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LIBERALNE I KOMUNITARYSTYCZNE PROBY
UZASADNIENIA WOLNOSCI RELIGIJNE] A ICH
KONSEKWENCJE

1. WSsTEP

W nauce prawa prezentowane bylo stanowisko gloszace, ze wolno$¢
religijna, historycznie rzecz biorac, jest ,,prototypem” wszystkich po-
zostalych praw cztowieka'. Nie moze wigc dziwi¢ ugruntowany status
wolnosci religijnej w dokumentach miedzynarodowego prawa praw czlo-
wieka. Wolnos¢ ta znajduje bardzo mocne oparcie pozytywnoprawne,
wystepujac obok wolnoséci sumienia i mysli2. Pozycja wolnosci religijnej

U Np. J. HaABERMAS (Tolerancja religijna jako stymulator praw kulturowych,
[w:] Migdzy naturalizmem a religig. Rozprawy filozoficzne, przet. M. PANKOw, Warszawa
2012, s. 218) odnoszacy si¢ do J. JELLINKA (Deklaracja praw czlowieka i obywatela,
przel. Z. LIBKIND-LUBODZIECKA, Warszawa 1905, m.in. s. 8). W tym samym tonie
pisze JAN PAwEL IT w encyklice Centesimus Annus 1991 r., stwierdzajac, ze: ,Zrodlem
i synteza tych praw jest w pewnym sensie wolno$é¢ religijna, rozumiana jako prawo do
zycia w prawdzie wlasnej wiary i zgodnie z transcendentng godnoscia wlasnej osoby”
(§ 47 encykliki). B. LEITER (Why Tolerate Religion?, «Constitutional Commentary»
25.1/2008, s. 1) uwaza, ze tolerancja religijna jest paradygmatyczna dla liberalnej idei
tolerancji wzgledem odmiennosci grupowych.

2 W kwestiach terminologicznych por. W. SoBczax, Wolnos¢ mysli, sumienia i reli-
gii. Poszukiwanie standardu europejskiego, Torun 2013, s. 38-57. W pracy intencjonalnie
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jako specjalnego prawa jest jednak coraz czesciej negowana. Wskazy-
wane sg problemy z jej uzasadnieniem. Wynika¢ maja one zasadniczo
zbraku mozliwosci przypisania religii przekonujacej differentia specifica
w konfrontacji z innymi, niereligijnymi pogladami, przy jednoczesnym
zachowaniu szczego6lnego statusu i uprawnien z niej wyplywajacych,
niegwarantowanych tym pogladom.

W artykule podejmuje probe odtworzenia i oceny uzasadnien wolno-
$ci religijnej prezentowanych przez dwa przeciwstawne nurty wspolczes-
nej filozofii prawa. Wybdr wspdtczesnego liberalizmu i komunitaryzmu
wynika z faktu, ze filozofie te, w przeciwienstwie do innych nurtéw
zajmujacych si¢ czesto partykularnymi problemami, na przykfad femi-
nizmu czy multikulturalizmu, dotykaja swoja wizja wszystkich sfer zycia
spolecznego (w tym religii), sa rozlegte w rozumieniu Johna Rawlsa*.
Analiza komunitarystycznego uzasadnienia moze by¢ szczegélnie cenna,
biorac pod uwage aktualng sytuacje polityczna w Polsce — odwotywanie
sie rzadzacych do tego wlasnie nurtu, fatwe do odczytania z czestych
nawigzan do idei solidaryzmu spotecznego lub patriotyzmu. W tym
kontekscie warto wspomnie¢ stowa Jolanty Zdybel, ktora piszac o jed-
nym z czotowych przedstawicieli komunitaryzmu, stwierdzita, ze ,,0 ile
zarzuty stawiane MacIntyre’owi bazujg tylko na wyobrazeniach, o tyle

postuguje si¢ sformulowaniem ,wolnos¢ religijna” jako tlumaczeniem uzywanego
w literaturze anglosaskiej religious freedom, a nie pojeciem ,wolnos¢ religii”, obecnym
w polskich ttumaczeniach dokumentéw miedzynarodowego prawa praw cztowieka.

3 Por.np. W.P. MARSHALL, Smith, Christian Legal Society, and Speech-Based Claims
for Religious Exemptions From Neutral Laws of General Applicability, «Cardozo Law
Review» 32/2010-2011, s.1937-1939; S.D. SMITH, The Rise and The Fall of Religious Freedom
in Constitutional Discourse, «University of Pennsylvania Law Review» 140/1990-1991,
s.151, 219, 225; B. LEITER, 0p. cit., s. 2,12,26 i n.; warto przypomnie¢, ze religioznawcy
réwniez wskazujg na problem z wypracowaniem satysfakcjonujacej definicji religii, por.
J. KELLER, Religia, [w:] Zarys dziejow religii, red. ]. KELLER, W. KoTANsk1, W. TYLOCH,
B. Kupis, Warszawa 1986, s. 5-6.

4 J. Rawws (Liberalizm polityczny, przel. A. ROMANIUK, Warszawa 1998, s. 48)
uznaje swojg koncepcje liberalizmu za nierozlegla, bowiem ma ona dotyka¢ tylko sfery
politycznej, z czym mozna polemizowac.
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fatalne skutki liberalizmu sg namacalne”s. Obecna sytuacja pozwala
na weryfikacje prawdziwosci zarzutéw stawianych komunitarystom.
Parafrazujac stynne rozréznienie na ,,prawo w ksigzkach” i ,,prawo
w dziataniu” (law in books and law in action), mozna stwierdzié, ze
jestesmy obserwatorami komunitaryzmu w dziataniu.

W opracowaniu nie rekonstruuje podstaw komentowanych nurtow
w zakresie wykraczajacym poza interesujacg mnie kwestie uzasadnienia
wolnosci religijnej. Tytulowe ,konsekwencje” ilustruje przyktadami
rozstrzygnie¢ z wokandy Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka
w Strasburgu (dalej: ETPC lub Trybunat), Sadu Najwyzszego Stanow
Zjednoczonych oraz polskiego Trybunatu Konstytucyjnego. Juz w tym
miejscu nalezy zastrzec, ze podobne rozwigzania - chociaz z réznych
powoddéw - beda czesto znajdowaly wsparcie w obydwu nurtach filo-
zofii prawa.

