Maciej Zowczak

Koto Naukowe Prawa Konstytucyjnego
Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii
Uniwersytet Wroctawski

Mateusz Zyta

Koto Naukowe Prawa Konstytucyjnego
Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii
Uniwersytet Wroctawski

Nawolywanie do popetnienia przestepstwa
a wolnos¢ stowa na podstawie

Brandenburg v. Ohio!

1. Wprowadzenie

Wolno$¢ wypowiedzi to jedno z fundamentalnych praw przystugujacych cztowieko-
wi, respektowanych w kazdym demokratycznym panstwie prawa i zagwarantowane przez
liczne akty prawne o charakterze migdzynarodowym?. Jest nie tylko wolno$cig sama w so-
bie, ale tez narzgdziem stuzgcym realizacji innych wartosci. Pluralizm — jeden z fundamen-
tow demokracji i podstawowych zasad funkcjonowania spoleczenstwa — istnieje wtasnie
dzigki wolnosci stowa. To ona gwarantuje mozliwos$¢ swobodnego konfrontowania pogla-
dow, w wyniku czego wypracowuje si¢ spoleczny i polityczny konsensus. Wolnos¢ wypo-
wiedzi, przez jednych uwazana jest za wolnos¢ absolutng, inni zas$ starajg si¢ wyznaczy¢ jej
granice. Problematyka ta, jako calosciowe ujecie istnienia i zakresu granic tej wolnosci,
wykracza poza ramy niniejszej pracy. Przyblizona zostanie jedna z wielu kategorii wypo-
wiedzi, ktora czgsto wywoluje kontrowersje. Jest nig kategoria wypowiedzi nawolujacych
do popehienia przestgpstw. Nawet wsrod zwolennikow jak najszerszego ujecia granic opi-
sywanej wolnosci, zauwazalna jest pewna wstrzemiezliwos¢ i obawa przed zapewnieniem
tym wypowiedziom rownie szerokiej ochrony co pozostalym. Naszym zdaniem wtasnie

! Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969).

2 Jak stwierdzit Trybunat Konstytucyjny: ,,Wolno$¢ stowa jest wartoscig fundamentalng w demokra-
tycznym panstwie prawa i wszelkie ograniczenia na tym polu musza by¢ szczego6lnie mocno i jednoznacznie
uzasadnione innymi warto$ciami konstytucyjnymi”, wyrok TK z 25 lutego 2014 SK 65/12; Wolno$¢ wypo-
wiedzi gwarantujg m.in. art. 10 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka z 1950 r., art. 19 Migdzynarodo-
wego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych z 1966 r.

215



Maciej Zowczak, Mateusz Zyta

one sg jednym z najwazniejszych gwarantow wspomnianego pluralizmu. Przedmiotem ni-
niejszej pracy bedzie przelomowe orzeczenie Brandenburg v. Ohio z 1969 r., w ktérym
wypracowano odwazny jak na tamte czasy 1 wcigz aktualny wspotczesnie standard ochro-
ny wypowiedzi nawotujacych do popetnienia przestepstwa.

