Bartlomiej Kozlowski

Znies¢ zakazy ,,mowy nienawisci”! (a w USA ,,obscenicznosci”)

No i wyglada na to, ze ksigdz — obecnie suspendowany (1) — Jacek Migdlar ,,beknie” za swoje
przemowienie wygtoszone podczas VII wroctawskiego marszu patriotéw 11 listopada 2016 r.
Prokuratura oskarzyta go o popetienie przestepstwa z art. 256 § 1 kodeksu karnego, zgodnie
z ktorym ,,Kto publicznie propaguje faszystowski lub inny totalitarny ustroj panstwa lub
nawotuje do nienawisci na tle roznic narodowosciowych, rasowych, etnicznych,
wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowos¢, podlega grzywnie, karze ograniczenia
wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.

Jak czytamy w komunikacie Prokuratury Okregowej we Wroctawiu, Jacek Miedlar podczas
wspomnianego marszu ,wygfaszat (...) przemowienie, w trakcie ktorego, pod pozorem
krzewienia postaw patriotycznych, publicznie nawofywal do nienawisci na tle réznic
wyznaniowych i narodowosciowych wobec 0s0b narodowosci zZydowskiej i ukrainskiej.
Uzywatl on okreslen majgcych na celu wzbudzenie u uczestnikow zgromadzenia uczucia
pogardy, silnej niecheci, zlosci, braku akceptacji i wrogosci do tych osob, imputujgc im
wrogos¢ wobec narodowosci polskiej i przestepne zamiary oraz zagrzewajgc uczestnikow
zgromadzenia do walki przeciwko tym osobom”.

Owe majace wzbudzi¢ u uczestnikow zgromadzenia uczucia pogardy, silnej niecheci, ztosci,
braku akceptacji 1 wrogos$ci wobec 0s6b narodowosci zydowskiej 1 ukrainskiej okreslenia to
m.in. stwierdzenie ,,Musimy by¢ silni duchem, ciatem, mentalnoscig i wiedzq, bo tylko tak
bedziemy w stanie wygrac z lewactwem, zZydostwem i z komunizmem, ktory wciqgz panoszy sig¢
po naszej ojczyznie. Tylko tak wygramy walke dobra ze zlem!” 1 zdanie o zalewaniu
Wroctawia 1 Polski przez ,,banderowcow” (cho¢ Jacek Migdlar stwierdzit tez, ze ,,nie jestesmy
zle nastawieni do pokojowo nastawionych Ukraincow”) 1 wezwanie do spalenia flagi
banderowskiej (z caloscia przemoOwienia Jacka Miedlara mozna zapoznal @ sig
tu: https://www.youtube.com/watch?v=8xalAeHQQMI ).

Nie ma dla mnie Zadnej watpliwos$ci, ze przemowienie, ktore wygtosit ks. (?) Jacek Migdlar
bylo absolutnie skandaliczne — pelne nienawisci, nie tylko zreszta wobec Zydow i
Ukraincéw, ale po prostu wobec ludzi inaczej myslacych, nie majace nic wspdlnego z
chrzes$cijanstwem, z nakazem mitosci Boga i1 blizniego. Byla to mowa godna jakiego$
neonazisty — z pewnoscia nie ksi¢dza.

Jak juz wspomniatem, prokuratura z powodu wspomnianego przemdéwienia oskarzyta Jacka
Migdlara o publiczne nawotywanie do nienawiSci na tle roéznic narodowosciowych i
wyznaniowych. Na temat tego, czy oskarzenie to — z punktu widzenia obowigzujacego prawa,
ktorego czescig jest m.in. artykut 256 k.k. - jest zasadne nie bedg si¢ wypowiadat — jasne, ze
jest to kwestia ocenna.

Chciatbym natomiast zauwazy¢ jedno. Jacek Migdlar za swoje skrajnie nacjonalistyczne i
nienawistne wystgpienie z 11.11. 2016 r. najprawdopodobniej stanie przed sadem. Natomiast
postegpowanie w sprawie nie mniej nienawistnego przemowienia, jakie jeszcze w 2015 r.
wyglosita szefowa dolnos$laskiej brygady ONR Justyna Helcyk zostato ostatecznie umorzone.
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Justyna Helcyk krzyczata wowczas, ze ,,Oni (muzulmanie) uwazajg, ze biate kobiety
niemuzutmanskie trzeba gwalci¢! Biata Europa zmierza ku upadkowi. Rzqdzg nami zydowscy
imperialisci, a przybysze wyring nas wszystkich w pienr”. Piotr Rybak, za spalenie kukty Zyda
zostat z kolei skazany na 10 miesigcy bezwzglednego wigzienia, obnizone przez sad
okregowy do 3 miesiecy. Wojciech Cejrowski na antenie ,,Radia Koszalin” stwierdzit, ze
wszyscy Ukraincy to gwatciciele 1 bandyci — zapewnil przy tym, ze tyczy si¢ to absolutnie
wszystkich Ukraincow. Prokuratura uznata, ze jego wypowiedz nie stanowita przestepstwa z
art. 257 kodeksu karnego, zgodnie z ktérym ten, kto ,,publicznie zniewaza grupe ludnosci
albo poszczegolng osobe z powodu jej przynaleznosci narodowej, etnicznej, rasowej,
wyznaniowej albo z powodu jej bezwyznaniowosci lub z takich powodow narusza nietykalnos¢
cielesng innej osoby, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3”. W Bialymstoku
natomiast za ,,nawolywanie do nienawisci” zostalo uznane wznoszenie okrzykow ,,nie
przepraszam za Jedwabne” — w sadzie rejonowym zapadl za to wyrok skazujacy osoby
wznoszace takie okrzyki na kare¢ pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem, ktory
zostat utrzymany w mocy przez sad okregowy.

Podobne przyktady mozna pewnie byloby mnozy¢, ale juz z tych, ktére tu zostaty
wymienione jasno wynika jedno: decyzje organdéw $cigania i wymiaru sprawiedliwosci w
kwestii tego, czy jakas wypowiedz zostanie uznana za przestepstwo okreslone w art. 256 czy
tez 257 kodeksu karnego, czyli moéwigc bardziej ogolnie przestgpstwo ,,mowy nienawisci” sg
praktycznie rzecz biorac nieprzewidywalne. Czasami w oczywisty zdawatoby si¢ sposob
nienawistna badz obrazliwa wypowiedz (stwierdzenie Wojciecha Cejrowskiego, ze wszyscy
Ukraincy to gwalciciele 1 bandyci to chyba klasyczny przyktad zniewazenia grupy ludnosci z
powodu jej przynalezno$ci narodowej) nie zostaje uznana za czyn karalny. Czasami, jak
pokazuje przyktad z okrzykami ,,nie przepraszam za Jedwabne!” wypowiedZ nie zawierajaca
zadnych jawnie nienawistnych sformutowan, a co najwyzej impertynencka zostaje uznana za
przestepstwo.

Dlaczego tak si¢ dzieje? Niektorzy winig pewnie za to wylacznie prokuraturg i (w mniejszym
chyba stopniu) sady. Prokuratorzy i sedziowie nie sg tu z pewnoscig catkiem niewinni —
niektore ich decyzje moga mie¢ u swego podioza motywacje gldwnie polityczna (np. zeby nie
drazni¢ $rodowisk popierajacych obecng wiadze¢) co z pewnos$cig nie powinno mie¢ miejsca.
Ale winne sg tu tez — i moim zdaniem przede wszystkim — wspomniane tu przepisy kodeksu
karnego. Po prostu ,,nawolywanie do nienawisci na tle r6znic narodowosciowych, etnicznych,
rasowych, wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowo$¢” 1 ,,zniewazenie grupy
ludnos$ci albo poszczegdlnej osoby z powodu jej przynalezno$ci narodowej, etnicznej,
rasowej, wyznaniowej albo z powodu jej bezwyznaniowos$ci” (i w ogoble ,,zniewazenie”) to
bardzo nieprecyzyjne i podatne na subiektywne interpretacje pojecia.

Jesli idzie o ,nawolywanie do nienawisci” zachodzi w pierwszym rzedzie pytanie:
nawotywanie do nienawisci, to znaczy dokladnie do czego? Co jest (chyba) jasne to to, ze
chodzi tu o ,,nawotywanie” do pewnych emocji — nie, a w kazdym razie niekoniecznie — do
czynoéw. Lecz jaka emocja jest nienawiscig, za nawolywanie do ktorej mozna zgodnie z art.
256 § 1 k.k. trafi¢ nawet na 2 lata do wigzienia, a jaka jeszcze nig nie jest? Nienawis$¢ to —
zgodzimy si¢ pewnie co do tego — emocja skrajna. To — biorgc chyba najblizszy mozliwy
przyktad — intensywna, nami¢tna wrogo$¢. Z pewnos$cig jest to emocja silniejsza od —
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powiedzmy — niecheci, czy uprzedzenia. Lecz gdzie jest granica migdzy emocjami, do
ktorych zgodnie z art. 256 § 1 k.k. ,,nawotywac” jeszcze wolno, a takimi, za nawotywanie do
ktorych grozi proces i wyrok? Jak w ogdle mozna z wymagang — teoretycznie przynajmniej —
w procesie karnym pewnosciag stwierdzi¢, jakg doktadnie emocj¢ chciat u swoich stuchaczy,
widzow badz czytelnikow wywotaé autor konkretnej wypowiedzi czy publikacji i orzec, ze
emocja ta to ,nienawis¢ na tle rdéznic narodowosciowych, etnicznych, rasowych,
wyznaniowych, albo ze wzgledu na bezwyznaniowos$¢”? Da si¢ co$ takiego stwierdzi¢ bez
naruszania fundamentalnej zasady prawa karnego ,,in dubio, pro reo”?

Podobnie, jak z ,,nawolywaniem do nienawisci” jest ze ,,zniewazaniem”. Odno$nie tego, co
jest, a co jeszcze nie jest zniewazaniem nie s3 zgodni mig¢dzy soba uczeni prawnicy i
profesorowie prawa. Jak w jednym ze swych wyrokow stwierdzit Trybunat Konstytucyjny ,,w
literaturze przedmiotu nie ma ani petnej zgody, ani jednoznacznosci co do tego, jak rozumiec
pojecie zniewagi”. Z ciekawszych ,kwiatkow” na temat tego, co bywalo uznawane — i z
drugiej strony — co bywalo nie uznane za zniewagge wspomnie¢ mozna wyroki
przedwojennego Sadu Najwyzszego, ktory orzekl, ze zniewagg jest nazwanie Polaka Zydem —
i stwierdzil tez (cho¢ nie w tym samym wyroku) Ze nazwanie Zyda ,,przechrzty” nie stanowi
obrazy czci.

Nieprecyzyjnos$¢ pojec¢ zawartych w artykutach 256 i 257 kodeksu karnego sama w sobie jest
powodem, dla ktérego mozna byloby si¢ zastanowi¢ nad obecnos$cig tych przepisow (choé
oczywiscie nie tylko tych — tak samo tyczy si¢ to przestepstw np. obrazy uczué religijnych,
publicznego zniewazania prezydenta, czy publicznego zniewazenia lub ponizenia
konstytucyjnego organu RP) w systemie prawnym. Czy mozna byloby jako$ broni¢ tych
przepisow mimo tej ich utomnosci? Odno$nie tego pytania, zgadzam si¢ oczywiscie co do
tego, ze intencje stojace za zawartymi w tych przepisach zakazami sg dobre. Wiemy chyba
dobrze, do jakich nieszcze$¢ potrafi prowadzi€ ,,nienawis¢ na tle roznic narodowosciowych,
etnicznych, rasowych, wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowo$¢” — wydawac si¢
moze w zwigzku z tym rzeczg rozsadng powstrzymywanie — rdwniez przy uzyciu zakazow
prawnych — owej nienawiSci, zanim przyniesie ona tragiczne skutki. Niestety jednak,
niewiele wskazuje na to, by zakazy ,,mowy nienawisci” powstrzymywaly faktyczng nienawis¢
1 wynikajaca z niej niekiedy dyskryminacje i przede wszystkim przemoc. Zauwazmy taka
rzecz: w Stanach Zjednoczonych nie ma zakazoéw ,,mowy nienawisci” — s3 one uznawane za
niezgodne z Pierwsza Poprawka do Konstytucji (karalne moze by¢ dopiero nawotywanie do
popelnienia przestepstwa, o ile chodziloby o popelienie go w sposodb praktycznie
natychmiastowy 1 faktyczne popetnienie go pod wplywem nawolywania byloby wysoce
prawdopodobne). Lecz z danych statystycznych przedstawianych przez FBI wynika
jednoznacznie, ze w latach 1996 — 2014 — a byty to lata coraz wigkszej dostgpnosci Internetu
1 co za tym idzie, coraz wigkszego zapewne dostepu do szerzonej w nim ,,mowy nienawisci”
— liczba ,hate crimes” zmniejszyla si¢ w USA o kilkadziesiagt procent. Kraje europejskie
zakazuja nawotywania (czy podzegania) do nienawiSci wobec grup rasowych,
narodowosciowych, etnicznych, wyznaniowych 1 coraz czeSciej takze innych — np.
mniejszosci seksualnych - a takze zniewazania takich grup, czy grozenia takim grupom. W
porownywalnym okresie czasu liczba przestepstw z nienawi$ci w tych krajach najczesciej
wzrosta. Dajacy si¢ zauwazy¢ wzrost liczby przestepstw z nienawisci, jaki w ostatnich latach



zaobserwowano w tolerancyjnych wobec ,,mowy nienawisci” USA jest znaczgco mniejszy,
niz wzrost liczby takich przestgpstw w zakazujacych ,,hate speech” krajach europejskich, w
tym takze niestety w Polsce (pisalem o tym w swoich artykutach ,W sprawie Piotra
Rybaka” i ,,Pyrrusowe zwyciestwo zakazoéw ,.mowy nienawisci”). (2) Zaden demokratyczny

kraj $wiata nie ma bardziej zaciekle egzekwowanych zakazoéw ,,mowy nienawisci” jesli
chodzi o wypowiedzi o charakterze antysemickim, niz Niemcy, jednak, jak w swej ksigzce
,Hate speech and democratic citizenship” zauwaza Eric Heinze, zaden inny demokratyczny
kraj nie byt §wiadkiem rownie poteznych demonstracji antysemityzmu podczas konfliktu w
strefie Gazy w 2014 1. jak wlasnie nasz zachodni sgsiad.