2. PROBLEMY LIBERALIZMU Z UZASADNIENIEM WOLNOSCI
RELIGIJNE]J

Szkicujac obraz liberalnego podejscia do wolnosci religijnej, postuze
sie wywodem Ronalda Dworkina z jego ostatniej pracy’. Argumentacja
autora Biorgc prawa powaznie jest moim zdaniem reprezentatywna dla
wspolczesnego liberalizmu zorientowanego na prawa (rights-oriented
liberalism), wpisuje si¢ w nurt krytyczny wzgledem szczegolnego statusu
wolnosci religijne;.

Dworkin stwierdza, ze religia jest pojeciem interpretacyjnym, za-
tem ,,jego uzytkownicy nie zgadzaja sie co do jego $cislego znaczenia:

5 ]. ZDYBEL, Migdzy wolnoscig a powinnoscig. Filozofia polityczna Isaiaha Berlina
i Alasdaira MaclIntyre’a, Lublin 2005, s. 397, 405.

6 Spor liberatéw i komunitarystow jest zagadnieniem bardzo dobrze opraco-
wanym réwniez w polskiej literaturze, por. np. A. SzZAHAJ, Jednostka czy wspdlnota?
Spor liberatow z komunitarystami a ,,sprawa polska”, Warszawa 2000; L. MORAWSKI,
Glowne problemy wspétczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa 2005,
s.167-196.

7 R. DWORKIN, Religia bez Boga, przel. B. BARAN, Warszawa 2014.
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uzywajac go zajmujg stanowisko w kwestii, co pojecie to powinno
znaczy¢”®. Wyboru stanowiska dokonuje sam Dworkin, piszac o religij-
nym ateizmie i budujac swoja definicje religii przy rezygnacji z elementu
zwigzku cztowieka czy spolecznosci z sacrum. Zdaniem amerykanskiego
filozofa by mozna bylo méwic o postawie religijnej, cztowiek powinien
moc podpisac si¢ pod dwoma twierdzeniami. Pierwsze glosi, ze ludz-
kie zZycie ma obiektywng warto$¢, zatem kazdy jest odpowiedzialny za
uczynienie swojego zycia udanym, przyzwoitym. Chodzi wiec o inhe-
rentng waznos¢ zycia ludzkiego. Dworkin akcentuje dalej prawo do
realizowania przez kazdego wlasnej koncepcji dobrego Zycia, ktéra
wynika z tej wartosci®. Drugie twierdzenie to uznanie ,,wzniostosci”
przyrody, uznanie jej waznos$ci. Obydwie wartosci sg dla czlowieka
religijnego (w rozumieniu amerykanskiego filozofa) niedyskutowalne,
niewymagajace uzasadnienia i realne ,jak drzewo czy bol™. Jak za-
uwaza Jeremy Waldron, przyjete przez Dworkina zalozenia prowadza
do uczynienia - przy rozstrzyganiu sporéw etycznych - obiektywnych
warto$ci (w domysle dostepnych wszystkim obywatelom) pierwszymi
wzgledem tych czerpanych z religii teistycznych!'.

Definicja proponowana przez Dworkina jest bardziej liberalna od
klasycznych definicji religii, ktore zakladaja, ze elementem konstytutyw-
nym dla pogladéw religijnych jest relacja miedzy osoba czy wspolnota
a sacrum*2. Pojecie sacrum oznacza przy tym nie tylko osobowego boga,
lecz takze inne formy $wietosci — $wietg przestrzen, $wiety czas, Swigte
elementy przyrody'?. W budowanej przez amerykanskiego filozofa de-
finicji religii transcendencja przestaje by¢ elementem przesadzajacym.

8 Ibidem, s.18.

°  Ibidem, s. 106.

10 Ibidem, s. 23.

11 J. WALDRON, Religion without God by Ronald Dworkin - Review, «Boston
University Law Review» 94.4/2014, s. 1208.

12 Por.J. KELLER, 0p. cit., s. 6; K. KOSCIELNIAK, Chrzescijaristwo w spotkaniu z reli-
giami $wiata: podstawy religiologii, prezentacja najwazniejszych religii Swiata, wyraznie
ukazane réznice, uniwersalizm i wyjgtkowy charakter chrzescijanistwa, problem sekt,
wybér tekstow Zrédtowych z komentarzami, Krakéw 2002, s. 13.

13 Por. M. ELIADE, ‘Sacrum’ a ‘profanum’. O istocie sfery religijnej, przel. B. BARAN,
Warszawa 2008, s. 21, ktory méwi rowniez o ,postawie kryptoreligijnej”, pokrywajacej
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W ocenie Dworkina nie moze ona by¢ rowniez wyréznikiem praw
gwarantowanych jedynie pewnej grupie spoleczenstwa. Zasada niewy-
rézniania i réwnego traktowania przez panstwo odgrywa istotng role
w mys$li Dworkina i reprezentowanego przez niego nurtu filozoficznego,
takze na plaszczyznie wolnosci religijnej'4. Jak sie wydaje, stoi to u pod-
staw Dworkinowskiej reinterpretacji pojecia religii.

Dworkin wskazuje, ze jego definicja ma mie¢ charakter ekume-
niczny - jest maksymalnie szeroka. Z drugiej strony, na tyle $cisty,
by pozwolifa rozstrzygac coraz czgsciej pojawiajace sie w judykaturze
watpliwosci odnosnie do tego, co podlega ochronie w mysl amerykan-
skiej free exercise clause czy art. 9 Konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci (dalej: EKPC lub konwencja)!>. Ma ona mie¢
walor pragmatyczny.

W dalszej czesci pracy Amerykanin dostrzega jednak problemy zwia-
zane nawet z tak zaprojektowang definicja religijnoéci. Stawia on pytanie,
czy homoseksualizm, monarchizm, materializm, a nawet rasizm, nie
beda podpadaly pod nakreslona wczesniej definicje, a jesli tak, to czy
na pewno nalezy im si¢ z tego tytulu ochrona’s. Spetniajg one co naj-
mniej pierwszy ze sformulowanych przez Dworkina warunkow postawy
religijnej!”. Pojawiaja sie takze kolejne watpliwosci dotyczace samej —
tradycyjnie rozumianej - wolnosci religijnej. Poza brakiem mozliwosci
przekonujacego zdefiniowania religii, ujawnia si¢ wewnetrzna sprzecz-
nos¢ tego prawa. Wolnos¢ religijna zabrania dyskryminowania — nieréw-
nego traktowania réznych wyznan (co wynika raczej z amerykanskiej

sie czgdciowo z definicja Dworkina, bowiem obejmuje nawet tzw. substytuty religii,
np. religie obywatelskie.

