak azokat,
akiket tarsadalmilag elfogadhatatlannak tartott hajlamokkal ¢és
szenvedélyekkel rendelkeznek. Az élvezet eszméje viszont "sziiz
teriilet" volt, 2°°¢s - ahogy McWhorter késébb megjegyezte - nem volt
talsagosan fogékony a szamszerisitésre és mérésre "a statisztikailag
manipulalhato fejlddési normak szempontjabol".>*° Foucault szamara
a szadomazochista szex egy ilyen transzformativ gyakorlat példaja
volt, mivel az a potencialja, hogy "az élvezet j lehetdségeit teremti
meg, amelyekrél az embereknek korabban fogalmuk sem volt",
megzavarhatja azokat a kisérleteket, amelyek a gyakorloit elére
meghatéarozott kategoriakba probaljak besorolni. McWhorter,

296 HOAD, Supra note, 44,xxvi. 0. (MURRARY & ROSCOE, Supra note 54. o.).

297 Ball, Essentialism and Universalism in Gay Rights Philosophy, 289. labjegyzet, a
kovetkez6 helyen. 272.

298 Ahogy Ladelle McWhorter javasolta, "tdrsadalmilag és torténelmileg eldallitott
identitasaink sokféleképpen veszélyeztetnek minket, sebezhetévé tesznek és elzarnak
minket a lehet6ségektdl". Az identitasok gyakran szemben allnak a szabadsaggal.
LADELLE MCWHORTER, TESTEK ES OROMOK: FOUCAULT AND THE POLITICS OF SEXUAL
NORMALIZATION xix (1999);
lasd még Katyal, fenti jegyzet, 14,117-18. o.

299 David Halperin, SAINT FOUCAULT: TOWARDS A GAY HAGIOGRAPHIA fel¢ 217
(idézi Foucault-t, Le Gai Savoir, MEC, 1988 nyar); Ball, Essentialism and Universalism in
Gay Rights Philosophy, 289. 1abjegyzet, 277. labjegyzet.

300 MCWHORTER, Supra note at 298,184.



KAHN-FOGEL (NEM TOROLHETO) 4/26/14 4:22 PM

1640REGONREVIEW OF INTERNATIONAL LAW  [Vol. X.15,

a Foucault altal er6sen befolyasolt, a homoszexudlisok jogainak
elémozditasa érdekében folytatott Onatalakitd tevékenységeken,
példaul kertészkedésen, country tancon é€s politikai szerepvallalason
keresztiil torténd oOromszerzésrdl értekezett. McWhorter szamara,
akarcsak Foucault szamara, ezek a gyakorlatok "novelhetik azt a
tartomanyt, amelyen beliill gyakoroljuk a szabadsagunkat, és amelyen
beliil a szabadsag azon tilmutat, akik jelenleg vagyunk" 3!

Ahogy Ball megfigyelte, a polgari jogok elémozditasa érdekében
végzett politikai tevékenység tamogatasa gyakorlatilag a liberalis
érdekérvényesitéshez hasonld megkozelitést eredményez.’> A fenti
elemzésbdl azonban egyértelmil, hogy a homoszexualitds mint tisztan
tarsadalmilag konstrualt kategoria gondolatanak tagadasa végsd soron
megneheziti az olyan diszkriminacidellenes érvekre vald
tamaszkodast, amelyek javithatnak azoknak az embereknek az életét,
akik egy liberalis keretrendszerben az ilyen kovetelések
kedvezményezettjei lehetnének. Amennyiben az afrikai szexualis
gyakorlatok és attitlidok bizonyitékai egybeesnek azzal az
elképzeléssel, hogy a homoszexualitds nem egy stabil pszichologiai
vagy tarsadalmi kategoria, az afrikai bir6sagok kevésbé valoszinii,
hogy elismerik a megkiilonboztetésmentességi érvek érvényességét.

A queer-elmélet atfogobb kihivasa a liberalis emberi jogi aktivistak
szamara hasonld a tdrsadalmi kontextust megel6z6 kommunitarius
jogtagadashoz. A kommunitaristakhoz hasonldéan a queer-elméletek is
tagadjak a jogok lehetdségét, mint barmi mast, ami nem csak egy
kulturalis artefaktum. Ahogy Ball leirta ezt a szemléletet, a queer-
teoretikusok nem dallnak meg a homoszexualis identitdsnak mint a
tarsadalmi  kontextust megelézonek a tagadasanal. A queer
teoretikusok antiesszencializmusa inkabb "végigmegy".’®* A queer
teoretikusok szadmara nemcsak a csoportidentitds tarsadalmilag
konstrualt, hanem az emberi identitdsnak nincsenek esszencialis,
alapvetd Osszetevoi. Ha azonban az emberi identitds minden
aspektusa kulturalis konstrukcid, akkor maga az egyenléséghez valo
jog eszméje is alddssuk. VégsO soron "[a]z, amiben mindannyian
(homoszexualisok, heteroszexualisok, biszexualisok és transznemiiek)
emberi lényekként osztozunk, az erkdlcs6t r6 a tarsadalomra.
kotelezettségeket az egyenléség minimalis normainak betartasara".>%4
Hasonloképpen, a queer teoretikusok biraltak azt, amit 6k liberalis
"autondémia-téveszmének" tartanak.’%’

Amint azt alabb részletesen kifejtem, az afrikai antropologiai
adatok gyakran hajlamosak voltak aldtdmasztani a queer teoretikusok
elbeszéléseit. Bar ezek a feljegyzések az azonos nemiiek
intimitdsdnak mintdit mutatjak.

301 /d. 182.

302 Ball, Essentialism and Universalism in Gay Rights Theory, Supra note at 289,283.
303 Id. 283.

304 /d. (idézi MCWHORTER, supra note, 298,xvi).

305 MCWHORTER, fenti megjegyzés, 298,xvi.
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az afrikai kultirak széles skalajan keresztiil, azt is bemutatja, hogy
ezek az intimitasok gyakran tiinékeny, tarsadalmilag esetleges
jelenségekként jelentkeztek, és az azonos nemi intimitasok gyakorloi
gyakran identitasuk jelentéktelen részeként értékelték azonos nemi
szexualis kapcsolataikat. Természetesen ezek az adatok végsd soron
nem adhatnak vélaszt arra a tudomanyos kérdésre, hogy a bioldgia
milyen mértékben irdnyitja a szexualis vagyat. Megvilagithatjak
azonban a testi intimitasok kiilonboz6é kulturalis jelentéseit. Mig a
liberalis, nyugati megfigyel6k valdszinlileg egy stabil biologiai
és/vagy tarsadalmi kategéria - a homoszexudlisok - tagjainak
mindsitenék az azonos nemil intimitdsok gyakorloit, addig ez a
fogalom valojaban sok afrikai kultaraban idegen. S6t, még azok koziil
is sokak szamara idegen lenne, akiknek az életét az emberi jogok
védelmezdi az osztalyozassal remélik javitani.