Nader watpliwe sa uzasadnienia zakazéw ,,,mowy nienawisci”. Jak mozna w ogoble
uzasadnia¢ wspomniane tu zakazy ,nawolywania do nienawisci na tle rdznic
narodowosciowych, etnicznych, rasowych, wyznaniowych albo ze wzglegdu na
bezwyznaniowo$¢” czy ,,zniewazania grupy ludnosci z powodu jej przynalezno$ci narodowej,
etnicznej, rasowej, wyznaniowej albo z powodu jej bezwyznaniowo$ci”? Ot6z, uzasadnienia
w gruncie rzeczy sg dwa. Jedno jest takie, ze ,,mowa nienawisci” prowadzi do dyskryminacji i
przede wszystkim przemocy wobec 0sob nalezacych do grup, przeciwko ktéorym ,,mowa” taka
jest skierowana, drugie jest takie, ze wyrzadza ona krzywde psychiczng cztonkom takich grup
i narusza ich ludzka godnos$¢. Czy jednak argumenty, ze mowa nienawisci przyczynia si¢ do
przemocy i krzywdzi moralnie i psychicznie ludzi, do ktérych si¢ odnosi moga w sposob
przekonujacy uzasadni¢ jej prawny zakaz? Odnos$nie tego — jest niewatpliwie prawda, ze
ludzie owladnigci nienawiscig wobec takich czy innych grup narodowosciowych, rasowych,
wyznaniowych (cho¢ oczywiscie nie tylko tych — tyczy si¢ to takze np. mniejszosci
seksualnych) dopuszczaja si¢ czasem przestepstw przeciwko cztonkom takich grup — pobic,
dewastowania nalezacego do nich mienia, czy nawet zabdjstw. Przestepstwa z nienawisci s
niewatpliwym faktem 1 przestepstw takich na zdrowy rozum nie dopuszczajg si¢ ci, ktorzy w
stosunku do takich czy innych grup narodowosciowych, etnicznych, rasowych,
wyznaniowych itd. nie majg zadnych wuprzedzen. Rasistowskie, ksenofobiczne czy
antysemickie przekonania mogg czasem owocowac przestepczymi 1 krzywdzgcymi inne
osoby czynami. Ale czy tylko takie przekonania moga mie¢ szkodliwe, czy niekiedy nawet
tragiczne wrecz skutki? Popatrzmy si¢ na to tak: ludzie przekonani do pogladu, ze aborcja
jest czym$ zbrodniczym podpalaja czasem kliniki aborcyjne 1 morduja lekarzy wykonujacych
zabiegi przerwania cigzy, za$ ludzie przekonani do opinii o zgubno$ci manipulacji
genetycznych 1 bio czy nanotechnologii podpalaja czasem laboratoria prowadzace
eksperymenty genetyczne i badania w dziedzinie bio lub nanotechnologii lub nawet — jak
cztonkowie dziatajacej w Meksyku grupy ,Individualidades Tendiendo a lo Salvaje”
(,,Osobnicy z tendencja do dzikosci”) - mordujg naukowcow zajmujacych si¢ wspomnianymi
dziedzinami wiedzy. Ludzie przejeci niebezpieczenstwem globalnego ocieplenia podpalaja
czasem obwiniane o potegowanie efektu cieplarnianego samochody typu SUV i byli tez tacy,
ktoérzy ze strachu przede globalnym ociepleniem zamordowali swoje dziecko, usitowali
zamordowac¢ drugie i popetnili samobdjstwo. Ludzie poruszeni opisami cierpien zwierzat w
rzezniach, laboratoriach badawczych czy fermach zwierzat futerkowych i przekonani do
opinii, ze to co dzieje si¢ w takich miejscach jest ztem porownywalnym do niewolnictwa i
holocaustu podpalaja czasem rzeznie, fermy zwierzat futerkowych 1 laboratoria badawcze.
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Ludzie przekonani do opinii, ze gremia takie jak MFW, WTO, czy Bank Swiatowy sa
odpowiedzialne za bezrobocie, wyzysk, ngdze 1 niszczenie sSrodowiska w krajach (gtownie) I11
Swiata podczas zjazdow tych cial wszczynali rozruchy, po ktérych miasta bedace miejscem
takich zjazdéw wygladaty jak po bitwie. Osoby pod wptywem takich czy innych publikacji
przejete stanem naturalnego srodowiska, przekonane o jego delikatnos$ci i $miertelnym wrecz
zagrozeniu ze strony ludzi, przekonane o réwnej wartosci 1 prawie do zycia wszelkich istot
posuwaja si¢ niekiedy do dziatan okreslanych mianem ekoterroryzmu. Jak wida¢, nie tylko
poglady o charakterze rasistowskim, ksenofobicznym, czy antysemickim mogg prowadzi¢ do
przemocy. Moze prowadzi¢ do tego wiele innych pogladow — takich choc¢by, jak wspomniane
tu poglady ,,obroncow zycia poczgtego”, obroncOw praw zwierzat, przeciwnikoéw
eksperymentow genetycznych 1 bio czy nanotechnologii, antyglobalistow, obroncéw
srodowiska 1 koncepcji biocentryzmu... lecz nie styszalem jeszcze o propozycji zakazania
gloszenia takich pogladoéw z tego powodu, ze dostarczaja one niektérym swoim wyznawcom
motywacji do stosowania przemocy.

I zadajmy tez inne pytanie: czy tylko te wypowiedzi, ktéore moga — z jakim$
prawdopodobienstwem — zosta¢ zakwalifikowane jako przestepstwa ,,mowy nienawisci”
mogg prowadzi¢ do faktycznej nienawisci na tle réznic narodowosciowych, etnicznych,
rasowych czy wyznaniowych? Nie moga prowadzi¢ do tego wypowiedzi, ktérych nie da si¢
tak (raczej, w kazdym razie) zakwalifikowa¢? Nie mogg do nienawiSci wobec np.
muzulmanéw prowadzi¢ informacje o zamachach dokonywanych przez islamskich
fanatykow, o takich zdarzeniach, jak masowe przypadki molestowania seksualnego kobiet w
noc sylwestrowa 2015/2016 w Kolonii, ktorego sprawcami w wielu przypadkach byli
muzulmanscy uchodzcy ubiegajacy si¢ o azyl, o masowym naplywie muzulmanskich
imigrantéw do Europy, o grozacej jakoby naszemu kontynentowi (a zwlaszcza Polsce...)
islamizacji — przyktady takich niezakazanych prawnie, a mogacych przyczynia¢ si¢ do
uprzedzen, niecheci a nawet nienawisci wobec np. uchodzcéw 1 muzutmandéw wypowiedzi
mozna byloby mnozy¢. Moge sobie wyobrazaé, ze za przestgpstwo ,,mowy nienawisci”
moglaby zosta¢ uznana np. wypowiedz stwierdzajaca, ze wszyscy uchodzcy sg terrorystami.
Tyle tylko, ze taka wypowiedz jest w oczywisty sposob absurdalna, dla kazdego majacego
zdrowy rozum cztowieka niezgodna z prawda. Ale wypowiedZ stwierdzajaca, ze wsrod
uchodzcéw moga by¢ terrorySci — albo nawet, ze z pewnoscig znajdg si¢ wsrod nich
terrorysci — tyle tylko, Zze nie wiadomo, ktdrzy z nich si¢ nimi okaza — (i jest to powod do
tego, by zadnych uchodzcéw nie przyjmowac) absurdalna juz niestety nie jest. Taka
wypowiedz z racji cho¢by tego, ze ma ona w sobie jakie$ racjonalne, wiarygodne jadro, moze
przyczynia¢ si¢ do ksztattowania klimatu niecheci, czy nawet nienawisci wobec uchodzcow.
Uwaza, kto$ jednak, ze tego rodzaju wypowiedzi powinny by¢ traktowane jako przestgpstwo?
Jesli tak miatoby by¢, to bardzo wielu ludzi, w tym zwlaszcza politykdw, powinno zasigs$¢ na
tawie oskarzonych. Oczywiscie, nie wykluczam tego, ze mogliby si¢ znalez¢ jacy$ ludzie
uwazajacy, ze nalezy zakaza¢ rowniez takich wypowiedzi. Mozliwe, ze za zakazami
wypowiadania takich stwierdzen opowiedzieliby si¢ np. dziatacze Otwartej Rzeczypospolite;j,
ktoérzy w 2011 r. proponowali, by art. 256 § 1 k.k. zakazywat nie, jak obecnie, publicznego
propagowania faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju panstwa lub nawolywania do
nienawisci na tle r6znic narodowosciowych, etnicznych, rasowych, wyznaniowych albo ze



wzgledu na bezwyznaniowos¢, ale ,,publicznego rozpowszechniania informacji, ktore mogg
doprowadzi¢ do propagowania faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju panstwa,
albo szerzenia nienawisci lub pogardy na tle roznic narodowosciowych, etnicznych,
rasowych, wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowos¢, plec, tozsamos¢ piciowq,
wiek, niepetnosprawnos¢ bgdz orientacje seksualng”. Z pewnoscig informacje méwiace o
tym, ze wsrod uchodzcow moga znalez¢ si¢ terrorysci sg takimi, ktore mogg doprowadzi¢ do
szerzenia nienawisci lub pogardy na tle rdéznic narodowosciowych, rasowych czy
wyznaniowych - tyle tylko, ze takimi informacjami sg prawdopodobnie jakiekolwiek
informacje na temat uchodzcow — wskazywa¢ moze na to taki np. fakt, ze pod bynajmniej nie
nienawistnymi, czy celowo szerzacymi uprzedzenia tekstami na temat uchodzcéw na stronie
internetowej ,,Gazety Wyborczej” ukazywala si¢ taka ilo$¢ nienawistnych komentarzy, ze
redakcja internetowego wydania ,,Gazety” postanowita wylaczy¢é mozliwos¢ ich
komentowania. W kazdym razie, by mdc karnie $ciga¢ za wypowiedzi takie jak wspomniana
powyzej, trzeba byloby stworzy¢ przepis o wiele szerszy od obecnych art. 256 1 257 k.k. Nikt
tego jednak (i chwata Bogu) nie proponuje, a ,,Otwarta Rzeczpospolita” zdaje si¢, ze po cichu
wycofata si¢ z lansowania wspomnianego tu pomystu.

Argument, ze ,,mowa nienawi§ci” moze przyczynia¢ si¢ do przemocy jest wigc bardzo
kiepskim argumentem za jej prawnym zakazem — wiele wypowiedzi moze posrednio
prowadzi¢ do ztych rzeczy, jednak mato kto chce z tego powodu takich wypowiedzi zabroni¢
i z pewnos$cig nikt nie chce zakaza¢ ich wszystkich. Czy lepszym argumentem na rzecz
zakazu ,,mowy nienawisci” jest argument, ze wyrzadza ona cztonkom grup., ktorych si¢
tyczy, krzywdg psychiczng i narusza ich ludzka godnos¢?

Niektorzy zwolennicy zakazoéw ,,mowy nienawisci” sg zdania, ze ,.hate speech” powinna by¢
zakazana z takich wlasnie powodoéw. Takiego zdania byta np. amerykanska zwolenniczka
zakazow ,,mowy nienawisci” prof. Mari Matsuda, ktora w swym opublikowanym w 1989 r.
artykule pisata, ze ,,ofiary wystepnej, nienawistnej propagandy doswiadczaly fizjologicznych
objawow i psychicznego cierpienia rozciggajgcych sie od przenikajgcego wnetrznosci
strachu, poprzez przyspieszenie akcji serca i trudnosci w oddychaniu, po koszmary senne,
zespot  stresu  pourazowego, nadcisnienie tetnicze, psychozy i samobdjstwa”. Z
prezentowanym przez Matsude argumentem na rzecz zakazu ,hate speech” jest jednak taki
choc¢by problem, ze wsrdd przytaczanych w jej artykule przyktadow wypowiedzi, przy uzyciu
ktorych uzasadniata ona swojg teze o wyjatkowo szkodliwym 1 krzywdzacym charakterze
»mowy nienawisci” byly przede wszystkim obelgi, kierowane bezposrednio 1 w sposob w
dodatku uporczywy do cztonkow mniejszosci narodowosciowych, czy rasowych — nie bylo
wsrdd nich natomiast wsrod nich wypowiedzi zamieszczanych np. w ulotkach, na stronach
gazet, czy ustnie wyglaszanych podczas publicznych wiecéw (ani tez oczywiscie
prezentowanych w Internecie — Internetu takiego, jaki istnieje obecnie w momencie
opublikowania wspomnianego artykulu jeszcze nie bylo) — a wigc tych wypowiedzi, odno$nie
karania za ktére mozna mie¢ naprawd¢ powazne obiekcje — 1 ktore z drugiej strony, stanowia
modelowe przyktady tych wypowiedzi, ktore mozna bytoby kwalifikowaé jako przestgpstwa
okreslone w artykutach 256 1 257 polskiego k.k. Oczywiste jest dla mnie, ze wolno$¢ stowa
nie chroni werbalnego drgczenia i przesladowania innych ludzi, gdyz to - w przeciwienstwie
do po prostu wygltaszania czy publikowania jakich§ obrazliwych czy nienawistnych