14 Por. C. LABORDE, Dworkin’s Freedom of Religion without God, «Boston University
Law Review» 94.4/2014, s. 1256-1257, 1260.

15 Problem z delimitacjg pojecia religii obrazuja miedzy innymi orzeczenia doty-
czace przedsigwzigc scjentologdw, por. decyzje Europejskiej Komisji Praw Czlowieka
z 5 maja 1979 r. w sprawie X i Koscidt Scjentologiczny p. Szwecji, nr skargi 7805/77.

16 R. DWORKIN, op. cit., s. 106-110.

17 By¢ moze spelnilyby tez niektore z wymienionych przez Eliade’a.
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no establishment clause), kaze jednak udziela¢ ,,dyspensy” przedstawi-
cielom niektérych z nich w pewnych dziedzinach!s.

Poparciem spostrzezen amerykanskiego klasyka mozne by¢ sprawa
Kokkinakis p. Grecji rozstrzygnieta przez ETPC. Skarzacy, swiadek
Jehowy, domagat si¢ stwierdzenia naruszenia wolnosci religijnej przez
greckie wladze, ktore skazaly go za przestepstwo prozelityzmu, gdyz
wykonujac religijny obowigzek, naktanial rzekomo pokrzywdzong do
zmiany wyznania. Wladze argumentowaly, ze penalizacja prozelity-
zmu ma wlasnie chroni¢ wolnos¢ religijng potencjalnych ofiar?°. Za-
réwno skarzacy, jak i jego ofiara mogli wywodzi¢ pozadane dla siebie
skutki z komentowanego prawa, co moze by¢ traktowane jako jego we-
wnetrzna sprzeczno$¢?'. Trudno jednak nie dostrzec, ze tak pojmowana
wewnetrzna sprzeczno$¢ nie cechuje wylacznie wolnosci religijnej, ale
dotyka tez innych praw.

Dworkin dochodzi do wniosku, ze wolnos¢ religijna nie powinna
korzystac ze statusu specjalnego prawa, jakim cieszy si¢ obecnie. Wol-
nos¢ religijng nalezy interpretowac jako (nieposiadajacy dostatecznego
uzasadnienia) skladnik wolnosci politycznej wraz z szerszym prawem
do ,niezaleznosci etycznej”?2. To ostatnie prawo nie przystuguje jedynie

18 R. DWORKIN, op. cit., s. 118. S.D. SMITH (0p. cit., s. 225) podobnie diagnozuje
skutki probleméw z uzasadnieniem wolnosci religijnej — pierwszym jest niespdjnoéé
orzecznicza, drugim odmowa uznania ochrony wynikajacej z wolnoéci religijnej,
mimo ze w analogicznych sytuacjach byta udzielana (co w istocie sprowadza si¢ do
niespdjnosci).

19 Wyrok ETPC z 25 maja 1993 r. w sprawie Kokkinakis p. Grecji, nr skargi 14307/88.

20 “The Government contended that a democratic State had to ensure the peaceful
enjoyment of the personal freedoms of all those living on its territory. If, in particular,
it was not vigilant to protect a person’s religious beliefs and dignity from attempts to
influence them by immoral and deceitful means, Article 9 para. 2 (art. 9-2) would in
practice be rendered wholly nugatory.” (§ 42).

21 Por. P.G. DANCHIN, Of Prophets and Proselytes: Freedom of Religion and the
Conflict of Rights in International Law, «Harvard International Law Journal» 49.2/2008,
s. 274.

22 R. DWORKIN, op. cit., s. 119. Podobnie sprawe przedstawia B. LEITER (op. cit.,
s. 6-7, 26-27), wskazujac, ze mozna znalez¢ mocne racje na rzecz wolnosci sumienia,
ale trudno jest uzasadni¢ jego zdaniem szczegélna pozycje religii, pokazuje on, ze do
podobnych wnioskéw prowadzi analiza mysli J. Rawlsa oraz argument6w utylitarnych.
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zwolennikom pogladéw teistycznych ani nawet osobom cechujgcym
sie postawq religijng w rozumieniu Dworkina. Przystuguje ono wszyst-
kim i winno zastapi¢ wolno$¢ religijng. Podejscie to jest brzemienne
w skutki. Gléwna konsekwencja uznania prymatu niezaleznosci etycznej
kosztem wolnosci religijnej jest konieczno$¢ zapewnienia neutralnosci
$wiatopogladowej panstwa i $cistego rozdzialu Kosciota od panstwa
(liberalnie pojmowanych - abstrahuje tu od problemu neutralnosci
samej neutralnosci). Panstwo nie moze, nie naruszajac niezaleznosci
etycznej, powolywac sie na racje inspirowane moralnie czy religijnie,
co byloby moim zdaniem mozliwe, gdyby poprzestalo na standardzie
wolnosci religijnej, pojmowanej jako swoboda wykonywania praktyk
religijnych i zakaz ingerencji pafistwa w sfere sumienia a nie okreslone
rozwigzanie instytucjonalne. Interpretacja Dworkin kladzie wiekszy
nacisk na obecng w I poprawce do amerykanskiej Konstytucji klauzule
no establishment, niz trafniej oddajacg istote wolnosci religijnej klauzule
free exercise.

Dworkin, odwolujac si¢ do postulatu niezaleznosci etycznej, wskazuje
na rozwiazania odwrotne wzgledem przyjetych na przyktad przez ETPC.
Pisze, ze niedopuszczalne jest eksponowanie przez panstwo symboli
religijnych w ,,budynku sadu czy na publicznych ulicach”?3. Problem
ten byl przedmiotem orzeczenia ETPC w sprawie Lautsi p. Wlochom?4,
w ktérym strasburscy sedziowie uznali za zgodne z art. 9 konwencji eks-
ponowanie krzyza w klasach wloskich szkoé? publicznych. Sad Najwyzszy
USA wielokrotnie wypowiadat si¢ w tej materii, wydajac odmienne
orzeczenia. Bywalo jednak, ze akceptowal obecnos¢ symboli religijnych
w sferze publicznej, jak w wyroku Salazar p. Buono z 28 kwietnia 2010 r.

