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Czy wolnos¢ stowa w USA jest zagrozona? Refleksja nad niedawnym (maj
2008) orzeczeniem amerykanskiego Sadu Najwyzszego

Tekst opublikowany pierwotnie (pod innym tytutem) w ramach dzialu Kartka z kalendarza na portalu Polska.pl.

Czy z wolnos$cia stowa w najbardziej — jak dotychczas — chroniacym ja kraju $wiata, jakim sa
Stany Zjednoczone nie zaczyna si¢ dzia¢ co$ ztego? Takie pytanie nasuwa si¢ na mysl po
lekturze wydanego 19 maja 2008 r. orzeczenia Sadu Najwyzszego USA w sprawie United
States versus Williams.

W sprawie tej siedmioosobowa wigkszos$¢ liczacego dziewigciu cztonkéw Sadu uznata za
zgodny z klauzula wolnosci stowa Pierwsze] Poprawki do Konstytucji i nie naruszajacy
klauzuli ,,prawidlowego (lub ,,wlasciwego” czy ,,odpowiedniego” — w zalezno$ci, jak
doktadnie tlumaczy¢ na polski angielskie stowo ,,due”) postepowania prawnego” Piatej
Poprawki do tej samej Konstytucji fragment uchwalonej przez Kongres w roku 2003 i
podpisanej przez prezydenta Georga W. Busha ustawy, ktora od swojego angielskiego tytulu
Prosecutorial Remedies and Other Tools to end the Exploitation of Children Today Act of
2003 okreslana jest efektownym mianem PROTECT Act of 2003. Utrzymany w mocy
fragment tego aktu mowi, ze:

,Kazda osoba, ktora swiadomie reklamuje, promuje, prezentuje, rozpowszechnia, albo
zamawia drogq pocztowq lub w jakikolwiek inny sposob obejmujqcy wymiane miedzystanowq
lub zagranicznq — w tym rowniez przez system komputerowy — jakikolwiek rzeczywisty bqdz
wyimaginowany material w sposob sSwiadczqcy o przekonaniu Ilub majqcy na celu
przekonanie innej 0soby 0 tym, Ze materiat ten jest obscenicznym obrazem osoby nieletniej
zaangazowanej w seksualnie wyraziste zachowanie, albo obrazem rzeczywistej osoby
nieletniej zaangazowanej w seksualnie wyraziste zachowanie lub, Ze zawiera on taki obraz,
podlega karze pozbawiania wolnosci od lat 5 do 20”. [1]

Wspomniane orzeczenie amerykanskiego Sadu Najwyzszego jest ostatnim stowem tego
trybunalu w dtugiej liscie spraw dotyczacych tzw. obscenicznos$ci 1 pornografii dziecigce;.
Aby zrozumieé istot¢ tego orzeczenia przypomnijmy histori¢ traktowania tych kategorii
ekspresji przez Sad Najwyzszy USA - w duzym, z konieczno$ci, skrocie.

Co to jest obscenicznos¢ i jak to z nig (dotychczas) bylo

Wigkszo§¢ sedziow amerykanskiego Sadu Najwyzszego uznawata — jak dotad — ze
gwarantujaca m.in. swobode wypowiedzi Pierwsza Poprawka do Konstytucji nie chroni przed
odpowiedzialnoscia karna, czy zakazem sadowym dalszych dziatan (w angielskim jgzyku
prawnym nazywa si¢ to ,,injunction” — ktdérego naruszenie traktowane jest jako karalna
,obraza sadu’) osob rozpowszechniajacych, sprzedajacych czy prezentujacych w jakikolwiek
inny sposob tresci okreslane mianem obscenicznych. Od czasu pierwszej decyzji w sprawie
zgodnos$ci praw przeciwko obsceniczno$ci z Konstytucja, jaka amerykanski Sad Najwyzszy
wydat w 1957 r. [2] definicja ,,obsceniczno$ci” ulegata pewnym — niewielkim zreszta raczej —
zmianom. Wedtug bedacego wciaz obowiazujacym precedensem orzeczenia w sprawie Miller
versus California z 1973 r. ,,dzieto” (film, ksiazka, numer czasopisma itp.) ma charakter
obsceniczny 1 nie podlega w zwiazku z tym ochronie ze strony Pierwszej Poprawki, jesli
dzieto to ma trzy, facznie spetnione, cechy:



http://bartlomiejkozlowski.pl/main.htm
http://wiadomosci.polska.pl/kalendarz/kalendarium/list.htm
http://www.polska.pl/
http://www.law.cornell.edu/supct/html/06-694.ZS.html
http://www.law.cornell.edu/supct/html/06-694.ZS.html
http://pl.wikisource.org/wiki/Konstytucja_Stan%C3%83%C2%B3w_Zjednoczonych_Ameryki#Poprawka_I
http://pl.wikisource.org/wiki/Konstytucja_Stan%C3%83%C2%B3w_Zjednoczonych_Ameryki
http://pl.wikisource.org/wiki/Konstytucja_Stan%C3%83%C2%B3w_Zjednoczonych_Ameryki#Poprawka_V
http://pl.wikisource.org/wiki/Konstytucja_Stan%C3%83%C2%B3w_Zjednoczonych_Ameryki#Poprawka_V
http://en.wikipedia.org/wiki/PROTECT_Act_of_2003
http://en.wikipedia.org/wiki/Miller_v._California
http://en.wikipedia.org/wiki/Miller_v._California

e Wzigte pod uwage jako catos¢, odwotuje si¢ do sprosnych (prurient) zainteresowan

e W sposdb oczywiscie razacy przedstawia lub opisuje zachowanie seksualne
specyficznie zdefiniowane przez majace zastosowanie prawo stanowe

o Wzigte pod uwagg jako catos¢, nie posiada powaznej warto$ci literackiej, artystycznej,
politycznej lub naukowej.