stwierdzen na temat innych ludzi, czy catych grup ludzi — narusza ich wolno$¢, gdyz czyni ich
przymusowymi odbiorcami wypowiedzi, ktérych ludzie ci nie cheg stuchaé. Czy takie efekty
nienawistnych wypowiedzi, jak te o ktorych pisala Mari Matsuda wystepuja w przypadku
typowo publicznej ,,mowy nienawisci” — tj. takiej, ktora jest, owszem, obrazliwa i
nienawistna, ale ktéra nie tyczy si¢ jednak konkretnych osob, lecz raczej catych grup i nie
jest skierowana do przymusowych stuchaczy? Tego nie wiem, wydaje mi si¢ to mniej
prawdopodobne, ale nie wykluczam tego, ze mozna byloby znalez¢ jakie§ osoby o
szczegblne] wrazliwosci, ktore obelgi dotyczace grup, do ktérych osoby te nalezg moga bole¢
roOwnie mocno, jesli nie bardziej, jak obelgi tyczace si¢ ich osobiscie. Ale tu pojawia si¢
pytanie na ile argument, ze jakie§ wypowiedzi wyrzadzaja, czy tez moga wyrzadzaé¢ innym
ludziom krzywde psychiczng moze by¢ przestanka do ograniczenia wolnosci slowa? Z
pewnoscia co najmniej pordéwnywalng z ta, jaka moze powodowac ,hate speech” krzywde
psychiczng moga wyrzadza¢ np. wypowiedzi odnoszace si¢ bez szacunku do takich czy
innych obiektéw kultu religijnego 1 wywotujace w zwigzku z tym ,,obraz¢ uczu¢ religijnych”.
Zwracam na to uwagg z tego wzgledu, ze wielu zwolennikéw zakazow ,,mowy nienawisci”
wypowiada si¢ przeciwko karalno$ci wypowiedzi bluznierczych i jest zdania, ze przepis o
obrazie religijnych (art. 196 k.k.) powinien zosta¢ usuniety z kodeksu karnego. Moga taka
krzywde wyrzadza¢ wypowiedzi wyszydzajace czy po prostu nawet tylko krytykujace
jakiekolwiek — nie tylko religijne — wierzenia, przekonania, idee, itp. Z pewnoscia krzywdy
psychicznej moze doznaé kto$, kto pod wptywem jakiej§ wypowiedzi zrozumiat, ze jaki$
poglad, w ktory gleboko on wierzyt i byt do niego psychicznie przywigzany, jest bledny. Taka
krzywda moze by¢ czasem powazna: przypuszcza si¢ np. ze powodem samobodjstwa
amerykanskiego fizykochemika George’a Price’a (1922 — 1975) byl szok wywotany lektura
artykutu brytyjskiego biologa ewolucyjnego W. D. Hamiltona ,,The Evolution of Altruistric
Behaviour” — w wyniku ktorej zrozumial on, ze wyznawane przez niego przekonania o
naturalnej bezinteresownosci ludzi byty btedne. Wypowiedzi nie bedace z pewnoscia ,,mow3a
nienawisci” (ani zadnym innym przestepstwem — np. obrazg uczu¢ religijnych) moga wiec
wywotywac u niektorych ludzi krzywde psychiczng — w skrajnych przypadkach prowadzaca
do czego$ takiego, jak samobodjstwo. Proponuje kto§ jednak prawng ochrone przed taka
krzywda? Pojawia si¢ tez jeszcze jedno pytanie: jesli zakazy ,,mowy nienawisci” majg na celu
ochrone ludzkiej godnosci, to dlaczego chronig one godnos¢ jednych ludzi — czy moze raczej
calych grup ludzi — bardziej, niz godno$¢ innych?. Dlaczego chroni¢ przy uzyciu prawa
karnego godnos$é¢ — powiedzmy — Zydéw, Muzutman6w, Niemcow, Ukraincow, Lemkow, czy
Prawostawnych — lecz juz nie godno$¢ np. rolnikéw, robotnikow, goérnikéw, nauczycieli,
zohierzy, lekarzy, pielegniarek, bezrobotnych, bezdomnych, przedsigbiorcow itd.? (obelgi
tyczace si¢ osoOb nalezacych do takich grup raz ze $cigane sg z oskarzania prywatnego, dwa,
ze podlegaja karze tylko wowczas, gdy tyczg si¢ bezposrednio konkretnych osob, a trzy, ze
zagrozone s3 znacznie nizszg karg, niz ta, jaka grozi za publiczne zniewazanie grup czy osob
z powodu ich przynalezno$ci narodowej, etnicznej, rasowej, wyznaniowej albo z powodu ich
bezwyznaniowosci). Czy ludzka godnos$¢ jest w jaki§ szczegdlny sposob zwigzana z takimi
cechami, jak przynalezno$¢ narodowa, etniczna, rasowa, wyznaniowa albo
bezwyznaniowo$¢? Nie — jest ona czyms$, co przystuguje kazdemu cztowiekowi z tej prostej
racji, ze jest on czlowiekiem i z pewnos$cia nie jest w jaki$ szczegodlny sposob zwigzana z
takimi akurat przymiotami ludzi. Czy jest zatem powdd do szczegdlnej ochrony ludzkiej



godnosci w tych akurat przypadkach, w ktorych godno$¢ ta jest naruszana przez wypowiedzi
zniewazajace ludzi z powodu ich przynalezno$ci narodowej, etnicznej, rasowej, wyznaniowe;j
albo z powodu ich bezwyznaniowosci?

Moim zdaniem takiego powodu nie ma. Nie ma w ogole dobrych powodéw do istnienia
zakazow ,,hate speech”. Nie znaczy to, ze powodow takich nie moze by¢ nigdy. Jest rzeczg
catkiem mozliwa, ze zakazy takie — a nawet daleko posuni¢ta cenzura — moga byc
uzasadnione np. w krajach wysoce niestabilnych, w ktorych niewiele trzeba, by wywotaé
przemoc na tle narodowo$ciowym, etnicznym, czy religiijnym na ogromng skale.
Niewykluczone, ze zakazy takie moga by¢ potrzebne w krajach wychodzacych dopiero z
totalitaryzmu, takich w ktorych totalitarna ideologia opanowata wcze$niej cate zycie
spoteczne — przykladem moga by¢ np. Niemcy w 1945 r. Tyle tylko, ze Polska nie jest
Niemcami A.D. 1945 i nie jest tez np. Rwandg z 1994 r. - nie sg tez takimi krajami inne
panstwa wspolczesnego Zachodu. Kraje te moga znie$¢ zakazy ,, mowy nienawisci” bez
ryzyka, ze spowoduje to jakie§ katastrofalne skutki, w rodzaju np. wybuchu masowe;j
przemocy na tle réznic narodowosciowych czy religijnych. Jak byta juz mowa, w Stanach
Zjednoczonych ,,,mowa nienawisci” nie jest zakazana, a jednak poziom faktycznej nienawisci
na tle réznic narodowos$ciowych, etnicznych, rasowych, wyznaniowych i jakichkolwiek
innych nie jest tam wyzszy, niz w wielu krajach, w ktorych za ,,,mowe” taka mozna nawet
trafi¢ do wiezienia. Uwazam w zwigzku z tym, ze zakazy ,,mowy nienawisci” nalezy znies¢.
Czy zostang one kiedy$ zniesione? Na pewno nie stanie si¢ to predko... by¢ moze nie stanie
si¢ to nigdy... wiem, ze jestem do$¢ osamotniony w swoich pogladach na ten temat. Uwazam
jednak, ze warto propagowac takie poglady i dazy¢ do uchylenia takich zakazow, co powinno
by¢ oczywiscie czeScig szerszego dazenia do uchylenia ograniczen wolno$ci stowa — takich
przyktadowo, jak zakazy zniewazania Narodu i Panstwa, zniewazania wladz, czy obrazania
uczu¢ religijnych. Bo jakkolwiek rasi$ci, ksenofobi 1 antysemici powinni mie¢ wolnos¢
szerzenia swoich chorych pogladow, to wolnos¢ ta — jesli ma mie¢ warto$¢ jako wolnos¢ —
moze by¢ tylko czescig wolnosci szerzenia jakichkolwiek pogladow. I tylko wowcezas, gdy
bedzie czescig tej] wolnosci, wolnos¢ ta naprawde bedzie co$ znaczy¢ — bedzie rzeczywistg
wolnos$cig - nie potowiczng co najwyzej wolnoscia, jaka w Polsce — 1 uczciwie méwiac w
zdecydowanej wiekszosci innych krajach §wiata — panuje obecnie.

Przypisy:

1. Jacek Miedlar byl ksiedzem momencie pisania tego artykutu (lipiec 2017), pdzniej
wystapit ze stanu duchownego. Jesli chodzi o wspomniane w tym tekscie jego
wystgpienie, to sprawa odno$nie tej przemowy zostala poczatkowo umorzona przez
prokurature, w koncu jednak w lipcu 2022 r. Sad Rejonowy dla Wroctawia —
Srédmiescia w procesie wytoczonym Migdlarowi przez prywatnego oskarzyciala
Rafala Gawla (szefa Osrodka Monitorowania Zachowan Rasistowskich i
Ksenofobicznych) skazat go na rok prac spotecznych w wymiarze 30 godzin
miesi¢cznie, 3 tys. zt nawigzki na rzecz zydowskiego stowarzyszenia B’nai B’rith
(ktore domagato si¢ wymierzenia Migdlarowi kary 2 lat bezwzglgdnego wigzienia)
oraz ponad 2 tys. zt grzywny na rzecz skarbu panstwa.



2. Warto zauwazy¢, ze w tolerujacych pod wzgledem prawnym ,,mowe nienawisci”
Stanach Zjednoczonych przypadajace na okreslong ilos¢ mieszkancow liczby
»przestepstw z nienawisci” tego rodzaju, co np. fizyczne napasci na osoby, badz
przypadki zniszczenia czyjego$ mienia sg wyraznie mniejsze, niz w takich krajach, jak
— przyktadowo — Niemcy, Francja, Holandia, Wielka Brytania, Szwecja czy Finlandia,
gdzie ,,hate speech” uznawana jest za przestepstwo. Pisalem o tym — powolujac si¢ na
stosowne dane statystyczne — swych tekstach ,.Dlaczego zakazy ‘mowy nienawisci’ sg
bez sensu?”, .. Zakazy wypowiedzi: droga (w najlepszym wypadku) donikad” oraz
.Godek i Smiszek warci siebie”. Zwrécitem w nich uwage m.in. na liczby przestepstw

o charakterze antysemickim o charakterze bezposrednich aktow fizycznej przemocy
przeciwko osobom w USA, Francji, Wielkiej Brytanii, Niemczech, Szwecji oraz
Austrii w latach 2005 — 2018. Jak wynika z mojego wyliczenia, przypadajace na
milion mieszkancow liczby takich przestgpstw miescity si¢ w poszczegolnych krajach
w nastgpujacych przedziatach: USA 0,20 — 0,35, Francja 0,45 — 2,17, Wielka Brytania
1,09 - 2,26, Niemcy 0,36 — 0,83, Szwecja 0,42 — 2,16, Austria 0,23 — 1,06 (owa liczba
0,23 przypadkow antysemickiej przemocy w przeliczeniu na milion mieszkancow
wystapita w Austrit w 2015 r.). W kontek$cie powyzszych danych warto tez
odnotowaé roznice miedzy liczbg Zydow w ogélnej populacji USA i liczbami Zydow
(a wiec potencjalnych ofiar motywowanych antysemityzmem przestepstw) w
pozostatych wspomnianych tu krajach — i tak, odsetek Zydéw wéréd ludnosci USA
jest ok. 2,54 razy wigkszy, niz wsrod ludnosci Francji, 3,86 razy wickszy, niz wsrod
ludnosci Wielkiej Brytanii, 11,56 razy wigcej, niz wérod ludnosci Szwecji, 12,14 razy
wigkszy, niz wsrdd ludnosci Niemiec 1 13,07 razy wigkszy, niz wsérdd ludnosci
Austrii. Na podstawie liczb Zydéw mieszkajacych we wspomnianych Krajach
obliczylem, ze we wspomnianym okresie czasu S$rednio rzecz biorgc jeden akt
antysemicko motywowane] przemocy rocznie przypadal w poszczegodlnych z tych
panstw na nastgpujace liczby osob nalezacych do tej akurat grupy narodowej: w USA
na 74 160, we Francji na 6490, w Wielkiej Brytanii na 2853, w Niemczech na 1545, w
Austrii na 1578, za§ w Szwecji na 1345. Odno$nie przedstawionych tu liczb zdaj¢
sobie oczywiscie spraw¢ z tego, ze z calg pewnoscig nie odpowiadajg one w pelni
faktycznym liczbom antysemickich aktow przemocy w wymienionych powyzej
krajach - ze wzgledu cho¢by na powszechnie znane zjawisko tzw. ciemnej liczby
przestepstw (jest bardzo prawdopodobne, Ze przynajmniej niektore, zwlaszcza drobne,
niepowodujace fizycznych obrazen napasci o antysemickim podiozu nie staja si¢
znane ani organom $cigania, ani tez np. organizacjom pozarzagdowym, ktore rowniez
czesto prowadzg statystyki dotyczace antysemickich przestepstw). Niemniej jednak,
ukazywane przez przedstawione powyzej dane — o ktérych sadze, ze jakkolwiek z
pewnoscig nie odpowiadaja one w 100% obiektywnej prawdzie (ktérg moze znaé
tylko Pan Bdg), to nie sg tez jednak wzigte z przystowiowego powietrza i1 niemajgce
nic wspdlnego z rzeczywisto$cia - rdéznice miedzy wzglednym natezeniem
motywowanej antysemityzmem przemocy w USA i takich krajach, jak Francja,
Wielka Brytania, Niemcy, Szwecja 1 Austria sg na tyle duze, ze pozwalaja one na
wyciggniecie w sposéb rozsadny wniosku, ze kraju, w ktorym o Zydach jako grupie
narodowej czy religijnej wolno bez narazania si¢ na odpowiedzialno$¢ karng czy
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cywilng mowi¢ 1 pisa¢ co si¢ tylko chce, przemoc o antysemickim podilozu jest
cokolwiek mniejszym problemem niz w krajach, w ktéorych za antysemickie
wypowiedzi mozna nawet trafi¢ za kratki.

Nie od rzeczy bedzie tez poréwnanie liczb przestgpstw z nienawisci, takich, jak
fizyczne ataki na ludzi, przypadki destrukcji mienia oraz stosowanie grozb przemocy,
a dokonywanych z takich powoddéw, jak przynaleznos¢ narodowa, etniczna, rasowa,
wyznaniowa, czy tez orientacja seksualna badz transptciowos¢ ich ofiar, ktore w 2020
r. przypadaly na statystyczny milion mieszkancow takich panstw, jak Austria,
Finlandia, Francja, Holandia, Kanada, Niemcy, Norwegia, Szwecja, Wielka Brytania —
w ktorych ,,mowa nienawisci” jest karalna — oraz w Stanach Zjednoczonych, gdzie
zakazow ,,mowy nienawisci” — W sensie zakazow panstwowych — nie ma (piszg¢ tu, ze
w USA nie ma zakazow ,,,mowy nienawisci” w sensie zakazow ustanawianych przez
panstwo, tj. przez wladze publiczne dlatego, ze w USA istniejg oczywiscie zakazy
,.nejtspiczu” ustanawiane przez réoznego rodzaju firmy i organizacje prywatne — moze
by¢ np. tak, ze jaka$ stacja radiowa czy telewizyjna przyjmuje wewnetrzny regulamin,
zgodnie z ktdrym pracownicy tej stacji wypowiadajac si¢ na antenie nie mogg wyrazac
rasistowskich, czy homofobicznych (lub jeszcze innych) pogladow, badz ze w jakiej$
firmie zostanie przyjete wewngtrzne prawo, ktore nakazuje uzywanie ,,poprawnego
politycznie” jezyka podczas zwracania si¢ do klientow tej firmy... Pierwsza Poprawka
do Konstytucji USA nie zabrania ,,prywatnych” zakazéw wypowiedzi).