IV. ANTROPOLOGIALI
ADATOK

Az afrikai homoszexualis identitas és a homoszexualisok jogaiért
folytatott modern torekvésekrdl szolo elbeszélések gyakran Robert
Mugabe 1995-6s zimbabwei konyvvasarrol vald kiutasitasara
Osszpontositanak, mint a kortars diskurzus dél-afrikai kontextuson
kiviili elinditasinak elsédleges katalizatorara.’®® A konyvvasar ota
mind Mugabe, mind mas afrikai vezetdk a homoszexualitast
alapvetéen nem afrikai, nyugati betegségnek ¢és neokolonialis
konstrukcionak mindsitették.>”” Amint azt a II. rész targyalja, ezek az
elképzelések jelenleg széles korben elterjedtek az afrikai
tarsadalomban, szamos orszagban és kultiraban. Bar csabitd az ilyen
allitasokat az  elditéletek és az  idegengylldlet puszta
megnyilvanulasaként elvetni, ez a reduktiv megkozelités nem veszi
figyelembe az afrikai szexualis identitasok Osszetett torténetét, a
gyarmati korszakban az afrikai kulturara gyakorolt eurdpai befolyas
kisajatitasat, amelyet az afrikai hagyomanyként atkeresztelt afrikai
nacionalizmus szolgalatdba 4llitottak.

306 EPPRECHT, fenti jegyzet, 5,viii. pont; HOAD, fenti jegyzet, 44,xi. pont.

307 Lasd pl. EPPRECHT, supra note at (5,4egy zimbabwei hagyomanyos gyogyito allitasa
szerint a fehér telepesek talaltdk ki a "hungochani" szoét, hogy megszégyenitsék az
afrikaiakat, "hamisan Gigy hangoztatva egy "fehér ember betegségét", mintha az dshonos
lenne,", megjegyezve a Mugabe-kormany felhivasat a zimbabwei hazafiakhoz, hogy
"védjék meg a nemzetet a nyugati imperializmus ezen 0j formajaval szemben", ¢és
megallapitva, hogy Szvazifold kiralya, valamint Kenya, Namibia, Uganda és Zambia
elndkei hasonldan a homoszexualitast "kiilsé fenyegetésekkel" hoztak dsszefliggésbe).
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Az afrikai vezetok altal a homoszexualitas nyugati importként vald
jellemzésének egy értelmes, de talan nem szandékolt és nem
megvalositott értelemben van némi tényszerii alapja, legalabbis sok
kulturaban. Amint azt fentebb targyaltuk, még Nyugaton is csak a
tizenkilencedik szdzadban jelentek meg az azonos nemiiek szexualis
intimitasara mint a személyes €s szexudlis identitds meghatarozé
jelképére vonatkozé elképzelések. Ezt megel6zéen sem a
transzgressziv szexualis viselkedést folytatok, sem a tarsadalom
egésze nem képzelte el a homoszexualitast kiilon pszicholdgiai,
fiziologiai vagy tarsadalmi kategoriaként.

Hasonl6képpen, bar a szubszaharai Afrikdban az antropologiai
bizonyitékok foldrajzilag széles korben elterjedt viselkedést
mutatnak, amelyet a modern, nyugati megfigyel6k homoszexualisnak
mindsitenének, e viselkedés torténelmi értelmezése gyakran
megzavarta a homoszexualis identitas kortars konstrukcidit. Mivel a
legtobb afrikai tarsadalom a XIX. szdzad végéig nem rendelkezett
irdsrendszerrel, az eurdpai felfedez6k és misszionariusok beszamoloi
a legkorabbi elérhet6 elsé kézbdl szarmazd kommentarokat nytjtjak a
szubkontinens nagy részén elterjedt kulturalis gyakorlatokrol. Ezek a
beszamolok mar a tizenhatodik szazadban targyaltak a szubszaharai
afrikai  kultirakban a nem normativ nemi szerepeket és a
transzgressziv szexualis viselkedést.>%®

Ennek ellenére az afrikai szexualitasrol sz6l6 korai vitdk gyakran
azt az elképzelést terjesztették, hogy az azonos nemiiek kozotti
szexualis intimitds ismeretlen volt a szubszaharai Afrikdban. 1781-
ben Edward Gibbon A Romai Birodalom hanyatlasa és bukdsa cimii
miivében azt irta, annak ellenére, hogy az eurdpaiak altaldban nem
ismerik Afrika belsd teriileteinek nagy részét, hogy "hiszi és reméli,
hogy a négerek a sajat orszagukban mentesiilnek" a szoddémia
"erkolesi pestisétél".>? Szaz évvel késébb Richard Burton az altala
szotadikus zondnak nevezett teriiletr6l elmélkedett, ahol az éghajlat
Osztondzte a devidns szexualis viselkedést. Burton szerint

308 Az 1580-as években a portugalok angol foglya Angolaban leirta a bennsziilétteket,
akik "allatiasan élnek, mert vannak néi ruhaba 61t6zott férfiaik, akiket a feleségeik kozott
tartanak". Az 1640-es években egy Angolaban tartozkodd holland attasé leirta Nzingat,
Ndongo, egy Mbundu kiralysag ndi vezetdjét, aki férfiruhdba 61tozott, magat kiralynak
nevezte, és néknek Oltozott fiatal férfiakbol allo haremmel vette koriil magat, akiket a
feleségeinek tekintettek. 1687-ben Antonio Cavazzi atya leirta a szexualisan kétértelmii,
keresztbe 0ltozott Ganga-Ya-Chibandat, a kongodi régido Imbangaldinak vezetd papjat.
MURRAY & ROSCOE, 54. labjegyzet. 1719-ben Peter Kolb olyan khoi-khoin férfiakrol irt,
akik szexualis kapcsolatot tartottak egymassal. Id. 173.

309 EDWARD GIBBON, THE DECLINE AND FALL OF THE ROMAN EMPIRE (1776)
(506idézi: MURRAY AND ROSCOE, xii).
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hipotézis szerint csak Eszak-Eurépa és a Szaharatol délre fekvé
Afrika mentesiilt a klimatoldgiailag kivaltott homoszexualitast6l.>!°

A szerz6k kiilénbozé magyarazatokat kinaltak az afrikai
kivételesség ilyen korai elméleteire. Az azonos nemiek szexualis
intimitasanak az afrikai kultiraktol idegen leirdsa el@segitette azt a
népszerii elképzelést, hogy Afrika a premodern, primitiv artatlansag
helyszine.’!! Az afrikai kultiranak ez a vizidja egybecsengett a
metropolisz azon félelmeivel, hogy a szexualis perverzitas, beleértve
a homoszexualitast is, a modernitas tiinete.’'> Raadasul ezek a
jellemzések a rabszolga-kereskedelem kereskedelmi sziikségleteit
szolgaltak, amely az afrikai férfiak hiperférfier6sségének
abrazolasatol fiiggott, hogy az afrikai testeket termelési eszkozként
értékesitse.>!> Mindenesetre az afrikai homoszexualitids hidnya
tovabbra is meghatarozé téma maradt az eurdpai gondolkodéasban
mindaddig, amig a 19. szazad végén ¢és a 20. szazad elején kezd6do Gj
tudomanyos irdnyzat nem kezdte feltarni az afrikai szexualis normak
széles skalajat és Osszetettségét.’'* Az afrikai vezeték azon kortars
allitasainak alapos értékeléséhez, miszerint a homoszexualitas idegen
fenyegetést jelent, figyelembe kell venni annak az elképzelésnek a
nyugati eredetét, miszerint a homoszexudlis gyakorlatok ismeretlenek
az afrikai tarsadalmakban.

Ezek az 1j elbeszélések azonban az azonos nemiiek intimitasat
katalogizaltak az egész kontinensen, a gyakorlatok és hagyoméanyok
széles skalajat ismertetve. Bar e leirasok némelyike a kortars nyugati
paradigmakat igazolja, gyakran ellentmondanak a modern jogokkal
kapcsolatos diskurzusok kozéppontjaban all6 esszencialista érveknek.
A zanzibari homoszexualitasrol szoldo 1899-es leirdsaban Michael
Haberlandt példaul a homoszexualis szexet folytatd férfiak két
osztalyat emlitette. Néhanyan, akiket a helyi lakossag Isten akaratabol
a heteroszexualis kapcsolatok irant érdektelennek tartott (amri ya
muungu), a nok irant érdektelenséget mutattak.