Rozpoczynajac rozwazania na temat tej kategorii wypowiedzi, nalezatoby posta-
wi¢ pytanie, dlaczego i w jakim zakresie wymaga ona ochrony. Kazdy poglad, nawet
najbardziej radykalny zastuguje na ochrong, oczywiscie do momentu, kiedy nie prze-
rodzi si¢ w faktyczne dziatanie. Jezeli stanowi on nawotywanie do popehienia prze-
stepstwa, czy nawet wzywa do nienawisci, objecie go ochrong stwarza mozliwos¢
skonfrontowania go z pogladami reszty spoteczenstwa i w ten sposdb nawet najbar-
dziej niebezpieczna idea ulegnie spolecznemu ostracyzmowi. W pewnych przypad-
kach odbior spoteczenstwa i negatywna reakcja jest lepsza sankcja i zabezpieczeniem
przed rozprzestrzenianiem si¢ niebezpiecznych mysli niz panstwo, ktore probujac
chroni¢ spoleczenstwo, osiagga wrecz odwrotny skutek. Poglady, pozbawione wtasnie
przez wladze tych najbardziej radykalnych tresci, sa akceptowane przez spoteczen-
stwo, kiedy w przypadku ich dopuszczenia, spotkatyby si¢ z negatywnym odbio-
rem. Rozumowanie to znajduje oparcie w wywodzie Johna Miltona z jego dzieta Are-
opagitica z 1644 r. W traktacie tym, bedacym sprzeciwem wobec uchwalonej przez
parlament brytyjski ustawy wprowadzajacej cenzure utworow literackich, wskazat on,
ze ograniczanie wolno$ci wypowiedzi jest bronig obosieczng — eliminujacg zarow-
no niebezpieczne i szkodliwe wypowiedzi, jak i te warto§ciowe: ,,I chociazby wichry
wszystkich doktryn zaczety, wypuszczone, hula¢ po powierzchni ziemi i Prawda zna-
lazta si¢ w niebezpieczenstwie, wyrzadzamy jej szkod¢ wprowadzajac cenzure oraz
zakazy i1 niedowierzajac jej sile. Niech stanie ona do walki z Falszem — czyz ktokol-
wiek kiedy$ styszat, by Prawda poniosta kleske w wolnym i otwartym starciu? Ogra-
niczanie jej jest najlepszym i najpewniejszym sposobem jej zdlawienia™. Mysl ta zo-
stata rozwinigta dwiescie lat pdzniej w dzialalnosci Johna Stuarta Milla, ktory
w swoim dziele O wolnosci zaproponowat koncepcje free marketplace of ideas. Wolny
rynek idei pozwala jego uczestnikom na samodzielne podejmowanie decyzji jaki po-
glad, idea zasluguje na przyjecie a jaka na zdecydowane odrzucenie. Decyzje podej-
mowane w wyniku dziatalnosci tego rynku sg o wiele bardziej akceptowalne przez
jego uczestnikow niz gdyby mialy by¢ podjete przez wtadzg. Koncepcja ,,wolnego
rynku idei” zostanie szerzej omoéwiona w dalszej czegsci pracy, gdyz miala ona nieby-
waly wplyw na uksztattowanie si¢ linii orzeczniczej SN USA w dziedzinie ochrony
wolnosci wypowiedzi w XX w. i tym samym na ostateczny ksztalt ochrony wypowie-

dzi nawotujacych do popelnienia przestepstwa.

3 J. Milton, Areopagitica, thum. J. Rzepa, Warszawa 2012, s. 102.
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Kolejng kwestig, nad ktorg warto si¢ pochyli¢ jest to, czy jakiekolwiek ogranicze-
nia wolnosci wypowiedzi przynosza zaktadany skutek. Warto tutaj przytoczy¢ wypo-
wiedz Bartlomieja Kozlowskiego, ktora przedstawia si¢ nastepujaco: ,,W Stanach Zjed-
noczonych, gdzie swobodnie dziataja ugrupowania neonazistowskie (tak samo zreszts,
jak i skrajnie komunistyczne), a Pierwsza Poprawka do Konstytucji — jak si¢ ja obecnie
interpretuje — zapewnia bezkarno$¢ gloszenia najbardziej nawet skrajnych — rewolucyj-
nych, totalitarnych czy rasistowskich — pogladow, zjawiska przemocy i dyskryminacji
na tle rasowym, narodowym, czy religijnym wcale nie sg czestsze, niz w wielu krajach
europejskich — np. Niemczech, Francji czy Wielkiej Brytanii — w ktorych rasistowskie
wypowiedzi sg zakazane, a ich autorzy karani wysokimi grzywnami lub zamykani
w wigzieniach™. Zwigzek mig¢dzy takimi wypowiedziami a czynami, jak np. gwalty czy
inne akty przemocy — jesli nawet wystepuje — to jest wylacznie posredni®. Na uwage
zashuguje tez fakt, ze ustawodawca nie jest w stanie przewidzieé, jak dana wypowiedz
wplynie na zachowanie potencjalnego odbiorcy. Zastanowmy sie wiec, czy wypowiedzi
nawotujace, zachecajace do popetnienia przestgpstwa stanowia duzo wicksze zagroze-
nie niz pozostate wypowiedzi. Dla jednych wypowiedzi wzywajace do bezprawnego
dzialania stang si¢ jedynie przedmiotem oburzenia czy wywotaja nieche¢ do ich autora,
innym do podjgcia niebezpiecznej dzialalno$ci wystarcza stowa, czy przekaz w innej
postaci, ktore na pierwszy rzut oka wydawac si¢ moga catkowicie ,,bezpieczne”, np.
wypowiedzi krytycznie odnoszace si¢ do jakiego$ zjawiska, wydarzenia. Czy w zwigzku
z tym nalezaloby kara¢ tak samo wypowiedzi krytyczne? — stad juz niedaleka droga do
wyeliminowania wolno$ci stowa z katalogu praw i wolnos$ci cztowieka. Nawotywania
do popetnienia przestgpstwa nie majg same z siebie jakiej$ ,,magicznej mocy”, ktora
popycha ich odbiorcow do tamania prawa, taki sam wptyw mogg mie¢ wypowiedzi po-
zbawione elementu nawotujacego®. Rola panstwa jest zapobieganie bezprawnym dziata-
niom, ale musi to przebiega¢ proporcjonalnie do zagrozenia, czego nie mozna powie-
dzie¢ o takim prewencyjnym ograniczaniu wolnosci stowa. Ponadto dziatalno$¢ wtadzy
moze przynie$¢ wrecz odwrotny efekt. Jezeli zarowno wypowiedz, jak i faktyczne dzia-
lanie sa zakazane, dla niektorych osob o wiele bardziej optacalne bedzie popetnienie
przestepstwa niz nawotywanie do tego. Czasami zainteresowanie organOw $cigania wy-
powiedziami o takim charakterze, naglasnia je i poszerza krag potencjalnych odbiorcow.