Jak wypada owo poréwnanie: Otoz tak:

Fizyczne ataki na ludzi: Austria (2021 r. — dopiero w tym roku w Austrii zaczgto
publikowaé¢ w miare porzadne dane o przestepstwach z nienawisci, dane publikowane
w latach wcze$niejszych byly bardzo ogolnikowe) — 88,32, Finlandia - 60,51, Francja
— 11,07, Holandia — 40,08, Kanada — 13,52, Niemcy — 13,29, Norwegia — 25,20,
Szwecja 29,17, Wielka Brytania (Anglia i Walia) — 713, USA — 10,76

Ataki na wlasno$¢: Austria (2021 — uwaga j.w) - 140,24, Finlandia — 20, 43, Francja
3,02, Holandia — 22,48, Kanada — 30,91, Niemcy — 13,61, Norwegia — 5,743, Szwecja
— 18,07, Wielka Brytania — 93,83, USA — 8,94

Grozby i grozace zachowania: Austria (2021) — 74,14, Finlandia — 35,62, Francja —
27,33, Holandia — 47,74, Kanada — 13,31, Niemcy — 6,73, Norwegia — zaklocenia
spokoju — 21,38, Szwecja — 48,99, USA — 11,96

Na podstawie powyzszego poréwnania, ktore przedstawilem jaki§ czas temu w tekScie
~Zakazy ,,mowy nienawisci”’ i ,.propagowania totalitaryzmu” nic pozytywnego nie

daja — do$¢ dluga uwaga odnosnie pewnego wpisu prof. Mikotaja Maleckiego na FB”
(sporzadzajac je opieratem si¢ na stronie OBWE na temat przestepstw z nienawisci)
mozna policzy¢, ze jesli chodzi o takie przestgpstwa z nienawisci, jak fizyczne ataki
na osoby, to na milion mieszkancow w USA w 2020 r. przestepstw takich przypadato
ok. 5,62 razy mniej, niz w Finlandii, 1,03 razy mniej, nize we Francji, 3,76 razy mniej,
niz w Holandii, 1,26 razy mniej, niz w Kanadzie, 1,24 razy mniej, niz w Niemczech,
2,34 razy mniej, niz w Norwegii, 2,71 razy mniej, niz w Szwecji, 66,26 razy mniej, niz
w Wielkiej Brytanii (by¢ moze z powodu wzglednie malo rygorystycznego systemu
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kwalifikowania przestepstw jako przestepstw z nienawisci w Zjednoczonym
Kroélestwie) 1 8,21 razy mniej, niz w 2021 r. w Austrii (dopiero od tego roku Austria
zaczgta publikowa¢ w miare porzadne dane na tematy liczb hate crimes, dane z lat
wczesniejszych byly w  wigkszo$ci kompletnie ogolnikowe). Jesli chodzi o
przestepstwa z nienawisci polegajace na zniszczeniu czyjego$ mienia, to W USA na
milion mieszkancéw w 2020 r. przestepstw takich przypadato 2,29 razy mniej, niz w
Finlandii, 2,96 razy wigcej, niz we Francji, 2,51 razy mniej, niz w Holandii, 3,46 razy
mniej, niz w Kanadzie, 1,52 razy mniej, niz w Niemczech, 1,56 razy wigcej, niz w
Norwegii, 2,02 razy mniej, niz w Szwecji, 10,5 razy mniej, niz w Wielkiej Brytanii i
15,69 razy mniej, niz w 2021 r. w Austrii. Takich przestepstw z nienawisci, jak
grozenie komu$ uzyciem przeciwko niemu przemocy na milion mieszkancéw w 2020
r. w USA przypadato 2,98 razy mniej, niz w Finlandii, 2,29 razy mniej, niz we Francji,
3,99 razy mniej, niz w Kanadzie, 1,1 razy mniej, niz w Niemczech, 1,79 razy mniej,
niz w Norwegii, 4,1 razy mniej, niz w Szwecji oraz 6,21 razy mniej, niz w Austrii —
niestety, nie bytem w stanie ustali¢, ile przestgpstw z nienawisci tego rodzaju, co
grozby przemocy odnotowano w 2020 r. w Wielkiej Brytanii. Tak czy owak,
wszystkich wspomnianych tu rodzajéw przestgpstw z nienawisci na milion
mieszkancow w 2020 r. przypadalo w USA 3,68 razy, niz w Finlandii, 1,31 razy
mniej, niz we Francji, 3,48 razy mniej, niz w Holandii, 1,82 razy mniej, niz w
Kanadzie, 1,06 razy mniej, niz w Niemczech, 1,65 razy mniej, niz w Norwegii, 3,04
razy mniej, niz w Szwecji, 25,48 razy mniej, niz w Wielkiej Brytanii (ze
wspomnianym wczesniej zastrzezeniem) i 9,56 razy mniej, niz w 2021 r. w Austrii.
Doda¢ warto, ze je$li chodzi o niewatpliwie najcigzsze przestepstwa z nienawisci,
jakimi sg zabojstwa, to w latach 2015 — 2020 we Francji jedno takie przestgpstwo
przypadato, §rednio rzecz biorac, na 7,18 mln 0so6b rocznie, w Niemczech na 6,34 min
0s0b rocznie, zas§ w USA na 14,13 mln os6b rocznie (pisatem o tym w tekscie ,,Doda”
i,,posrednie podzeganie™).

Oczywiscie, mozna zada¢ pytanie, gdzie na $wiecie panuje nie potowiczna wolno$é
stowa — skoro wolno$¢ ta np. w Polsce — gdzie przeciez nie ma cho¢by prewencyjnej
cenzury, a dziennikarze nie siedza w wigzieniach — jest, jak stwierdzitem
,polowiczna” — cho¢ nie wiem, czy jest to dobre okreslenie — moze wolno$¢ stowa w
Polsce jest wolnoscig na 75%, moze na 90%, czy 95% (albo 99%) — co$ takiego, jak
wolnos¢ stowa trudno jest chyba mierzy¢ w procentach? Najlepsza, jak mi si¢ wydaje,
mozliwa odpowiedZ na tak postawione pytanie jest taka, ze krajem, ktory jesli chodzi
o panujace w nim podejscie stowa zbliza si¢ do jakiego§ wolno$ciowego ideatu sa
Stany Zjednoczone, odnosnie ktéorych mozna powiedzie¢, ze nie istnieja w nich
prawne zakazy gloszenia jakichkolwiek pogladow — a w kazdym razie, pogladow jako
takich — bo moga istnie¢ zakazy wyrazania pewnych pogladow w okreslonych
kontekstach — np. wygloszenie pogladu, ze jakie$ osoby powinny sta¢ si¢ obiektem
fizycznej napasci moze podlega¢ karze w takiej sytuacji, w ktorej ma ono na celu
spowodowanie takiej napasci w sposob praktycznie natychmiastowy 1 z duzym
prawdopodobienstwem moze do takiej wlasnie napasci doprowadzic. We
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wspodlczesnym amerykanskim prawie znane sg tez inne — jakby si¢ na to nie patrze€ -
ograniczenia wolnosci wypowiedzi — np. zakazy zastraszania ludzi poprzez grozenie
im aktami przemocy, zakazy zniestawien (pod pewnymi warunkami — takimi np. zZe
zniestawiajagce wypowiedzi dotyczace urzednikéw panstwowych i1 tzw. oséb
publicznych moga podlega¢ sankcjom prawnym wylacznie wowczas, gdy sa one
formulowane ze §wiadomoscig fatszywosci przedstawianych w nich zarzutow, badz
przynajmniej $wiadomym godzeniem si¢ na ich falszywos$¢), zakazy tzw. ,stow
walczacych” — czyli napasci stownych ,,twarza w twarz” mogacych sktoni¢ przecigtng
osobe¢ do gwaltownej reakcji, zakazy falszywych reklam handlowych, czy
rozpowszechniania (nie wspominajagc juz o produkowaniu), a nawet posiadania
pornografii z udziatlem dzieci. Nie wdajac sie¢ w jakie$ dalej idace dywagacje na temat
mozliwych sposobodw wykorzystania takich czy innych zakazéw wypowiedzi — mam
na mys$li te wspomniane powyzej — mysle, ze mozna powiedzie¢, ze te zakazy
wypowiedzi, o ktorych bytla mowa powyzej, sa generalnie rzecz biorgc rozsadne — co
nie znaczy, ze nie mam na ich temat zadnych watpliwosci. I tak np. odnosnie
pierwszej wskazanej tu kategorii wypowiedzi, ktore wedtug amerykanskiego Sadu
Najwyzszego nie sg chronione przez Pierwsza Poprawke do Konstytucji — a wiec
wypowiedzi majacych na celu spowodowanie ,,natychmiastowej bezprawnej akcji” i
mogacych przy tym taka ,,akcj¢” faktycznie spowodowaé nie mialbym watpliwosci
odno$nie karania za wypowiedzi, ktore faktycznie bezposrednio prowadza do
popelnienia przestgpstwa — badz przynajmniej proby jego popetnienia — lecz mialbym
powazng watpliwo$¢ odnosnie karania za takie podzeganie do popehienia
przestgpstwa, ktore nie prowadzi do niczego (w sensie sprowokowania ztamania
prawa). Oczywiscie, wypowiedZ nawotujagca do popelnienia przestepstwa musi
stwarza¢ prawdopodobienstwo, ze przestepstwo w nastgpstwie tej wypowiedzi
zostanie faktycznie dokonane — to w sposob jasny wynika z wyroku Sadu
Najwyzszego USA w sprawie Brandenburg v. Ohio (1969). Z wyroku tego jednak nie
wynika, jak znaczne musi by¢ prawdopodobienstwo bezposredniego doprowadzania
do ztamania prawa w nastgpstwie zachgcajgcej do jego naruszenia wypowiedzi, choc¢
na ogot mowi si¢ o tym, ze prawdopodobienstwo to musi by¢ duze, czy tez istotne.

Ale pojecia takie, jak ,duze” czy tez ,istotne” prawdopodobienstwo (albo
,prawdopodobienstwo” w ogdéle — w decyzji w sprawie Brandenburga zostato
powiedziane, ze ,,Freedoms of speech and press do not permit a State to forbid
advocacy of the use of force or of law violation except where such advocacy is
directed to inciting or producing imminent lawless action and is likely to incite or
produce such action”) sg czym$ podatnym na subiektywne interpretacje. Powstaje
wigc w zwigzku z tym pytanie, czy jakas przewrazliwiona tawa przysiegtych lub
przewrazliwiony sedzia nie moglby — pozostajagc w ramach ,,testu Brandenburga” — a
w kazdym razie twierdzac, lub mdéc z powodzeniem twierdzi¢, ze pozostaje w jego
ramach (w ktorych — taka moja uwaga — z pewnoscig nie miescitoby si¢ karanie za
wypowiedzi po prostu obrazliwe, czy tez nawotujace do nienawisci — w sensie jedynie
emocji) skaza¢ kogo$ nawet np. na kar¢ wigzienia za wypowiedz, ktora wprawdzie
nawotywataby do popehienia przestgpstwa, lecz ktora na faktyczne doprowadzenie do
jego popetnienia nie miataby realnych szans? O ile wiem, w Stanach Zjednoczonych o
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wiele tatwiej jest doprowadzi¢ do skazania kogo$ za nawolywanie do przemocy
wowczas, gdy do przemocy tej w nastepstwie nawotywania faktycznie doszto, niz w
sytuacji, gdy zadna przemoc (czy inne zlamanie prawa) nie miata miejsca. To
wskazywaloby na to, ze wypowiedzi, odnos$nie ktorych mozna bytoby mie¢ powazng
watpliwos¢ co do tego, ze powinny by¢ one przedmiotem odpowiedzialno$ci prawne;j
(a zwlaszcza juz np. by¢ karane wigzieniem) co najmniej rzadko sg w USA faktycznie
karane. Niemniej jednak wydaje mi si¢, ze pod rzadami tzw. testu Brandenburga
istnieje pewna mozliwos¢ $cigania i karania ludzi za wypowiedzi, ktore cho¢ zapewne
sg moralnie naganne (z pewnoscig czym$ moralnie nagannym jest jakiekolwiek
nawotywanie do przemocy przeciwko cztonkom np. jakiej$ grupy rasowej, narodowe;j,
czy jeszcze innej), to w rzeczywisto$ci nie stwarzaja realnego niebezpieczenstwa
spowodowania jakich$ groznych nastepstw — nie wypowiadam si¢ w kwestii tego, czy
i na ile mozliwo$¢ taka jest realizowana; aby moc to zrobi¢, trzeba byloby zna¢ przede
wszystkim orzecznictwo jakich§ sagdoéw stanowych — z tego co wiem, to procesy o co$
takiego jak podburzenie do przemocy — czy tez np. do rozruchow — sag w USA
rzadkoscia.

Pewne watpliwosci miatbym tez odnos$nie karania za tzw. ,,fighting words” — czyli,
dostownie tlumaczac ,,stowa walczace”. Pod pojgciem tym rozumie si¢ kierowane
bezposrednio do drugiej osoby personalne wyzwiska, mogace sktoni¢ t¢ drugg osobe
do, kolokwialnie wyrazajac si¢, mordobicia. Oczywiscie, moje watpliwosci co do
karania wspomnianego rodzaju wypowiedzi s3 bez poréwnania mniejsze, niz moje
watpliwosci dotyczace zakazow chociazby ,,mowy nienawisci” (a takze np. obrazania
uczu¢ religijnych, zniewazania wladz, czy rozpowszechniania pewnych rodzajow
pornografii — np. pornografii zwigzanej z przedstawianiem fikcyjnej, udawanej
przemocy, lub tzw. wirtualnej pornografii dziecigcej). Zakazy ,,fighting words” nie sg
og6lnymi zakazami wyglaszania pewnych pogladow — ktorymi z pewnoscig sg np.
zakazy ,,hate speech” — nie chodzi w nich o to, by pewne — uwazane za obrazliwe czy
potencjalnie niebezpieczne — stwierdzenia nie dotarty do ludzkich oczu czy uszu. Nie
maja one na celu tego, by spoteczenstwo nie mogto — przynajmniej z pierwszej reki —
zapoznaé si¢ z pewnymi opiniami — co niewatpliwie majg na celu zakazy np. ,,mowy
nienawisci” czy propagowania faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju
panstwa. Trudno wyobrazi¢ sobie, by ,slowa walczace” trafialy do chcacego je
odbiera¢ stuchacza — obecnos¢ kogo$, kogo stowa te personalnie obrazaja 1 wzburzaja
jest ex definitione warunkiem ich karalno$ci. Niemniej jednak, mozna — jak sadze (i
nie jestem jedynym, ktory jest takiego zdania) mie¢ pewne watpliwosci co do
zasadnosci karania za ,,fightnig words”. Zastanowmy si¢ bowiem np. nad tym, jakie