Zgodnie z perspektywa amerykanskiego filozofa panstwo nie moze
natomiast zabrania¢ noszenia religijnie motywowanych chust czy burek.
W judykaturze strasburskiego Trybunalu zakaz taki zyskuje aprobate.
Warto wspomnie¢ chociazby wyroki w sprawach Dahlab p. Szwajcarii,
Sahin p. Turcji, Dogru p. Francji (dotyczyty one zakazu noszenia nakry¢

23 R. DWORKIN, op. cit., s. 126.

24 Wyrok ETPC z 18 marca 2011 r., nr skargi 30814/06. Podkredli¢ trzeba, ze na
tres¢ przywolanych w tekécie wyrokéw ETPC znaczny wptyw miato odwotanie sig
przez strasburskich sedziéw do doktryny marginesu uznania.
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gltowy w szkotach publicznych) czy orzeczenie w sprawie S.A.S. p. Fran-
cji?%, w ktorym ETPC zaakceptowal bezwzgledny zakaz noszenia chust
we wszystkich miejscach publicznych.

Warto postawi¢ pytanie, czy biorac pod uwage powyzsze, trafna
jest diagnoza stawiana przez Michaela Sandela, ktdry stwierdza, ze dla
liberata wolno$¢ religijna jest tylko elementem wolnosci i autonomii poj-
mowanych ogdlnie?s. Wedtug niego — przyjmujac liberalng interpretacje
- trudne jest odrdznienie, ktore zachowania winny podlega¢ ochronie.
Iustrujac te tez¢ — rytualne konsumowanie pejotlu przez Indian czy
réwniez rekreacyjne, pozbawione glebszego znaczenia odurzanie sie
przez narkomana, ma korzysta¢ z gwarancji?’. Wskazac trzeba, ze diag-
noza ta nie jest do konca trafna w odniesieniu do konstrukcji propono-
wanej przez Dworkina. Autor Religii bez Boga, mimo ze nie dostrzega
silnych racji przemawiajacych za utrzymaniem wolnosci religijnej jako
specyficznego prawa, wskazuje, ze poza ochrong winny znajdowac si¢
na przyklad takie poglady jak materializm czy konsumpcjonizm?$. Do-
konuje wiec wartosciowania, ktérego brak zarzucaja liberalom miedzy
innymi komunitarysci.

3. KOMUNITARYSTYCZNE PROBY UZASADNIENIA
WOLNOSCI RELIGIJNEJ

Jaka jest odpowiedz komunitarystéw na liberalne, odwotujace si¢
do autonomii uzasadnienia wolnosci religijnej? Zacznijmy od Sandela,
ktérego podejscie trzeba okresli¢ mianem teleologicznego. Pierwszym

25 Wyrok ETPC z 11lipca 2014 r., nr skargi 43835/11.

26 M.J. SANDEL, Liberalizm a granice sprawiedliwosci, przel. A. GROBLER, Warszawa
2009, s. 29.

27 Ibidem, s. 29-30. Rytualne spozywanie przez Indian pejotlu byto przedmiotem
wyroku Sadu Najwyzszego USA w sprawie Employment Division Department of
Human Resources of Oregon p. Smith z 17 kwietnia 1990 r., w ktérym sad uznal, ze
odmowa wyplaty zasitku osobie, ktora zostata zwolniona z pracy z uwagi na konsumpcje
nielegalnego pejotlu, nie narusza wolnoéci religijne;j.

28 R. DWORKIN, op. cit., s.108 i n.
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krokiem, ktory stawia ten amerykanski filozof, jest odréznienie zobo-
wigzan inspirowanych religijnie od tych wynikajacych z pospolitych
preferencji czy interesow. Te ostatnie leza w sferze wolnego wyboru
jednostki, za$ przekonania religijne moga znajdowac si¢ poza nig. San-
del podziela komunitarystyczng wizje ,jazni zakorzenionej” czy ,,0sa-
dzonej”, przyznajac, ze religia moze by¢ nieodlacznym skladnikiem
tozsamosci cztowieka?®. Odwolujgc si¢ do pochodzgcego od Williama
P. Marshalla rozréznienia na religion as identity oraz religion as ideas®°,
stwierdzi¢ trzeba, ze Sandelowi blizsza jest ta pierwsza interpretacja
religii. Idzie on jednak przy tym krok dalej. Jego zdaniem gléwnym
i wspdlnym dla liberalizmu i komunitaryzmu grzechem jest ucieczka
przed ocenianiem postaw oraz pogladéw, w tym religijnych. Droga
liberalnego eskapizmu jest neutralno$¢ swiatopogladowa panstwa, ko-
munitaryzm gloryfikuje natomiast tradycje i wspdlnote, zamiast podja¢
probe oceny stusznosci wspieranych przez nie pogladéw. Stanowisko
Sandela oddaje cytat: ,Przyznanie szczego6lnej ochrony swobodzie prak-
tyk religijnych jest dobrze uzasadnione przy zalozeniu, ze wiara, prakty-
kowana w charakterystyczny dla danej spotecznosci sposob, ksztaltuje
godne najwyzszej oceny postawy zyciowe i zasady postepowania — albo
dlatego, ze s3 chwalebne same przez sig, albo dlatego, ze rozwija cechy
charakteru wlasciwe dobrym obywatelom”3.

Komunitarysta buduje uzasadnienie wolnosci religijnej, traktujac
religie jako inkubator cnét obywatelskich?2. Petnienie tej funkcji moze
by¢ racjg za przyznaniem religii szczegoélnej ochrony, w przeciwnym
wypadku ta nie przystuguje. Logika zblizong do przedstawionej przez
Sandela kierowal si¢ ETPC w sprawach chust muzulmanskich, gdy
odmawiajac ochrony noszacym je kobietom, ocenial islam jako religie

29 M.J. SANDEL, Liberalizm a granice sprawiedliwosci..., s. 29.

30 W.P. MARSHALL, op. cit., s. 1939.

31 M.J. SANDEL, Liberalizm a granice sprawiedliwosci..., s. 31; warto przypomniec,
ze Locke w Liscie o tolerancji odmawial wolnoéci religijnej katolikom, twierdzac, iz
beda stuzyli obcemu panstwu oraz ateistom, utrzymujac, ze nie posiadajac ,,wyzszej
instancji”, moga okaza¢ sie wiarolomcami - dokonywal wiec swoistej oceny praktyk
religijnych.