Materialy spelniajace ta mglista w istocie definicje sa uznawane za Kkonstytucyjnie
niechronione, a karanie 0sob odpowiedzialnych za ich produkcje, dystrybucje i sprzedaz nie
jest uwazane przez amerykanskie sady za naruszenie Pierwszej Poprawki. Tym, ktoérzy
chcieliby z tego stwierdzenia wysuna¢ wniosek, ze w Stanach Zjednoczonych pornografia jest
zakazana, nalezy jednak powiedzie¢, ze w obecnych czasach (inaczej, niz np. kilkadziesiat lat
temu) znakomita wigkszo§¢ pornografii z udzialem wylacznie dorostych aktoréw jest
traktowana jako rzecz najzupeiniej legalna — 0 ile nie jest np. sprzedawana czy prezentowana
dzieciom.

Pornografia dziecigca — kategoria ekspresji wyjeta spod ochrony Pierwszej Poprawki z
innych powodow, niz ,,obsceniczno$¢”

W wydanym w 1982 r. orzeczeniu w sprawie New York v. Ferber Sad Najwyzszy USA
jednomyslnie (cho¢ przy pewnych zdaniach tzw. zbieznych) uznal, ze pornografia, w ktorej w
roli filmowanych aktoréw lub fotografowanych modeli wykorzystywane sa dzieci, moze by¢
zakazana bez naruszenia Pierwszej Poprawki niezaleznie od tego, czy ma ona — czy tez nie
ma — charakter obsceniczny wedtug kryteriow sformutowanych w decyzji w sprawie Miller
przeciwko Kalifornii. W przeciwienstwie do bardzo tak naprawde niejasnych i watpliwych w
kontekscie pozostatej czesci orzecznictwa amerykanskiego Sadu Najwyzszego w sprawach
dotyczacych granic swobody wypowiedzi przyczyn wyjecia ,,obsceniczno$ci” spod ochrony
Pierwszej Poprawki, powod, dla ktérego ten sam sad uznal, ze pornografia dziecigca moze
by¢ zakazana, jest calkowicie klarowny: chodzi o ochrong dzieci przed psychiczna — a czgsto 1
fizyczna — krzywda, jaka wyrzadza im wykorzystywanie ich do celéw produkcji pornografii.

Przedstawione w sprawie Febera ratio legis wyjecia pornografii z udziatem dzieci spod
ochrony Pierwszej Poprawki bylo takie, Zze $ciganie i karanie wylacznie tych osob, ktore
molestuja dzieci 1 produkuja pornografi¢ z ich udzialem, nie byloby efektywna metoda
zwalczania takich zachowan - chocby dlatego, ze wykrycie o0s6b bezposrednio
odpowiedzialnych za produkcje pornograficznych zdje¢ czy filmow z udziatem dzieci jest
zazwyczaj bardzo trudne (tego rodzaju zdjecia czy filmy z oczywistych wzgledow nie
zawieraja przeciez prawdziwych imion i nazwisk ich tworcow). Chcac w sposob skuteczny
zwalcza¢ produkcje pornografii dziecigcej nalezy tez zakaza¢ jej dystrybucji — orzekajacy w
tej sprawie sad rozumowal, ze zwiazane z tym ryzyko spowoduje, iz motywacja do produkcji
pornografii dziecigcej ostabnie (skoro trudniej bedzie ja sprzeda¢) — a dzigki temu zmniejszy
si¢ liczba wykorzystywanych w celu produkcji pornografii dzieci. Istotnym motywem
wylaczenia pornografii dziecigcej spod ochrony Pierwszej Poprawki byta tez ch¢é ochrony
prywatnosci dzieci, ktora zostaje naruszana poprzez rozpowszechnianie pornograficznych
zdje¢ czy filméw z ich udzialem (co zazwyczaj dzieje sig¢ bez ich zgody) a takze zapobiegania
psychicznej krzywdzie, jaka u dziecka wykorzystanego dla potrzeb produkcji pornografii
wywotuje s$wiadomos¢, ze zdjecia czy filmy przedstawiajace jego seksualne wykorzystanie sa
rozpowszechniane i ogladane przez innych.

W wydanym osiem lat po decyzji w sprawie New York v. Ferber orzeczeniu w sprawie
Osborne v. Ohio Sad Najwyzszy USA (tym razem niejednomyslnie) stwierdzil, ze
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amerykanska Konstytucja nie tylko nie zabrania wladzom traktowania produkcji i
rozpowszechniania pornografii dziecigcej jako przestgpstwa, ale takze pozwala im na takie
samo traktowanie posiadania pornografii dzieci¢cej na wlasny, czysto prywatny uzytek. [3]

Pornografia dziecigca bez prawdziwych dzieci — chroniona przez Pierwsza Poprawke

Pornografia dziecigca jest wigc w Stanach Zjednoczonych wyjgta spod ochrony Pierwszej
Poprawki i zakazana. Ale z tego, ze wladze moga zabroni¢ rozpowszechniania i nawet
samego tylko posiadania pornografii dziecigcej nie wynika, ze moga one — bez naruszenia
tego fragmentu amerykanskiej ustawy zasadniczej — zakaza¢ rozpowszechniania i posiadania
czego$, co przypomina pornografie dziecigca, ale w rzeczywistosci nig nie jest. Sad
Najwyzszy USA bardzo wyraznie stwierdzit to w wydanym w 2002 r. orzeczeniu w sprawie
Ashcroft v. Free Speech Coalition, uniewazniajac — jako sprzeczna z Pierwsza Poprawka —
uchwalona przez Kongres w 1996 r. ustawg Child Pornography Prevention Act, ktoéra
rozszerzata pojgcie pornografii dziecigcej na te ,,seksualnie wyraziste” wizerunki nieletnich,
ktore nie sa wynikiem filmowania czy fotografowania rzeczywistych osob, lecz wylacznie
efektem fantazji ich tworcow.

