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Religijnie motywowana odmowa
Swiadczenia ustug
w swietle koncepcji doux commerce

Religiously motivated refusal to serve customers.
A standpoint of the doux commerce concept

Abstract. The well-known cases of religiously motivated refusal to serve customers de-
serve a thorough analysis as they pose a serious challenge to liberal-democratic values,
the rule of law, and freedom in economic affairs. Are they examples of legitimate expres-
sion of religious conscience or just acts of discrimination which are forbidden by law? If
the latter, how swift should be a reaction of the state by applying sanctions provided by
anti-discrimination laws? How the state through its laws should shape the relationship
between religion and commerce? To answer these questions the Enlightenment concept of
doux commerce will be debated since this idea entails an assumption that markets promote
interactions among strangers and thus can facilitate peaceful cooperation in a pluralistic
society. In particular, large part of this article will be dedicated to the recent analyses of
this concept advanced by Nathan B. Oman. He underlined the moral significance of mar-
kets which train people to interact on the basis of personal detachment and art of putting
unsolvable issues aside.
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Wprowadzenie

nane przypadki tytulowej odmowy prowokuja do refleksji nad kluczowymi

dla wspolczesnych spoteczenstw kwestiami. Kazus drukarza odmawiajg-
cego przygotowania materialéw promocyjnych ze wzgledu na skrét ,,LGBT?,
ktéry miatby by¢ na nich umieszczony, zmusza do zastanowienia si¢ nad sze-
regiem zagadnien. Czym jest czynne manifestowanie przekonan religijnych
w ramach i poprzez dzialalnos$¢ gospodarcza lub poprzez jej zaprzestanie?
Nie chodzi przeciez o umieszczenie symboli religijnych w lokalu ustugowym
lub jego zamkniecie, lecz wlasnie o odrebne, wyjatkowe traktowanie klienta,
co jest wlasnie dyskryminacjg w dostownym tego stowa znaczeniu. Rodzi si¢
tu takze problem prawomocnosci odwotania si¢ do przekonan religijnych.
Czy rzeczywiscie powolanie si¢ na wlasne uczucia religijne i glos sumienia
usprawiedliwia dyskryminacje, a takze, czy rzeczywiscie jest to zgodne z praw-
dami, ktora ta religia glosi? Kolejna kwestia s3 obowiazki panistwa w zakresie
przeciwdzialania dyskryminacji za posrednictwem uregulowan prawnych. Te
jednak zderzajg si¢ z roszczeniem okreslonych grup do wylaczenia ich spod tej
jurysdykcji, co uzasadniane jest wlasnie przekonaniami religijnymi i nakazami
indywidualnego sumienia. Jednocze$nie obie strony, zamawiajacy i — by tak
rzec — odmawiajacy, powoluja si¢ na prawo do poszanowania wlasnej godnosci,
do wolnosci stowa i wolnosci osobiste;j.

Sfera ustug, czy - szerzej — zycie gospodarcze staje si¢ w ten sposob terenem
napigcia pomigdzy prawem a religia'. Egzekwowac przepisy antydyskrymina-
cyjne z calg surowoscig czy ignorowac przejawy nietolerancji, aby nie zaognia¢
konfliktu? Czy sfera handlu i ustug bedzie odtad napedzac istniejace wojny
kulturowe? Czy tez, zgodnie ze swojg historyczng rolg, umozliwiaé bedzie
transakcje pomiedzy przedstawicielami najrézniejszych ,,plemion”? W znale-
zieniu odpowiedzi na te pytania pomocna moze by¢ koncepcja doux commerce
i podkreslanie roli handlu oraz obrotu gospodarczego w upowszechnianiu
postaw tolerancji. Rynek jako instytucja spoteczna umozliwia interakcje ludzi,
ktérzy nie musza podziela¢ swoich pogladéw, a nawet ludzi, ktérych dzieli
przynalezno$¢ etniczna, rasowa, religijna, swiatopogladowa, klasowa.

Tekst ten oparty bedzie w znacznej mierze na analizie obszernego opra-
cowania Nathana B. Omana, ktdre poswiecone jest wlasnie temu tematowi
i bez analizy ktérego trudno byloby wypowiada¢ si¢ kompetentnie na ten

' Nie tylko male zaktady ustugowe, lecz takze duze firmy (spotki akcyjne) roszcza sobie prawo do
»posiadania” i wyrazania pogladéw religijnych, o czym w glosnej pracy pisze Adam Winkler (Winkler,
2018). W tym artykule jednak interesuja nas male firmy ustugowe, blizsze klasycznego przykladu Adama
Smitha, ktdry pisal o motywacji piwowara, rzeznika i piekarza.
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temat (Oman, 2017)* Wprawdzie dotyczy ono przypadkdéw, ktére mialy
miejsce w USA i ktore analizowane s3 z punktu widzenia amerykanskiego
prawodawstwa, niemniej odwolanie si¢ do koncepcji doux commerce oraz
rozumienie rynku przez tego autora pozwala na wykraczajaca poza lokalny
kontekst analize problemu.

1. Sumienie drukarza, sumienie cukiernika...

Kilka lat temu 16dzki drukarz odmoéwil wykonania materialu promocyjnego
(roll-up) ze wzgledu na logo Fundacji LGBT Business Forum, ktére mialo si¢
na nim znalez¢. Napisal do zamawiajacych: ,Odmawiam wykonania roll up'u
z otrzymanej grafiki. Nie przyczyniamy si¢ do promocji ruchéw LGBT” (cyt.
za: Lukaszewicz, 2019). Zostal uznany winnym wykroczenia z artykulu 138
Kodeksu wykroczen, ktéry méwi, iz kto ,,umyslnie bez uzasadnionej przyczyny
odmawia $wiadczenia, do ktorego jest obowigzany, podlega karze grzywny”.
Sprawa ostatecznie trafita do Sadu Najwyzszego, ktéry w 2018 r. odrzucit
kasacje ministra sprawiedliwosci. Nie konczy to jednak sprawy, bowiem na
wniosek tego ministra przypadkiem tym zajmuje si¢ Trybunal Konstytucyjny,
ktory orzeka niekonstytucyjnos¢ tego fragmentu artykutu 138, co przez wiele
organizacji zajmujacych sie prawami cztowieka uwazane jest za niestuszne
i grozne. W tym miejscu zauwazy¢ trzeba, iz artykul ten pierwotnie, w czasach
PRL-u, mial przeciwdziata¢ spekulacji lub ukrywaniu deficytowych towardw,
lecz wspolcze$nie ma charakter prawa antydyskryminacyjnego. Ujmujac to
w skrdcie, drukarz powoluje si¢ na przystugujace mu prawo do wolnosci glo-
szenia swoich pogladéw i do postepowania zgodnie z nimi - takze w sferze
gospodarczej. Organizacje te, w tym pokrzywdzona fundacja, uwazajg, iz mamy
tu, w oczywisty sposob, do czynienia z przejawem dyskryminacji ze wzgledu
na orientacje seksualna.

W dyskusjach na temat tego przypadku przywoluje si¢ kazus amerykan-
ski, czyli historie odmowy wykonania tortu weselnego dla pary gejowskiej
w 2012 r. Odmoéwit wykonania ustugi Jack Phillips, wlasciciel stynnej juz dzisiaj
cukierni o nazwie Masterpiece Cakeshop, zlokalizowanej w Denver w stanie
Kolorado, powolujac si¢ na prawo do wolnosci stowa. Uznal on bowiem, ze
tort taki bylby jednoczesnie komunikatem wyrazajacym poparcie dla mat-
zenstw jednoplciowych, co byloby sprzeczne z jego pogladami religijnymi.
Pokrzywdzeni ztozyli skarge do odpowiedniej komisji praw obywatelskich,
ktdra zobowigzala cukiernika do uczestniczenia w szkoleniach po$wigconych

? Analizowatem to opracowanie w innym artykule, lecz obecny tekst zawiera wiele nowych watkéw,
niepodnoszonych przeze mnie wczesniej (Sojka, 2019a).
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przeciwdzialaniu dyskryminacji. Cukiernik odwotywat sie do sadu, lecz ten
nie stwierdzit pogwalcenia przez komisj¢ prawa Jacka Phillipsa do wolnosci
stowa. Sad zauwazyl tez, ze cukiernik odméwil wykonania ustugi bez jakiejkol-
wiek rozmowy na temat projektu tortu. W orzeczeniu sadu pojawia sie takze
stwierdzenie, iz ,,ogladajac tort, ludzie na pewno nie odniesliby wrazenia, ze
pan Phillips ma im co$ do zakomunikowania, a zatem mialby on pelna swo-
boda do ujawnienia tego, co sadzi o malzenstwach jednopiciowych w innych
okolicznos$ciach” (Liptak, 2018).