32 Por. §.D. SMITH, op. cit., s. 199-202.
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miedzy innymi promujgcg nieréwnos¢ plci®3. Opinig te mozna traktowac
jako oparta bardziej na stereotypach niz rzetelnej analizie, jednak po-
stepowanie Trybunatu w tym zakresie ilustruje odejscie od neutralnosci
i prébe oceny substancjalnej, postulowanej przez Sandela. Rozumowanie
zblizone do teleologicznego, ETPC przedstawil réwniez w sprawach
dotyczacych bluznierstwa, wskazujac, ze dzialania skarzacych - naj-
czesciej kontrowersyjnych artystow — nie zastuguja na ochrone, gdyz
nie wpisuja si¢ w postulat realizacji wartosci konwencyjnych, takich jak
pluralizm, otwarto$¢ czy tolerancja®+. Jako jeszcze trafniejszy przyklad
teleologizmu - cho¢ nadal niekoniecznie zbiezny z ewentualng ocena
Sandela - mozna potraktowa¢ wypowiedz polskiego Trybunatu Kon-
stytucyjnego zawartg w wyroku z 28 maja 1997 r. (K 26/96). Czytamy
w nim, ze pojecie rodziny ,,zaklada ochrone pewnej skomplikowanej
rzeczywistosci spotecznej bedacej suma stosunkéw laczacych przede

33 The Court stressed the “powerful external symbol” represented by wearing the
headscarfand also considered the proselytising effect that it might have seeing that it
appeared to be imposed on women by a religious precept which was hard to square with
the principle of gender equality” (wyrok ETPC z 4 grudnia 2008 r. w sprawie Dogru
p. Francji, nr skargi 27058/05, § 64); ,In such a context, where the values of pluralism,
respect for the rights of others and, in particular, equality before the law of men and
women are being taught and applied in practice, it is understandable that the relevant
authorities should wish to preserve the secular nature of the institution concerned
and so consider it contrary to such values to allow religious attire, including, as in the
present case, the Islamic headscarf, to be worn” (wyrok ETPC z 10 listopada 2005 r.
w sprawie Leyla Sahin p. Turcji, nr skargi 44774/98, § 116).

34 Such are the demands of that pluralism, tolerance and broadmindedness without
which there is no “democratic society” (see, particularly, the Handyside v. the United
Kingdom judgment of 7 December 1976, Series A no. 24, p. 23, para. 49). However, as
is borne out by the wording itself of Article 10 para. 2 (art. 10-2), whoever exercises
the rights and freedoms enshrined in the first paragraph of that Article (art. 10-1)
undertakes “duties and responsibilities”. Amongst them - in the context of religious
opinions and beliefs — may legitimately be included an obligation to avoid as far as
possible expressions that are gratuitously offensive to others and thus an infringement
of their rights, and which therefore do not contribute to any form of public debate
capable of furthering progress in human affairs” (wyrok ETPC z 20 wrzes$nia 1994 r.
w sprawie Otto Preminger Institut p. Austrii, nr skargi 13470/87, § 49); por. réwniez
wyrok ETPC w sprawie Wingrove p. Zjednoczonemu Krolestwu z 25 listopada 1996 .,
nr skargi 17419/90.



[11] LIBERALNE I KOMUNITARYSTYCZNE PROBY UZASADNIENIA 205

wszystkim rodzicow i dzieci”, za$ podstawowa funkcjg rodziny jest
funkcja prokreacyjna®. Komentarz tej tresci nie pozostawia watpliwosci,
ze polski Trybunat szukal podstawy dla pogladu, ze rodzina zastuguje
na szczegolng ochrone, rozwazal, jaki jest cel okreslajacy jej istote3e.
Liberalny tok rozumowania przebiegalby inaczej — skoro dwdjka ludzi
moze, korzystajac z wolno$ci wyboru, chcie¢ zbudowaé zwiazek, nalezy
im to umozliwi¢ i obja¢ go ochrona.

Propozycji Sandela postawi¢ mozna co najmniej dwa zarzuty. Pierw-
szy z nich wyraza si¢ w pytaniu, ,.czy podejscie teleologiczne np. do
wolnosci religijnej, nie jest wyrazem instrumentalnego traktowania
religii?”. Drugi zarzut mozna sformufowac w nastepujacy sposob. Jesli
uznajemy za decydujace dla objecia ochrong znaczenie okolicznosci, czy
dana praktyka, poglad, postawa stuzg spoteczenstwu, to nie powinnismy
chroni¢ w szczegélny sposob réwniez pozareligijnych praktyk, pogladow
itp., pod warunkiem ze spelniajg one to kryterium. Zblizaloby to nas
do podejscia prezentowanego przez Dworkina.

Pierwszy zarzut jest tylko czesciowo trafny. Przypomnijmy, ze Alas-
dair Maclntyre, wyktadajac swoja teorie cnét, wskazywat, iz stanowia
one warto$¢ samg w sobie (inherentng), ale sg réwniez niezbedne dla
poszukiwania naszego dobra (warto$¢ instrumentalna)®”. Religijno$¢
jest cnotg zaréwno u Maclntyre’a, jak i Sandela. Obu faczy poglad, ze
cel danej praktyki czy instytucji jest w nig wpisany (co nie znaczy, ze
nie moze si¢ zmieniac), a korzystajac z cnot, raczej go odkrywamy (jak
zrobit to polski TK), niz im go nadajemy. W tym sensie religijnos¢ po-
zwala odkrywac telos czy dobro przynalezne zyciu spolecznemu, ktére
wspoltworzy. Holistyczne podej$cie komunitarystow dezaktualizuje

35 K. CompLAK (Komentarz do art. 18 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, [dostep:
Lex Omegal) pisze, Ze ,,takie stanowisko zderza si¢ [...] z pogladem Europejskiego Try-
bunatu Praw Czlowieka”, ktéry przyjmuje, ze dla zaistnienia rodziny wystarczy para,
za$ istnienie potomstwa nie nalezy do jej cech konstytutywnych - orzeczenie ETPC
z11lipca 2002 r. w sprawie Cristine Goodwin v. Wielka Brytania (nr skargi 28957/95).