Zdaniem Sadu Najwyzszego USA (ktéra sformutowat sedzia Anthony Kennedy) ,,wirtualna”
— tworzona np. za pomoca komputera — pornografia dziecigca nie moze by¢ zabroniona, gdyz:

Ratio legis, uzasadniajace zakaz pornografii z udzialem rzeczywistych dzieci — jakim jest
ochrona dzieci przed krzywda wyrzadzana im poprzez wykorzystywanie ich jako modeli i
aktorow w pornograficznych zdjeciach i filmach — nie ma w stosunku do ,wirtualnej”
pornografii dziecigcej zadnego zastosowania. Produkcja takiej pornografii po prostu w zaden
sposob nie krzywdzi dzieci.

Wirtualna pornografia dziecigca nie jest ex definitione obsceniczna w $wietle standardu
sformutowanego w sprawie Miller przeciwko Kalifornii. ,,Seksualnie wyraziste” zachowania z
udzialem nieletnich, ktorych wizualnego przedstawiania zabraniala ustawa z 1996 r., nie sa
czym$ per se razacym w $wietle przyjetych we wspotczesnym spoleczenstwie standardow.
Wspomniana ustawa nie uzalezniala tez S$cigania wirtualnej pornografii dziecigecej od
wykazania, ze pornografia ta — w konkretnym przypadku — pozbawiona jest literackiej,
artystycznej, naukowej czy politycznej wartosci. Nie bylo w niej tez wymogu, by dzieto
inkryminowane jako zawierajace wirtualng pornografi¢ dziecigca oceniane byto jako catosc.

Za konstytucyjnie niedopuszczalny zostal uznany argument, ze wirtualna pornografia
dziecigca moze podsycac ,apetyty” pedofili i zwigksza¢ prawdopodobienstwo przestgpstw
przeciwko dzieciom. Jak argumentowal bowiem sg¢dzia Kennedy,

,,sama sktonnos¢ wypowiedzi do zachecania do bezprawnych czynow nie jest wystarczajqcym
powodem do tego, aby ich zakazac. Rzqd nie moze w sposob konstytucyjny opierac legislacji
na tym, ze czyms pozqdanym jest kontrolowanie prywatnych mysli (podleglych mu) osob.
Zagwarantowane w I Poprawce do Konstytucji swobody sq w najwiekszym
niebezpieczenstwie wowczas, kiedy rzqd stara sie kontrolowaé mysli, lub usprawiedliwia
stanowione przez siebie prawa dqzeniem do tego niedopuszczalnego celu. Prawo do myslenia
jest poczqtkiem wolnosci i mowa musi by¢ chroniona przed rzqdem, gdyz mowa jest
poczqtkiem mysli. Aby chroni¢ te wolnosci i chroni¢ mowe ze wzgledu na niq samq, Sad, w
rozpoznawanych w oparciu o I Poprawke sprawach dokonuje zasadniczego rozroznienia
miedzy stowami a czynami, miedzy ideami a zachowaniem. [4]
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Wtadze nie mogq zakazywac wypowiedzi z tego powodu, ze zwigkszajq one szanse na to, ze
bezprawny czyn zostanie dokonany w jakims blizej nieokreslonym, przysztym czasie. Mogq
one tlumi¢ wypowiedzi z powodu nawolywania do uzycia sily lub tamania prawa jedynie
wowczas, gdy ,, takie nawolywanie ma na celu podburzenie lub wywolanie natychmiastowego
bezprawnego zachowania, i jest prawdopodobne, ze podburzy lub wywota takie zachowanie ™.

To, czego zakazuje zaskarzona ustawa nie jest usitowaniem, podburzaniem, podzeganiem lub
przestepczym spiskiem. Rzqd wykazatl nie wiecej, jak odlegly zwiqzek miedzy wypowiedzig,
ktora moze pobudzacé mysli lub popedy, a bedqcym jej rezultatem wykorzystaniem dziecka.
Bez wykazania znaczqco mocniejszego, bardziej bezposredniego zwiqzku miedzy tymi
zjawiskami, wladze nie mogq zakazacé wirtualnej pornografii dzieciecej w oparciu o
argument, Ze moze ona zachecac pedofili do popetniania przestepstw”.

Za konstytucyjnie ,,nie do przyjecia” zostal tez uznany argument, ze wirtualna pornografia
dziecieca moze by¢ zabroniona z tego powodu, ze pedofile moga wykorzystywacé ja w celu
przekonywania dzieci, ze seks jest ,,fajny” i w ten sposéb zachg¢cac je do seksu:

,,Jest wiele rzeczy niewinnych samych w sobie, takich jak komiksy, gry video czy cukierki,
ktore mogq zosta¢ uzyte w niemoralnym celu, jednak nie uwazamy, by mogly byé one
zakazane dlatego, ze mogq by¢ one naduzyte”

— pisat sedzia Kennedy w uzasadnieniu orzeczenia.

W sprawie Ashcroft v. Free Speech Coalition Sad Najwyzszy USA odrzucit wreszcie
argument, ze wirtualna pornografia dziecigca moze by¢ zakazana z tego powodu, ze jej
legalne istnienie moze utrudnia¢ $ciganie osoOb produkujacych, rozpowszechniajacych i
posiadajacych pornografie z udziatem rzeczywistych dzieci (chodzilo o to, ze ktos, kto
posiada lub rozpowszechnia pornografi¢ dziecigca moze si¢ broni¢ przed sadem za pomoca
argumentu, ze pornografia ta zostala wyprodukowana wylacznie za pomoca komputera i
zosta¢ uniewinniony w mysl zasady in dubio, pro reo). Wiadze nie moga bowiem — bez
naruszenia konstytucji — zabrania¢ konstytucyjnie chronionych wypowiedzi po to, by w ten
sposob zwalczaé takze te niechronione. Ponadto — to wtasnie legalno$¢ wirtualnej pornografii
dziecigcej, ktorej produkcja w zaden sposob nie krzywdzi dzieci (a inne negatywne efekty sa
czym$§ w najlepszym razie przypuszczalnym) moze w jakim$§ stopniu wyeliminowaé
prawdziwa pornografi¢ dziecigca — ktdra szkodzi dzieciom w sposob niewatpliwy.