Oczywiste jest, ze istnieja granice, ktorych nawet takie wypowiedzi nie mogg przekro-

4 B. Koztowski, Wyrok Sqdu Najwyzszego USA w sprawie Schenk versus United States, http://wiado-
mosci.polska.pl/kalendarz/kalendarium/article.htm?id=36553 (dostep: 17.07.2010), cyt. za: A. Bilgorajski,
Granice wolnosci wypowiedzi. Studium konstytucyjne, Warszawa 2013, s. 250.

> Ibidem, s. 250.

¢ B. Koztowski, Cejrowski, nawolywanie do popelnienia przestgpstwa i wolnosé¢ stowa; http://bartlo-
miejkozlowski.eu.interiowo.pl/incitement.htm (dostep: 12.07.2015).
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czy¢. Ma to miejsce wtedy, gdy wypowiedz stanowi jedno ze znamion czynu zabronio-
nego w postaci grozby, czy kiedy stowa nawotujace do popetienia przestepstwa badz je
pochwalajgce stajg si¢ penalizowanym podzeganiem.

Idac dalej, nawotywanie do przestgpstwa czgsto stanowi tez swego rodzaju po-
stulat zmiany prawa kierowany przez spoteczenstwo, badz jego czg$¢, w strone usta-
wodawcy. W takim wypadku wypowiedzi te stanowig element politycznego happe-
ningu, ktory czesto dla swojej skutecznos$ci musi wykorzystywac jak najmocniejsze
srodki wyrazu.

Problematyka ochrony opisywanej kategorii wypowiedzi w Polsce stanowi przed-
miot zainteresowania drugiej czesci niniejszych rozwazan. Pierwsza cz¢$¢ dotyczy¢ be-
dzie ujecia tego zagadnienia w Stanach Zjednoczonych, gdzie zdaniem autoréw wy-
ksztalcit si¢ jeden z najlepszych systemow ochrony wolnosci wypowiedzi w ogodle
i ochrony wypowiedzi nawotujacych do popehienia przestepstwa. Podsumowanie sta-
nowi¢ bedzie porownanie tych dwoch odmiennych rozwigzan i probe oceny dokonang
przez autordw.

Przyktady wypowiedzi, ktore w USA podlegaja ochronie, u czytelnika przyzwy-
czajonego do europejskich standardow mogg niekiedy wywolywac oburzenie. Nalezy
wzig¢ jednak pod uwage, ze na to, w jaki sposob podchodzi si¢ do wolnosci stowa
w USA i na Starym Kontynencie obecnie, ma wptyw przede wszystkim odmienna hi-
storia tych regionow $wiata. Europa doswiadczyta negatywnych konsekwencji popu-
laryzacji ideologii takich jak nazizm czy komunizm, czego skutkiem byta wyniszcza-
jaca Il wojna $wiatowa oraz Holocaust. Obecnie trudno wyobrazi¢ sobie gdziekolwiek
w Europie przemarsz organizacji neonazistowskiej po dzielnicy zamieszkiwanej przez
ludnos$¢ zydowska. W Stanach Zjednoczonych takie sytuacje mialy miejsce i co wigcej
zdaniem Sadu Najwyzszego USA mieszcza si¢ one w granicach wolnosci wypowie-
dzi’. Obecnie ta pozytywna tendencja do jak najszerszego ujmowania granic wolnosci
wypowiedzi zaczyna si¢ odwracac. Wywotane jest to wszechogarniajgcg obawg przed
terroryzmem i tym razem to Stany Zjednoczone, a nie Europa staly si¢ miejscem naj-
tragiczniejszych wydarzen®.