jest ratio legis karania za takie wypowiedzi? Ot6z ,.fighting words” uwazane sa
obecnie za pewien rodzaj wypowiedzi podburzajacych do natychmiastowej przemocy,
tym jednak roznigcych si¢ od wypowiedzi, ktorych dotyczy wspomniany powyzej
»test Brandenburga”, ze przemoc, ktérag moga one spowodowac, nie jest przemoca
skierowang przeciwko jakim$ niewinnym, trzecim osobom, lecz przemoca skierowana
przeciwko autorom takich wypowiedzi. OczywiScie, przemoc jest czyms, czemu
panstwo w jakis$ rozsagdny sposob — takze poprzez np. naktadanie kar za jej stosowanie
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— powinno stara¢ si¢ zapobiegac. Lecz wyobrazmy sobie klasyczng sytuacje, w ktorej
kto$ bez najmniejszych watpliwosci moglby zosta¢ skazany za ,,slowa walczace”.
Sytuacja jest taka, ze kto§ — oboje¢tnie z jakiego powodu, w takiej jak ta analizie nie
ma to znaczenia — kieruje do kogo$ jakie$ obrazliwe stowa. Adresat tych stow reaguje
w sposob gwaltowny i ich autor, najkrocej mowiac, dostaje w dzidb. Reagujacy w taki
sposob adresat ,,stow walczgcych” moze, oczywiscie, zosta¢ skazany za takie
przestepstwo, jak dokonanie fizycznej napasci na druga osobe — cho¢ oczywiscie
mozna byloby si¢ zastanawia¢ si¢ np. nad tym, czy jego odpowiedzialno$¢ nie
powinna by¢ jako$ zredukowana z tego powodu, ze do uzycia przemocy zostat on
sprowokowany - ale tu nie ma potrzeby prowadzenia rozwazan na ten akurat temat.
Lecz z jakiego powodu ma by¢ karany autor ,fighting words”? Czy dlatego, ze
oberwal — badz, w sytuacji, w ktorej do uzycia przemocy przez adresata ,,stow
walczacych” nie doszto — mogl oberwaé? Jesli odpowiedz na to pytanie brzmi ,,tak” —
1 nie da si¢ wskazac¢ jakiego$ innego dobrego powodu do karania za ,,fighting words”
(powodem tym nie moze, w mys$l interpretacji Pierwszej Poprawki dokonywanej przez
sady amerykanskie np. wylacznie wyrzadzanie komu$ poprzez taka czy inng
wypowiedZz moralnej czy psychicznej krzywdy) to wniosek, jaki mozna wyciagnac
odnos$nie ratio legis prawnego zakazu uzywania ,,stow walczacych” jest taki, ze owo
ratio legis ma charakter w gruncie rzeczy paternalistyczny. Inna watpliwo$¢ odnosnie
karalno$ci ,,fighting words” bierze si¢ stad, ze stowa takie musza by¢ w stanie z
duzym prawdopodobienstwem sprowokowac¢ ich faktycznego adresata do fizycznego
ataku (wniosek taki wynika chociazby z zapadlego w 1972 r. wyroku Sadu
Najwyzszego USA w sprawie Gooding v. Wilson). Ten warunek karalnosci ,,stow
walczacych” moze prowadzi¢ do mogacych budzi¢ nawet moralne watpliwosci
paradoksow — takich np. ze wyzwiska kierowane przez jakiego$ bezczelnego mlodego
ositka do watlej staruszki muszg pozosta¢ bezkarne, gdyz jest nieprawdopodobne, by
owa staruszka tego ositka zaatakowala, podczas gdy takie same wyzwiska ze strony
owej staruszki skierowane do tego ositka moglyby zosta¢ uznane za przestepstwo,
gdyz prawdopodobienstwo fizycznego ataku z jego strony bytoby znaczne.

Pewne watpliwosci mozna byloby tez mie¢ przynajmniej na marginesach zakazu
pornografii z udzialem dzieci. Oczywiscie, sa powazne powody do tego, by
pornografia dziecigca byta tgpiona. Wynikaja one przede wszystkim z tego, ze dzieci
sa krzywdzone wskutek produkcji tresci pornograficznych z ich udzialem. Rzecz
jasna, samo produkowanie takich treSci — 1 zwigzane z nim seksualne
wykorzystywanie dzieci stanowi przestepstwo — ale zapobieganie seksualnemu
wykorzystywaniu 1 krzywdzeniu dzieci poprzez karanie wylacznie produkowania
pornografii dziecigcej — 1 czyndOw bezposrednio zwigzanych z jej produkowaniem —
nie mogloby by¢ efektywne, z tego choé¢by wzgledu, ze sa to czyny bardzo trudne do
wykrycia — pornograficzne filmy z udzialem dzieci nie majg przeciez czotowek
mowigcych o tym, kto byl ich producentem, rezyserem, jacy wystgpowali w nich
aktorzy i gdzie byly one nagrywane. Ratio legis dotyczace zakazu pornografii
dziecigcej jest wiec takie, ze jezeli zabroni si¢ dystrybucji i1 sprzedazy — a takze
posiadania — takiej pornografii, to zmniejszy si¢ takze motywacja do jej wytwarzania —
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skoro produkty ,,wytworni” pornografii dziecigcej mato kto bedzie miat odwage
rozpowszechniaé, czy nabywac. To ratio legis wydaje mi si¢ sensowne. Ale s3 mimo
wszystko watpliwosci na marginesie zakazéw pornografii z udzialem dzieci — czy
lepiej mowigc — oséb nieletnich. Dotycza one np. pornografii z udziatem oséb, ktore
nie osiggnely wprawdzie jeszcze petnoletnio$ci, ale sg juz, kolokwialnie wyrazajac sie
»seksualnie legalne”. Czy rozpowszechnianie pornografii z udzialem takich osob —
badz tym bardziej samo tylko jej posiadanie — powinno by¢ uwazane za przestepstwo
nawet wowczas, gdy osoby przedstawione w pornograficznych tresciach chcg, by inni
te tresci ogladali? W szczegodlnosci: czy same te osoby powinny by¢ karane za
rozpowszechnienie czy posiadanie przez siebie pornografii z ich wlasnym udziatem?
W przypadku pornografii dziecigcej — jak byla juz tu mowa — czym$§ prawnie
zakazanym i zagrozonym nieraz drastycznymi karami jest nie tylko jej produkowanie
czy rozpowszechnienie, ale takze jej czysto chocby prywatne posiadanie (Sad
Najwyzszy USA zezwolit na co$ takiego w sprawie Osborne v. Ohio w 1990 r.).
Odnosnie takiego zakazu mozna si¢, jak mysle, zgodzi¢ si¢ z tym, Zze czym$ prawnie
zabronionym powinno by¢ nabywanie pornografii z udziatem dzieci — to jest bowiem
dzialanie, ktére w jaki§ sposdb moze przyczynia¢ si¢ do jej produkcji. Lecz
wyobrazmy sobie kogos, kto w swym domu posiada pornografie dziecigca pochodzaca
sprzed — powiedzmy 100 czy 120 lat. Przedstawione na posiadanych przez niego
zdjeciach osoby dawno juz oczywiscie nie zyja. Wskutek tego, ze ten kto§ takie
zdjecia posiada, nikomu nie jest wyrzadzana realna krzywda. Posiadanie przez niego
takich zdje¢ nie ma najmniejszej szansy przyczyni¢ si¢ do produkowania pornografii

dzieciecej. Jednak kto$ taki, jak mi si¢ wydaje, moglby zostaé skazany za posiadanie
pornografii dziecigcej — a wiec przestepstwo zagrozone karg wieloletniego wigzienia.
Zndéw, oczywiscie, jest mozliwe, ze prokurator umorzylby sprawe dotyczaca
posiadania takich pochodzacych np. sprzed wieku zdjec. Ale potencjalna mozliwosé
karania — i to w drakonski sposob — mimo wszystko istnieje. Moze mie¢ to jaki$ sens?

Tak wigc, jak stwierdzitem, mozna mie¢ watpliwosci odnoszace si¢ do zakazow takich
rodzajow wypowiedzi, jak wypowiedzi podburzajace do popelnienia przestepstw,
»stowa walczace” czy pornografia dziecigca. Watpliwosci, ktore ja mam odnosnie
zakazow tych typow wypowiedzi sg jednak watpliwosciami dotyczacymi jakich$ ich
potencjalnie mozliwych, wyobrazalnych, ale jednak mimo wszystko marginesow.
Zupelnie natomiast inaczej jest w przypadku wcigz istniejacego w USA zakazu takiej
kategorii ekspresji, jak tzw. obsceniczno$¢. Co oznacza to pojecie? Otoz, jak Sad
Najwyzszy USA stwierdzit w wydanym w 1973 r. wyroku w sprawie Miller v.
California ,,dzieto” (a wigc np. numer czasopisma, ksigzka, czy tez film) ma charakter
obsceniczny i nie podlega ochronie ze strony Pierwszej Poprawki do Konstytucji USA
jezeli:

Przecigtna osoba, stosujaca aktualne standardy spoleczne, uznataby, ze dzieto, wzigte
pod uwage jako catos¢ apeluje do lubieznych (czy mozna tez thumaczy¢ ,,spro$nych” —
w decyzji zostato uzyte stowo ,,prurient”) zainteresowan;
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Dzieto to w sposob wyraznie obrazliwy przedstawia badz opisuje zachowanie
seksualne lub funkcje wydalnicze, specyficznie definiowane przez majace
zastosowanie prawo stanowe;

Dzieto to nie posiada powaznej wartosci literackiej, artystycznej, politycznej badz
naukowej.

Chodzi tu wigc najogolniej rzecz biorgc o pornografie. Oczywiscie, odno$nie
pornografii w USA trzeba powiedzie¢ to, ze w olbrzymiej wigkszosci jest ona legalna
—a w kazdym razie w praktyce tolerowana prawnie. Niemniej jednak ,,obscenicznos¢”
wcigz pozostaje konstytucyjnie niechroniong kategoria wypowiedzi (czyms$
konstytucyjnie chronionym, na mocy wyroku Sadu Najwyzszego USA w sprawie
Stanley v. Georgia z 1969 r. jest wylgcznie jej prywatne posiadanie czy ogladanie we

wilasnym domu), a przepisy oparte na definicji obsceniczno$ci sformulowanej przez
amerykanski Sad Najwyzszy w sprawie Miller v. California stanowig cz¢$¢ stanowych
kodeksow karnych.

Przepisy te w oczywisty sposob sg skrajnie nieprecyzyjne — kwestie tego rodzaju, jak
to, czy jakies ,,dzielo” apeluje — czy tez nie apeluje — do spro$nych zainteresowan (jak
wskazuje cho¢by ta publikacja, stowo ,,prurient” jest niezrozumiate dla znakomitej
wigkszosci obecnych Amerykandéw), czy przedstawia ono jakie§ zachowania
seksualne w sposob wyraznie obrazliwy — czy tez nie wyraznie obrazliwy - albo w
ogble nie obrazliwy — i czy posiada ono powazng warto$¢ literacka, artystyczna,
polityczng lub naukowa moga by¢ oceniane wylacznie poprzez pryzmat
subiektywnego ,,widzimisi¢” kogo$ zmuszonego do dokonania jego oceny.

I jaki jest w ogole powod mogacy uzasadnié istnienie zakazow ,,obscenicznosci”?
Powodem takim, na zdrowy rozum, nie moze by¢ np. to, ze ogladanie jakichs$
obscenicznych tresci moze przyczynia¢ si¢ do przestgpczych zachowan — takich, jak
cho¢by dokonywanie gwaltoéw. Na to, ze dostgpno$¢ pornografii stwarza wzrost
zagrozenia takimi zachowaniami nie ma dowodéw. A gdyby nawet byly, to warto
zauwazyC, ze Sad Najwyzszy USA wyraznie stwierdzil, ze Pierwsza Poprawka do
Konstytucji wyklucza karanie za jakie$ wypowiedzi z tego powodu, ze zwigkszajg one
prawdopodobienstwo dokonania jakich§ bezprawnych — 1 krzywdzacych innych ludzi
— czyndbw w jakim$ blizej nieokre$lonym, przyszlym czasie (w odrdznieniu od
wypowiedzi, ktéore maja na celu spowodowanie takich czyndéw w sposob
natychmiastowy 1 faktycznie moga doprowadzi¢ do ich spowodowania). Jak
stwierdzilem cho¢by w tym tekscie, o wielu wypowiedziach datoby si¢ powiedzieé, ze
mogg si¢ one w jaki$ sposob przyczyni¢ do przestgpczych 1 szkodliwych zachowan — a
przeciez wypowiedzi te nie sg karalne (nawet np. w Polsce) — nikt nawet chyba nie
proponuje ich karalnosci. Tak wigc nawet gdyby zdarzaty si¢ takie przypadki, ze kto$
naoglada si¢ ,,obsceniczno$ci” 1 w nastepstwie tego np. zgwalci jakas kobiete, to w
mys$l wspotczesnie obowigzujacych w USA standardow dotyczacych ochrony
swobody wypowiedzi autor danego dzieta nie moglby za to zosta¢ pociagnigty do
odpowiedzialnosci 1 oczywiScie tez cala kategoria ekspresji, w ktorej kto$ znalaziby
sobie pobudke do stosowania przemocy nie mogtaby zosta¢ wyjeta spod ochrony
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Pierwszej Poprawki. Gdyby wiec ,,0bsceniczno$¢” miala by¢ konstytucyjnie
niechroniona z takiego wlasnie powodu — doskonale przy tym wiadomo, ze przypadki
ludzi, ktorzy np. dokonali gwattu w nastgpstwie naogladania si¢ pornografii sg nader
rzadkie i wiadomo roéwniez, ze byly przypadki, w ktorych pewni ludzie dokonali
brutalnych przestgpstw w nastepstwie wptywu tresci nie bedacych zadng pornografiag
(ani tez ,,mowg nienawisci”) — to jej zakaz bylby po prostu dziwactwem.

Czy zakazy ,,obsceniczno$ci” mozna uzasadni¢ w inny sposob, niz poprzez odwotanie
si¢ do niemajacego empirycznych podstaw — i nawet w przypadku wystepowania
takich podstaw konstytucyjnie bardzo watpliwego — argumentu, ze dostep
spoteczenstwa do twardej pornografii zwieksza ryzyko np. gwattéw? No cdz, mozna
probowaé. O pornografii doskonale wiadomo, ze jakkolwiek jest ona czyms, co
niektore osoby — przynajmniej czasem — chetnie ogladaja, to jednocze$nie jest ona
czyms$, co pewne osoby razi i odrzuca. Lecz jesli powodem zakazu obscenicznos$ci
miatoby by¢ to, Ze jest ona dla pewnych ludzi czym$ obrazliwym, to warto zauwazyc¢,
ze Sad Najwyzszy USA w swych orzeczeniach szereg razy stwierdzal, ze fakt, iz
jakie§ wypowiedzi sg obrazliwe dla niektorych swoich odbiorcéw nie moze by¢
powodem uzasadniajagcym karanie za takie wypowiedzi, lecz przeciwnie — jest to
powdd do wzmocnionej ochrony takich wypowiedzi. Je§li zatem obscenicznos¢
mialaby znajdowac si¢ poza ochrong Pierwszej Poprawki z takiego wtasnie powodu —
podczas gdy inne wypowiedzi nie mogg z takiego powodu by¢ tepione prawnie — to
wszystko to si¢ zwyczajnie nie trzyma kupy.