Sprawa dotarta az do sadu najwyzszego, ktéry w 2018 r. uchylit posta-
nowienie komisji, bowiem dopatrzyl si¢ uchybien proceduralnych majacych
miejsce w trakcie jej obrad. W tym sensie nie przyznal racji cukiernikowi,
bowiem podkreslono zawezajacy charakter orzeczenia, co znaczy, ze odnosi si¢
ono do tego konkretnego postanowienia komisji w tym jednym konkretnym
przypadku. Skadinagd wiadomo, ze przewodniczacy skfadu, sedzia Anthony M.
Kennedy, stynie z orzeczen nakazujacych bezwarunkowo chroni¢ mniejszo$ci
seksualne, jak réwniez i takich, ktére zdecydowanie bronia prawa do wolno-
$ci wypowiedzi, co w systemie prawa amerykanskiego ma wielkie znaczenie
(Liptak, 2018). Wnioskowa¢ zatem mozna, ze gdyby sedzia Kennedy uznal
argumenty cukiernika odnoszace si¢ do jego prawa do swobody wypowiedzi
za przekonujace, nie wahalby si¢ z poparciem tego stanowiska.

Cukiernia Jacka Phillipsa istnieje od 1993 r. Na stronie internetowej wla-
$ciciel zamieszcza taka oto klauzule. ,, Masterpiece Cakeshop z radoscia tworzy
torty na zamoéwienie dla kazdego. Jednakze, jak wielu artystow cukiernikéw,
Jack nie moze zrealizowac kazdego zamodwienia. Nie moze tworzy¢ tortow,
ktore zawieralyby przekaz lub uswietnialyby uroczystosci, ktore bytyby w kon-
flikcie z jego przekonaniami religijnymi” (www.masterpiececakes.com). Latwo
domysgli¢ sig, ze Phillips nie miat tna my$li urodzin lub imienin, lecz wlasnie
uroczystosci slubne i to wlasnie par jednopiciowych. To, ze zamieszczona
klauzula ma zwigzek z wypelnianiem pewnej religijnej misji, pokazuje inne
zdarzenie. Jeszcze w 2017 r. pracownica cukierni po ledwie dwudziestosekun-
dowej rozmowie telefonicznej odmoéwila wykonania tortu, gdy tylko zorien-
towala sie, ze chodzi nie tylko o urodziny, lecz takze o rocznicg zmiany pici.
Dotyczyto to znanej prawniczki Autumn Scardiny, ktéra poprosita o pomoc
komisje stanowa ds. praw obywatelskich, a ta uznala, ze wtadze stanowe moga
nakaza¢ Phillipsowi zrealizowanie tego zamoéwienia. Sam cukiernik takze
zareagowal i wystapil z pozwem przeciwko stanowi Kolorado, twierdzac, ze
urzednicy stanowi wspierajg rodzaj krucjaty przeciwko niemu, w efekcie kto-
rej wielu klientow sklada zamdwienia, ktére maja testowac jego nieugietos¢,
ajednoczes$nie wykazywac potrzebe ustawodawstwa antydyskryminacyjnego
(Turkewitz, 2018).
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Przyklady tego typu czesto pojawiaja sie w mediach §wiatowych i wywoluja
emocjonalne reakcje wielu $srodowisk. Sprzeciw sumienia zdarza si¢ w USA
takze w obrebie administracji stanowej. Po zalegalizowaniu malzenstw jed-
noplciowych w tym kraju, urzedniczka kierujaca odpowiednikiem polskiego
urzedu stanu cywilnego zapowiedziala, ze nie bedzie odtad wystawiac aktow
malzenstwa. Sprawa znalazla final w sadzie, gdzie skfad sedziowski nakazat jej
wystawianie tych dokumentéw wszystkim parom, ktére maja do tego prawo
(Epps, 2015; Miller, 2018). Powstaje jednak pytanie, czy urzednik administracji
publicznej ma prawo do sprzeciwu sumienia w imi¢ swoich przekonan reli-
gijnych. Tutaj jednak prawo wkracza bardziej zdecydowanie. W tej sferze nie
istnieje odpowiednik zasady swobody umoéw, w takich przypadkach prawo
naklada okreslone obowigzki na reprezentujacego panstwo urzednika, ktory -
oczywiscie — zawsze moze zrezygnowac z posady. Moze on wyrazac sprzeciw
w imie¢ sumienia jako obywatel, lecz nie powinien wykorzystywa¢ do tego
urzedu administracji publicznej (Lewis i Gilman, 2005, s. 63).

2.ldea doux commerce

Przy okazji rozwazan nad przypadkami odmowy $wiadczenia ustug uwypu-
klony zostaje problem funkcji i natury rynku jako osiagniecia cywilizacyjnego.
Nie chodzi tutaj o tzw. wolny rynek jako przedmiot sporéw $wiatopogladowych
i politycznych, lecz wlasnie rynek jako podstawowy mechanizm wyrostej
z O$wiecenia nowozytnej gospodarki. Mozna ja nazywac kapitalistyczna,
aczkolwiek jest to termin mocno obcigzony wspomnianymi wlasnie sporami.
Skoro zatem ttem dla tych rozwazan ma by¢ koncepcja Monteskiusza, warto
przyjac szersza perspektywe historyczng i méwi¢ po prostu o nowozytnej
gospodarce dla oddania tego, co nazywano w epoce O$wiecenia spoteczen-
stwem handlowym (commercial society). Nie byly wowczas uzywane pojecia,
ktdre kariere zrobity dopiero w XIX wieku, czyli ,,liberalizm” i , kapitalizm”
(Rasmussen, 2008, s. 2).

Oczywiscie Monteskiusz nie byl osamotniony w swoich pogladach. Wiare
w »tagodzacy” site handlu podzielato wielu myslicieli: Locke, Hume, Smith,
Ferguson czy Pain. Handel mial by¢ sila napedowa oswieceniowej transfor-
macji powolujacej do zycie nowoczesne spoteczenstwo. ,,Ta wizja ekonomii
politycznej okreslana byta badz jako teza doux commerce, badz jako »handlowy
republikanizm«” (Boyd, 2008, s. 65).

Termin commercial society trudno przettumaczy¢ na jezyk polski. Han-
del wydaje si¢ by¢ tylko jednym z przejawdw gospodarowania, a na co dzien
kojarzy sie bardziej z handlem detalicznym niz szeroko rozumiany obrotem



140 JACEK SOJKA

gospodarczym. Tymczasem kazda firma produkcyjna lub ustugowa, duza
i mala, kupuje i sprzedaje. Na poczatku XX wieku stowo ,,kupiec” oznaczato
nie tyle kogos, kto handluje, ile czlowieka interesu, przedsigbiorce, kogos,
kogo Amerykanie nazywali do niedawna ,,businessman’, a obecnie raczej
»businessperson” lub zaleznie od pici i w odniesieniu do konkretnej osoby
»businesswoman” lub ,,businessman”. Podobnie ,,etyka kupiecka” oznaczala
etyke interesow czy tez, bardziej wspdlczesnie, etyke biznesu. A zatem mozemy
moéwic o ,,spoleczenstwie handlowym’”, a nawet ,,spoleczenstwie rynkowym” na
oznaczenie spoleczenstwa nowoczesnego, przy czym nowoczesnosc to wiasnie
posto$wieceniowa nowozytnosc.

»Spoleczenstwo handlowe” nie oznaczalo dla Monteskiusza ludzi, ktorzy
bez przerwy handluja, lecz ludzi skazanych na ,wymian¢” i to zaréwno w sensie
materialnym, jak i intelektualnym (Larrere, 2014, s. 3). Mozna nawet zaryzyko-
wac poglad, ze oswieceniowi filozofowie wyliczajac korzysci ptynace z rozwoju
handlu i kontaktéw miedzynarodowych, antycypowali to, co dzisiaj nazywa si¢
zarzadzaniem miedzykulturowym. Gdy Adam Smith pisal o spoleczenstwie
handlowym w Bogactwie narodéw, szedt juz dobrze przetartym szlakiem. On
réwniez myslal przede wszystkim o nowym ksztalcie spoteczenstwa. ,,Kazdy
czlowiek zatem zyje dokonujac wymiany, czy tez, w pewnej mierze, stajac si¢
kupcem, a samo spoleczenstwo staje sie wlasnie spoteczenstwem handlowym”
(Smith, 1979, s. 3).

Podsumowuje to Rasmussen, piszac, ze opisywany przez Smitha podziat
pracy i skazanie wspolczesnego cztowieka na transakcje wymienne sprawia, ze
wzrasta wzajemne uzaleznienie ludzi od siebie. Jednoczesnie w spoteczenstwie
takim kladzie sie nacisk na respektowanie prawa wlasnosci czy szerzej — rzady
prawa. Zaobserwowac¢ mozna takze zwigkszong mobilnos¢ ludzi pod wzgledem
geograficznym, ekonomicznym, spolecznym (awans w hierarchii spolecznej)
oraz zawodowym.