310 HOAD, fenti jegyzet, 44,10-11. 0.; MURRAY & ROSCOE, fenti jegyzet, 54,xii. o.

311 HOAD, Supra note at 44,4.

312 Id. 5. pont.

313 MURRAY & ROSCOE, Supra note at 54,12.

314 Még 1985-ben Michael Gelfand elismert antropologus a zimbabwei Shona népet
jellemezve a kovetkezSket allitotta: "Ugy tiinik, hogy a hagyomanyos Shona népnek
nincsenek a homoszexualitassal kapcsolatos problémai. Nyilvanvald, hogy értékes
modszerik lehet a gyermeknevelésre, kiilondsen a normalis nemi kapcsolatok
tekintetében, igy elkeriilve a nyugati tarsadalomban oly gyakori anomaliat - gazdag
tarsadalmuk 0jabb jellemzdje". EPPRECHT, supra note at (5,8idézi Michael Gelfand,
Apparent Absence of Homosexuality and Lesbianism in Traditional Zimbabweans, 31
CENTRAL AFRICAN J. OF MEDICINE (1371985)).
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a fiatalsagtol.>'® Ez a populacid, amelyet Haberlandt esszencialista
modon jellemzett, szerinte velesziiletetten homoszexualis volt. Az
ilyen "velesziiletett ellentétezOket" el is tlirték, mert amint rokonaik
észrevették hajlamukat, "minden tovabbi nélkiil kibékiiltek ezzel a
sajatossaggal"}!® Masfeldl Haberlandt a zanzibari velesziiletett
ellentétezOket szembeallitotta a szexrabszolgdk népességének
"szerzett ellentétezésével", akiket "tavol tartottak mindenféle
munkatol, jol elkényeztettek és modszeresen elndiesitettek".>!” Bar ez
a népesség szocializadcidjuk korai szakaszaban '"normalis nemi
aktusokat" élvezhetett, és "normalisak maradnanak, ha [nem]
hasznalnak 6ket til sokaig katamitaként", hosszi tavon elveszitenék
az erekcid képességét, és "csak a passziv pederasztiaban talalnanak ...
oromet" 318

Haberlandt leirasai egyszerre erdsitik meg az esszencialista
allitasok lehetdségét, ugyanakkor hitelt adnak a tarsadalmi
konstruktivista elméleteknek is, attol fliggden, hogy az altala abrazolt
népesség melyik szegmensét valasztjuk ki. Mig Haberlandt
ugyanazon a népességcsoporton beliil (fekete zanzibariak) alternativ
torzseket vazol fel, addig az afrikai kultarak mas megfigyel6i olyan
viselkedési mintakat rogzitettek, amelyek problematikusak barki
szamara, aki a homoszexualitdsnak mint a személyes vagy szexudlis
identitas szervezd rubrikéjanak vagy mint alapveto,
megvaltoztathatatlan fizioloégiai imperativusznak az elképzelésébe
fektetett. Mig a kontinens hagyomdanyainak hatalmas skalajat
atfogbdan szamba venni tarthatatlan és sziikségtelen, egy attekintés,
amely a kulturak széles skalajat tartalmazza, azt sugallja, hogy milyen
nehéz barmilyen kisérletet tenni arra, hogy az azonos nemi afrikai
intimitasokra univerzalizal6 szervezeti strukturat erdltessiink.

Szamos szerz6 az Afrikdban megfigyelt homoszexualis
kapcsolatokat szituativnak és elillandnak irta le. Dél-Afrikdban az
antropoldgiai beszamolok szerint egyes kultirdkban az azonos
nemilek kapcsolatainak kontingens formai voltak a homoszexualitas
uralkod¢ strukturaja. Az 1930-as években a Nyakyusa, a Malawi-t6tol
északnyugatra ¢él6 bantu csoport korében végzett terepmunkéjarol
beszamolva Monica Wilson megfigyelte, hogy a serdiil6 fiuk kozotti
azonos nemi intimitas gyakori és toleralt volt.>! Még igy is, ezek a
kapcsolatok

315 Michael Haberlandt, Occurrences of Contrary-Sex Among the Negro Population of
Zanzibar, in MURRAY & ROSCOE, Supra note 54, at 64.

316 Id.

317 Id. 63-64.

318 Id. 64.

319 MURRAY & ROSCOE, fentebbi jegyzet, 54,174-75. o.
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a jelek szerint ritkan élték tul az agglegénységet, ¢és Wilson
informatorai azt allitottak, hogy a nds nyakyusa férfiak kivétel nélkiil
a ndket részesitették eldényben.’?® Az a néhiny férfi, aki soha nem
ndsiilt meg, "félkegyelmii volt, aki egyaltalan nem volt hajland6
kozdsiilni". !

Szamos szerz6 dokumentalta a dél-afrikai banyaszmigransok rovid
tava, azonos nemiek kozotti hazassagok megkotésének altalanos
gyakorlatat. A leghiresebb talan T. Dunbar Moodie és Vivienne
Ndatshe, akik a Going for Gold cimii konyviikben katalogizaltak e
kapcsolatok korvonalait: Men, Mines and Migration. Moodie ¢és
Ndatshe  beszamoloja szerint ~a  banydszhdzassagok a
proletarizalddassal szembeni ellendllas mintdit tiikkrozték az érintett
férfiak részérdl, akik koziil ?’sokan feleséget hagytak hatra vidéki
sziil6foldjikon. Ezek a férfiak gyakran azért folyamodtak
banyahazassagokhoz, mert a banyakhoz kozeli varosokban él6 ndket
fenyegetésnek tekintették azon térekvéseikre nézve, hogy visszatérve
végiil haztartast alapithassanak &si kozosségeikben.’?* Charles van
Onselen a gyarmati Zimbabwéban a vandorld munkdsokrol sz6lo
elemzésében hasonld gyakorlatokat allapitott meg, de mas
kovetkeztetéseket vont le a viselkedés politikai jelentoségét illetden.
Van Onselen szerint a banyavallalatok eltiirték, ha nem is batoritottak
a prostitucidt, a bestialitast és a homoszexualitast az afrikai férfiak
korében, >***ami segitett "viszonylag engedelmes munkaerdt
biztositani, = minimalis  kiadasokkal a  bérekre, szocialis
szolgéltatasokra és a varosi infrastruktirara - a szexudlisan mocskos
igyekt6l elvonatkoztatott ¢€s felteheten demoralizalt férfiak
képtelenek voltak hatékony ellenallast szervezni a megddbbentd
munka- és életkoriilményekkel szemben".’>> Van Onselen szamara
tehat az azonos nemiek intimitasanak elterjedése a vandorld
banyamunkasok korében a faji kapitalizmus eszkdzét jelentette, nem
pedig az ellene valo ellenallas modszerét.

Paolo 1900,Ambrogetti leirta azt a gyakori gyakorlatot, hogy az
eritreai  fiatal fitk iddésebb férfiakkal 1étesitenek szexuadlis
kapcsolatot.?® Ambrogetti szerint az ilyen kapcsolatokat csak kisebb
vétségnek tekintették, és a fitk apjai gyakran tidvozolték a fiuk

320 Id. 175-76.

321 Id. 176.

322 T. DUNBAR MOODIE & VIVIENNE NDATSHE, ARANYAT KERESNI: FERFIAK, BANYAK ES

MIGRACIO (1994)120.