Rozmiary tej pracy nie pozwalajg na doglebne przeanalizowanie ewolucji, jakiej
poddane zostato podejscie do wolnosci wypowiedzi w Stanach Zjednoczonych. Naleza-
loby jednak przyblizy¢ czytelnikowi pare istotnych kwestii, ktore stanowia podstawy

systemu ochrony wolno$ci wypowiedzi w tym kraju.

" National Socialist Party of America v. Village of Skokie, 432 U.S. 43 (1977).
8 Przyktadowym orzeczeniem wyrazajacym te tendencje¢ jest Holder v. Humanitarian Law Project, 561
U.S. 1 (2010). Zostanie ono omdéwione w dalszej czgéci pracy.

218



Nawotywanie do popetnienia przestepstwa a wolnosc sfowa...

2. Wolnos¢ wypowiedzi w amerykanskim porzadku prawnym

Konstytucja Standw Zjednoczonych zostala uchwalona 17 wrze$nia 1787 r., a we-
szta w zycie 4 marca 1789 r. Byta ona rezultatem ostrej dyskusji, a wrecz walki toczonej
miedzy federalistami a antyfederalistami. Ci pierwsi byli zwolennikami konstytucji
uchwalonej w takiej formie, ci drudzy jej przeciwnikami, ktorzy uznawali, Ze nie chroni
ona praw jednostki, wigc tuz po jej uchwaleniu, dazyli do wprowadzenia poprawek gwa-
rantujacych te prawa. Dlatego juz wkrotce po ratyfikacji rozpoczeto dalsza dyskusje
dotyczaca wprowadzenia w zycie poprawek konstytucyjnych regulujacych kwestie praw
i wolnosci jednostki. Rezultatem tej dyskusji bylo przeglosowanie przez Kongres 25
wrzesnia 1789 r. pakietu dwunastu poprawek, z ktorych tylko dziesig¢ zostato ratyfiko-
wane przez stany i weszto w zycie 15 grudnia 1791 r. jako Karta Praw (Bill of Rights)°.
Chociaz formalnie Bill of Rights jako zbior poprawek konstytucyjnych miata charakter
wigzacy w calym systemie prawnym USA, to az do lat dwudziestych XX w. uznawano,
ze odnoszg si¢ one tylko 1 wylacznie do rzadu federalnego. Orzeczenia pochodzace
z tamtego okresu (m.in. Gitlow v. New York'®, Near v. Minnesota"' czy De Jonge v. Ore-
gon'?) rozpoczely proces inkorporacji Karty Praw, ktory prowadzit do uznania, ze obo-
wigzuje ona takze wtadze stanowe'®. Mineto wiec ponad sto lat zanim obywatele Stanow
Zjednoczonych mogli w petni korzysta¢ z praw i wolno$ci gwarantowanych przez po-
szczegblne poprawki.

Pierwsza Poprawka powszechnie kojarzona z wolnoscig stowa, wprowadzita takze
wolno$¢ religijng, wolnos$¢ prasy oraz wolnos¢ zgromadzen i stowarzyszen. Wolnosé
religijna zostata wyznaczona przez dwie klauzule: klauzule ustanowienia (establishment
clause; oznacza ona rozdzial panstwa i Kosciota, brak religii panstwowej, zakaz tworze-
nia przez panstwo zwigzkéw wyznaniowych, promowania jakiegokolwiek wyznania
przez panstwo) oraz klauzule swobody praktykowania religii (free exercvise clause)™.
Wprowadzajacym wolno$¢ stowa i prasy tworcom poprawki towarzyszyta pamigc o cza-
sach kolonialnych, kiedy stuzyty one jako narzedzie walki z Korong brytyjska. Moze tez
dlatego, mimo ze wolnos$¢ stowa jest pojeciem szerszym i wydaje si¢ niepotrzebne osob-
ne wyroznienie wolnosci prasy, z uwagi na historie, zdecydowano si¢ w ten sposob
podkresli¢ role prasy w zyciu publicznym!. Szkoda, ze w p6zniejszych czasach zapomi-

° P. Laidler, Konstytucja Stanow Zjednoczonych Ameryki. Przewodnik, Krakow 2007, s. 108.