Smith przeciwstawia ten rodzaj spoteczenstwa spolteczennstwom mniej rozwinie-
tym, poczawszy od wspdlnot zbieracko-mysliwskich, a skonczywszy na pafistwach
Europy feudalnej. Dzisiaj mozemy je takze przeciwstawi¢ spoteczenistwom, ktére
posiadaja wzglednie rozwiniete, lecz autorytarne lub oparte na centralnym plano-
waniu, gospodarki - takie jak w pafistwach faszystowskich czy komunistycznych
XX wieku (Rasmussen, 2008, s. 3).

Upraszczajac, mozna powiedzied, ze wcigz zyjemy w spoleczenstwie han-
dlowym, jakkolwiek nie brzmi to po polsku najlepiej, a idea, iz transakcje tu
prowadzone jednoczesnie wymagaja pokoju i spokoju, tolerancji i otwartosci,
o czym pisal juz Monteskiusz, jest wcigz aktualna.
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[...] [D]uch handlu pocigga za soba ducha wstrzemigzliwosci, oszczednosci,
umiarkowania, pracy, roztropnosci, spokoju, porzadku i statku. [...] Handel leczy
z niszczycielskich przesaddws; jest to nieomal powszechne prawidlo, ze wszedzie,
gdzie istnieja tagodne obyczaje, istnieje handel; wszedzie, gdzie jest handel, panuja
fagodne obyczaje. Nie trzeba si¢ tedy dziwié, Ze nasze obyczaje s3 mniej okrutne
niz byly kiedy$. Handel sprawil, iz znajomo$¢ obyczajow wszelkich narodéw
przenikneta wszedzie; poréwnano je miedzy soba, z czego wyniklo wiele dobrego
(Montesquieu, 1927, s. 28, 164).

Ton tych rozwazan wydaje si¢ by¢ wysoce optymistyczny i dlatego warto
w tym miejscu zauwazy¢, ze Monteskiusz byt bardzo wnikliwym obserwatorem
swoich czaséw i zdawal sobie doskonale sprawe z zagrozen i mozliwych pato-
logii wigzacych sie z nowym ksztaltem spoteczenstwa, tym bardziej, ze krytyka
XVIII-wiecznego handlu byla za jego czaséw dosy¢ powszechna. Bronit jednak
nowego fadu w sposéb wywazony i wolny od uproszczen (Goodman, 2016).

W XX wieku koncepcje doux commerce poddaje analizie i, wlasciwie, przy-
wraca do zycia Albert Hirschman w znanej pracy Namietnosci i interesy oraz
czesto analizowanym artykule o trzech réznych interpretacjach spofeczenstwa
rynkowego (Hirschman, 1997; 1982). Wielokrotnie wznawiana ksigzka ukazuje
sie w 1977 r., a od wydania w 1997 r. poprzedzana jest wstepem ekonomisty,
laureata nagrody im. Alfreda Nobla, Amartyi Sena. Prace Hirschmana nadaja
nowy impet rozwazaniom nad moralnymi aspektami rynku i moralnoscia
uczestnikow gry rynkowej. Przede wszystkim jednak autor - jak sam powia-
da, nawigzujac do prac Maksa Webera - staral sie ,,ponownie przesledzi¢ cud
narodzin »ducha kapitalizmu«” (Hirschman, 1997, s. 22). Tak naprawde nie
mamy do czynienia z cudem, lecz dlugim procesem historycznym, ktory oparty
byt na ksztalttowaniu nowych postaw i motywacji mieszczanstwa. Efektywnos¢
gospodarcza zbudowana byta na podstawach kulturowych, w oparciu o nowa
osobowos¢ uczestnikow rynku. Deidre N. McCloskey nie waha si¢ nawet mo-
wic o mieszczanskich cnotach (McCloskey, 2006). Linia myslenia prowadzaca
od Webera, poprzez Hirschmana, do McCloskey;, stara si¢ zatem ukaza¢ rynek
i spoleczenstwo rynkowe (inaczej mowiac, handlowe, czyli wspolczesne) jako
ufundowane na okreslonych wartosciach i wzorach osobowych. Nawiazujac
do prac Hirschmana i McCloskey, amerykanskie autorki podsumowuja to
nastepujaco. ,Handel uczy moralnosci gtéwnie w swym komunikacyjnym
wymiarze, to jest poprzez wspieranie rozmowy pomiedzy rownymi oraz wy-
miany pomiedzy obcymi” (Fourcade i Healy, 2007, s. 285).

Dla analizy przypadkéw odmowy $wiadczenia ustug istotne bedzie bar-
dziej wspolczesne nawigzanie do idei doux commerce autorstwa Nathana B.
Omana, o ktérym juz wspominalem i ktora to argumentacje¢ przedstawiam
nizej (Oman, 2016; 2017). Dla porzadku wspomnie¢ jednak trzeba, iz moz-
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liwe sg poglady zasadniczo tej argumentacji przeciwne, nawigzujace do pism
Edmunda Burke’a, ktéry uwazal, ze zaleznos¢ przyczynowo-skutkowa jest
odwrotna. ,Rynek nie tworzy cndt i zwyczajow; raczej zalezny jest od wcze-
$niej istniejacych cnét i zwyczajow, takich jak szacunek dla prawa, uczciwosc,
tolerancja oraz zaufanie, a wszystkie z nich - ludzie wnosza do relacji rynko-
wych, czerpigc z szerzej rozumianej kultury, zwlaszcza z religii” (Movsesian,
2017). Fakt istnienia konserwatywnej krytyki o§wieceniowej wizji rynku ma
duze znaczenie dla rozwazan nad zrédtami wspoiczesnych konfliktow czy tez
tzw. wojen kulturowych w obrebie gospodarki, i nie tylko tam.

3. Godnos¢ rynku w oczach Nathana B. Omana

Rynek nie jest nieregulowanym zywiolem, serig przypadkowych spotkan kupu-
jacych i sprzedajacych. Niezaleznie od tego, co jest ,trescig” takiego spotkania,
ma ono charakter transakcji opartej na umowie. W ten sposob prawo nadaje
strukture rynkowi. Tym, co interesuje Omana, s3 wlasnie prawne regulacje do-
tyczace obecnosci religii na rynku, a konkretnie dotyczace odmowy swiadcze-
nia ustug motywowanej przekonaniami religijnymi. Bezposrednim powodem
tych rozwazan s3 wlasnie szeroko komentowane w wielu krajach przyklady
odmowy wymierzone w pary jednoplciowe przy okazji zamawiania ustug
zwigzanych z uroczystosciami §lubnymi. Pary te czujg si¢ dyskryminowane
i domagaja si¢ ochrony prawnej w postaci stosowania prawa antydyskrymina-
cyjnego. Jednoczesnie poddani sankcjom prawnym przedsigbiorcy (piekarze,
fotografowie, florysci) takze czuja si¢ dyskryminowani i przesladowani, bo-
wiem s3 przekonani, ze prawo to uderza w ich podstawowe swobody, w szcze-
golnosci w prawo do praktykowania okreslonej religii. Pytanie, ktore czesto
sie pojawia w tym kontekscie, brzmi: w jaki sposob pogodzi¢ owe dwustronne
i przeciwstawne roszczenia do poszanowania godnosci i do prawa ,,bycia sobg”

Odpowiedzi na to pytanie — zdaniem Omana - udziela si¢ czesto w opar-
ciu o dwa sposoby myslenia. Autor nazywa je teoriami wprawdzie, lecz tak
naprawde nalezy je nazywac wlasnie ,,sposobami argumentowania” opartymi
na okreslonych przestankach. Rzecz jasna chodzi o transakcje i zachowania
rynkowe. Przestanek rozumowania dostarczaja zatem publiczna ,,teoria” rynku
oraz prywatna ,teoria” rynku. Obie nazwy stworzone s3 przez analogie do
rozréznienia prawa publicznego i prawa prywatnego. Niemniej - jak sadze -
nie chodzi tu o czysto prawne rozstrzygniecia, lecz raczej o pewna filozofie
rynku, niepozbawiong oczywiscie elementéw normatywnych. Oman jednak
do analizy tytulowego problemu proponuje wiasny punkt widzenia oparty na

* Istnieje tez rozszerzona wersja tej polemiki z Omanem (Movsesian, 2018).
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koncepcji doux commerce, ktéra pozwala uciec od rozstrzygania, kto ma racje
lub raczej czyja godno$¢ bardziej ucierpiala i komu bardziej nalezy si¢ ochrona
prawna (Oman, 2017, s. 697).