Jesli rzeczywiscie istnieje rynek na ,,seksualnie wyraziste” wizerunki dzieci — i sa ludzie,
ktdrzy dzigki istnieniu tego rynku zarabiaja pieniadze, kto z nich bedzie wykorzystywat dzieci
do produkcji pornografii, ryzykujac trafieniem na wiele lat do wigzienia, jesli doktadnie taki
sam produkt mozna uzyska¢ w catkowicie bezpieczny, legalny i tani sposob? [5]

W reakcji na obalenie przez Sad Najwyzszy USA Child Pornography Prevention Act z 1996
r. jako niekonstytucyjnej Kongres uchwalil w 2003 roku wspomniana juz na wstgpie
PROTECT Act. Ustawa ta jest obszernym aktem prawnym i blizsze jej omowienie nie
miescitoby si¢ w ramach tego artykutu. Ograniczmy si¢ zatem do zwrdcenia uwagi na przepis,
ktory przytoczytem w trzecim akapicie tego tekstu.

Co tu jest przestepstwem?

Czy zauwazyli Panstwo, czego ten przepis zabrania? Nie produkcji, rozpowszechniania,
prezentowania lub posiadania pornografii dziecigcej — te rzeczy od dawna uznawane sa za
przestgpstwo. Nie reklamowania, czy zamawiania pornografii dziecigcej — to réwniez od
dawna jest zakazane. Przepis ten zabrania — pod drakonska kara — reklamowania,



promowania, prezentowania, rozpowszechniania 1 zamawiania calkowicie legalnych
materiatlow (badz materialdw w rzeczywisto$ci nieistniejacych) — w sposéb Swiadczacy o
badz o blgdnym przekonaniu, Ze materialy te sa nielegalna pornografia z udzialem dzieci
(albo réwniez zakazana obscenicznos$cia — ktora nie musi przedstawiaé realnie istniejacych
0sOb) — badz tez majacy na celu falszywe przekonanie innej osoby, ze dany materiat jest
rzeczywista pornografia, wzglednie obsceniczno$cia z udziatem dzieci (w tym drugim
przypadku niekoniecznie prawdziwych).

Innymi stowy, przepis ten zakazuje catkowicie legalnych czynéw — bo produkowanie,
rozpowszechnienie, reklamowanie, kupowanie itp. kazdej pornografii, ktéra nie ma
charakteru obscenicznego lub w ktoérej nie sa wykorzystywane rzeczywiste dzieci nie tylko
nie jest zakazane, ale jest chronione przez Pierwsza Poprawke — jesli tylko czynom tym
towarzysza odpowiednio ujawnione i wyrazone mysli, ze wystgpuje w nich element, ktory —
gdyby naprawde w nich wystgpowat — czynitby je przestgpstwem, lub towarzyszy im préba
btednego przekonywania innej osoby, ze maja one taki charakter, ktory — gdyby go miatly
rzeczywiscie — wyjmowalby je spod prawa.

Rodzi tu si¢ zatem pytanie: czy w demokratycznym, szanujacym wolnos$¢ jednostki panstwie
mozna zabrania¢ nie wyrzadzajacych nikomu krzywdy i w gruncie rzeczy legalnych czynow z
powodu mysli, jakie tym czynom towarzysza — badz mysli, jakie sprawcy takich czynéw checa
wywola¢ u innych? Jak ewentualnie mozna by usprawiedliwi¢ taki zakaz?

Nieudolne usilowanie popelnienia przestepstwo i oszustwo

Przychodza tu na mys$l dwa znane w prawie karnym pojecia. Pierwszym z nich jest tzw.
nieudolne usitowanie popelnienia przestgpstwa. Polega ono na tym, ze kto$, kto chce dokonaé
czynu zabronionego prawem karnym w subiektywnym odczuciu bezposrednio zmierza swym
zachowaniem do dokonania takiego czynu, jednak nie usSwiadamia sobie, ze dokonanie
takiego czynu jest niemozliwe — badz to ze wzgledu na brak przedmiotu nadajacego si¢ do
popelnienia na nim czynu zabronionego, badz ze wzgledu na uzycie $rodka nie nadajacego si¢
do popetnienia takiego czynu. [6]

Jesli wige kto$§ rozpowszechnia, reklamuje, prezentuje czy zamawia jaki$ material, ktory nie
jest pornografia dziecigca w btednym przekonaniu, Ze jest on taka pornografia, to w sposob
nieudolny usituje rozpowszechnia¢, reklamowaé, prezentowac, czy zamawial rzeczywista
pornografi¢ dziecigca.

Drugie pojgcie to oczywiscie oszustwo. Formujac jego definicjg, siggnijmy do art. 286 § 1
polskiego kodeksu karnego. Wedtug tego przepisu, za oszustwo odpowiada ten, kto, w celu
osiagnigcia korzysci majatkowej, doprowadza inna osobg do niekorzystnego rozporzadzenia
wlasnym lub cudzym mieniem za pomoca wprowadzenia jej w btad albo wyzyskania bledu
lub niezdolnos$ci do nalezytego pojmowania przedsigbranego dziatania. W przypadku, gdy do
niekorzystnego rozporzadzenia mieniem nie dochodzi, mamy do czynienia z usitlowaniem
oszustwa. Jesli wigc kto§ — wiedzac, ze dany material nie jest prawdziwa pornografia
dziecigca — przekonuje kogos$ innego, ze materiat ten jest taka pornografia, gdyz mysli, ze ten
kto$ zaptaci mu wigksze pieniadze, niz zaptacitby wowczas, gdyby znat jego rzeczywisty
charakter — to w istocie rzeczy winny jest usitowania — a jesli wprowadzenie w btad bylo
skuteczne, to dokonania — oszustwa.