323 Id. 135-36.

324 CHARLES VAN ONSELEN, CHIBARO: AFRIKAI BANYAMUNKA DEL-RHODEZIABAN,
1900-33, 175-76 (1976).

325 EPPRECHT, fentebbi 1abjegyzet5, (9idézi VAN ONSELEN, fentebbi labjegyzet 324).

326 MURRAY & ROSCOE, 54,21-22. o.
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a fiaik altal a csaladi jovedelem forrasaként létrehozott
megallapodasok.’?” Mindazonaltal, miutin a fitk 4atmentek a
serdiilékoron, altalaban véget vetettek ezeknek a viszonyoknak, és
néknek kezdtek udvarolni.’?® E.E. Evans-Pritchard beszdmolt az
azande-ok gyakorlatar6l, akik a mai Szudan, a Kozép-afrikai
Koztarsasag és Kongd egyes részein élnek. Az azande leszbikus
szokasok leirdsakor Evans-Pritchard megjegyezte, hogy az ilyen
kapcsolatok gyakoriak voltak a poligam haztartasokban, ahol egy n6
akar honapokig is eltarthatott anélkiil, hogy megosztotta volna férje
agyat, ¢és ahol a feleségek elzarkozasa megakadalyozta a
heteroszexudlis  hazassagtorést.>?* A férfiak azonos nemi
intimitasanak uralkodd formdja a harcosok és a fitfeleségeik kozott
alakult ki - tizenkét és hlisz év kozott -, és Evans-Pritchard az ilyen
hazassagok elfogadottsdgat annak tulajdonitotta, hogy az azande
harcosok szamara nehéz volt kielégiilést talalni a heteroszexualis
hazassagokban; feltehetben a heteroszexualis megallapodasok
kiilondsen problematikusak lettek volna, amikor kitort a habort, de a
harcosok magukkal vihették a fiufeleségeiket. A katonai szazadok és
a kiralyi udvar felbomlasaval az Eurdpat kovetd idékben, ahogy a
férfiak és nok kozotti hazassagok konnyebbé valtak, jegyezte meg
Pritchard, a fithazassagok eltiintek.?*°

Nyugat-Afrikdban, a mai Burkina Fasoban a mossik, az
eritreaiakhoz és az azande-okhoz hasonloan, életkoruk szerint
meghatarozott azonos nemiiek kozotti kapcsolatokat folytattak. A
mossi fonokok a legvonzobb, hét és tizenot év kozotti fiuk koziil
valasztottak maguknak part.¥! Ezek a lanyok nének oltoztek, és
szexualis gyakorlatokat folytattak a fonokokkel, kiilonosen
péntekenként, amikor a moésszi hagyomanyok tiltjdk a ndkkel valo
szexet.>*® Amint azonban a pajtasok felndttek, néi feleségeket vettek
magukhoz.?3

Ma még azokban az afrikai kultirakban is, ahol az emberek egész
¢életiik soran hajlamosak azonos nemil intimitast folytatni, a
résztvevok gyakran nem azonositjdk magukat homoszexualisokként,
vagy nem adnak elsObbséget az azonos nemiiek intimitdsanak a
heteroszexualis hazassaggal szemben. A nigériai Kano Hausa
népcsoportban példaul, bar az azonos nemi intimitast folytato férfiak
ugy vélik, hogy vagyaik velesziiletettek és megvaltoztathatatlanok,
ezek a

327 1d. 21. pont.

328 Id.

329 E.E. Evans Pritchard, Sexual Inversion Among the Azande, AMERICANT72
ANTHROPOLOGIST 1431-321428,1429, (1970) (idézi: MURRAY & ROSCOE, supra.
28-29. megjegyzés)S4,.

330 Id.

331 MURRAY & ROSCOE, Supra note at 54,91.

3321d.91-92. o.

333 1d. 92.
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a férfiak az azonos nemiiek intimitasat is els6sorban a jaték egyik
forméajanak tekintik, és masodlagos jelentéségilinek a heteroszexualis
hazassagban fennalld reprodukcios kotelezettségekhez képest.>3* Nii
Ajen nyugat-afrikai homoszexualitast vizsgalo felmérésében a szerz6
hasonloképpen hangsulyozta, hogy a férfiakkal szexualis kapcsolatot
létesitd nyugat-afrikai férfiak altaldban heteroszexualis kapcsolatokat
és hazassagokat is kotnek, és az ilyen férfiak altalaban elutasitjak a
meleg identitds barmilyen sugallatat, amely egyszerien nem bir
kulturdlis rezonancidval szadmukra.’>> Mas beszamoldk azt is
megjegyezték, hogy Nyugat-Afrika-szerte az azonos nemi intimitést
folytato férfiaknak csak kis szazaléka vallja magat melegnek, és "[a]
férfiak kozotti szexet nem bélyegzik automatikusan homoszexualis
viselkedésnek" 3% Dél-Afrikaban is sok azonos nemii szexudlis
gyakorlatot folytatd férfi elutasitja a homoszexualis identitast, mivel
az nem afrikai és nyugati konstrukcio.>*’

Egyes esetekben a nyugati szexualis paradigmak afrikai
tarsadalmakra val6d raerdltetése olyan kulturalis gyakorlatok téves
jellemzésével jart, amelyek valdszinlileg egyaltalan nem tartalmaznak
szexudlis intimitast. Ifi Amadiume nigériai szociologus példaul
megjegyezte, hogy az egyes nyugat-afrikai tarsadalmakban zajld, nék
kozotti hazassdgok leszbikusnak cimkézésére tett nyugati kisérletek
"sokkoldak és sértdek lennének a nnobi ndk szamara, mivel a koztiik
1év0o erds kotelékek és tamogatas nem jelentenek leszbikus szexualis
gyakorlatot".*3® Amadiume azzal érvelt, hogy az ilyen jellemzések
nyugati elditéleteket erdltetnek ra az afrikai anyagra, hogy igazoljak
"a szexualis alternativak olyan valasztasait, amelyeknek nyugati
gyokerei és jelentése van.>*

Néhany beszamold potencidlis igazolast kindl az esszencialista
allitasok szamara, és ez az igazolas még azoknak a kommentaroknak
a kozeli olvasasabodl is lehetséges, amelyek latszolag alddssak az
esszencialista paradigmat. Ambrogetti leirasdban a serdiilékor elott
alloé eritreaiak idésebb férfiakkal valé muld kapcsolatardl példaul a
kovetkezdket jegyezziikk meg

334 Rudolph P. Gaudio, Male Lesbians and Other Queer Notions in Hausa, in
MURRAY & ROSCOE, Supra 54. labjegyzet, 121. o.

335 Nii Ajen, Nyugat-afrikai homoerotika: in MURRAY & ROSCOE, Supra 54.
labjegyzet, 133-34. 1abjegyzet.

336 MATTHEW W. ROBERTS, A MELEG IDENTITAS ES A MELEG TARSADALMI
MOZGALMAK KIALAKULASA A FEJLODO ORSZAGOKBAN: AZ AIDS-VALSAG MINT
KATALIZATOR, ALTERNATIVAK (202471995).

337 K Rebe et al., Towards "Men Who Have Sex With Men-Appropriate” Health
Services in South Afiica, SOUTHERN AFRICAN HIV CLINICIANS SOCIETY,
http://www.sahivsoc.org/Articles/MSM.