Publiczna koncepcja rynku widzi role panstwa (prawa) jako nadajaca
strukture transakcjom gospodarczym przez analogie do liberalnej demokracji
regulujacej stosunki panstwa i jego obywateli. Rzady sprawowane sg w imieniu
»ludu” i w jego interesie, gwarantujg réwnos¢ wszystkich obywateli wobec
prawa oraz rownos¢ szans w osiaganiu spotecznej pozycji. Kazdy ma prawo do
zycia zgodnie z wltasnymi przekonaniami, do manifestowania swojej tozsamo-
$ci oraz do szacunku ze strony innych wspoétobywateli. Wszystko to uzasadnia
istnienie przepisow i praktyk antydyskryminacyjnych. A zatem biznes jako
publiczna instytucja o wielkiej ,wladzy” (wplywie na Zycie obywateli) powi-
nien pozostawa¢ w zgodzie z idealami demokracji liberalnej (Oman, 2017,
s. 705). Nie powinien forsowac zadnych idealéw religijnych, bowiem bytoby
to sprzeczne z zasada rdwnosci i zakazem dyskryminacji. Problem polega
jednak na tym, iz przedsi¢biorcy odmawiajacy wykonania ustugi z powodu
przekonan religijnych takze powotluja sie na idealy réwnosci, godnosci oso-
by ludzkiej i prawa do poszanowania tozsamosci w odniesieniu do kazdego
czlowieka. Tak jak osoby homoseksualne chcg zy¢ autentycznym zyciem, co
zaklada jawno$¢ ich tozsamosci w sferze publicznej, tak osoby kierujace si¢
warto$ciami religijnymi takze domagaja si¢ prawa do manifestowania swojej
tozsamosci religijnej. Niezaleznie od tego, czy rynek przypomina liberalng
demokracje, czy nie, publiczna koncepcja rynku moze zatem dostarcza¢ argu-
mentéw zaréwno zwolennikom surowych przepiséw antydyskryminacyjnych,
jak i zwolennikom prawa do sprzeciwu sumienia (odmowy §wiadczenia)
(Oman, 2017, s. 706).

Koncepcja prywatna rynku podkresla dobrowolny charakter transakcji
gospodarczych. W mysleniu o rynku pierwszenstwo ma swoboda uméw, nie
za$ normy liberalnej demokracji. Prawo niejako zabezpiecza obrét gospodarczy
(np. poprzez prawo odszkodowawcze), ten jednak skfada si¢ z dobrowolnych
transakcji. Ich wynik nie moze by¢ kwestionowany, o ile ,,po drodze” nie doszlo
do czynnosci niezgodnych z prawem (oszustwa lub wymuszenia). Z prywat-
nej koncepcji rynku wynika, ze obecnos¢ religii nie moze by¢ krytykowana,
jezeli tylko wszystko opiera si¢ na prywatnych, dobrowolnych uzgodnieniach.
Uczestnicy rynku moge kierowac si¢ wzgledami religijnymi przy wyborze kon-
trahenta, lecz musza sie pogodzi¢ z mozliwoscig bojkotu, jezeli ich postawa nie
jest akceptowana. Przy takim nacisku na dobrowolnos¢ transakcji i wolnos¢
gospodarcza, w pewnym sensie, nie ma miejsca dla prawa antydyskrymina-
cyjnego - nikt nie moze by¢ karany za odmowe zawarcia umowy. Sila rzeczy
Oman nie widzi tez zadnego wsparcia w tej koncepcji dla roszczenia do zawie-
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szania tego prawa (exemption) z powodu sprzeciwu sumienia motywowanego
pogladami religijnymi (Oman, 2017, s. 707-709).

Stabosci obu typdw argumentacji przezwycigza, zdaniem Omana, jego wla-
sne rozumowanie nawigzujace do koncepcji doux commerce. Rynek to co$ wiecej
niz tylko dobrowolne transakcje. Nie ma wiec racji prywatna koncepcja rynku.
Liczy si¢ takze to, do czego rynek prowadzi, a powinien on stuzy¢ pokojowe;j
wspOtpracy w ramach pluralistycznego spoleczenstwa. Aby ten cel zrealizowac,
rynek nie moze by¢ jednak podporzadkowany normom obowigzujacym w libe-
ralnej demokracji*. Stoi to w sprzecznosci z publiczng koncepcja rynku, ktorg
Oman odrzuca, bowiem ,kfadac nacisk na konstruowanie rynku w oparciu
o geste (thick) normy godnosci, réwnosci i szacunku, [publiczna teoria - J.S.]
pomija wazng funkcje, ktéra rynki pelnia w spoteczenstwie, wlasnie gdy sa
podporzadkowane o wiele bardziej rozrzedzonym (thinner) normom wzajemnej
wspolpracy” (Oman, 2017, s. 710). Innymi stowy, rynek to nie - by tak rzec — ,,ja”
plus ,,on” plus pewne procedury oparte na dobrowolnosci, lecz przede wszystkim
szersze spoleczne i polityczne oddzialywanie. Nie tylko indywidualne interesy,
lecz takze spoteczne i polityczne korzysci w postaci realizacji pewnego dobra
wspolnego. ,,Lagodzenie obyczajéw” intensyfikuje wspolprace pomiedzy obcymi
sobie ludzmi oraz uczy uwzgledniania cudzego punktu widzenia.

Wspotpraca gospodarcza opiera si¢ na — w pewnym sensie — nietrwalych
fundamentach. Pracownik moze w kazdej chwili zmieni¢ firme, dla ktérej
pracuje, a klient moze przesta¢ kupowac produkt oferowany przez okreslonego
producenta. Z tego powodu wazna jest lojalnos¢ i che¢ dalszej wspolpracy,
a prowadzi do tego wlasnie uwzglednianie punktu widzenia drugiego czto-
wieka. Ta rynkowa wspolpraca nie wymaga jednak wielkiego zaangazowania
osobistego czy tez zgody co do kwestii moralnych, politycznych czy religijnych.
Wrecz odwrotnie, jak twierdzi Oman, wymaga dosy¢ ,,beznamigtnej’, neu-
tralnej postawy (blasé attitude) wobec tych kwestii. Ona wlasnie umozliwia
wspolprace, ktora przekracza granice etniczne, religijne, a takze te wynikte
z pogladdw politycznych czy odmiennych orientacji seksualnych (Oman,
2017,s.711).

W praktyce, jak wiadomo, ta wspotpraca nie zawsze jest mozliwa. Pokazuja
to przyklady odmowy swiadczenia ustug motywowane, dzisiaj najczesciej, re-
ligijnie. W efekcie jedna ze stron domaga si¢ egzekwowania przepiséw prawa
antydyskryminacyjnego, druga zas prawa do wlasnych przekonan i do decyzji
handlowych zgodnych z tymi przekonaniami. Tekst Omana dotyczy wtasnie

* Rynek nie ma charakteru deliberatywnego, jego ksztalt nie jest wynikiem publicznej debaty, po-
wszechnych wybordéw czy glosowan w parlamencie (Oman, 2017, s. 704). Oczywiécie chodzi tu o rozstrzy-
gniecia typowo rynkowe (np. aktualna cena zyta), nie za$ o ksztalt ustawodawstwa regulujacego gospodarke,
bedacego wynikiem, jakby nie bylo, glosowan w ramach cial ustawodawczych.
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tytulowych granic prawa antydyskryminacyjnego oraz zakresu mozliwych
wylaczen spod tego prawa (religious exemptions). Kara¢ czy pozwala¢ na
sprzeciw w imie sumienia? Odpowiedz autora ma charakter sytuacjonistyczny
i brzmi: ,,to zalezy”.

Idea doux commerce zaklada, ze zakres zaréwno prawa antydyskryminacyjnego,
jak i wylaczenia spod jego obowiazywania ze wzgledow religijnych powinny by¢
zalezne od konkretnej sytuacji (empirically contingent). Istotng dla tej idei jest
rola rynkéw we wspéttworzeniu zycia publicznego, jednak nie wymaga ona,
aby, za wszelka cene rynki dostosowywac do liberalno-demokratycznych zasad.
W rzeczy samej, szeroko zakrojone proby narzucania tych zasad uczestnikom
rynku bylyby szkodliwe i unicestwialyby spora czes¢ tych korzysci, ktére rynki
tworza. Koncepcja doux commerce wymaga jednak, aby rynki byly otwarte dla
wszystkich oraz aby, w miare mozliwosci, kultywowane bylo neutralne podejscie
(blasé attitude) do handlu (Oman, 2017, s. 714).

Oznacza to koniecznos¢ kazdorazowej analizy sytuacji, z ktérg mamy
do czynienia, i szukanie odpowiedzi na pytanie, na ile dostepny jest rynek
dla dyskryminowanej grupy, jak czeste sa przypadki dyskryminacji, w jakim
stopniu stosowanie prawa antydyskryminacyjnego moze przynies¢ pozytywne
skutki, a w jakim lepsze byloby wytaczanie przedsigbiorcy spod obowigzania
tego prawa.