Jak sedzia Scalia rozumowal...
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Czy jednak te generalnie akceptowane w prawie karnym doktryny usprawiedliwiaja w sposob
przekonujacy przepis, ktory wigkszos¢ sedziow amerykanskiego Sadu Najwyzszego uznata za
zgodny z Pierwsza Poprawka? Aby uzasadni¢, ze zakaz rozpowszechniania, prezentowania,
reklamowania itp. czego$, co tak naprawde¢ nie jest pornografia dziecigca w sposob
swiadczacy o btednym przekonaniu, Ze to co$ nig jest nie narusza Konstytucji bedacy autorem
opinii wigkszo$ci sedzia Antonin Scalia przywotat przykiad cztowieka, ktory chcac sprzedad
kokaing, sprzedaje proszek do pieczenia, myslac, ze jest to kokaina.

Sprzedaz proszku do pieczenia jest rzecza tak samo legalna, jak sprzedaz kazdej pornografii,
nie bedacej obsceniczno$cia lub prawdziwa — nie stworzona np. wylacznie przy pomocy
komputera — pornografia dziecigca. Jednak ktos taki moze zgodnie z zasadami prawa karnego
i bez zadnego naruszenia konstytucji zosta¢ skazany za usitowanie sprzedazy kokainy —
mimo, ze to co sprzedal, nie byto de facto kokaina. Z rozpowszechnianiem, reklamowaniem,
zamawianiem itp. wirtualnej pornografii dziecigcej w sposob §wiadczacy o przekonaniu, ze
jest to prawdziwa pornografia dziecigca jest — jego zdaniem — tak samo.

Sprzedaz proszku do pieczenia nie jest konstytucyjnie chroniona (cho¢ legalna) sprzedaz
wirtualnej pornografii dziecigcej jest

Pewne podobienstwo migdzy tymi sytuacjami jest rzecza niewatpliwa. Jest jednak miedzy
nimi takze pewna — istotna — roznica. Sprzedaz proszku do pieczenia — jakkolwiek dozwolona
— nie jest czynem, ktorego dopuszczalno$¢ jest w sposdb szczegdlny chroniona przez
konstytucjg. Zreszta, nie musi by¢ — czy mozna sobie wyobrazi¢, by jakiekolwiek
spoteczenstwo zabronito sprzedazy proszku do pieczenia i by prawa do sprzedazy tego
produktu trzeba byto broni¢ na drodze sadowej — uniewazniajac postanowienia przyjete w
drodze demokratycznego glosowania? Tymczasem rozpowszechnianie, zamawianie itp.
wirtualnej pornografii dziecigcej jest dzialaniem nie tylko po prostu nie zakazanym, ale w
sposob szczegodlny chronionym przed prawnym zakazem przez Konstytucje — a konkretnie
Pierwsza Poprawke.

W odroznieniu od sprzedazy proszku do pieczenia — ktdra, jakkolwiek wielce pozyteczna dla
spoteczefstwa nie musi by¢ konstytucyjnie chroniona, jako ze nikt przy zdrowych zmystach
nie chce jej =zakaza¢ - Kkonstytucyjna ochrona wytwarzania, rozpowszechniania,
reklamowania, zamawiania itp. wywotujacej kontrowersje ekspresji jest niezbgdna, gdyz
nawet demokratyczne i szanujace — przynajmniej w sposob deklaratywny — prawa jednostki
spoleczenstwo usituje czgsto wyeliminowac¢ z publicznego obiegu tresci, ktore mniejsza czy
wigksza jego cze$¢ uznaje za obrazliwe, niemoralne lub niebezpieczne — zazwyczaj bez
szczegblnego zwracania uwagi na uboczne skutki takich zakazéw i na to, czy zakazy takie
faktycznie sa w stanie doprowadzi¢ do rozwiazania takich czy innych problemow, z ktorymi
spoteczenstwo sig boryka.

We wspomnianej juz w tym artykule sprawie Ashcroft v. Free Speech Coalition Sad
Najwyzszy USA orzekt, ze wirtualna pornografia dziecigca nie moze by¢ zakazana z tego
powodu, ze przypomina prawdziwa. Czy nie jest sprzeczne z tym rozumowaniem §ciganie
kogo$§ za rozpowszechnianie, prezentowanie itp. wirtualnej pornografii dziecigcej z tego
powodu, Ze pornografia ta tak przypomina mu prawdziwa pornografi¢ dziecigca, iz wydaje
mu sig, ze faktycznie nia jest?

Pierwsza Poprawka do Konstytucji USA — rozumiana tak, jak interpretuje ja amerykanski Sad
Najwyzszy — chroni tez (warto zauwazy¢) méwcee (lub autora), ktory jest btednie przekonany
o tym, ze w jego dzialaniu wystepuje element, ktory gdyby wystepowalt w nim naprawde,
wyjmowatby jego wypowiedz spod ochrony Pierwszej Poprawki i czynit ja (w przypadku
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istnienia odpowiedniego prawa federalnego lub stanowego) przestgpstwem: chodzi o kogos,
kto nawotuje do popetniania przestepstwa i subiektywnie wierzy w to, ze doprowadzi do jego
popeiniania, ale rzeczywiste okolicznos$ci jego wypowiedzi sa takie, ze nie ma on realnej
szansy na bezposrednie doprowadzenie kogo§ z odbiorcow do popehienia czynu
zabronionego przez prawo. Jakkolwiek zachowanie takiego cztowieka bytoby niewatpliwie
moralnie naganne, obowiazujacy 1 wyraznie akceptowany przez wszystkich sedziow
orzekajacych w sprawie United States v. Williams precedens, jakim jest decyzja Sadu
Najwyzszego w sprawie Brandenburg v. Ohio nie pozwalatby na uznanie jego wypowiedzi za
przestepstwo: wedlug tej decyzji, ktora zapadta w 1969 r. w sprawie jednego z przywddcow
rasistowskiego Ku Klux Klanu warunkiem zgodnego z Pierwsza Poprawka traktowania
wypowiedzi jako przestgpstwa jest nie tylko to, by miata ona na celu sklonienie innych do
ztamania prawa, ale takze to, by obiektywnie mogta osiagna¢ taki skutek. [7]

Nieudolne usilowanie popelniania przestepstwa — problematyczna kategoria zachowan