338 [FI AMADIUME, FERFI LEANYOK, NOI FERJEK: NEM ES NEMI HOVATARTOZAS A
AFRIKAI TARSADALOM

(71987).
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bar a fitk nyilvanvaléan kindttek ezekbdl a kapcsolatokbol a
serdiilékor utan, és ndk utan kezdtek el hajszolni, maga a tény, hogy
voltak iddsebb férfiak, akik igényt tartottak ilyen viszonyokra, arra
utal, hogy a lakossag egy szegmensében az azonos nemiiek intimitasa
iranti vagynak kevésbé esetleges formaja volt; feltehetden ezeknek a
férfiaknak is voltak feleségeik és csaladjaik. Bar Evans-Pritchard az
azandai homoszexualitast gyakorinak irta le, amikor a n6k nem alltak
rendelkezésre, azt is megjegyezte, hogy egyes hercegek fitkkal
fekiidtek le, "csak azért, mert tetszettek nekik", **°¢s hogy egyes
férfiak akkor is fiukhoz mentek feleségiil, amikor néi feleségiik is
volt. 3!

Szamos okunk van arra, hogy gyanakvassal olvassuk ezeket a
gyarmati  beszamoldkat, fliggetleniil  attol, hogy  milyen
kovetkeztetéseket vonnak le szerzdik. El0szor is, az irdk altal érzékelt
valdsag sziikségszeriien tiikrozte azokat a troépusokat, amelyek az
elvardsaikat alakitottdk. Madasodszor, a gyarmati irdk definiciéjuk
szerint csak azutdn figyelhették meg az afrikai kultardkat, hogy e
kulturak ki voltak téve a kiilvilaggal vald érintkezés potencialis
hatasanak; ez a tény sziikkségszerien megneheziti az "autentikus"
hagyomanyok azonositasara tett kisérleteket.

Végs6 soron egyetlen antropologiai beszamold sem tud valaszt
adni arra a  kérdésre, hogy a homoszexualitds egy
megvaltoztathatatlan biologiai sziikségszeriiség terméke-e, vagy
pedig - ahogy a liberalis esszencialistak altalaban allitjak - csupan a
tarsadalmi konstrukcié kovetkezménye. Amit azonban ezek a
beszamolok kozvetiteni tudnak, az az, hogy a kiilénb6z6 kultarakban
az egyének milyen jelentOséget tulajdonitanak a vagyaiknak. Ha sok
kultaraban az azonos nemiiek intimitasat gyakorlok olyan
fogalmakkal hatarozzak meg ezeket a gyakorlatokat, amelyek nem
illenek 0ssze a homoszexualitasrdl alkotott nyugati elképzelésekkel,
akkor vajon kinek a célja, kérdezhetnénk, ha ragaszkodunk ahhoz,
hogy az idegen szokasokat nyugati fogalmakkal osztalyozzuk?

Végiil is, akdr biologiai, akar kulturdlis alapokon nyugszik a
nyugatiak  altal homoszexudlisnak nevezett viselkedés, az
antropoldgiai bizonyitékok, amelyek az azonos nemiiek intimitasanak
egyes afrikai kultarakban els6sorban esetleges formaira utalnak, és
még azok is, akik madasokban élethosszig tartd homoszexualis
intimitast folytatnak, nem hajlandoak identitdsukat e kapcsolatok
vagy vagyak koré szervezni, jelentds akadalyokat jelentenek a
liberdlis homoszexualis jogvédok szamara. Legaldbbis az afrikai
kultirdkban az azonos nemiiek intimitdsardl szolo torténelmi
jelentések attekintése megneheziti mindazok allitasait, akik a
homoszexualisok jogairdl sz6l6, nyugati elképzeléseken alapulod
menetrendet akarnak kovetni.

340 E.E. EVANS-PRITCHARD, AZ AZANDE (1831971).
341 Evans-Pritchard, Sexual Inversion Among the Azande (1431idézi: MURRAY &
ROSCOE, 54. labjegyzet, 26. 0329,.).



KAHN-FOGEL (NEM TOROLHETO) 4/26/14 4:22 PM

2013]  Nyugati univerzalizmus és afrikai homoszexualitas 173

a homoszexualitas mint alapvetd, megvaltoztathatatlan tulajdonsag,
mint amely elsdsorban a jogilag egyenranguak kozotti kapcsolatokat
érinti, és mint a pszichikai, tarsadalmi vagy politikai identitds f6
jeloléje.

Természetesen, mint azt minden figyelmes olvasé észrevehette, a
torténetnek ezzel még nincs vége. A GALZ-hoz hasonld csoportok
jelenléte Zimbabwében azt sugallja, hogy barmi is volt a zimbabwei
kultura egykor, ma mar nyilvanvaléan vannak olyan zimbabweiek,
akik pontosan beleillenek a nyugati homoszexudlisok forméjaba.
Hasonloképpen, a homoszexudlis érdekképviselet és a kozosségi
csoportok korlatozott jelenléte mas orszagokban is azt mutatja, hogy
ma mar az egész kontinensen vannak afrikai homoszexualisok.>*?

\%
AZ ELORE VEZETO UT

A fenti elemzés alapjan mit tehet egy jo szandékl nyugati liberalis,
aki aggddik az Afrikdban azonos nemi intimitast folytatd emberek
védelméért? Erre a kérdésre nincsenek egyszerii valaszok.
Kétségtelen, hogy a homoszexualitassal kapcsolatos afrikai torvények
és hozzaallas pusztitdé kovetkezményekkel jart az azonos nemiiek
intim kapcsolatat a kontinensen gyakorld egyesekre nézve. Masrészt a
liberdlis emberi jogok hivei jol tennék, ha felidéznék Kelley
figyelmeztetését a fejlédod vildgban a liberdlis reformok elrontadsanak
lehetéségérol. Konnyen elképzelhetd, hogy a homoszexualisok
jogaiért Afrikaban kifejtett nyugati nyomadsnak negativ, nem
szandékolt kovetkezményei lehetnek. A kommunitérius filozofia, a
queer-elmélet és az afrikai kulturalis hiedelmek és gyakorlatok
megértése megkonnyiti ennek a lehetéségnek a megértését.
Tekintettel arra, hogy sok afrikai kultirdban a csoportértékek az
egyéni jogok helyett a csoportértékekre helyezik a hangsulyt, a
nyugati nyomas mélyebb politikai visszahatast valthat ki, mint amire
egy olyan tarsadalomban szamitanank, ahol a liberalis ideoldgia
kozéppontjaban allé atomista egyén iranti kulturdlis elkotelezettség
jobban megrogzott. Ez a visszahatds tovabb veszélyeztetheti az
azonos nemiek szexualis gyakorlatat folytaté afrikaiakat. A
problémat sulyosbitja, hogy a liberalisok ragaszkodnak ahhoz, hogy
az azonos nemiek intimitasat gyakorlé afrikaiakat homoszexualisnak
mindsitsék, még akkor is, ha e besorolas cimzettjei koziil sokan nem