Koncepcje doux commercetaczy z prywatnym podejsciem do rynku poglad,
iz jego podstawq jest zasada swobody umoéw. Jej warto$¢ jednak nie tylko polega
na tym, ze oferuje stronom dobrowolno$¢ czyli mozliwo$¢ realizowania pry-
watnych celéw poprzez dwustronne uzgodnienia, lecz - jak twierdzi Oman —
takze na tym, ze prowadzi do spotecznie dobroczynnych, ,publicznych”
skutkéw. Po pierwsze, to wlasnie upowszechniajaca sie w spoteczenstwach
handlowych umiejetno$¢ widzenia §wiata oczyma drugiej osoby. Po drugie,
tworzy si¢ plaszczyzna wymiany zasadniczo rézna od sfery czysto polityczne;.
Warto podkresli¢ ten fragment rozwazan autora. Instytucje polityczne umoz-
liwiajg dziatania zbiorowe nawet wbrew oporowi poszczegoélnych jednostek.
Przyjmuje sie ustawy i podejmuje decyzje, z ktérymi nie wszyscy obywatele
muszg si¢ zgadza¢. Nie mogg jednak uciec od odczuwania ich skutkéw, co
powoduje np. krytyke rzadu i jego zwolennikéw, a w konsekwencji konflikty
spoteczne i brak wzajemnego zaufania. W zyciu spotecznym, poddanym
politycznym decyzjom, zawsze zatem istnieje grupa, ktorej sprzeciw zostat
sttamszony. W Zyciu gospodarczym - przynajmniej w ujeciu modelowym -
nikt nie posiada takiej wladzy i nie jest w stanie narzuci¢ wlasnych decyzji
innym uczestnikom rynku. Dobrowolne transakcje oparte sa na obopdlnej
zgodzie oraz zakladaja zawsze mozliwo$¢ nieprzystepowania do wspdlnych
przedsiewziec.
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Swoboda uméw umozliwia funkcjonowanie rynku oparte na wzglednej jedno-
myslnosci (unanimity) i tatwej odmowie kooperacji (defection), przeto umacnia
wspolprace przecinajaca plemienne granice, niemozliwg w $wiecie czysto demo-
kratycznego podejmowania decyzji. W miare odchodzenia od zasady swobody
umow jako tworzacej fad rynkowy, zwigkszaliby$my ideologiczne ryzyko transak-
cji, uprawdopodobniajac konflikt. To jedna z przyczyn, dla ktérych publiczna teo-
ria rynku wraz z jej przywigzaniem do silnych norm godnoéci i uznania kosztem
swobody umoéw - jest potencjalnie tak bardzo destruktywna (Oman, 2017, s. 715).

Trzecim argumentem Omana ukazujagcym dobroczynne spoteczne skutki
swobody umoéw jest ten moéwigcy o gospodarce, ktéra podnosi materialny
poziom zycia, niespotykany w innych systemach. Dobrobyt z kolei pozwala
unika¢ wielu negatywnych zjawisk i plag spotecznych, w tym dyskryminacji
mniejszo$ci. A zatem koncepcja doux commerce ma wymiar bardziej wspol-
notowy niz indywidualistyczny (Oman, 2017, s. 716).

Handel zatem umozliwia pokojowe wspotistnienie wielu réznych grup
spotecznych i oprécz korzysci indywidualnych przynosi takze wiele korzysci
ogolowi. Nie tylko jest zrodtem dobrobytu, lecz takze uczy tolerancji i zacheca
do wspolpracy niezaleznie od wszystkich istniejacych konfliktéw spotecznych.
Nikt tez nie powinien by¢ z tej sfery zycia spotecznego wykluczany. Nathan B.
Oman w wielu swoich pracach przytacza przyklady dyskryminacji, ktéra
uniemozliwia takie wlasnie dzialanie rynkéw. Historia Stanéw Zjednoczo-
nych dostarcza sporo takich przyktadow. Chodzi oczywiscie o wykluczanie
Afroamerykanoéw z licznych dziedzin zycia, handlu nie wylaczajac. Wyko-
rzystanie przez Omana koncepcji doux commerce w jego argumentacji na
rzecz przeciwdzialania dyskryminacji czy to na tle rasowym, czy w zwigzku
z orientacjg seksualna, moze jednak zaskakiwac. Nalezy jednak pamieta¢, iz
chodzi o prawo antydyskryminacyjne, nie zas odczucia i poglady ludzi. I tak -
powiada autor - zto rasowej dyskryminacji pojawia si¢, gdy ma ona charakter
systemowy, calkowicie wykluczajacy calg grupe z mozliwosci uczestniczenia
w rynku. Indywidualna odmowa zawarcia transakcji stanowi naturalng kon-
sekwencje swobody umoéw i ludzkiej wolnosci, aczkolwiek moze naruszaé
czyja$ godnos¢. Mozna nawet powiedzie¢, Ze pojedyncza tabliczka z napisem
»No blacks allowed” przede wszystkim wyklucza wlasciciela sklepu, ktdry ja
wywiesit i czyni z niego spolecznego wyrzutka. Dopiero masowe ich wystepo-
wanie uniemozliwia prawidfowe funkcjonowanie rynku. Tutaj potrzebne jest
prawo antydyskryminacyjne, ktore, przy takim stanie rzeczy, znajdzie swoje
uzasadnienie takze w koncepcji doux commerce (Oman, 2017, s. 717).

Mozna jednak postawi¢ pytanie, czy koncepcja ta nie uzasadniataby takze
tworzenia prawa zwalczajgcego pojedyncze, niesystemowe przypadki dyskry-
minacji. MOwi ona przeciez, ze handel fagodzi obyczaje, umozliwia rozumienie
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drugiego cztowieka, buduje niezbyt glebokie, lecz wazne dla zycia spotecznego
relacje. Jednak - jak twierdzi Oman - rozumienia drugiego czlowieka nie moze
gwarantowac prawo, a strach przed sadem, nie moéwigc juz o wymierzonej ka-
rze, wcale nie fagodzi obyczajow (Oman, 2017, s. 719). Innymi stowy, to handel
sam z siebie ma fagodzi¢ obyczaje, nie zas aparat wymiaru sprawiedliwosci.

Tym, co interesuje nas najbardziej, to prawa antydyskryminacyjne w od-
niesieniu do religijnie motywowanej odmowy $wiadczenia ustug. Oman
stusznie zauwaza, ze pojawienie si¢ takiego ustawodawstwa bylo wynikiem
zmieniajacych sie postaw w spoteczenstwie amerykanskim. Ludzie stawali
sie bardziej otwarci i tolerancyjni i to wlasnie byto powodem zmian w prawie.
Odwrotna zaleznos¢ raczej nie zachodzi - to nie prawo powodowato zmiany
ludzkich postaw. Pytanie zatem brzmi, czy bezwzgledne egzekwowanie praw
antydyskryminacyjnych sprzyja rynkowi i efektom, ktdre przewiduje koncepcja
doux commerce? Odpowiedz Omana moze zaskakiwac. Uzywanie sily panstwa
przeciwko przedsigbiorcom powolujacym si¢ na swoje przekonania religijne
czyni z nich meczennikéw. To z kolei moze nasila¢ opér wobec réwnego trak-
towania mniejszosci seksualnych, co sprawia, ze wojna kulturowa nasila sig,
zamiast wygasac. Tymczasem rynki nie mialy by¢ areng tego typu konfliktow,
lecz wlasnie sposobem ,,radzenia sobie” z pluralizmem (Oman, 2017, s. 719).

Oman twierdzi, iz znaczenie prawa antydyskryminacyjnego dla funk-
cjonowania rynku (handlu) i wypelniania jego spolecznej funkcji zalezy od
okolicznosci, tzn. od stopnia powszechnosci dyskryminacji. Jezeli odmowa
$wiadczenia ustug rzeczywiscie bylaby na tyle czesta, ze uniemozliwiataby
osobom o odmiennej orientacji seksualnej dostep do pewnego rodzaju ustug,
prawo musialoby wkroczy¢. Jezeli jednak odosobnione przypadki dyskrymina-
cji nie blokuja catkowicie dostepu do rynku - lepiej nie walczy¢ prawnie z tymi
przejawami, aby nie podsyca¢ kulturowego sporu. W takiej sytuacji wytaczanie
pewnych zachowan motywowanych religijnie spod obowiazywania prawa an-
tydyskryminacyjnego (religious exemptions) mogtoby by¢ uzasadnione, takze
w $wietle koncepcji doux commerce (Oman, 2017, s. 720).