Uzasadnienie omawianego tu przepisu poprzez odwotanie si¢ do obowiazujacej w prawie
karnym zasady, ze nie tylko dokonanie, ale réwniez usilowanie — w tym takze nieudolne
usitowanie — dokonania przestgpstwa jest karalne jest tez strategia problematyczna z tego
wzgledu, ze karalno$¢ tego, co prawnicy okreslaja mianem nieudolnego usitlowania
popelnienia przestgpstwa sama w sobie jest rzecza kontrowersyjna. Jakkolwiek karalnos¢
pewnych zachowan, ktore nalezaloby wuzna¢ za nieudolne usitowanie popelienia
przestgpstwa nie jest — nazwijmy to — rzecza na pewno nie uzasadniona (wezmy tu przyktad
kogos$, kto nie popetnia morderstwa tylko dlatego, ze pistolet, z ktorego probowat strzela¢ byt
nie nabity albo si¢ zacial), to sa tez takie zachowania bgdace rodzajem nieudolnego
usilowania popelniania przestgpstwa za ktorych faktyczna karalno$cia nie opowiada sig
pewnie nikt, poza jakimi$ wyjatkowymi rygorystami — wezmy tu kogos, kto wierzac w czarna
magi¢ usituje zabi¢ inng osobg, wbijajac szpilki w jej zdjecie.

Czym jednak te dwa przyklady si¢ roznia? Czysto subiektywna intencja spowodowania
$mierci innej osoby i wiara w mozliwos¢ osiagnigcia takiego skutku moze by¢ w obu tych
przypadkach taka sama. Czym$ réznym sa natomiast $rodki nieudolnie wykorzystane do
osiagnigcia takiego celu. W pierwszym przypadku, srodek ten tylko w niewielkim stopniu
r6ézni si¢ od $rodka, za pomoca ktérego naprawde¢ mozna popelié przestgpstwo. Proba
strzelania do kogo$ z nie nabitego pistoletu nie roézni si¢ zasadniczo — mozna by
argumentowac — od np. strzelania z pistoletu, ktory jest niecelny — a kto$, kto bierze do reki
nie nabity pistolet, po to, by kogo$ zabi¢, dowodzi swym zachowaniem, ze mogtby wziaé
takze do reki pistolet jak najbardziej nabity — czyli krétko mowiac tego, Ze jest niebezpieczny
dla innych.

Ktos, kto usituje zamordowac drugiego czlowieka wbijajac szpilki w jego zdjgcie 1
wymawiajac zaklgcia, poshuguje si¢ $rodkiem, ktory do osiagnigcia zamierzonego celu jest
zupelie nieadekwatny. Karanie za takie zachowanie byloby czyms$ bardzo juz zblizonym do
karania za czyste mysli — a jest rzecza bezsporng (lub w najgorszym wypadku mato sporna),
ze w szanujacym prawa czlowieka panstwie same mys$li nie moga by¢ traktowane jako
przestgpstwo. Nawet zreszta karalno$¢ pierwszego z hipotetycznych zachowan — jakim jest
proba strzelania z nie nabitego pistoletu — nie jest rzecza bezdyskusyjna. Jakkolwiek
zachowanie takie moze $wiadczy¢ o tym, ze dany czlowiek stwarza zagrozenie dla innych, to
warto pamigtaé, ze bycie cztowiekiem niebezpiecznym — zdolnym, czy nawet sktonnym do
popelniania przestgpstwa — nie jest przestgpstwem. Tzw. niebezpieczenstwo osobiste sprawcy
jest niewatpliwie waznym czynnikiem przy ustalaniu wymiaru kary za popelnione
przestgpstwo — a takze przy rozwazaniu warunkowego zwolnienia z wigzienia — nie moze by¢
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jednak samo w sobie powodem do postania czlowieka za kraty, jesli tylko ujawnia sig¢ w
jakikolwiek objawiony w $wiecie zewngtrznym sposob (gdyby tak byto, mozna by zamykaé
niektorych ludzi w wigzieniu po prostu za to, ze sa np. pedofilami — nie czekajac na to, kiedy
beda probowac wykorzystac jakies konkretne dziecko).

Trzeba udowodni¢ intencje¢! (by skaza¢ za nieudolne usilowanie)

Lecz nawet, gdyby zasada karania za nieudolne usilowanie popetniania przestgpstwa nie
budzita zadnych watpliwosci, to z odwotaniem si¢ do tej zasady w celu uzasadnienia zakazu
rozpowszechniania, reklamowania, prezentowania, czy zamawiania legalnych materiatow w
sposob $§wiadczacy o przekonaniu, ze zawieraja one zakazana prawnie obsceniczno$¢ czy
pornografi¢ dziecigca jest jeszcze jeden, bardzo zasadniczy, problem.

Problem ten jest taki: aby skaza¢ kogo$ za nieudolne usilowanie przestgpstwa trzeba ponad
wszelka rozsadna watpliwo$¢ udowodnié, ze ten kto$ chcial popetni¢ rzeczone przestepstwo i
w tym celu podjat dziatanie, ktore w jego subiektywnym mniemaniu zmierzato bezposrednio
do jego dokonania, a zamierzonego skutku nie osiagnat tylko dlatego, ze byl on fizycznie
niemozliwy do osiagnigcia. Krotko moéwiac — trzeba tu w sposéb bezsporny udowodnic¢
przestepcza intencje. (8)

W niektérych przypadkach udowodnienie takiej intencji (przynajmniej teoretycznie rzecz
biorac) jest rzecza do$¢ prosta: jesli ktos we wsciektosci chwyta pistolet, celuje nim w inna
osobg, naciska cyngiel i nie strzela tylko dlatego, ze pistolet byl nie nabity (albo sig zaciat), to
bez specjalnych watpliwo$ci mozna powiedzie¢, ze chciat on popetni¢ morderstwo. Ale czy
taki lub inny tytul wzglednie opis reklamowy zawierajacego wylacznie legalne (tylko o takich
tu moéwimy) tresci filmu w sposob nie budzacy watpliwosci dowodzi, Zze osoba
rozpowszechniajaca lub reklamujaca taki film naprawdg mys$lata, ze film ten zawiera
zakazang  obsceniczno$¢ lub  pornografie  dziecigca? Przypisanie ludziom
rozpowszechniajacym, reklamujacym, sprowadzajacym i zamawiajacym catkowicie legalne i
chronione przez Pierwsza Poprawke tresci intencji rozpowszechniania, reklamowania itp.
zakazanej pornografii dziecigcej byloby réwnoznaczne z zatozeniem, ze ludzie ci sg idiotami.
Czy kto$ przy zdrowych zmystach chciatby sig¢ znalez¢ w obliczu podejrzenia o popehienie
przestgpstwa, za ktore mozna trafi¢ do wigzienia nawet na 20 lat?