igy gondolkodnak, ami az azonos nemiiek szexualis élményeit megeld
afrikaiakat az erdszak és iildozés konnyebb célpontjaiva teheti.
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342 Lasd pl. Ghoshal, Supra note 25 (egy "viragzo kozosségi kozpont" leirasa az LMBTI
kozosség tagjai szamdra Burundiban); Gay and Lesbian Coalition of Kenya,
http://galck.org; Sexual Minorities Uganda, http://www.smug.4t.com.
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Egyes megfigyel6k maris visszahatast észleltek a homoszexualisok
jogaiért Afrikdban folytatott nyugati nyomasgyakorlassal szemben.
Obama  nyilatkozatdt  kdvetden, miszerint a  szdvetségi
iigynokségeknek eld kell mozditaniuk a homoszexudlisok jogait a
kiilfoldi  orszagokban, valamint David Cameron fenyegetését
kovetden, miszerint megvonja a brit segélyeket azoktdl az
orszagoktol, amelyek biintetik a homoszexudlis viselkedést, néhany
afrikai orszag, amely eddig nagyrészt figyelmen kiviil hagyta a
homoszexualitast, ugy reagalt, hogy most el6szor forditott jelent6s
negativ figyelmet a kérdésre. Libériaban példdul, bar a szoddomia
vétségnek szamitott, és akar egy év bortonnel is biintethetd volt, az
amerikai bejelentést megel6z6 években nem indult biintetéeljaras a
torvény alapjan.*® Ez a kihirdetés azonban a homoszexualitas
elitélésének libériai hullamat inditotta el, és ennek nyoman a libériai
torvényhozok torvényjavaslatokat terjesztettek eld, hogy az azonos
nemiiek szexualis gyakorlatit és a homoszexualis hazassagot
blincselekménnyé nyilvanitsak.>** Hasonloképpen, a Nemzetkdzi
Meleg Bisexualis Transz- és Interszexualis Szovetség 2013-ban
megjegyezte, hogy "a nyugati szOvetségesek altal az afrikai
orszagoknak nyujtott "melegjogok" tadmogatdsanak diplomaciai
kotelékei allandositottak a nagyobb homofobiat Afrikaban, mivel a
"melegeket" a nyugati finanszirozashoz kotott egészségiigyi, oktatasi,
hajléktalanszallasi és egyéb alapvetd kozszolgaltatasokhoz wvalo
hozzaférés akadalyanak tekintik a kozjoléti tdamogatasokhoz wvalo
hozzaférés akadalyaként" >+

Nyugaton is megfigyelték a tobbségellenes jogi reformok politikai
visszahatasanak kéros potencialjat. Az Egyesiilt Allamokban Michael
Klarman professzor Uigy érvelt, hogy révid tdvon a Brown
v. Board of Education kéaros visszahatist valtott ki, amely
visszaforditotta a tarsadalmi reformmozgalmak fejlédését, amelyek a
dontést megel6z6 években novelték a feketék valasztojogat és az
integraciot az egyetemeken ¢és a sportversenyeken a déli
allamokban.>* Hasonloképpen, a Roe kontra Wade dontés
clésegithette az amerikai élethez vald jog mozgalom kialakulasat,
megvaltoztatva az amerikai politikai diskurzus korvonalait és
megnehezitve az abortuszreformot. Ruth Bader Ginsburg, a
Legfelsébb Birdsag biraja timogatta ezt a nézetet, azzal érvelve, hogy
a Roe v. Roe altal a politikai folyamat rovidre zarasa vezetett az
abortusszal szembeni tartos konzervativ ellenallashoz.**” A melegek
jogaival kapcsolatban Klarman megjegyezte, hogy

343 Corey-Boulet, Supra note 65.

344 Id. Masok hasonld visszahatasokat tapasztaltak a homoszexualisok jogait koveteld
nyugati felhivasokra Afrikan kiviili orszagokban. Ldsd pl. Katyal, supra note 14, 139. o.
(megallapitva, hogy a homoszexualis identitdas nyugati konstrukcidi figyelmen kiviil
hagyjak a dominans paradigman kiviil es6 szexualis kisebbségeket, hogy "ahogy a globalis
melegjogi mozgalom teret nyer Thaif6ldon, a katonasag, a rendérség és mas allami
vezetok egyre inkabb a transznemi személyeket veszik célba lathatésaguk miatt").

345 ITABORAHY & ZHU, Supra note at 15,38.

346 Klarman, Brown és Lawrence, lasd a204, fenti megjegyzést. 454.

347 Bazelon, Supra note 205.
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hogy a Lawrence-iigyhéz hasonlo ligyek, valamint a Massachusetts-i
Legfelsébb Birosag Goodridge kontra Department of Public Health
iigyben hozott dontése, amely szerint a homoszexudlisoknak joguk
van a hazassagkotéshez, olyan allamokat is arra 6sztonzott, amelyek
korabban nem foglalkoztak a kérdéssel, hogy modositsak
alkotmanyukat a meleghazassag betiltdsa érdekében, és mozgdsitotta
a konzervativ ellenallast a homoszexualisok jogaival szemben.>*

Klarman2013, arra a  kovetkeztetésre jutott, hogy a
homoszexualisok hazassaghoz vald jogat kimondo széles kor(
dontéssel szembeni  tomeges ellenalldss nem  valdszini.**
Megjegyezte, hogy a kozvélemény megvaltozott a kérdésben, és hogy
a szegregacioval ellentétben a hazassagi egyenléségrol sz616
dontésnek nem lenne jelentds, kozvetlen hatasa az ellenzék életére.>>
Raadasul, ellentétben azzal a lehetdséggel, hogy a Brown utan a helyi
tisztviseloknek tovabbra is jogukban allna aldasni az integracidt a
diakok iskolakba vald beosztasaval, vagy alddsni az abortuszhoz val6
jogot a klinikdkra vonatkozé elnyomo eldirasok bevezetésével, kevés
lehetéség lenne arra, hogy alddssadk a hazassagi egyenldségrol szo16
széleskori itéletet.! Az afrikai kozvélemény azonban nem valtozott
dramaian a homoszexualisok jogainak javara.®> Raadasul a
homoszexualisok jogainak tobbséggel ellentétes reformjaval
szembeni ellenhatds sokkal hevesebb ¢és tartésabb Iehet olyan
kulturakban, amelyekben nincs meg a Nyugat mélyen gyokerezo
kulturalis elkotelezettsége az egyéni jogok irant. Az Egyesiilt
Allamokban példaul az egyéni valasztas iranti szinte reflexszerii
elkotelezettség arra a kovetkeztetésre vezethet sokakat, akik
hatarozottan elitélik a homoszexudlis viselkedést, hogy az ilyen
viselkedést mégis toleralni kell. Az olyan tarsadalmak tagjai,
amelyekben a liberalis jogi elkotelezettségek a politikai elit dontéseit
tiikrozik, nem pedig a széles korben elterjedt kulturalis attitidoket,
mas kovetkeztetésekre juthatnak.

A nyugati nyomdsra adott ellenlépés sokféle forméaban
jelentkezhet.  Jelenthet szervezetlen, véletlenszerli erdszakos
cselekményeket olyan emberek ellen, akiket tigy vélnek.

348 Klarman, Brown és Lawrence, lasd a204, fenti megjegyzést. 466.

349 Michael Klarman, A meleghdzassag visszahatdisa? Nem valoszinii, L.A. TIMES,
marcius24,2013, http://articles.latimes.com/2013/mar/24/opinion/la-oe-klarman-scotus-
and-gay.

-marriage-20130324/2; Michael Klarman, Marriage Equality and Political Backlash, N.Y .
TIMES, Mar26,2013,. http://www.nytimes.com/roomfordebate/2013/03/26/civil-rights.
-decisions-in-courtts-or-legislatures/marriage-equality-and-political-backlash.