W rzeczywistoéci — jak powiada Oman - nie ma wielu opracowan na te-
mat dyskryminacji mniejszosci seksualnych, a te, ktore istnieja, pokazuja, ze
dyskryminacja wcale nie jest taka czesta. W wigkszosci przybiera ona forme
tagodnej odmowy i nie wydaje si¢, aby prawo antydyskryminacyjne moglo
skutecznie temu przeciwdziala¢. Z kolei istnieje obszerna literatura na temat
praktyk marketingowych skierowanych do grupy LGBT. Zainteresowanie firm
amerykanskich tg grupa spoteczng moze skutecznie przeciwdziata¢ - w sumie
nielicznym - odmowom $wiadczenia ustug zwigzanych, na przyktad, z uro-
czysto$ciami §lubnymi. Istotne jest tu to, ze wsrdd osdb sprzeciwiajacych sie
malzenstwom jednoplciowym tylko niewielka liczba posunetaby sie do takiej
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odmowy. Wzigwszy pod uwage fakt dosy¢ powszechnego braku akceptacji
dla tych malzenstw wsrod osoéb religijnych, nalezaloby spodziewac sie duzo
wiekszej liczby tych odmoéw. Nie stalo si¢ to jednak norma (Oman, 2017,
s. 722-723).

Oman rozwaza takze opinie, ktéra méwi, ze nawet jesli przyklady tego typu
sg nieliczne i nie staja si¢ standardem postepowania w srodowiskach konser-
watywnych, to nalezy zrobi¢ wszystko, aby si¢ nie upowszechnialy i reagowac
nawet na pojedyncze przypadki dyskryminacji. Przeciwstawia temu podnoszo-
ny juz tutaj argument, ze sankcje wynikajace z prawa antydyskryminacyjnego
raczej wzmocnig niz ostabig determinacje 0os6b odmawiajacych ustug parom
jednoplciowym. Przede wszystkim jednak szanse na upowszechnianie si¢ tego
typu postaw nie s3 duze. Prowadzono badania w bardzo religijnym regionie
stanu Utah i nie odnotowano zadnego przypadku dyskryminacji zwigzanej
z ustugami weselnymi w branzy hotelowej. Inne badania pokazuja, ze wpraw-
dzie prawie polowa Amerykanéw popiera tych przedsigbiorcéw, ktérzy odma-
wiajg ustug, ale tylko nieznaczna liczba ankietowanych zdecydowataby sie tak
wlasnie postepowac¢, bedac na ich miejscu (Oman, 2017, s. 724).

Badania, ktérych wyniki przytacza Oman, pokazuja, ze w réznych cze-
$ciach kraju sytuacja przedstawia sie roznie i, rzeczywiscie, ocena zakresu
stosowania zaréwno prawa antydyskryminacyjnego, jak i zakresu wylaczen
spod tego prawa powinna by¢ zalezna od konkretnej sytuacji. Przede wszyst-
kim nalezy pytac o rzeczywisty dostep do ustug na danym rynku (meaningful
access), co oznacza, migedzy innymi, ustalenie, na ile wzrastajg koszty poszuki-
wania alternatywnej ustugi w sytuacji odmowy swiadczenia napotykanej przez
potencjalnych klientéw. Nie jest mozliwe stworzenie algorytmu, ktéry po-
zwalalby oceni¢ rzeczywistg szkodliwo$¢ przejawéw dyskryminacji i automa-
tycznie ,wprowadzac” sankcje przewidziane przez prawo. Pozostaje podejscie
zdroworozsadkowe (rule of thumb). Pamigta¢ nalezy réwniez, Ze prawo nigdy
nie jest w stanie wyeliminowac wszystkich negatywnych zjawisk spotecznych.
W prawie sg takze luki, za sprawg ktérych pewne zachowania staja sie bezkar-
ne. Oman podaje przykiad Ustawy o prawach obywatelskich (Civil Rights Act)
z 1964 r., ktéra gwarantowala réwne prawo mniejszosci afroamerykanskiej
i stanowila przelomowe wydarzenie, znoszac segregacje rasowa. Jej zakres byt
jednak ograniczony i, jak wskazuje autor, nie zakazywata ona dyskryminacji
we wszystkich przedsiebiorstwach i placéwkach ustugowych, lecz dotyczyla
jedynie ,,hoteli, restauracji i publicznych miejsc rozrywki”. W praktyce zatem
prawodawstwo antydyskryminacjne w USA zawieralo nie tylko luki prawne, ale
wrecz przewidywalo pewne wylaczenia zwigzane z przynaleznoscia religijna.
Dotyczylo to, na przyklad, wynajmu lokali, ktére czesciowo zajmowane byly
przez wiasciciela (Oman, 2017, s. 728).
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Oman zgadza sie z tymi badaczami, ktérzy w duchu koncepcji publicznej
podkreslaja, Ze nawet nieliczne wyjatki odmowy §wiadczenia ustug naruszaja
godnos¢ drugiego czltowieka. Niemniej prawo antydyskryminacyjne powin-
no wkracza¢ wtedy, gdy staje si¢ to zjawiskiem masowym, wykluczajacym
cale grupy z uczestnictwa w rynku. Jednoczesnie presja na osoby wierzace,
karanie ich za poglady takze stanowi pogwalcenie ich praw do szacunku
i poszanowania ich godnosci. Dzieki koncepcji doux commerce mozna zatem
unikna¢ walk plemiennych pod sztandarami naruszanej godnosci. Proponuje
ona bowiem rodzaj zobojetnienia na kwestie tozsamo$ciowe, zawieszanie
wlasnych przekonan i unikanie prowokowania zaangazowanych jednostek
poprzez dzialania antydyskryminacyjne w kazdym, nawet odosobnionym
przypadku (Oman 2017, s. 730). Swiat handlu umozliwia wspélprace takze
w obliczu glebokich réznic pomiedzy jego uczestnikami. Stad tez argu-
mentacja oparta na koncepcji doux commerce nie daje zadnych narzedzi do
rozstrzygania, czyja godno$¢ zostala bardziej naruszona, lecz za to stara si¢
znajdowac rownowage pomiedzy sankcjami wynikajacymi z ustawodawstwa
antydyskryminacyjnego a uznaniem za prawomocne odwolywanie si¢ do
sumienia (Oman 2017, s. 732).

Podsumowanie - czesciowo polemiczne

W tym miejscu warto odnie$¢ si¢ nieco polemicznie do wnioskéw Omana
wynikajacych ze stwierdzenia, iz nie jest mozliwe wyeliminowanie wszystkich,
nawet najdrobniejszych, przejawéw dyskryminacji. Jezeli heteroseksualna para
mlodych ludzi niebgdaca malzenstwem chciataby wynaja¢ pokéj w mieszkaniu
zamieszkiwanym przez katolickg rodzine, musialaby, zwlaszcza kilkadziesiat
lat temu, liczy¢ sie z odmowa. Byly to czasy, kiedy takze w hotelach nie meldo-
wano osob, ktdre nie byly matzenstwem. Zmiany obyczajowe nastepuja powoli
i jest rzecza oczywisty, a takze moralnie stuszng, iz powinno si¢ szanowac
poglady tradycjonalistow w takich sytuacjach, jak wlasnie wynajem pokoju
»przy rodzinie”. A zatem kwestia bezwzglednego stosowania przepiséw anty-
dyskryminacyjnych oraz stosowania wyltaczen spod tego prawa — jak twierdzi
Oman - jest zalezna od konkretnej sytuacji na danym rynku, z czym mozna
sie zgodzi¢. Nalezy przyjrzec si¢ temu, w jaki sposéb i w jakim stopniu pewne
grupy s3 pozbawiane dostepu do rynku, a nastepnie ocenic, czy lepiej stosowac
rygorystycznie przepisy, czy tez liczy¢ na samoistng, spontaniczng poprawe
respektujaca zasade swobody umoéw, w sumie, na ,,niewidzialng reke’, czyli
uswiadomienie sobie przez drukarza czy piekarza faktu, iz niekoniecznie w jego
wlasnym interesie jest dyskryminowanie potencjalnych klientow.
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Mozna oczywiscie wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej nieprzejednany dru-
karz zyskuje stawe prawdziwie katolickiego drukarza i stawiany jest za wzdr
do nasladowania. Kim beda jego nowi klienci, ilu ich bedzie i czy polepszy
sie rentownos¢ calego przedsiewzigcia? Prawdopodobnie zadna organizacja
LBGT nie bedzie chciata skorzystac z jego oferty (chyba ze chodzi¢ bedzie
o prowokacje), a wigkszos¢ klientéw to beda ludzie, ktérzy podzielaja jego
poglady. Woéwczas bedziemy mieli do czynienia z sytuacjg analogiczng to tej
charakterystycznej dla konfliktéw narodowos$ciowych, ktéra okresla hasto
»SwWoj do swego”. Tutaj samoistna poprawa za sprawg mechanizméw rynkowych
nie nastapi, rynek nie wytworzy otwartosci i tolerancji.