10 Gitlow v. New York, 268 U.S. 652 (1925).

1 Near v. Minnesota, 283 U.S. 697 (1931).

12 De Jonge v. Oregon, 299 U.S. 353 (1937).

13 L. Garlicki, Bill of Rights w rozwoju konstytucji federalnej Stanéw Zjednoczonych, [w:] Konstytucja
USA 1787—1987. Historia i wspotczesnos¢, Warszawa 1987.

14 P. Laidler, Konstytucja Stanéw..., s. 110.

'S |bidem, s. 114.
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nano o tej historii i to Kongres, wzorem Korony ograniczat swobode wypowiedzi, sto-
sujac $rodki prawnokarne podczas konfliktoéw zbrojnych'¢. Ostatnig juz z wolnosci za-
gwarantowanych przez Pierwsza Poprawke jest swobodne organizowanie si¢ obywateli
w zgromadzenia. Chociaz bezposrednio nie wprowadza ona pojecia wolnos$ci stowarzy-
szania sig¢, to posrednio wynika ona z jej postanowien'’.

Co do samej Pierwszej Poprawki i wolno$ci wypowiedzi, to jedng z podstawowych
zasad amerykanskiego porzadku prawnego, ktora nalezaloby w tym momencie przyto-
czy¢, jest zatozenie, ze katalog wypowiedzi pozostajacych poza ochrong Pierwszej Po-
prawki jest zamkniety. Ponadto Sad Najwyzszy przyjmuje swego rodzaju fikcje prawna,
ze ten stan zamkniecia istnieje juz od 1791 r. (uchwalenia Karty Praw). W takim wypad-
ku Sad Najwyzszy, decydujac o wyltaczeniu spod ochrony jakiej$ kategorii wypowiedzi,
nie kreuje tego wytaczenia, a jedynie na przyktadzie konkretnego stanu faktycznego je
,odkrywa!8.

2.1. Droga do orzeczenia Brandenburg v. Ohio

Rozwazajac problematyke nawolywania do popetnienia przestepstwa w kontekscie
ochrony wolnosci stowa zagwarantowanej przez Pierwszg Poprawke oraz analizujac sam
wyrok i uzasadnienie w sprawie Brandenburg v. Ohio, nalezatoby przytoczy¢ wczesniej-
sze orzeczenia US Supreme Court, ktére poprzedzaty to historyczne rozstrzygnigcie.
W tym celu konieczna wydaje si¢ analiza ewolucji doktryny clear and present danger za-
proponowanej przez sedziego O.W. Holmesa w sprawie Schenck v. United States, a odrzu-
conej przez Sad Najwyzszy Stanow Zjednoczonych wraz z uchyleniem precedensu Whit-
ney v. California' w Brandenburg v. Ohio oraz poprzedzajacej ja bad tendency test.

Doktryna bad tendency zostata sformutowana przez Sad Najwyzszy w sprawie Patter-
son v. Colorado®. Przed clear and present danger byta podstawowym kryterium oceny le-
galnosci wypowiedzi stosowanym przez Sad. Na mocy doktryny bad tendency wystarczajg-
ce do wydania wyroku skazujacego byto stwierdzenie, ze dana wypowiedz charakteryzuje
si¢ szkodliwg, z punktu widzenia wladzy, tendencja, niezaleznie od tego czy wywotlata ona
jakikolwiek negatywny skutek. Z takim orzecznictwem mielismy do czynienia na tle Espio-
nage and Sedition Act. To jedne z najbardziej kontrowersyjnych ustaw — Espionage Act
(ustawa o szpiegostwie) uchwalona w 1917 r., powstata po przylaczeniu si¢ USA do wojny.
Miata broni¢ przed niesubordynacja w wojsku i nie dopuszczac¢ do popierania wrogéw USA,

¢ S. Frankowski, R. Goldman, E. Letowska, Sgd Najwyzszy USA. Prawa i wolnosci obywatelskie, War-
szawa 1997, s. 110.

17 P. Laidler, Konstytucja Standw..., s. 116.

18 J. Skrzydto, Wolnos¢ stowa w orzecznictwie Sqgdu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych i Europejskie-
go Trybunatu Praw Czlowieka. Analiza porownawcza, Torun 2013, s. 80.