350 Id.

351 Id.

352 A Pew Research Center nemrégiben késziilt jelentése, amely nyolc afrikai orszag
adatait tartalmazza, kimutatta, hogy mind a nyolc orszagban a tobbség ugy véli, hogy a
homoszexualitast nem kellene elfogadni. Jelzésképpen ebbe a korbe tartozott Dél-Afrika
is, ahol az alkotmany kifejezetten védi a homoszexualisokat a diszkriminaciotol, és ahol a
Legfelsdbb Birdsag kimondta, hogy a 2005homoszexualisoknak joguk van az azonos
nemiiek hazassdgahoz. Drew DeSilver, A Global Snapshot of Same-Sex Marriage, PEW
RESEARCH CENTER (20134,. junius), http://www.pewresearch.org.
/fact-tank/2013/06/04/global-snapshot-sex-marriage/.


http://articles.latimes.com/2013/mar/24/opinion/la-oe-klarman-scotus-and-gay
http://articles.latimes.com/2013/mar/24/opinion/la-oe-klarman-scotus-and-gay
http://www.nytimes.com/roomfordebate/2013/03/26/civil-rights
http://www.pewresearch.org/
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hogy homoszexualisok legyenek. Ez jelenthet olyan jogalkotasi
intézkedéseket, amelyek szigoritjdAk a homoszexualis viselkedés
biintetését, mint Libéridban, vagy amelyek elsé alkalommal
biintethetdvé teszik a homoszexualis viselkedést. Ha az emberi jogi
csoportok sikeresen kérvényezik a birosagoktdl a homoszexualisok
jogait védd hatarozatokat, vagy ha az ellenzdk attdl tartanak, ez olyan
alkotmanymoddositasokat jelenthet, amelyek megerdsitik az azonos
nemilek intim kapcsolatat gyakorlokkal szembeni megkiilonboztetést.
Zambiadban ez a lehet6ség valosziniinek tiinik, mivel a negyedik
koztarsasadgi alkotmanyt kidolgozod konvent a "tarsadalomellenes
viselkedésre" vonatkozoé rendelkezéseket javasolt, hogy kizarja annak
lehetdségét, hogy a homoszexualisok az alapvetd jogokra vonatkozd
rendelkezéseket birosagi keresetek alatimasztasara hasznaljak fel.>>

Klarman harom valoszinli okot azonositott az Egyesiilt
Allamokban a tobbséggel ellentétes birdsagi dontésekkel szembeni
ellenreakcidkra: az ilyen dontések novelik a kérdés fontossdgat; a
kiils6 beavatkozas miatti dih; és annak a sorrendnek a
megvaltoztatasa, amelyben a tarsadalmi valtozasok a beavatkozas
hianyaban bekovetkeztek volna.** E megfontolasok mindegyike
kétségteleniil jelentds annak kiszdmitasaban, hogy milyen mélységii
ellendllas varhatd6 a nyugati emberi jogi aktivistdknak a
homoszexualisok  jogainak  afrikai  elémozditdsara  iranyulo
erOfeszitéseivel szemben. Afrikdban azonban a nyugati Osztonzés
olyan médon novelte a homoszexualitas jelentdségét, amely tdlmutat
azon, hogy pusztan reflektorfénybe helyez egy olyan kérdést, amelyet
korabban sokan figyelmen kiviil hagytak. Kreativ hatassal volt az
afrikai képzeletre is, és olyan tarsadalmi kategoriat hozott 1étre, amely
sok tarsadalomban soha nem létezett.

Amikor az olyan vezeték, mint Mugabe azt 4llitjak, hogy a nyugati
befolyas felel6s a homoszexualitas afrikai elterjedéséért, valosziniileg
igazuk van, bar nem szandékolt értelemben; az afrikai emberek
mindig is éltek azonos nemiiek kozotti intimitdsokkal, de az, hogy a
mai afrikai kultirdkban egyesek a homoszexualitasrol alkotott
modern elképzelésekkel Osszhangban hatarozzak meg ezeket az
intimitasokat, valoban a nyugati befolyas kovetkezménye lehet.?>’
Masrészt egyetlen kultira sem statikus. Ma vannak olyan afrikaiak,
akik homoszexudlisnak tartjdk magukat olyan értelemben, ami
Nyugaton is ismerds lenne, és ezek az emberek is igényt tartanak arra,

hogy

353 Charles Sakala, New Zambian Constitution to Ban Homosexuality, ZAMBIA
REPORTS, Aprl5,2013,. http://zambiareports.com/2013/04/15/new-zambian-constitution.
-to-ban-homesexuality/.

354 Klarman, Brown és Lawrence, lasd a204, fenti megjegyzést. 473.

355 Ahogy Neville Hoad megfigyelte, a meleg kultara, "a Coca-Colahoz, Madonnahoz
¢és Calvin Klein fehérnemiihoz hasonléan, erds amerikai exportcikké valt". Neville Hoad,
Between the White Man's Burden and the White Man's Disease, 5 GAY & LESBIAN Q.
559, 563 (1999); lasd még Katyal supra 14. labjegyzet.
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a kiilonboz6é afrikai kultarakban, amelyeknek részei. Mégis, mas
afrikaiak, akik azonos nemil szexualis kapcsolatokat &polnak,
tovabbra is ellenallnak a homoszexudlis identitdsnak. Azok a
nyugatiak, akik ragaszkodnak ahhoz, hogy minden olyan afrikait, aki
azonos nemi intimitast folytat, homoszexualisnak mindsitsenek -
annak ellenére, hogy ez a besorolds nem felel meg annak az
elképzelésnek, amelyet sokan a kedvezményezettek koziil a sajat
¢életiikr6l  alkotnak -, a korabban tapasztaltndl nagyobb
ellenségeskedésnek és elnyomasnak tehetik ki azokat az embereket,
akiknek segiteni szeretnének.

Még a magukat homoszexualisnak vallo afrikaiak szamara sem
biztos, hogy a Nyugatrol érkezd kényszeritd nyomas a legjobb
megoldds. Ahogy mas szerzdk is megjegyezték, a liberdlis mitosz,
miszerint az amerikai homoszexualisok nem tudtak kielégitd életet
¢lni a melegjogi mozgalmat kivalto1969 Stonewall-lazadasok elott,
nem felel meg a valdsagnak.’>® Ehelyett joval a Stonewall elétt az
amerikai homoszexualisok sikeresen alakitottak olyan kozosségeket,
amelyek bizonyos foku bajtarsiassagot, szabadsagot és védelmet
nyujtottak a  kiilvilag ellenséges viselkedésével szemben.?’
Hasonl6képpen, még a homoszexudlisok jogait védd torvények
hianyaban is Afrikaban az afrikai homoszexualisok olyan
kozosségeket hoztak létre, amelyek baratsagot, érzelmi tdmogatést és
vigaszt nyuUjtanak. Teljesen elképzelhetd, hogy a nyugati jogvéddk
nyomasa olyan reakciokat valt ki, amelyek arthatnak ezeknek a
kozosségeknek, és megakasztjak a nagyobb elfogadas felé valo lassu
haladés lehetéségét.>>®

356 Lasd pl. , Ball, Communitarianism and Gay Rights, supra note at (69,469lasd
GEORGE CHAUNCEY, GAY NEW YORK: GENDER, URBAN CULTURE, AND THE
MAKING OF THE GAY MALE WORLD, 1890-1940 (1994)).