Czy niechronienie — jak do tej pory uwazata wigkszo$¢ sgdziow Sadu Najwyzszego
USA — obscenicznosci przez Pierwsza Poprawke do amerykanskiej Konstytucji mozna
byloby uzasadni¢ tym, ze jej dostgpnos¢ ma jakie§ niemieszczgce si¢ wprawdzie
(bezposrednio przynajmniej) w sferze zainteresowania prawa karnego — ale mimo
wszystko szkodliwe spolecznie skutki? Takie np. jak wywieranie zlego wplywu na
nieletnich, czy przyczynianie si¢ do takich zjawisk, jak zdrady matzenskie, rozbijanie
rodzin, badZ zachorowania na choroby weneryczne lub zakazenia wirusem HIV? Jesli
chodzi o pierwsza kwestig, to jest to niewatpliwie $liska sprawa. O oddzialywaniu
pornografii na osoby matoletnie wiadomo generalnie rzecz bioragc mniej, niz o jej
oddziatywaniu na dorostych. Jesli chodzi o to drugie, to wiadomo, ze dokonano szereg
eksperymentéw dotyczacych tego, jak pornografia wpltywa na ogladajace ja osoby (o
niektorych takich eksperymentach pisatem kiedys w tekscie ,,Pornografia i gwalty —
usprawiedliwienie dla cenzury?”). Lecz ze wzgledow przede wszystkim etycznym nie
dokonywano takich eksperymentéw z udzialem niepetnoletnich.

Ale mimo wszystko nie jest tak, Zze o mozliwym wptywie pornografii na nieletnich nie
wiadomo niczego. Jest - w pierwszym rze¢dzie - oczywistym faktem, ze nieletni nieraz
ogladaja pornografie — i w czasach powszechnego dostgpu do Internetu ogladaja ja z
pewnosciag o wiele czesciej, niz wowczas, gdy byta ona dostepna np. w postaci
drukowanych magazyndéw czy kaset video. Czy wzrost liczby nieletnich majacych
kontakt z pornografia (a takze wzrost czgstosci kontaktow nieletnich z
pornograficznymi materiatami) przyczynit si¢ do nasilenia si¢ jakich§ negatywnych
zjawisk? Otoz, wszystko wskazuje na to, ze nie. Jak wskazuja bowiem chociazby dane


http://bartlomiejkozlowski.pl/porno.pdf
http://bartlomiejkozlowski.pl/porno.pdf

amerykanskiego Center for Disease Control and Prevention w 2005 r. liczba
nastolatkow, ktorzy mieli juz stosunek seksualny byta o 7% mniejsza, niz w roku
1991. Liczba nastolatek, ktore zaszty w cigzg 1 urodzily dziecko spadta w tym czasie o
33%. Liczba aborcji od 1990 r. zmalata o 44%. Liczba zakazen kilg zmniejszylta si¢ o
74%, a rzezaczka o 57%. Liczba gwattow w 2005 r. byta o 44% mniejsza, niz w 1995
r. Liczba rozwodow w okresie od 1990 r.do 2005 r. spadia 0 23%. Od 1991 r. do 2005
r. 0 33% wzrosta natomiast liczba nastolatkow uzywajacych prezerwatyw podczas
kontaktow seksualnych. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze w roku 2005 czy nieco
wczesniej o wiele wigcej nastolatkow ogladato pornografie — przede wszystkim via
Internet — niz w 1991 r. kiedy Internetu w obecnej postaci jeszcze nie byto. Z kolei o
ile w 1972 r. w Japonii — kiedy to w kraju tym niedostepne byto — z uwagi na jego
,,obsceniczny” w mysl tamtejszych éwczesnych standardow charakter — takie pismo,
jak amerykanski ,,Playboy” osoby przed 20 rokiem zycia dokonaty 33% z ogdlne;j
liczby 4677 gwaltow, ktore odnotowata wowczas japonska policja - to w 1995 r. —
kiedy to wszelka pornografia — czgsto majaca, dodajmy to, brutalny charakter, byta od
kilku lat w Japonii swobodnie dostepna i tatwo osiggalna dla nieletnich osoby takie
popehity juz tylko 18% ze stwierdzonych wowczas w Japonii 1500 tego rodzaju
przestepstw — co oznacza, ze bezwzgledna liczba gwaltow dokonanych przez osoby w
wieku do 20 lat byla w 1995 r. 5,7163333... razy mniejsza od liczby gwaltow
dokonanych przez takich sprawcow w 1972 r. — podczas gdy ogdlna liczba wszystkich
gwaltdow zmniejszyla si¢ w tym czasie ,,tylko” 3,118 razy (pisalem o tym w swym
tekscie ,Internet bezpieczny — czy wolny (a moze i taki, i taki?)” powolujac si¢ na
artykuty Michaela Castelmana ,,Does Porn Cause Social Harm?” oraz Miltona
Diamonda i Ayako Uchiyamy ,,Pornography, Rape and Sex Crimes in Japan” (doda¢
warto, ze liczba odnotowywanych w Japonii gwattow jest obecnie nieco mniejsza, niz
ta z potowy lat 90-tych — a wiec z czasoéw, kiedy internet dopiero co raczkowat — i tak,
z danych dostepnych w Internecie wynika, ze w 2012 r. w Japonii stwierdzono 1266
gwattow, w 2013 — 1409, w 2014 - 1250, w 2015 — 1167, w 2016 — 989, w 2017 —
1109, w 2018 — 1307, w 2019 — 1405, w 2020 — 1332, zas w 2021 — 1388).

Twierdzenie, ze pornografia ma jaki§ wyjatkowo szkodliwy wpltyw na osoby
maloletnie nie ma wigc, jak si¢ zdaje, zbytnio mocnych podstaw. Lecz niezaleznie od
tego, czy ma ono takie podstawy, czy tez nie, z argumentem, Ze ,,obsceniczno$¢” moze
by¢ zakazana z tego powodu, ze moze ona szkodliwie wplywac na nieletnich bylby
powazny problem konstytucyjny. Na czym by on polegal? Ot6z chociazby na tym, ze
jakkolwiek Sad Najwyzszy USA uznal, ze jest czym$ konstytucyjnie dopuszczalnym 1
niesprzecznym z Pierwsza Poprawka do Konstytucji chronienie nieletnich przed
pewnymi tresciami — np. tre§ciami ,,nieprzyzwoitymi” — to jednocze$nie kategorycznie
stwierdzil on, Ze jest rzecza niedopuszczalng zakazywanie takich tre§ci w sposob
absolutny — tak, by dostgpu do nich nie miat nikt (wlgcznie z osobami dorostymi i
chcacymi mie¢ z nimi kontakt), by przypadkiem na tredci te nie natkneli si¢ nieletni.
Wychodzac troche poza kontekst wolnosci stowa — nie ma watpliwosci co do tego, ze
istniejg ogolnie dostgpne produkty, ktore sg szkodliwe dla 0sob w wieku rozwojowym
— takie, jak np. papierosy i1 alkohol. Powszechnie chyba uwaza si¢, ze sprzedawanie
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czy dostarczanie w inny sposob dzieciom takich produktow — z uwagi na ich
szkodliwo$¢ — powinno by¢ prawnie zakazane. Nie ma tez jednak watpliwosci co do
tego, ze produkty takie — z tego powodu, ze sg one dostgpne — wpadaja czasem w rece
dzieci. Lecz mato kto chyba proponuje wprowadzenie catkowitego zakazu sprzedazy
alkoholu lub papieroséw — w tym takze osobom dorostym — z tego powodu, ze zdarza
si¢, ze dzieci np. podkradng papierosy lub wypija alkohol kupiony przez tate czy
mameg. Jesli wiec konstytucyjne niechronienie ,,obscenicznosci” — a w szczegolnosci
catkowity zakaz jej rozpowszechniania (Sad Najwyzszy USA stwierdzit kiedys, ze
,»obsceniczno$¢” nie staje si¢ konstytucyjnie chroniona przez to, ze jest ona
prezentowana czy rozpowszechniana w taki sposob, ze ogladaja ja wylacznie chcace
to robi¢ osoby doroste) miatoby by¢ jako$ uzasadnione z tego powodu, ze moze ona
mie¢ szkodliwy wplyw na nieletnich, to ten wptyw musiatby by¢ jaki§ niestychanie
zgubny — logicznie rzecz biorgc nieporéwnanie gorszy od wplywu papierosow i
alkoholu, ktorych dostarczanie dzieciom jest wprawdzie zakazane, ale dostarczanie
dorostym juz nie. Jak wigc wida¢, zakazdéw ,,obsceniczno$ci” nie da si¢ obronié
poprzez odwotanie si¢ do argumentu, ze obsceniczno$¢ moze mie¢ szkodliwy wpltyw
na osoby niepetnoletnie.

Co za$ do argumentu, ze ,obsceniczno$¢” moze przyczynia¢ si¢ do jakich$
ryzykownych zachowan seksualnych — czy chocby ,,skokow w bok™ — to mysle, ze
takie rzeczy sa czasami mozliwe. Nie moze si¢ np. zdarzy¢, ze kto$ naoglada filméw
porno z jakimi$ superatrakcyjnymi fizycznie aktorkami — i w nastgpstwie tego uzna
swoja zong za nieatrakcyjng, co doprowadzi go do zdrady matzenskiej i w rezultacie
rozbicia rodziny? Nie moze si¢ zdarzy¢, ze wplyw ,,obscenicznosci” sktoni kogo$ do
szukania jakich$ ,,przygod na boku” co doprowadzi go do zarazanie np. chorobg
weneryczng badz wirusem HIV? Takie rzeczy, jak mys$le, mogg si¢ czasem zdarzac.
Lecz problem z proba uzasadnienia zakazoéw ,,obscenicznosci” w oparciu o tego
rodzaju argument jest chocby taki, ze tego rodzaju efekty rownie dobrze moze mieé
co$, co nie jest zadng ,,obscenicznoscig” czy pornografig — ktora generalnie rzecz
bioragc jest w USA wuznawana za konstytucyjnie chroniony rodzaj ekspresji
(aczkolwiek granica migdzy konstytucyjnie chroniong pornografia i niechroniona
obscenicznos$cig jest wysoce niejasna). Kto§ przeciez moze uzna¢ swoja zon¢ za
nieatrakcyjng pod wplywem naogladania si¢ pigknych aktorek w zwyktych filmach —
albo, dajmy na to, naogladania si¢ konkurséw kobiecej pigknosci. Mogace miec
czasem negatywne konsekwencje — takie, jak zarazenie si¢ jaka$ choroba — ,,skoki w
bok” z pewnoscig mogg ulatwia¢ chociazby internetowe serwisy randkowe — nie
majace raczej z ,,obscenicznoscig” wiele wspdlnego. Obsceniczno$¢ zatem nie moze
by¢ zakazana ze wspomnianego tu powodu — ktory zreszta, z racji wskazanych juz w
tym przypisie powyzej powodow — nie ma empirycznych podstaw (w sensie
przyczyniania si¢ do nasilania si¢ takich zjawisk w sposob generalny — w
przeciwienstwie do mozliwosci przyczyniania si¢ do nich w indywidualnych
przypadkach, do ktérych réwnie dobrze moga przyczyniaé si¢ inne czynniki).

Jak zatem wida¢, zakazow ,,obsceniczno$ci” nie da si¢ w sposdb sensowny uzasadnic¢
poprzez odwotanie si¢ do argumentu, ze ,,0bscenicznos$¢” jest czym$ szkodliwym,



niebezpiecznym, prowadzacym do czego$ zlego — przestepstw seksualnych, zdrad
matzenskich, chorob wenerycznych czy nieprawidtowego rozwoju moralnego dzieci.
Ale moze zakazy te mogg by¢ uzasadnione z jakich§ innych powodow? Moze
powodem, ktory usprawiedliwia niechronienie obsceniczno$ci przez Pierwsza
Poprawke jest to, ze obsceniczno$¢ nie jest ,,mowa” — i nie bedac nig, nie moze by¢
chroniona przez ten fragment amerykanskiej Konstytucji?

Taki argument bywal uzywany w literaturze dotyczgcej zasadnosci zakazow
obscenicznosci czy generalnie pornografii. Najbardziej chyba znanym proponentem
takiego argumentu byl amerykanski profesor prawa Frederick Schauer, ktory w
jednym ze swych artykutow przedstawit hipotetyczny przyktad trwajacego ok. 10
minut filmu, ktéry pokazuje wylacznie narzady plciowe mezczyzny i kobiet w trakcie
stosunku seksualnego — w filmie tym nie ma stow, nie ma muzyki, nic ma nawet
widoku twarzy uprawiajacych seks osob. Film ten, w scenariuszy przedstawionym
przez prof. Schauera miatby by¢ ogladany przez ptacacych za to klientow, ktorzy w
wyniku podniecenia wywotywanego jego ogladaniem albo onanizowaliby si¢, albo
automatycznie osiagaliby orgazm. Zdaniem prof. Schauera taki film niczym nie
r6znitby si¢ od — powiedzmy — wibratora — rzeczy, ktorej sprzedaz czy udostgpnienie
nie jest chronione przez Pierwsza Poprawke. Skoro taki film niczym istotnym nie
rézni si¢ od przedmiotu, ktéry nie jest chroniony przez Pierwsza Poprawke, to
logicznie rzecz biorac taki film rdwniez nie bylby objety ochrong ze strony Pierwszej
Poprawki 1 w zwigzku z tym jego rozpowszechniania czy wy$wietlania mozna byloby
zakazac.