36 Por. stanowisko M.]. SANDELA (Sprawiedliwos¢. Jak postepowac stusznie?, przet.
O. S1aRrA, Warszawa 2013, s. 341-351) odnosnie do malzenstw jednoplciowych.

37 W. KymLIcKA (Wspblczesna filozofia polityczna, przel. A. PAWELEC, Warszawa
2009, s. 347-387) wskazuje, ze instrumentalne znaczenie cnét zaczynajg akceptowac
nawet liberalowie, komunitary$ci i republikanie z kolei uznaja ich inherentng wartos¢.
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wiec zarzut, ze religia stuzy celowi zewnetrznemu i jest instrumentalnie
wykorzystana.

Odnoszac si¢ do drugiego zarzutu, trzeba dotkng¢ wspomnianego
juz, ,klasycznie” wspdlnotowego uzasadnienia wolnosci religijnej.
Mozna je wyjasni¢, odwotujac si¢ do narracyjnej koncepcji jednostki
MaclIntyre’a czy innych komunitarystycznych uje¢ jednostki zakorze-
nionej. Zdaniem komunitarystow pewne zobowigzania majg konstytu-
tywne dla tozsamosci jednostki znaczenie. Sg one niezalezne od naszych
wyboréw. Wynikaja one z osadzenia nas w okreslonym srodowisku
spolecznym, pozostawania czyim$ synem, cdrka, ojcem, czlonkiem
wspdlnoty lokalnej, wyznaniowej, panstwowej, jak obrazowo pisal
szkocki mysliciel*®. Europejski Trybunal Praw Cztowieka zblizyl sie
do tego pogladu na przyktad w wyroku ze sprawy Kokkinakis p. Grecji,
stwierdzajac, ze religia jest zywotnym elementem tozsamosci wierza-
cych?®. Tak wyglada, zdaniem MaclIntyre’a, wlasciwy obraz jednostki,
w przeciwienstwie do pogladu woluntarystycznego, ktory przedstawil
Rawls w Teorii sprawiedliwosci. Osadzenie nas w pewnych praktykach
(takze religijnych) okresla nasza tozsamos¢, jazn, osobowos¢, czy tego
chcemy, czy nie. Co wiecej, osadzenie w tych praktykach czy szerzej —
we wspolnocie — dostarcza nam jezyka moralnego niezbednego do
porozumiewania si¢ z pozostalymi czlonkami wspdlnoty. Bez niego
skazani byliby$my (a zdaniem MaclIntyre’a jako ofiary nowoczesnosci
iliberalizmu - jeste$my) na los budowniczych wiezy Babel. Religia od-
grywa szczeg6lna role w zaopatrywaniu nas w srodki moralnego wyrazu.
Warto przy tym zauwazy¢, ze odbywa sie to niezaleznie od postepujacej
pluralizacji i obumierania substancjalnego konsensu w spoleczenstwach.
Nawet niewierzacy rozumiejg i postuguja sie pojeciami o religijnym
rodowodzie, jak grzech czy milosierdzie.

38 A. MACINTYRE, Dziedzictwo cnoty: studium z teorii moralnosci, przel. A. CHMIE-
LEWSKI, Warszawa 1996, s. 392.

3 “Ttis, in its religious dimension, one of the most vital elements that go to make
up the identity of believers and their conception of life, but it is also a precious asset
for atheists, agnostics, sceptics and the unconcerned” (wyrok ETPC z 25 maja 1993 r.
w sprawie Kokkinakis p. Grecji, nr skargi 14307/88, § 31).
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Teraz jasne staje si¢, ze drugi z rozwazanych zarzutow jest nieuzasad-
niony, poniewaz koncentruje si¢ jedynie na wtérnym warunku objecia
okreslonych praktyk ochrona, tj. ich celowosci, pomija natomiast kwestie
konstytutywnej dla tozsamosci cztowieka roli religii. Przyktadowo wo-
lontariat moze by¢ praktyka, ktéra buduje godne pochwatly postawy, ale
niekoniecznie musi okresla¢ czyjas jazn czy by¢ spdjnikiem wspolnoty.
Z drugiej strony, bycie kibicem pitkarskim moze by¢ czescig czyjejs
tozsamosci, ale niekoniecznie praktyka ta przejdzie pomyslnie test tele-
ologiczny. Polaczenie argumentacji teleologicznej oraz traktujacej religie
jako skladnik tozsamosci czlowieka pozwala moim zdaniem na obrone
wolnosci religijnej jako specyficznego prawa. Strategia faczenia réznych
linii uzasadnienia wydaje si¢ najbardziej przekonujaca*®.

Interesujace, ze John Rawls w Liberalizmie politycznym, rezygnu-
jac z kantowskiej wizji podmiotu, jako jeden z motywéw dla poparcia
wolnoéci sumienia (co symptomatyczne — nie wolnosci religijnej) po-
daje, ze koncepcje dobra moga by¢ ,,dane i mocno zakorzenione™!.
Co wiecej, odrzuca on wytykang liberalom przez Sandela skfonnos¢ do
traktowania wymogdéw sumienia na réwni z pospolitymi preferencjami
czy interesami?2. Z tych przestanek Rawls wyprowadza jednak inne
wnioski niz komunitarysci. Argumentuje on, Ze skoro koncepcje dobra
s3 »dane i zakorzenione”, a zatem nienegocjowalne, wszyscy powinni
sie zgodzi¢ na zasady sprawiedliwosci gwarantujace réwna wolnos¢
sumienia. Taka rownos$¢ zapewnia jego zdaniem sztywne oddzielenie
sfery prywatnej i politycznej oraz filtr uniemozliwiajacy przenikanie
racji opartych na koncepcji dobra poza sfer¢ prywatng (mozna by¢ ko-
munitarysta w domu, ale na forum publicznym juz nie, jak strescil to
Will Kymlicka*?). Wprowadzenie tego dualizmu nie jest wcale neutralne
i niewiele ma wspdlnego z réwnoscig#*. Poza tym nie jest konieczne
do zapewnienia wolnosci sumienia, pod warunkiem ze nie utozsa-
miamy jej z ,niezaleznoscia etyczng”. Sandel drazy te kwestie, pytajac