Czy to moze by¢ oszustwo?

Omawianego w tym artykule przepisu nie mozna wigc w sposob przekonujacy ttumaczy¢
tym, ze zabrania on nieudolnego usilowania popelnienia przestgpstwa, jakim jest
produkowanie, rozpowszechnianie, reklamowanie, prezentowanie i zamawianie prawdziwej
pornografii dziecigcej. Czy mozna go broni¢ za pomoca argumentu, ze istocie rzeczy zakazuje
on 0szustw?

Jak byla juz tu mowa, teoretycznie rzecz biorac, mozna wyobrazi¢ sobie kogos, kto wmawia
innej osobie, ze produkt zawierajacy catkowicie legalna wirtualng pornografi¢ dziecigca
zawiera zakazang przez prawo pornografi¢ z udziatem prawdziwych dzieci, gdyz mysli, ze ten
kto§ zaptaci mu za ten produkt wigksze pieniadze, niz zaplacilby mu woéwcezas, gdyby
wiedzial, Zze znajdujace si¢ w tym produkcie wizerunki nieletnich zostaly stworzone
wylacznie za pomoca komputera. Co$ takiego bytoby w istocie rzeczy usilowaniem oszustwa,
lub samym oszustwem, gdyby do transakcji wyniklej z wprowadzenia w biad co do natury
danego produktu faktycznie doszto. Generalnie jednak rzecz biorac, przedstawianie legalnych
— cho¢ czgsto przypominajacych nielegalne — materiatow jako pornografii z udzialem
prawdziwych dzieci wydaje si¢ kiepska strategia oszukanczego zarabiania pienigdzy — za



nabywanie i samo usitowanie nabywania prawdziwej pornografii dziecigcej groza w USA
takie kary, ze znakomita wigkszo$¢ ludzi — mozna przypuszcza¢ — woli si¢ od takich spraw
trzymac z daleka. Ponadto — klasyczne prawa przeciwko oszustwom uzasadniane sa potrzeba
ochrony ludzi przed faktycznymi szkodami wynikajacymi z transakcji, co do ktorej
rzeczywistej natury zostali oni wprowadzeni w blad. Kto$, kto sprzedaje pedofilowi wirtualna
pornografie dziecigca jako prawdziwa faktycznie oszukuje go w jaki$§ sposob. Ale czy
ktokolwiek powaznie uwaza, ze pedofil powinien by¢ chroniony przed ,,szkoda” doznana
wskutek takiego ,,0szustwa’?

Grozne dziwactwo

Powyzszej argumentacji nie ma co ciagnaé dalej — caty ten utrzymany w mocy przez Sad
Najwyzszy USA przepis jest po prostu prawnym dziwactwem. Jest to jednak dziwactwo
potencjalnie grozne, gdyz — jak w swoim zdaniu odrgbnym zauwazyt sedzia David Souter —
podkopuje on wypracowana w orzecznictwie dotyczacym wolnosci slowa zasade, wedlug
ktorej wytacznym powodem do uznania pewnych zakazéw wypowiedzi za zgodne z Pierwsza
Poprawka sa konkretne, bezposrednie i szkodliwe konsekwencje tych wypowiedzi — a nie ich
generalne ,tendencje” lub prywatne ich rozumienie przez autor6w Iub odbiorcow
(wprowadzajacym zamegt wyjatkiem od tej zasady jest bedaca prawnym anachronizmem
kategoria ,,obscenicznos$ci”). I trzeba tez tu powiedzie¢, ze nie jest dokladnie tak, ze przepis
ten zakazuje reklamowania, promowania, prezentowania, rozpowszechniania i zamawiania
legalnych i chronionych przez Pierwsza Poprawke materiatbw w sposob §wiadczacy o
przekonaniu, ze materiaty te sa zabroniona prawnie pornografia lub obscenicznoscia dziecigca
— badz majacy na celu przekonanie o tym innych. Raczej — czyni on przestgpstwem legalne i
chronione przez Pierwsza Poprawke czyny — jesli tylko jakiemus$ gorliwemu prokuratorowi i
dwunastu gniewnych ludziom, jacy tworza tawe przysigglych (a mozna si¢ spokojnie zatozy¢,
ze w stanach tzw. pasa biblijnego byliby oni bardzo gniewni) wyda sig, ze ten, kto dokonuje
takich czynow myslal, ze maja one takich charakter, ze bylyby bezprawne — gdyby naprawde
go miaty — lub wyda im sig, ze falszywie probowat przekona¢ innych, ze faktycznie maja one
taki charakter. Bo przeciez mysli innej osoby — poki co — sa czyms$, czego nie da sig
udowodni¢ — mozna tylko na podstawie jej zachowan z mniejszym lub wigkszym
prawdopodobienstwem wnioskowa¢ o ich istnieniu. Tymczasem, jak w uzasadnieniu
wspomnianego juz orzeczenia w sprawie Ashcroft v. Free Speech Coalition pisat se¢dzia
Anthony Kennedy

,zagwarantowane w I Poprawce do Konstytucji swobody sq w najwiekszym
niebezpieczenstwie wowczas, kiedy rzqd stara sie kontrolowaé mysli, lub usprawiedliwia
stanowione przez siebie prawa dqzeniem do tego niedopuszczalnego celu. Prawo do myslenia
jest poczqtkiem wolnosci i mowa musi by¢ chroniona przed rzqdem, gdyz mowa jest
poczqtkiem mysli”.