Ale czy zakazdw obsceniczno$ci mozna w przekonujacy sposodb broni¢ poprzez
odwotanie si¢ do takiego argumentu? Z tym, mys$le, zwigzane sg istotne problemy.
Pierwszy z nich jest taki, ze przedstawiony przez prof. Schauera przyktad jest skrajnie
sztuczny: sadze, ze nie ma pornograficznych filmow, ktore przedstawialyby narzady
plciowe w trakcie stosunku i oprocz tego nic wigcej (i to przez 10 minut). Malo,
wydaje mi si¢, ludzi chciatoby oglada¢ filmy pokazujace wylacznie co$ takiego,
zwlaszcza przez tak dlugi czas. Argument z tego rodzaju hipotetycznym filmem
troszeczke wiec, jak si¢ wydaje, trafia w prozni¢. Lecz gdyby nawet taki, jak
wspomniany przez prof. Schauera film istnial, i mialby takie wlasnie efekty — i
zroOwnanie go np. z wibratorem, czy jeszcze inng seks zabawka byloby w peini
zasadne (cho¢ to juz by byta kwestia opinii), to uzasadnienie zakazu wyswietlania czy
rozpowszechniania takiego filmu w o oparciu o uzyty przez prof. Schauera argument
w dalszym ciggu byloby wysoce problematyczne. Z jakiego powodu? Ano, choéby
takiego, ze w elementarnie szanujacym wolno$¢ jednostki spoteczenstwie sprzedaz
takich produktow, jak wibratory i inne narzgdzia stuzace seksualnemu zaspokajaniu
si¢ nie powinna by¢ zabroniona. Sprzedaz takich produktow nie jest — to prawda —
chroniona przez Pierwsza Poprawke, gdyz produkty takie — generalnie przynajmniej
rzecz biorgc — nie sg wypowiedziami. Lecz sprzedaz takich produktow, jesli nie jest
chroniona przez poprawke Pierwsza, to myslg, ze powinna by¢ chroniona przez
poprawke IX, moéwigca, ze ,,Wymienienie w konstytucji okreslonych praw nie
oznacza zniesienia lub ograniczenia innych praw, przystugujacych ludowi”, badz XIV,



ktora stwierdza m.in. ze ,,Zaden stan nie moze wydawaé ani stosowaé ustaw, ktore by
ograniczaty prawa i wolnosci obywateli Stanow Zjednoczonych”, oraz, ze ,,Nie moze
tez zaden stan pozbawi¢ kogo$ zycia, wolnos$ci lub mienia bez prawidlowego wymiaru
sprawiedliwosci” — pod pojeciem ,,pozbawienia kogo$§ zycia, wolno$ci lub mienia bez
prawidtowego wymiaru sprawiedliwosci” (w oryginalnym tek$cie Konstytucji:
,without due proces of law”’) rozumie si¢ nie tylko np. wsadzenie kogo$ do wi¢zienia
bez sprawiedliwego procesu sadowego, ale takze ograniczenie wolnosci ludzi bez
uzasadniajgcego to w dostateczny sposéb powodu. Argument, ze wladze mogg bez
naruszania konstytucji zakaza¢ sprzedazy takich rzeczy jak wibratory — czy tez np.
seks lalki — moglby jeszcze jakos chwyta¢ w czasach, kiedy prof. Schauer napisal swoj
artykut (lata 80.) — przypomnijmy w tym konteks$cie, ze Sad Najwyzszy USA uznat w
1986 r., ze wladze stanowe moga uznac stosunki homoseksualne za przestepstwo z
tego wzgledu, ze spoleczenstwo uwaza takie zachowania za niemoralne — ale obecnie,
po takim choéby orzeczeniu Sadu Najwyzszego USA, jak Lawrence v. Texas (2003),
w ktorym stwierdzone zostato, ze wladze nie moga tepi¢ homoseksualizmu z tego
powodu, ze jest on niemoralny zdaniem niektérych ludzi argument ten wydaje mi si¢
naprawde kiepski (oczywiscie zawsze byl, ale w czasach kiedy zgodnie z wykladnig
amerykanskiej Konstytucji przez Sad Najwyzszy USA teoretycznie przynajmniej

rzecz biorgc mozna byto legalnie wsadza¢ ludzi do wigzienia za uprawianie seksu z
osobami tej samej ptci argument taki mogt by¢ przynajmniej w miar¢ konsystentny z
prezentowanym przez amerykanski Sad Najwyzszy podejsciem do kwestii wolno$ci
jednostki w sferze zycia seksualnego).

Poza tym wszystkim, z argumentem uzytym niegdy$ przez prof. Fredericka Schauera
w obronie wyjegcia ,,obscenicznosci” spod ochrony Pierwszej Poprawki jest jeszcze
taki problem, ze jakkolwiek taki — przyktadowo — film, o jakim prof. Schauer
wspomniat w swym teks§cie moze przyczyni¢ si¢ do np. osiggnigcie przez kogos
orgazmu, podobnie, jak moze do tego prowadzi¢ uzycie jakiego§ fizycznego
przedmiotu, to w obu tych przypadkach do czegos takiego, jak orgazm dochodzi na
réznej drodze. W przypadku postuzenia si¢ jakim$ fizycznym narz¢dziem do orgazmu
dochodzi w nastgpstwie bezposredniego pobudzania narzadéw plciowych. W
przypadku natomiast ogladania filmu do zachowania mogacego prowadzi¢ do
orgazmu — czy nawet jego automatycznego Osiggnigcia - prowadzg pobudzane przez
ten film mysli 1 fantazje. Zas pobudzanie mysli jest przeciez nieodtacznie zwigzane z
wypowiedziami — wypowiedzi sa konstytucyjnie chronione dlatego, ze wywotuja, a
przynajmniej moga wywolywaé¢ mysli (mogace, cho¢ nie muszace mie¢ dalsze
konsekwencje) — gdyby nie mogly, nikt by si¢ nimi nie przejmowat i nie uznalby za
stosowne, ze trzeba je w jaki$§ szczeg6lny sposob chronié. Z jakiego powodu wiadze
zakazuja czasem pewnych rodzajow wypowiedzi? Ot6z z takiego, zeby ludzie nie
mieli pewnych mysli. Poniewaz ,,obsceniczno$¢” nie moze prowadzi¢ do masturbacji,
gwalttow, zdrad malzenskich czy czegokolwiek innego inaczej, niz poprzez
wywotywanie pewnych mysli w umystach jej odbiorcow wydaje si¢ jasne, ze
obscenicznos¢ jest ekspresja 1 w zwigzku z tym podlega ochronie ze strony Pierwszej
Poprawki.
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Takie stwierdzenie oczywiscie, trzeba tez to powiedzie¢, nie zamyka sprawy.
Jakkolwiek w pi$miennictwie dotyczacym ,,obsceniczno$ci” ze obsceniczno$¢ (lub w
ogoble pornografia) nie jest wypowiedzig i dlatego nie zastuguje na chronienie jej przez
Pierwsza Poprawke, to trzeba tez stwierdzié, ze Sad Najwyzszy USA nigdy nie opart
uzasadnienia wyjecia obscenicznosci spod konstytucyjnej ochrony na takim
argumencie. Raczej, argument za twierdzeniem, ze obsceniczno$¢ nie zastuguje na
chronienie jej przez Pierwsza Poprawke byl taki, ze obscenicznos¢ jest wprawdzie
ekspresja, lecz o bardzo matej wartosci spotecznej. Jak w pierwszym orzeczeniu Sadu
Najwyzszego dotyczacym ,,0bsceniczno$ci” (Roth v. United States, 1957 stwierdzit
sedzia William Brennan (ktory pdzniej, w sprawie Paris Adult Theatre | v. Slaton
(1973) wycofat sie z pogladu, ze ,,obscenicznos$¢” nie jest chroniona przez Pierwsza
Poprawke — cho¢ gotow byt akceptowaé przepisy skierowane przeciwko
prezentowaniu pornografii osobom nie chcacym jej oglada¢ oraz dostarczaniu jej

dzieciom) ,,wszelkie idee majgce chocby najmniejszqg usprawiedliwiajgcg je wage
spoteczng — nieortodoksyjne idee, kontrowersyjne idee, czy nawet idee nienawistne
wobec przewazajgcego klimatu opinii cieszq si¢ petng ochrong gwarancji (Pierwszej
Poprawki), chyba, ze mozna je wykluczy¢ z tego powodu, ze wkraczajqg one w
ograniczony obszar wazniejszych interesow. Lecz w historii Pierwszej Poprawki w
ukryty sposob zawarte jest odrzucenie obscenicznosci jako niemajgcej Zadnej
usprawiedliwiajgcej jqg wagi spolecznej”. 15 lat wcze$niej — W wyroku w sprawie
Chaplinsky v. New Hampshire (w ktorym za konstytucyjnie niechronione uznane
zostaly ,stowa walczace”) Sad Najwyzszy USA zaliczyt obsceniczno$¢ — obok

wypowiedzi spro$nych, wulgarnych i zniewazajacych — do takich wypowiedzi, ktére
Hhie sq istotng czesciq jakiejkolwiek prezentacji idei i majg tak niewielkq wartosé
spoteczng jako krok do prawdy, Ze wszelkie korzysci, jakie mozna z nich osiggngé, sq
wyraznie przewazone przez interes spoteczny w zakresie porzqdku i moralnosci”.

Czy to sg jednak powazne argumenty za uznawanie ,,obsceniczno$ci” za kategorie¢
ekspresji niechronionej przez Pierwsza Poprawke — a wiec potencjalnie (1 zreszta
faktycznie) karalnej? W tym, co w 1957 r. napisat s¢dzia Brennan argumenty sa dwa.
Pierwszy z nich jest natury historycznej — wynika¢ by z niego miato to, ze autorzy
Pierwszej Poprawki — zabraniajac Kongresowi uchwalania ustaw ograniczajgcych
wolno$¢ stowa lub prasy — nie zamierzali zakaza¢ Kongresowi stanowienia ustaw
zakazujacych rozpowszechnienia tre§ci obscenicznych. Jednak, jak w swoim zdaniu
odrgbnym w sprawie Roth’a wskazatl sedzia William O. Douglas, o ile s3 dowody na
to, ze tworcy Pierwszej Poprawki chcieli w szczegdlny sposob traktowaé wypowiedzi
zniestawiajgce inne osoby, dopuszczajac w jakims$ stopniu ich prawng regulacje, to nie
ma dowoddw na to, ze chcieli oni jakiego$ szczegdlnego tratowania wypowiedzi czy
publikacji dotyczacych seksu (czarno na bialym wykazal to réwniez prof. Eric M.
Freeman w opublikowanym w 1996 r. artykule ,,A Lot More Comes into Focus When
You Remove the Lens Cap: Why Proliferating New Technologies Make it Particularly
Urgent Why Proliferating New Technologies Make it Particularly Urgent for the
Supreme Court to Abandon its Inside-Out Approach to for the Supreme Court to
Abandon its Inside-Out Approach to Freedom of Speech, and Bring Obscenity,
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Fighting Words, and Freedom of Speech, and Bring Obscenity, Fighting Words, and
Group Libel Within the First Amendment Group Libel Within the First Amendment”).
Tak wiec ,historyczny” argument za wyjgciem obscenicznosci spod ochrony
Pierwszej Poprawki — opierajacy si¢ na twierdzeniu, ze tworcy tego fragmentu
amerykanskiej Konstytucji chcac chroni¢ wolnos¢ stowa i prasy, nie chcieli chroni¢

wolno$ci rozpowszechniania tresci ,,obscenicznych” musi upas¢ z tego powodu, ze nie
odpowiada on historycznej prawdzie.

Co z argumentem, ze wytaczenie ,,obscenicznosci” spod ochrony Pierwszej Poprawki
usprawiedliwione jest tym, ze jest — owszem — jakas$ ekspresja, ale o bardzo niskim
stopniu spotecznej wartosci? Taki argument, jak juz wspomniatem, wywodzi si¢ z
wydanego w 1942 r. wyroku Sadu Najwyzszego USA w sprawie Chaplinsky v. New
Hampshire. W wyroku tym znalazl si¢ taki oto, czesto zreszta przytaczany w
publikacjach dotyczacych Pierwszej Poprawki fragment: ,,Uwzgledniajgc jak
najszerszy zakres jezyka i celu czternastej poprawki (na mocy ktoérej m.in. Pierwsza
Poprawka zwigzane sg nie tylko wladze federalne, ale takze stanowe), dobrze rozumie
sie, Ze prawo do wolnosci stowa nie jest absolutne zawsze i we wszystkich
okolicznosciach. Istniejqg pewne dobrze zdefiniowane i wagsko ograniczone klaSy
wypowiedzi, ktorych powstrzymywanie i karanie nigdy nie byly uwazZane :za
stwarzajqce jakiekolwiek problemy konstytucyjne. Nalezg do nich wypowiedzi lubiezne
i nieprzyzwoite, bluzniercze (cho¢ uzyte w tekscie decyzji stowo ,,profane” rownie
dobrze moze tez thumaczy¢ jako np. wulgarne), zniestawiajgce, oraz obrazliwe Ilub
,walczgce” stowa - takie, ktore przez samo ich wypowiedzenie wyrzqdzajq krzywde
lub majq sktonnos¢ do natychmiastowego zburzenia pokoju. Dobrze zauwazono, Ze
takie wypowiedzi nie sq istotng czesciq jakiegokolwiek przedstawiania idei i majq tak
niewielkq wartos¢ spoteczng jako krok do prawdy, ze wszelkie korzysci, jakie mozna z
nich osiggngc¢, sq wyraznie przewazone przez interes spoleczny w porzgdek i
moralnos¢”.

Obsceniczno$¢ — kierujac si¢ tokiem rozumowania przedstawionym w sprawie
Chaplinsky’ego miataby si¢ by¢ konstytucyjnie niechroniona z tego wzgledu, Ze nie
jest ona istotng cze$cia jakiegokolwiek przedstawiania idei i stanowi co najwyzej
znikomy krok w kierunku poznania prawdy (bo na pewno nie da si¢ zaliczy¢
obscenicznosci do tych wypowiedzi, ktore przez samo ich wypowiedzenie wyrzadzaja
krzywde lub sktaniaja do natychmiastowego zburzenia pokoju). Czy jednak o
,obsceniczno$ci” da si¢ co$ takiego powiedzie¢ — a gdyby sie nawet dato, czy bylby to
jaki$ w miare cho¢by sensowny powdd do jej zakazu?

Czy o obsceniczno$ci mozna twierdzi¢, ze nie jest ona ,,istotng czescig jakiegokolwiek
przedstawiania idei”? Odnos$nie tej kwestii trzeba powiedzie¢, ze no co6z —
pornograficzne filmy (czy zdjecia) raczej nie zawierajag wyrazania pogladow w stylu
»ja uwazam, ze”. Ale zwykle filmy fabularne tez raczej nie zawieraja tego typu
prezentacji idei. Obrazy przedstawiajace ludzi wykonujacych wszelkie inne czynnosci,
niz te zwigzane z uprawieniem seksu niekoniecznie sg czyms, co w wigkszym stopniu
daloby si¢ uznaé za ,,przedstawianie idei” niz za ,,przedstawianie idei” mozna byloby
uznac¢ ,,obsceniczno$¢”. Jednak, gdyby gdzie§ w USA — to oczywiscie przyktad czysto



hipotetyczny, wiadomo przeciez, ze do czego$ takiego nigdy nie dojdzie — zostata
uchwalona ustawa rozpowszechnienia takich obrazow — a wigc zdje¢ czy filmow
przedstawiajacych ludzi, ktorzy siedza, leza, stoja, biegaja, skacza, jedzag itd. — z
pewnoscig zaden sad nie zgodzitby si¢ z ewentualnym twierdzeniem, ze ustawa ta nie
narusza Pierwszej Poprawki, bo zabrania ona rozpowszechniania takich tresci, ktore
,hie sg istotng czescig prezentacji jakichkolwiek idei”. A jesliby si¢ nawet zgodzil z
takim twierdzeniem per se, to przypuszczam, ze nie uznalby, ze z takiego akurat
powodu zakaz szerzenia takich tresci moze by¢ konstytucyjnie usprawiedliwiony.