40 Por. W.P. MARSHALL, op. cit., s.1952.
41 J.RAWLS, op. cit., s. 421.

42 Ibidem, s. 418.

43 W. KYMLICKA, op. cit., s. 290.

44 J. HABERMAS, op. cit., s. 122.
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dlaczego obywatelom (czyli juz nie jednostkom w sytuacji pierwotnej)
mialoby zaleze¢ na takim dualizmie. W odpowiedzi Rawls wskazywal,
ze demokratyczne spoleczenstwa nowoczesne zaakceptowaly juz taki
stan rzeczy*®. Jako falsyfikacje tej tezy mozna potraktowa¢ chociazby
wyniki wyboréw w kolejnych europejskich panstwach, gdzie do glosu
dochodzg ruchy nieliberalne. (Op6r przed wzieciem w nawias wlasnych
przekonan na potrzeby doraznie przybranej roli zaobserwowal takze
kazdy wyktadowca, ktory probowal przeprowadzic¢ ze studentami aka-
demicka dyskusje, narzucajac im stanowisko sprzeczne z ich pogladami).
Moim zdaniem wymodg pozostawienia wlasnej koncepcji dobra przed
wejsciem do sfery publicznej sprawia, ze Rawlsowska sytuacja pierwotna
przestaje by¢ hipotetycznym modelem, zaczyna za$ pelnic role wzoru
funkcjonowania tej sfery w rzeczywistosci.

Komunitaryzm odrzuca dualizm jazni, postuluje otwarcie sfery
publicznej na religijnie inspirowang argumentacje¢ (w radykalniejszej
wersji zniesienie podziatu na sfer¢ prywatna i publiczng). Amerykanscy
autorzy dokumentuja ten postulat wieloma przyktadami, gdy religijna
motywacja stala u podstaw doniostych zmian spotecznych. Ilustracji
tego zjawiska dostarcza réwniez polska historia, vide udzial Kosciola
w obaleniu komunizmu czy utrzymaniu polsko$ci w czasach zaboréw.
Komunitarysci, odwolujac si¢ do ideatu inkluzywnosci, wskazuja, ze
racje religijne moga wzbogaci¢ dyskurs publiczny, spofeczenistwo moze
na tym tylko skorzystac¢#s. Krytykujac koncepcje neutralnosci, wskazuja,
ze nie jest ona wcale neutralna; podaja przyklady, gdy za frazeologia
neutralnosci kryja si¢ koniec koncow substancjalne sady (nie mozna
rozstrzygna¢ kwestii sprawiedliwoséci bez rozstrzygania istotnych dy-
lematéw moralnych?7), argumentuja, ze nawet gdy zachowanie neutral-
nosci bytoby mozliwe, nie musi by¢ pozadane*s.

45 M.]. SANDEL, Liberalizm a granice sprawiedliwosci..., s. 287.

46 Por. A. GUTMANN, Religious Freedom and Civic Responsibility, «Washington
and Lee Law Review» 56/1999, 5. 912; G.P. MAGARIAN, Religious Argument, Free Speech
Theory, and Democratic Dynamism, «Notre Dame Law Review» 86.1/2011, s. 165.

47 ]. GRAY, Dwie twarze liberalizmu, przet. P. RyMARCZYK, Warszawa 2001, zwlaszcza
s. 34.

48 M.]. SANDEL, Sprawiedliwo$¢..., s. 338.
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Taka wizje komunitaryzmu nalezy jednak skonfrontowac z rzeczy-
wisto$cia gleboko spluralizowanych spoteczenstw doby ponowoczesnej,
w ktorych odwotanie si¢ przez panstwo do twardych, substancjalnych
ocen moralnych moze raczej prowadzi¢ do konfliktow niz budowania
wspdlnoty. Nie mozna wreszcie zapomina¢ o wyrazonej przez Isaiaha
Berlina przestrodze na temat ryzyka zwigzanego ze stawianiem panstwa
w roli arbitra odno$nie do tego, co jest dla czlowieka rzeczywiscie czy
prawdziwie dobre®°.

4. KONKLUZJE

Podsumowujac, stwierdzi¢ trzeba, ze liberalne i komunitarystyczne
oblicza wolnosci religijnej zdecydowanie si¢ od siebie roznig. Dla liberata
wolno$¢ religijna ma zrédlo w autonomii jednostki, jest jedynie skiad-
nikiem szerzej pojmowanej wolnosci. Wynika to z faktu, ze liberatowie
kwestionujg na ogo6! posiadanie przez jednostke uprzednich wzgledem
jej wybordw celdéw czy zobowigzan (w tym kontekscie Dworkin i Rawls
sg raczej wyjatkami). Argumentacja na rzecz wolnosci religijnej prze-
biega od wolnosci pojmowanej ogdlnie do religii. Mozna jg zastosowaé
do kazdego innego interesu czy pogladu, uzasadnienia ochrony kazdej
instytucji, jesli nakazuje to poszanowanie autonomii jednostki. Przy
okreslaniu zakresu wolnosci nie mozemy odwotywac si¢ do zadnych
zewnetrznych kryteriow, dokonywac oceny, przynajmniej do momentu,
w ktérym naruszeniu ulegataby analogiczna wolnos¢ drugiej osoby.
Liberalom blizsza jest wizja ,,religii z wyboru” niz ,,religii z urodzenia”.
Wiara nie zajmuje w liberalnym panstwie jakiego$ szczegdlnego miejsca,
religia nie petni w koncepcjach wspotczesnych liberalow szczegdlnych
funkcji spotecznych. Obawa przed tym, ze panstwo ujawniajace w ja-
kiejkolwiek formie swoje zwiazki z konkretnym wyznaniem zacznie
narzuca¢ obywatelom do niego nienalezacym przekonania, nakazuje

4 Por. I. BERLIN, Dwie koncepcje wolnosci, [w:] Cztery eseje o wolnosci, przel.
H. BARTOSZEWICZ, D. GRINBERG, D. LACHOWSKA, A. TANALSKA-DULEBA, Warszawa
1994,5.1941in.
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przerwanie wszelkich wiezéw panstwo-Kos$ciol. Znaczacg role w wy-
wodach na rzecz rozdzialu i neutralnosci odgrywa zatem argument
z réwni pochytej.