Zgodnie z publiczng koncepcja rynku nalezaloby jednak uzna¢, ze odmo-
wa $wiadczenia ustug, niezaleznie od tego, ile innych punktéw ustugowych
jest gotowych do zawarcia z nami umowy;, jest tak wielkim naruszeniem naszej
godnosci osobistej, ze prawo nie powinno na to pozwala¢. Oman kaze nam
takze zwrdci¢ uwage na fakt, iz odmawiajacy ustug w imie idealéow religij-
nych réwniez odwoluja si¢ do pojecia godnosci i domagaja si¢ szacunku dla
wlasnej tozsamosci religijnej. Mamy zatem rodzaj symetrii w odniesieniu do
argumentow obu grup i nie da sie rozstrzygna¢, ktéra z nich ma racje. Zaleta
zasady doux commerce, zdaniem Omana, jest to, iz wznosi si¢ ona ponad
te symetrie wzajemnych oskarzen o naruszanie godnosci osobistej (Oman,
2017, s. 730).

Moje zastrzezenia budzi wlasnie ta symetria. W argumentacji stron w pro-
cesach sadowych, ktére analizuje Oman, pojawia sie rozréznienie na tozsamos¢
oraz postepowanie (conduct), co oznacza takze manifestowanie wlasnej toz-
samosci. Dotyczy to zaréwno srodowisk LGBT, jak i odmawiajacych swiad-
czenia uslugi przedstawicieli okreslonej religii. Oman zdaje si¢ rozumowac
nastepujaco. Tak jak posiadanie okreslonej tozsamosci zwigzanej z orientacja
seksualng nie da si¢ oddzieli¢ od zycia seksualnego, czyli okreslonego po-
stepowania (conduct), tak samo nie mozna oddzieli¢ tozsamosci religijnej
danej osoby od jej zachowan wyrazajacych te¢ tozsamos¢, w tym - jak nalezy
wnioskowac — zachowan w sferze gospodarczej. Symetria taka powinna zatem
prowadzi¢ nas do wniosku, iz nie ma sensu rozstrzygac¢, kto ma racjg, bowiem
podsycamy tylko plemienne wasnie, ktore sg nierozstrzygalne. Pozostaje nam
zatem, zdaniem Omana, nie rozstrzygac i pozwoli¢ handlowi tagodzi¢ obyczaje
i umacnia¢ pokojowa wspolprace wielu réznych ,,plemion”

Uwazam jednak, Ze nie ma tutaj symetrii. Mozna przestac by¢ chrzescijani-
nem, mozna zmienic swojg tozsamos¢ i poglady w ramach chrzescijanstwa, lecz
nie mozna zmieni¢ lub zmodyfikowa¢ orientacji seksualnej. Homoseksualizm
mozna ukry¢ (stagd metafora ,,szafy”), mozna tez powstrzymac si¢ od aktyw-
nosci seksualnej, lecz nie mozna - w $wietle naukowej literatury — orientacji
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seksualnej po prostu zmieni¢ - czy to za sprawa dobrowolnej, czy narzucone;j
terapii (Glassgold, 2007).

Bycie chrzescijaninem (nie jest to takie pewne w odniesieniu do innych
religii) tradycyjnie faczylo sie z pewnym postannictwem, powinnoscia glosze-
nia nauki Jezusa Chrystusa, a przynajmniej z koniecznoscig dawania wlasnym
zyciem $wiadectwa zgodnego z ta nauka. Z kolei osoby z grupy LGBT chca
zy¢ zgodnie z wlasng tozsamoscia, walczg o swoje prawa obywatelskie, lecz
trudno byloby przypuszcza¢, ze chcialyby ,,nawraca¢” innych na reprezento-
wang przez siebie orientacje seksualng. Nie wida¢ tu Zadnej symetrii, a zatem
godnos¢ osob, ktérym odmawia si¢ ustugi z powodu orientacji seksualnej do-
znaje — moim zdaniem - wigkszego uszczerbku niz godnos¢ katolika, ktéremu
mowi sie, ze nie powinien obraza¢ innych ludzi i Ze moze prywatnie mysle¢,
co chce, ale nie musi tego wyraza¢ w publicznym miejscu przeznaczonym do
celow handlowych. Nie oznacza to wcale sugerowania, ze katolik ma chowa¢
sie w ,,szafie’, a jedynie to, ze lokal handlowy nie powinien by¢ areng wojny
kulturowej. Nie mozna zawiesi¢ na czas negocjacji handlowych wlasnej orien-
tacji seksualnej (zwlaszcza jesli zamawia sie tort weselny), lecz mozna wzia¢
w nawias wlasne poglady religijne. Chodzi - powtérzmy - o poglady skrajne
i skierowane przeciwko okreslonej grupie, nie za§ powszechnie akceptowane
przykazanie milosci blizniego.

Nawiasem mowiag, ci katolicy, ktorzy twierdza, ze istnieje ideologia LGBT,
ktdra chce si¢ narzuca¢ innym ludziom, staraja si¢ stworzy¢ taka wiasnie sy-
metrie i wizje konfliktu dwoch niejako religii z ambicjami misyjnymi po obu
stronach. Tymczasem kazus drukarza to spotkanie dwojga 0séb, konkretnych
ludzi. Drukarz odmawia jako katolik, lecz przede wszystkim - odmawia jako
przeciwnik rzekomej ideologii LGBT. W praktyce méwi drugiemu czlowie-
kowi, Ze nie jest godny tej ustugi.

Moja niezgoda na symetrig, ktorg proponuje Oman (godnos¢ przeciwko
godnosci), nie uniewaznia znaczenia koncepcji doux commerce dla rozstrzy-
gania dylematéw zwigzanych z odmowg $wiadczenia ustug. W pewnym sensie
Omanowi chodzi o to, aby nie rozstrzyga¢, kto ma racje, czyja godnos¢ bardziej
cierpi lub czyja wolno$¢ jest bardziej ograniczana w sytuacjach stosowania lub
niestosowania (wylaczania spod) prawa antydyskryminacyjnego.

Jego celem jest pokazanie rynku jako mechanizmu opartego na ,wspotpra-
cy bez silnej solidarnosci’, bez ,,gestych” (thick) relacji ,,zwigzanych z moralna
czy polityczng solidarnoscig” (Oman, 2016, s. 11). Zamiast tego w pluralistycz-
nym $wiecie potrzebna jest pokojowa wspdlpraca oparta na luzniejszych (thin)
zwigzkach ludzi, o ,,skrajnie réznych religijnych, moralnych oraz politycznych
przekonaniach” (Oman, 2016, s. 19). Wowczas tez nikt nie bedzie nikogo
rozliczal z jego czy jej orientacji seksualnej, ale tez jednocze$nie nikt nie be-
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dzie ocenial pogladéw katolika, pytajac o to, ,,czy rzeczywiscie jest to zgodne
z nauczaniem Chrystusa?”. Czesto podnoszong kwestia w tym kontekscie jest
pytanie o zgodnos$¢ z pogladami samego papieza Franciszka, ktéry mowit
o wynikajacym z Katechizmu Kosciofa Katolickiego obowigzku poszanowania
godnosci os6b homoseksualnych i nieskonczonej mitosci Boga do wszystkich
ludzi (McElwee, 2016). Odmowa $wiadczenia ustug jest wiec nie tylko przy-
ktadem dyskryminacji, lecz takze przejawem wasni wewnatrzreligijnych.

Mowi si¢ w tym kontekscie o sprzeciwie sumienia. Nie tylko lekarze, ale
takze urzednicy i przedsiebiorcy potrafia powolywac sie na swoje sumienie
jako te ostateczng instancje, ktorej w zaden sposéb nie moga sie sprzeciwic.
Z etycznego punktu widzenia jest to poglad nie do utrzymania. Zgadzam si¢
z Paulem Stromem, ze sumienie jest podobne do pustej skrzynki. To od nas
zalezy, co w niej umiescimy. ,,Sumienie nie da si¢ sprowadzi¢ do jakichkol-
wiek ustalonych i niezmiennych tresci. Moze uzasadnia¢ wspanialomyslny
akt samoposwiecenia, ale takze przejaw samolubnego indywidualizmu. Moze
zacheca¢ do dobroczynnosci lub do terroryzmu. Dyktat sumienia moze by¢
chrzedcijanski lub poganski, oparty na boskosci lub zdecydowanie $wiecki,
egoistycznie nacjonalistyczny lub nad wyraz kosmopolityczny” (Strom, 2011,
s. 2). Méwiac oglednie, nie kazda zawartos¢ tej skrzynki da si¢ uprawomocnic.
W sumie zatem ,,sumienie” dziala jak rodzaj zaklecia. Zamiast ,,uwazam, ze X,
wypowiada si¢ zdanie ,,moje sumienie méowi mi, ze X”. Kazdy moze mie¢ su-
mienie, takze antyszczepionkowcy. Czy zatem panstwo reprezentowane przez
lekarzy i administratoréw stuzby zdrowa ma ulec ich presji?