Co z argumentem, ze ,,0bsceniczno$¢” stanowi co najwyzej znikomy krok do prawdy i
jest spotecznie bezwartosciowa? Jesli chodzi o pierwsze z tych twierdzen to problem z
uzasadnieniem zakazdw obsceniczno$ci w oparciu o taki argument jest cho¢by taki, ze
Pierwsza Poprawka do Konstytucji zdaniem Sadu Najwyzszego USA chroni (i moim
zdaniem shlusznie zreszta) wypowiedzi, odnos$nie ktéorych z powodzeniem mozna
byloby twierdzi¢, ze nie sa one krokiem w stron¢ prawdy, lecz w przeciwng:
mianowicie, $wiadome i bezsporne kltamstwa (wynika to w sposdb jasny z orzeczenia
w sprawie United States v. Alvarez z 2011 r. Oczywiscie, mozna tu dodaé, ze
ktamstwa moga by¢ czasem karane — jak w przypadku zniestawien, oszukanczych
reklam handlowych, czy wzniecania paniki w takim miejscu, jak np. petlne ludzi kino
poprzez wzniesienie §wiadomie falszywego okrzyku ,,pali si¢!” — lecz powodem

karalnos$ci wszystkich tych typéw wypowiedzi w nie mniejszym stopniu, jak ich
falszywos¢ jest ich szkodliwo$¢ dla innych, niz ich autorzy osob). Jesli Pierwsza
Poprawka do amerykanskiej Konstytucji nie pozwala, zdaniem Sadu Najwyzszego
USA na karanie ktamstw (poza bardzo szczegdlnymi sytuacjami) to logicznie rzecz
bioragc wyciagna¢é mozna z tego wniosek, Ze ,,obsceniczno$¢” nie powinna by¢
zakazana z tego powodu, ze stanowi ona jaki§ co najwyzej znikomy krok w kierunku

prawdy.

Za$ jesli chodzi o argument o spolecznej bezwartosciowosci czegos takiego, jak
obscenicznos$¢ to tu oczywiscie trzeba zgodzi¢ si¢ z tym, ze jaka$ twarda, wulgarna,
prymitywna pornografia — a wiec to, co bywa obecnic w USA uznawane za
,,obsceniczno$¢” — nie jest czym$ szczegdlnie wartoSciowym dla spoteczenstwa. Nikt
rozsadnie myslacy nie bedzie, jak sadzeg, zaprzeczat takiemu twierdzeniu. Ale o takich
tresciach, o jakich byta tu mowa powyzej tez z powodzeniem mozna bytoby twierdzic,
ze sg one mato wartosciowe — przynajmniej, jesli chodzitoby np. o zdjecia, do ktorych
zrobienia wystarczy nacisnigcie przycisku aparatu — bo co innego mozna byltoby
twierdzi¢ o obrazach, ktorych wykonanie wymaga talentu i umiejetnosci — a przeciez
zaden amerykanski sad nie uznalby ustawy zabraniajacej rozpowszechnienia takich,
jak wspomniane powyzej zdj¢¢ czy tez filmow za zgodna z Konstytucja w oparciu o
argument, ze kryminalizowane przez nig tresci sa mato warto§ciowe, czy nawet
bezwarto$ciowe spotecznie.

Oczywiscie, istnieje r6znica pomiedzy takimi treSciami, o jakich byla mowa powyzej,
a ,,obscenicznos$cig”. Wspomnianych tu dla dobra argumentacji tresci nikt nie uwaza
za niemoralne — i nikt tez, wedtug wszelkiego prawdopodobienistwa, nie proponuje ich
zakazu, obsceniczno$¢ jest uwazana za niemoralng przez bardzo wiele 0sob — i zreszta
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na poczuciu, ze jest ona czyms$ niemoralnym w gléwnej mierze opieraja si¢ jej prawne
zakazy. Lecz problem z uzasadnieniem zakazow ,,0bscenicznos$ci” w oparciu o jej
niemoralno$¢ jest taki, ze Pierwsza Poprawka do Konstytucji chroni — zdaniem
amerykanskich s¢dzidow i prawnikdw — wypowiedzi, o ktérych z powodzeniem mozna
bytoby twierdzi¢, Ze sa one bardziej niemoralne od obsceniczno$ci. Chroni ona ,,mow¢
nienawisci”’. Chroni wypowiedzi bluzniercze 1 obrazajace uczucia zwigzane z
wyznawang przez taka czy inng grupe osob religig. Chroni palenie czy bezczeszczenie
w inny sposob flagi narodowej. Chroni wypowiedzi wulgarne. Chroni wypowiedzi
nawotujace do uzycia przemocy badz innego ztamania prawa, chyba, ze maja one na
celu doprowadzenie do spowodowania bezprawnego dzialania w sposob praktycznie
natychmiastowy i w okolicznosciach, w jakich maja miejsce, faktycznie moga
osiagnac¢ taki skutek. Chroni obrazy przedstawiajgce okrucienstwo wobec zwierzat — i
domysli si¢ mozna, rowniez ludzi (aczkolwiek okrutne traktowanie czy to zwierzat,
czy tez ludzi oczywiscie moze by¢ karane — temu Pierwsza Poprawka na pewno nie
stoi na przeszkodzie). Chroni oczywiscie propagowanie zbrodniczych systemow
politycznych. Chroni tez — poza pewnymi, szczegélnymi sytuacjami (o ktorych
wspomniatem powyzej) nie tylko wypowiedzi nieumyslnie bledne, ale takze
Swiadomie klamliwe. Jest wigc czym$ dziwnym niechronienie ,,obscenicznosci” z
powodu jej niemoralno$ci, przy jednoczesnym chronieniu wszystkich wspomnianych
tu — rownie, o ile nie bardziej niemoralnych, jak obsceniczno$¢, rodzajow
wypowiedzi.

Odnosnie zakazow ,,obscenicznosci” w USA z powodzeniem mozna zatem
powiedzie¢, ze s3 one niczym innym, jak po prostu dziwactwem — s3 catkowicie
sprzeczne z generalnie panujacym obecnie w amerykanskim prawie konstytucyjnym
podejsciem do kwestii granic wolnos$ci stowa, zgodnie z ktérym mozna wprawdzie —
pod pewnymi warunkami — zakazywa¢ wypowiedzi, ktore bezposrednio prowadzg do
okreslonych szkod, ale nie mozna zakazywa¢ wypowiedzi z tego powodu, ze sg one
obrazliwe, nieprzyzwoite, niemoralne, falszywe, badz mogace jako$§ posrednio
prowadzi¢ do takich czy innych negatywnych skutkow. Czy ta wewngtrzna
sprzeczno$¢ w amerykanskim prawie dotyczacym wolnos$ci stowa zostanie za jaki$
czas wyeliminowana?

Moze kiedy$ tak... pewnie kiedy$ tak, lecz wydaje mi si¢, ze trudno byloby miec¢
powazng nadzieje¢ na to, ze stanie si¢ to szybko. Z jakiego powodu? Otoz z takiego, ze
bardzo wazng role¢ w interpretacji Pierwszej Poprawki do Konstytucji USA przez
amerykanski Sad Najwyzszy odgrywa obecnie tradycja. Tradycja o jaka tu chodzi —
nie bedaca bynajmniej tradycja siegajaca w jakas daleka przeszto$¢, lecz raczej bedaca
tradycja wypracowang przez Sad Najwyzszy w ciaggu mniej wigcej ostatniego wieku —
I w praktyce przede wszystkim w czasach po Il wojnie §wiatowej powstrzymuje
amerykanski Sad Najwyzszy od akceptowania nowych zakazow wypowiedzi, jakie
wladze czasem usitujg wprowadzi¢. Lecz jednoczesni ta sama tradycja powstrzymuje
Sad Najwyzszy od krytycznego spojrzenia si¢ na te zakazy wypowiedzi, ktore przyjeto
si¢ uwazac za zgodne z | Poprawka.



Tak czy inaczej, przewidywanie tego, czy Sad Najwyzszy USA orzeknie kiedys, ze
zakazy ,,obsceniczno$ci” (a w kazdym razie zakazy obscenicznoséci kierowanej
wylacznie do chcacych ja oglada¢ oséb dorostych) sa sprzeczne z 1 Poprawka do
Konstytucji jest proba przewidywania przysztosci, a przewidywanie, jak stwierdzit
pono¢ dunski fizyk Niels Bohr, jest bardzo trudne, zwlaszcza, jesli chodzi o
przysztos¢. Lecz zakazy ,,obscenicznos$ci” mogg straci¢ na znaczeniu 1 w praktyce
przesta¢ obowigzywac z innego powodu, jak wskutek uznania ich na drodze sadowe;j
za niezgodne z konstytucjg, a mianowicie z powodu zmian spotecznych. Dzisiejsza
Ameryka jest, wydaje mi si¢, krajem znacznie bardziej tolerancyjnie odnoszgcym si¢
do spraw dotyczacych seksu, niz Ameryka w roku powiedzmy 1973, kiedy to Sad
Najwyzszy USA wydal orzeczenie w sprawie Miller v. California, ustanawiajgce
obowigzujacy wcigz standard, na mocy ktorego ,,obscenicznos¢” oddzielana jest od
konstytucyjnie chronionej ekspresji. W wuzasadnieniu tego wyroku zostato
wspomniane, jakie treSci moga by¢ uznawane za obsceniczne i niechronione w
zwigzku z tym przez Pierwszg Poprawke. Sa to (cho¢ nie jest to w konieczny sposob
zamknieta lista):

(&) Wyraznie obrazliwe przedstawienia lub opisy ostatecznych aktow seksualnych,
normalnych lub wypaczonych, rzeczywistych lub symulowanych.

(b) Wyraznie obrazliwe przedstawienia lub opisy masturbacji, funkcji wydalniczych i
lubieznego pokazywania genitaliow.

Sformulowanie to jest potencjalnie catkiem szerokie. Wedlug tego, co zostalo w nim
napisane za obsceniczno$¢ nie mogloby zosta¢ uznane przystowiowe zdjecie golej
baby — Sad Najwyzszy USA wyraznie kiedy$ stwierdzil, ze nago$¢ per se nie moze
by¢ uwazana za obscenicznos¢. Za obsceniczno$s¢ moglby jednak zosta¢ uznany np.
film, ktéry pokazuje — niekoniecznie tylko i wylacznie, jak w hipotetycznym
przyktadzie prof. F. Schauera — narzady pilciowe mezczyzny i1 kobiety w czasie
stosunku. Nawet wigcej — z tego co sedzia Warren Burger napisal w uzasadnieniu
decyzji w sprawie Miller v. California mozna byloby wyciagna¢ wniosek, ze wiadze
majg prawo zabroni¢ rozpowszechniania obrazow udawanego seksu: w tym
fragmencie uzasadnienia decyzji Sadu, w ktorej byla mowa o tym, co moze by¢
uznawane za obsceniczno$¢ zostalo wspomniane o ,,wyraznie obrazliwych”
przedstawieniach symulowanych aktow seksualnych. To by sugerowato, ze za
,obsceniczny” moglby zosta¢ uznany np. taki film, ktory rzekomo przedstawia
stosunek seksualny, lecz w ktoérym narzady ptciowe kochajacych si¢ ze sobg 0sob nie
sa pokazywane 1 zaden stosunek w rzeczywisto$ci nie zostat na nim zarejestrowany.
Lecz rozpowszechnianie tego typu tresci nie jest przeciez obecnie w USA karane —
nawet, jesli teoretycznie rzecz biorgc byloby to mozliwe w oparciu o precedens
ustanowiony w sprawie Miller v. California. W praktyce, o ile mi wiadomo, jest tez
prawnie tolerowane rozpowszechnianie pornografii, ktora wyraznie pokazuje np.
narzady plciowe w trakcie stosunku (chyba, ze odbywa si¢ to z udziatem dzieci —
pornografia dziecigca jest w USA bardzo mocno tgpiona — grozi za nig wiele lat
wigzienia — jest ona zreszta uznawana przez amerykanski Sad Najwyzszy za odrebng
od ,obscenicznos$ci” kategori¢ konstytucyjnie niechronionej ekspresji). Za



obscenicznos¢, jesli juz, bywajg uznawane przedstawienie jakich$ bardziej osobliwych
od zwyktego seksu i ,,zboczonych” zachowan — seksu grupowego, seksu z uzyciem
przemocy, wytryskow na twarz itd. Nie chcg wchodzi¢ juz tu w to, czy szerzenie
takich tresci — szczego6lnie juz do chcacych je oglada¢ osdb — powinno by¢ zakazane: z
tego co napisatem tu wczesniej bez trudu mozna wywnioskowaé, ze nie. Co jest
jednak istotne, to to, ze standardy dotyczace tego, co jest ,,obscenicznoscig” zmieniaja
si¢ w Stanach Zjednoczonych na przestrzeni czasu. Kiedy$, dawno juz temu,
dostownie zbaraniatem, gdy zobaczylem, za publikowanie jakich tresci zostal w latach
50 skazany na 5 lat wig¢zienia wspomniany juz tu Samuel Roth: byly to, jak pamigtam,
zdjecia nagich kobiet, fotografowanych od tytlu. Obecnie w USA raczej nikomu (a w
kazdym razie komu$ bedgcemu prokuratorem czy tym bardziej s¢dzig) nie przychodzi
w sposob powazny do glowy, ze tego drukowanie, czy umieszczanie np. w Internecie
tego rodzaju obrazoéw powinno by¢ traktowane jako przestgpstwo. Jakkolwiek wigc
obsceniczno$¢ w dalszym ciggu uznawana jest za ekspresj¢ niechroniong przez
Pierwsza Poprawke do Konstytucji USA, to zakres tego, co w praktyce uwazane jest
za obsceniczno$¢ stopniowo si¢ zaweza. Tak wiec rzeczg rownie mozliwg jak to, ze
,»obsceniczno$¢” zostanie wykre$lona z kategorii konstytucyjnie niechronionych
wypowiedzi na mocy jakiego$ hipotetycznego, przyszlego wyroku Sadu Najwyzszego
USA jest to, ze prawa przeciwko obsceniczno$ci umrg $miercig naturalng wskutek ich
praktycznego niestosowania. Wydaje mi si¢, ze tak si¢ zreszta juz obecnie dzieje —
cho¢ ilosci produkowanej i rozpowszechnianej w USA pornografii sg, o ile mi
wiadomo, olbrzymie, procesy o ,,0bsceniczno$¢” stanowig w dzisiejszej Ameryce
prawdziwg rzadkos¢.

Strona gléwna
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