357 Id.

358 Ahogy Guy Scott zambiai alelnok nemrégiben kissé szerteleniil érvelt: "Ebben a
varosban rengeteg melegbar van. Nos, nem tonnaszamra, de ott vannak, jol ismertek. Ez
teljesen ugyanaz a jelenség, mint barhol méashol. Elni és élni hagyni. Felkavarni és rontani
a helyzetet, ez a legnagyobb veszély. Az alvd kutydkat fekiidni hagyni egyszerlibb
politika." David Smith, Zambiai alelnék: "A dél-afrikaiak elmaradottak”, THE GUARDIAN
(2013. majus 1.), http://www.guardian.co.uk/world/2013/may/01/zambian-vicepresident.
-dé¢l-afrikaiak-hatrafelé. Scott alelndk kijelentése nem veszi figyelembe azt a tényt, hogy
legalabbis néhany zambiai homoszexualis szamara nem az "élni és €élni hagyni" a lényeg.
Az elmalt hoénapokban példaul a zambiai Kapiri Mposhi varos két allitolagos
homoszexualisanak biintetéeljarasa rendszeresen a cimlapokra keriilt az orszagban és
nemzetkdzi szinten is. Ldsd pl. , Zambian Men Charged Over Gay Sex, BBC (20138,.
majus), http://www.bbc.co.uk/news.

/world-africa-22451632. Emellett Paul Kasonkamona melegjogi aktivistat aprilisban
letartoztattak, mert2013 a homoszexualisok jogaiért kiallt a zambiai televizioban. Obert
Simwanza, Zambia's Gay Rights Cases Raise Concerns Over Nation's Growing
Intolerance, AFP, junius4,2013, http://www.huffingtonpost.com/2013/06/05/zambia-gay.
-rights-cases-_n_3385441.html. Mégis ez a két eset volt az egyetlen homoszexualitas miatt
inditott biintetdeljaras Zambia kozelmultbeli torténetében, az Agence France Press szerint
"egyre inkabb melegellenes légkor" kozepette. /d. Hasonloképpen, annak ellenére, hogy
Uganda a homoszexudlis magatartas szigori biintetésére vonatkozo6 javaslatai nemzetkdzi
figyelmet keltettek, Uganda


http://www.guardian.co.uk/world/2013/may/01/zambian-vicepresident
http://www.bbc.co.uk/news
http://www.huffingtonpost.com/2013/06/05/zambia-gay
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A kulturalis dinamizmus szintén kétirdnyd. Néhany modern afrikai
homoszexualis jelenlétére valé ramutatds ésszeri valasz az
antropoldgiai narrativdkra, amelyek az azonos nemiiek intimitdsanak
Afrikaban els6sorban kontingens formait sugalljak. Ha azonban ez a
helyzet, akkor nincs sok értelme annak hangstlyozasanak, hogy
eredetileg kiviilallok vezették be Afrikdba a szoddmiaellenes
torvényeket, valamint a muszlim és keresztény ideoldgiat, amely
tovabbra is inspiralja az afrikaiak intolerancidjat a homoszexualitassal
szemben. Ezek a torvények és ez az ideoldgia segitettek az afrikai
kultirdkat olyannéd alakitani, amilyenek ma, és ma mar ugyantgy
részei ezeknek a kultardknak, mint a régebbi, gyarmatositas elotti
hagyomanyok, amelyeket gyakran atalakitottak és néha elfelejtettek.
Az afrikai attitidok leértékelésére iranyuld nyugati kisérletek azaltal,
hogy megtagadjak az ezeket kifejezOktdl a cselekvoképességet, a
gyarmati diskurzusokat tiikrozik, és tokéletesen illeszkednek abba a
torténelmi mintdba, hogy a gyarmatositott népességeket ugy
kiilonboztetik meg, mint amelyek nem teljesitik a liberalis jogok
teljes koréhez valdé hozzaférés minimalis kritériumait. Az emberi
jogok védelmének ez a lekezel6 megkozelitése valdszinlileg tovabbi
ellenallast fog kivaltani.

Végsd soron a nyugatiak szamara a legjobb modja annak, hogy
javitsanak az azonos nemi intimitast gyakorlok életén Afrikaban, az
lehet, hogy az lenne, ha visszalépnének a frontvonalbdl. Az emberi
jogi valsagtol vald teljes elvonulas lehetetlen lehet a liberalis
filozofiai elkotelezettségliek szamara, és a kérdés teljes elhagyasa
nem kivanatos. Végsé soron az egyetemes jogok létezéséhez valod
liberalis ragaszkodas jobb védelmet nydjt a marginalizalt kisebbségek
szdmdara, mint az identitds posztmodernista dekonstrukcidjanak
felszabadito potencialja vagy a kozosség elényeinek hangsulyozésa; a
jogok 1étezésének tagadasa, mint ami nem mas, mint azon kdzdsségek
hatalmi viszonyainak és értékeinek tiikorképe, amelyekben ezek az
igények felmeriilnek, stlyosan csokkenti a kisebbségi érdekek
komolyan vétele melletti érveket. Még ha a nyugatiak nem is tesznek
kozvetlen kisérletet az afrikai jog alakitasara, a nyugati kultira
kérlelhetetlen befolydsa és az afrikai kultirdk tagjainak Onélldan
fejlédé hozzéaadllasa végill a homoszexualitds nagyobb mértéki
elfogadasahoz vezethet Afrikaban. A

A jelenlegi szodomiatorvényeket olyan ritkan hajtjak végre, hogy az ugandai
homoszexudlis k6zosség tagjai szerint a térvények megtdmadasa nem prioritds. Hollander,
Supra note 20, at Az elmult években néhany afrikai orszdgban a homoszexualitassal
szembeni ndvekvo tolerancia mérsékelt jelei 221.mutatkoztak. Annak ellenére, hogy
Botswanaban ¢és Mauritiuson példaul tovabbra is érvényben vannak a szodOmiara
vonatkozo6 torvények, mindkét orszagban nemrégiben betiltottak a szexualis iranyultsagon
alapulé munkahelyi megkiilonboztetést. Ghoshal, 25. labjegyzet. 2012-ben Joyce Banda
malawi elnok felfiiggesztette az orszag szodomiatorvényeinek végrehajtasat. Godfrey
Mapondera, Malawi Suspends Anti-Gay Laws as MPs Debate Repeal, THE GUARDIAN
(Nov. 20125,), http://www.guardian.co.uk/world/2012/nov/05/malawi-gay.
-szabalyok-vita-helyreigazitas.
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a szerényebb megkozelités annak a nagyszamu afrikaiaknak is
hasznara valhat, akik intim kapcsolatban 4allnak azonos nemii
emberekkel, de nem tartjdk magukat homoszexualisnak, akik koziil
sokan valosziniileg negativ kovetkezményekkel szembesiiltek a
homoszexualitas novekvd jelentdségének Afrikaban vald megjelenése
és a homoszexualisok jogainak a kulturdlis imperializmussal valo
0sszekapcsoldsa miatt. Mindenesetre a nyugatiak kdzvetlen részvétele
az afrikai homoszexualisok jogaiért folytatott kiizdelemben tobbet
arthat, mint hasznal. Minden tarsadalomban mindig lesznek olyan
kiizdelmek, amelyek a mult meghatarozasaért folynak a jelen
alakitasa és a jovO befolyasolasa érdekében. Amikor e kiizdelmek
hatterét kevéssé ismeré idegenek megprobaljak befolyasolni azok
kimenetelét, altaldban nem szdndékolt és olykor mélyen
nemkivanatos kovetkezményekkel szembesiilnek. Nincs egyszeri
megoldas, de ha a liberdlisok azt remélik, hogy pozitiv hatast
gyakorolhatnak az Afrikaban azonos nemiiek intim kapcsolatat
folytat6 emberek életére, akkor a befolyasolni kivant kultarakkal vald
interakcioinkat inkabb beszélgetésként, mintsem kioktatasként vagy
parancsként kell felépiteniink.
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