Odwotanie si¢ do sumienia nie sprawia, Ze co$ jest moralnie lepsze, aczkol-
wiek takie roszczenie za tym sie kryje. Czesciej powolujemy si¢ na sumienie,
aby afirmowac pewne wartosci wbrew okoliczno$ciom lub opiniom ludzi my-
$lacych inaczej, niz aby wyrazi¢ skruche i przeprosi¢ za pomylke (,,sumienie
mi moéwi, ze jednak X jest przekonaniem bezpodstawnym”). Nakaz sumienia
to zatem sprzeciw wobec opinii, postaw i dziatan innych ludzi, aczkolwiek
niekoniecznie zmierzajacy do zmiany tych opinii, postaw i dzialan. Jak pisze
Giubilini, lekarze powotujacy sie na klauzule sumienia nie chcg skloni¢ innych
lekarzy do zaprzestania niemoralnych praktyk, lecz przede wszystkim pragna
sami mie¢ — w ich mniemaniu - czyste rece (Giubilini, 2016). Odwolanie sie do
nakazéw wlasnego sumienia jest zatem rezygnacja z proby przekonania innych
(Childress, 1979, s. 329). Mozna oczywiscie zrozumie¢, ze za odwolaniem si¢
do wlasnego sumienia stoi bardzo powazna argumentacja: gdyby kto$ postapil
w niezgodzie z wlasnym sumieniem, utracilby szacunek do samego siebie,
czulby si¢ winny i wewnetrznie rozbity (Childress, 1979, s. 318). Jednoczesnie
jednak - jak sadze — w sytuacji rozmowy z drugim czlowiekiem i procesu
argumentowania, odwolanie si¢ do wlasnego sumienia, do wewnetrznego
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moralnego absolutu jest jak uderzenie piescia w stét i powiedzenie: ,,nigdy
nie bedzie na to zgody”. Wszelka debata staje si¢ w ten sposéb niemozliwa.

Idea doux commerce wymaga zawieszenia wlasnych przekonan w tej prze-
strzeni publicznej, ktdra zwigzana jest z dzialalno$cig gospodarczg. Umozliwia
to interakcje zupelnie obcych sobie ludzi, ktérzy nie musza zgadzac si¢ co do
waznych dla nich wartosci moralnych czy religijnych. Jest to wspélpraca oparta
na plytkich relacjach®. Problem zawieszania wlasnych przekonan pojawia si¢
takze w sferze ustug publicznych. Wsréd urzednikéw panstwowych zdarzaja
sie bowiem przypadki odmowy wypelniania obowigzkéw urzedniczych mo-
tywowane wzgledami religijnymi. Szeroki rozglos w Stanach Zjednoczonych
zyskala odmowa wystawienia aktu malzenstwa parze gejowskiej, o czym juz
wspominatem (Epps, 2015; Miller, 2018). Wszystko to, w pewnym sensie,
przewidywal juz Max Weber, projektujac swoja koncepcje biurokracji, ktora
miala by¢ odporna na nieuchronne spory $wiatopogladowe wynikle z kon-
fliktu porzadkéw wartosci, czyli wspolczesnego politeizmu (Weber, 1989b,
s. 54). Piszac o tym, iz urzednik powinien posiada¢ umiejetno$c ,,zaparcia si¢
samego siebie”, mial wlasnie na mysli to, co nazwano tutaj zawieszaniem wta-
snych pogladéw (Weber, 19894, s. 14). Dla Monteskiusza idea doux commerce
niosta obietnice mozliwosci unikania wojen przez rzadzacych, ktérzy mieliby
dostrzec nowe, pokojowe mozliwosci bogacenia si¢. Paul du Gay w podobny
sposob wywodzi rodowdd Weberowskiej idei ,,biura”. Po krwawych wojnach
wczesnej nowoczesnosci, za sprawg tej idei pojawia si¢ koncepcja rzadzenia
panstwem oddzielajaca administracje od ,,prywatnych moralnych absolutow”
(du Gay, 2000, s. 34). Podobienstwo obu rodowoddéw warto wiec podkreslac,
gdy rozwaza si¢ problem odmowy $wiadczenia ustug (Sojka, 2019b, s. 289).

Odmowa $wiadczenia ustug jest zaprzeczeniem tego wszystkiego, co nowo-
czesno$¢ wypracowata, nawiazujac do Monteskiusza. Oczywiscie warto zawsze
mie¢ na uwadze dane empiryczne dotyczace skali tego zjawiska w danym kraju,
regionie, mie$cie. Niemniej dyskryminacja pozostaje dyskryminacja. Odwo-
tanie sie do sumienia nie zmienia tego faktu. Pragmatyczne podejscie Omana
oznacza, iZ mozna ograniczy¢ role panstwa, tzn. nie oczekiwa¢ od panstwa
nadmiernej aktywnosci w egzekwowaniu przepiséw antydyskryminacyjnych,
aby nie prowokowac kolejnych fanatycznych reakcji fundamentalistow religij-
nych. Lepiej pozwoli¢ rynkowi jako instytucji spotecznej stopniowo zmieniaé
obyczaje.

Odmowa $wiadczenia ustug, w $wietle tych idei, jest opowiedzeniem sie
za radykalng etyka przekonan opisywang przez Webera: ,,chrzescijanin czyni

* Oczywidcie te relacje sa ,,gesto” obudowane prawnie. Oman (2016, s. 18) wskazujac na umacniajaca
pokojowe relacje miedzyludzkie funkcje rynku, twierdzi wrecz, ze rynek jako rodzaj praktyki spolecznej
dostarcza normatywnych podstaw prawu zobowiazan (contract law).
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dobrze, a rezultat pozostawia Bogu” (Weber, 1989a s. 34). Trudno dzisiaj broni¢
takiego stanowiska. Religijno$¢ nieoparta na etyce odpowiedzialnosci czyni
szkode wyznawcom danej religii, wikfajac ich w ten sposéb w wojne kulturowa
i narazajac ich na analize i krytyke ich pogladéw, w sumie - w tym przypad-
ku - na oskarzenia o homofobie i bedaca jej konsekwencja dyskryminacje.

Przede wszystkim jednak podkopuje fundamenty gospodarki rynkowej,
bowiem sprzeciw sumienia uniemozliwia ,,rozmowe pomiedzy réwnymi”.
Klient, ktory jest wykluczany, tak jak ten usitujacy skorzystac z ustug tédzkiego
drukarza, nie jest traktowany réwno, czyli zgodnie z artykutem 32 Konstytu-
cji RP. Dyskryminacja dostownie rozumiana oraz w sensie prawnym jest tu
bezdyskusyjna.

Podsumowujac i odnoszac sie do zarysowanych we wstepie problemow,
nalezaloby powiedzie¢, ze podstawg rynku jest nie tyle tzw. tolerancja (dlacze-
go sprzedajacy mialby ,tolerowa¢” kupujacego?), lecz raczej zasada, ze klient
powinien by¢ doskonale anonimowy. Oznacza to, Ze nie bedzie traktowany
w sposdb szczegdlny — ani wyjatkowo zyczliwie (jak, na przykiad, nasz krewny),
ani niezyczliwie (jak, na przykltad, czlonek partii politycznej, ktérej nie popie-
ramy). Anglicy uzywaja tutaj okreslenia ,,na dystans”, w znaczeniu kierowania
sie zasada rynkowa (armi’s length principle) (Barry, 2000, s. 29).

Lamania tej zasady nie usprawiedliwia powotanie si¢ na glos sumienia,
bowiem - tak naprawde - chodzi o powolanie si¢ na okreslone przekonania
(skadinad fatwe do wystowienia bez nazywania tego gérnolotnie ,,glosem su-
mienia”), ktére zakladajg koniecznos¢ nierdwnego traktowania pewnych grup
ludzi. Jednoczesnie mozliwosdci panstwa w sferze prywatnej sa ograniczone,
a skuteczna ingerencja moze wywotywa¢ w odwecie kolejne akty dyskrymi-
nacji. Nathan B. Oman wierzy, ze ,handel tagodzi obyczaje’, czy tez — raczej -
przeciwdziala ,,nieobyczajnosciom” i sprawia, ze krucjata przestaje si¢ optacac.
Dodac nalezy, ze jest tym bardziej nieoplacalna, ze kazdy przedsiebiorca jako
obywatel moze glosi¢ swoje poglady, ale nie musi tego robi¢ w ramach dzialal-
nosci, ktéra powinna by¢ otwarta dla wszystkich, zgodnie z zasadg arm’s length.

Warto na koniec zaryzykowa¢ twierdzenie, Ze nawigzania do Monteskiusza
czynione przez Hirschmana, Omana i innych badaczy nie s3 wyrazem tesknoty
za mitycznym wolnym rynkiem, ktéry miatby rozwigzywac¢ wszystkie proble-
my, w tym te spolteczne. Tak naprawde nie chodzi tu o pochwale handlu, lecz
o akceptacje wielokulturowosci i ukazanie korzysci ze wspotpracy w ramach
pluralistycznego spoleczenstwa. Rzecz dotyczy zatem pewnej zasady politycz-
nej charakterystycznej dla posto§wieceniowej nowozytnosci, ktéra gospodarka
W sposéb istotny moze umacniac.
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