Inaczej prezentuje si¢ komunitarystyczne oblicze wolnosci religijnej.
Jej uzasadnienie przebiega odwrotnie niz u liberaléw - od religii w kie-
runku wolnosci. Komunitarysci twierdzg, Ze najpierw nalezy ustali¢,
czy potencjalny przedmiot ochrony jest warto$ciowy, dopiero nastepnie
zdecydowac o tym, czy na nig zastuguje. W oczach komunitarystow
religia na ogodt zdaje ten test. Stanowi ona czynnik konstytuujacy jazn
czlonkdow spoleczenstwa, wielu ludzi nie potrafi bowiem oddzieli¢ ,,sie-
bie” od swoich religijnych przekonan. Bliska MacIntyre’owi, Sandelowi
czy Walzerowi wydaje si¢ koncepcja ,religii z urodzenia”>°. Religia moze
by¢ czynnikiem spajajacym spoleczenstwo, promujgcym cenne wartosci
moralne, a nawet cnoty publiczne. Terry Eagleton pisze: ,Zadna forma
symboliczna w historii nie uzyskata zdolnosci religii do powiagzania
najwyzszych prawd z powszednim bytowaniem niezliczonych rzesz
ludzkich™s. Sens tej wypowiedzi jest bardzo komunitarianski. Wedlug
komunitarystéw panstwo jest uprawnione do promowania okreslonego
idealu moralnego, zatem moze zajmowac pozycje rowniez w kwestiach
religijnych, jesli uwaza, ze jest to pozadane z punktu widzenia tego
ideatlu. (Wyraznie widac to na przykladzie polityki aktualnych pol-
skich wladz, np. w kontekscie wracajacego sporu aborcyjnego). Dla
nowoczesnych komunitarystéw nie oznacza to koniecznie prowadzenia
polityki asymilacji, ktorg wcielaly wezesniej w zycie panstwa narodowe.
Poszanowanie wolnosci religijnej wiaze si¢ z idealem inkluzywnosci,
czyli wlaczania do dyskusji ludzi prezentujacych rézne racje, tak by
mozliwe byto decydowanie o stusznosci réznych rozwigzan przy przy-
jeciu maksymalnie szerokiej perspektywy, nie za§ moralnej prézni.
Ograniczeniem pola dyskusji nie jest neutralnos¢, czyli abstrahowanie
od pogladéw na dobro, moga nim natomiast by¢ substancjalne oceny
okreslonych pogladéw. Wolnos¢ religijna w komunitarystycznym wyda-

50 M. WALZER, Polityka i namietnos¢. O bardziej egalitarny liberalizm, przel.
H. Jankowska, Warszawa 2006, s. 16 i n.
51 T.EAGLETON, Kultura a Smier¢ Boga, przel. B. BARAN, Warszawa 2014, s. 123-124.
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niu moze wreszcie przybierac¢ ksztalt prawa kolektywnego, przystugiwac
wspdlnotom, nie zas§ wylacznie jednostkom, na co wskazywat miedzy
innymi Joseph Weiler>2.

Tym, co taczy obydwa komentowane typy uzasadnien wolnosci reli-
gijnej, jest poleganie na uzasadnieniach §wieckich. Aniliberatowie, ani
komunitarysci nie odwotuja sie do twierdzen o priorytecie czy szczegdl-
nej wrazliwosci dobr religijnych®3, co oznacza akceptacje tezy gloszacej,
ze uzasadnienie regulacji powszechnie obowigzujacych powinno by¢
powszechnie zrozumiale.

LIBERALNE I KOMUNITARYSTYCZNE PROBY UZASADNIENIA
WOLNOSCI RELIGIJNE] A ICH KONSEKWENCJE

Streszczenie

W nauce prawa prezentowane bylo stanowisko gloszace, ze wolnoé¢
religijna, historycznie rzecz biorac, jest ,,prototypem” wszystkich po-
zostatych praw cztowieka. Nie moze wigc dziwi¢ ugruntowany status
wolnosci religijnej w dokumentach miedzynarodowego prawa praw czlo-
wieka. Wolnos¢ ta znajduje bardzo mocne oparcie pozytywnoprawne,
wystepujac obok wolno$ci sumienia i mysli. Pozycja wolnosci religijnej
jako specjalnego prawa jest jednak coraz czesciej negowana. Wskazy-
wane s3 problemy z jej uzasadnieniem. Wynika¢ majg one zasadniczo
z braku mozliwosci przypisania religii przekonujacej differentia specifica
w konfrontacji z innymi, niereligijnymi pogladami, przy jednoczesnym
zachowaniu szczegolnego statusu i uprawnien z niej wyplywajacych,
niegwarantowanych tym pogladom. W artykule podejmuje probe od-
tworzenia i oceny uzasadnien wolnosci religijnej prezentowanych przez
dwa przeciwstawne nurty wspolczesnej filozofii prawa - liberalizm
i komunitaryzm.

52 J.H.H. WEILER, Pa#istwo i Narod, kosciél, meczet, synagoga. Nieunikniona debata,
przel. J. Siudyka, «Forum Prawnicze» 1(3)/2011, s. 38.
53 §.D. SMITH, op. cit., s. 154 in.
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THE LIBERAL AND COMMUNITARIAN GROUNDS OF RELIGIOUS
FREEDOM AND THEIR CONSEQUENCES

Summary

Many legal scholars have claimed that historically religious freedom
could be considered the “prototype” of all the other human rights. Thus
itis not surprising that the well-established status of religious freedom is
present in the international legal documents on human rights. Religious
freedom has a very strong foundation in positive law, alongside freedom
of conscience and freedom of thought. However, recently its status as
a special right has been denied more and more often. This is mainly due
to problems with establishing the grounds for its special status: it is hard
to say what sets religion apart from other, non-religious views, while at
the same time maintaining the special status and privileges of religion as
against other views which are not guaranteed such privileges. This article
attempts to reconstruct and analyse the grounds for religious freedom
presented by two antithetical trends in the contemporary philosophy
of law, viz. liberalism and communitarianism.

Stowa kluczowe: prawa czlowieka; neutralnos¢ swiatopogladowa
panstwa; relacje panstwo-Kosciol; wolnos¢ religii; Ronald Dworkin;
Michael Sandel.

Keywords: human rights; neutrality of the state; state-church rela-
tions; freedom of religion; Ronald Dworkin; Michael Sandel.
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