Niestety, sgdzia Kennedy glosowat za utrzymaniem w mocy wspomnianego tu prawa.

Przypisy:

[1] Pojecie ,,seksualnie wyraziste zachowanie” (sexually explicit conduct”) jest w ustawie tej
definiowane jako:

»Rzeczywisty lub symulowany:
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Stosunek seksualny, wliczajac w to genitalno — genitalny, oralno — genitalny, analno —
genitalny i oralno — analny, zar6wno migdzy osobami tej samej, jak i przeciwnej pici;

Seksualne wykorzystanie zwierzecia (bestiality);
Masturbacja;
Naduzycie o charakterze sadystycznym lub masochistycznym;

Lubiezna ekspozycja genitaliow badz okolicy tonowej jakiejkolwiek osoby”.

Jak wida¢ na tym przykladzie, amerykanskie ustawy o pornografii sa... bardzo
pornograficzne.

[2] Zob. sprawg Roth v. United States

[3] Pod tym witasnie wzgledem podejscie do pornografii dziecigcej rdézni si¢ wyraznie od
podejscia do obscenicznosci, ktorej prywatne posiadanie w domu — zgodnie z decyzja w
sprawie Stanley v. Georgia z 1969 r. — nie moze by¢ zakazane.

Jakkolwiek racje przemawiajace za zakazem pornografii dziecigcej sa bezsprzecznie bardzo
mocne, prawa przeciwko pornografii dziecigcej sa czyms znacznie bardziej problematycznym
z punktu widzenia swobody ekspresji, niz wigkszosci ludziom si¢ wydaje. W znakomity
sposob wykazata to Amy Adler (profesorka prawa na Uniwersytecie Nowojorskim) w swych
artykutach: The Perverse Law of Child Pornography i Inverting the First Amedment.

[4] Jak w nawiasie pisal autor tych slow, normalna metoda odstraszania ludzi od
dokonywania bezprawnych czyndow jest nakladanie odpowiedniej kary na osobg dokonujaca
takiego czynu — a nie zakazywanie czy karanie za wypowiedzi, ktére moga u niektorych ludzi
wywotaé lub podsyci¢ mysli i emocje, ktoére moga niekiedy sta¢ si¢ podlozem przestgpczych
zachowan.

[5] W kwestii ,,wirtualnej pornografii dziecigcej” zob. tez moj artykut (po angielsku) Should
virtual child pornography be banned? — bedacy rodzajem obrony decyzji Sadu Najwyzszego
USA w sprawie Ashcroft v. Free Speech Coalition oraz Apel do polskich postéw do
Parlamentu Europejskiego wzywajacy ich do glosowania przeciwko projektowi dyrektywy w
sprawie pornografii dzieciecej 1 blokowania stron internetowych.

[6] Zob. artykut 13 (§ 112 ) polskiego kodeksu karnego.

[7] Sedzia Scalia stwierdzil, ze omowiony w tym artykule przepis nie jest sprzeczny z
wymogami ustanowionymi w sprawie Brandenburg v. Ohio, gdyz nie zabrania on w zaden
sposOb propagowania pornografii dziecigcej (nie mozna byloby na jego podstawie skazac
kogos, kto wyglositby zdanie typu: ,,zach¢gcam was do nabywania pornografii dziecigce;”).
Jest z drugiej strony prawda — co w swej opinii bardzo mocno podkreslat sgdzia Scalia — ze
Pierwsza Poprawka nie chroni prywatnego proponowania nielegalnej transakcji — niezaleznie
od tego, czy dojscie do takiej transakcji jest w danym przypadku prawdopodobne, czy tez nie.
Problem jest jednak taki, ze utrzymana przez Sad Najwyzszy USA ustawa zakazuje
transakcji, ktore w istocie rzeczy sa catkowicie legalne — jesli tylko kto$ zaangazowany w
taka transakcje daje wyraz swemu przekonaniu, ze ma ona taki charakter, Zze bylaby
faktycznie nielegalna — gdyby naprawdg go miata, lub probuje przekona¢ inna osobg o tym,
ze ma ona charakter, ktorego rzeczywiste istnienie wyjmowatoby ja spod prawa.
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[8] Warto tu zwrdci¢ uwagg, ze usitowanie — w tym oczywiscie rowniez usitowanie nieudolne
— popetienia przestepstwa jest karalne (przynajmniej w prawie polskim) tylko wowczas, gdy
jest wynikiem bezposredniego zamiaru dokonania czynu zabronionego prawem karnym; nie
moze by¢ natomiast karane wowczas, gdy jest wynikiem tej postaci winy umyslnej, ktora w
nauce prawa karnego okresla si¢ mianem zamiaru ewentualnego wzglednie wynikowego.
Taki wniosek wynika z dwoch przepisow kodeksu karnego: art. 13 § 1., stanowiacego, ze
,» Odpowiada za usitowanie, kto w zamiarze popetnienia czynu zabronionego swoim
zachowaniem bezposrednio zmierza do jego dokonania, ktore jednak nie nastepuje” i art. 9
§ 1, zgodnie z ktorym ,,Czyn zabroniony popetniony jest umysinie, jezeli sprawca ma zamiar
Jjego popetnienia, to jest chce go popetnic¢ albo przewidujqc mozliwosé jego popetnienia, na 10
sie godzi”. Poniewaz zamiar popelnienia czynu zabronionego, bgdacy niezbednym warunkiem
karalno$ci usitowania utozsamiany jest w drugim z tych przepisow z chgcia dokonania
takiego czynu, logiczne jest, ze nie mozna — W Sensie prawnym — usilowaé popetnié
przestgpstwa, jedynie zdajac sobie sprawe z mozliwych skutkow swego dziatania 1 godzac sie
na nie — co jest istota tzw. zamiaru ewentualnego. Inna rzecz, ze stwierdzenie, ktéra z postaci
winy wystepuje w konkretnym przypadku, moze by¢ trudne.

Strona gléwna
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