1 Whitney v. California, 274 U.S. 357 (1927).

20 Patterson v. Colorado, 205 U.S. 454 (1907).
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ale dodatkowo ograniczata wolno$¢ stowa. Jej rozszerzeniem i poprawka byta Sedition Act
(ustawa o buncie) z 1918 r., ktora karala stawianie rzadu USA i jego wysitkow wojennych
w ztym $wietle i ktdra zostata uchylona w 1920 r. W ramach ciekawostki mozna doda¢, ze
Espionage Act stala sie podstawg skazania Edwarda Snowdena w 2013 r. Pragnac przyblizy¢
jak niebezpieczne bylo stosowanie Espionage Act w polaczeniu z bad tendency test, wystar-
czy przytoczy¢ fragment uzasadnienia wyroku federalnego sadu apelacyjnego w San Franci-
sco w sprawie Schaefer v. United States*': ,,dezaprobata wobec wojny i propagowanie poko-
ju nie sg wprawdzie czynami wprost zakazanymi przez Espionage Act, jednakze dla
odpowiedzialnosci karnej istotne jest to, czy tendencja wypowiedzi jest obliczona na spowo-
dowanie skutku zakazanego przez ustawe?.

Standard ochrony opisywanej kategorii wypowiedzi nie ulegl znaczacej poprawie
po zastgpieniu bad tendency test doktrynag clear and present danger. O ile na podstawie
bad tendency test dang osobe mozna byto skaza¢ za sama ,,zIa tendencj¢” wypowiedzi,
o tyle doktryna clear and present danger dopuszczata penalizacje wypowiedzi, pod wa-
runkiem ze moze ona doprowadzi¢ do zabronionego skutku lub taki byt zamiar sprawcy.
Doktryne te naszkicowat sedzia Oliver Wendell Holmes w sprawie Schenck v. United
States w 1919 r.? W sprawie tej, pozwany zostat oskarzony o probg spowodowania nie-
subordynacji w wojsku i utrudniania werbunku. Ulotki, ktére byly rozdawane nawoty-
waty do oporu i potepiaty pobor, podwazajac sens wysitku wojennego. Sedzia O.W.
Holmes, ktory byt autorem uzasadnienia, odrzucit mozliwos$¢ zastosowania Pierwszej
Poprawki. Stwierdzit on, ze ocena kazdego dziatania zalezy od okolicznos$ci, w jakiej
zostato ono dokonane. Nawet najdalej posunigta ochrona wolnosci wypowiedzi nie
usprawiedliwia, a wigc i nie chroni osoby falszywie krzyczacej ,,pozar” w przepehio-
nym teatrze, wywotujac w ten sposoéb panike. Idac dalej zaznaczyl, ze badajac konkretng
sprawe, nalezy zada¢ sobie pytanie, czy dane stowa zostaly wypowiedziane w takich
warunkach i czy sg takiej natury, ze moga spowodowac jawne i bezposrednie niebezpie-
czenstwo (clear and present danger), ktore przyniesie istotne zto, ktoremu Kongres ma
prawo zapobiegac¢. Wlasnie pytanie o bliskos¢ i stopien zagrozenia, do ktorego dopro-
wadzi¢ moze dana wypowiedz, zastapito wigc pytanie o tendencj¢ wypowiedzi. Kolej-
nym kryterium decydujacym o tym, czy dane stowa zasluguja na ochrone powinny by¢
tez, wspomniane wyzej, okolicznosci, w jakich zostaly one wypowiedziane. Taka pod-
stawg do pozbawienia wypowiedzi ochrony wedtug sedziego Holmesa jest na pewno
wojna — gdy narod prowadzi wojng, wiele kwestii, ktore mozna spokojnie poruszac

w czasach pokoju, moze stanowi¢ przeszkode w jego wysitkach. Tak dtugo jak ona trwa,

21 Schaefer v. United States 251 U.S. 466 (1920).
22 |bidem, s. 104.
2 Schenck v. United States, 249 U.S. 47 (1919).
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debata prowadzaca do tego niepozadanego rezultatu, moze zosta¢ powstrzymana i zaden
sad nie powinien uzna¢ wypowiedzi o takim charakterze za korzystajace z ochrony.

Sedzia O.W. Holmes nie pokusil si¢ jednak o gtebsza analiz¢ zaproponowanej przez
siebie formuty. Rowniez w kolejnych sprawach ani sedzia Holmes, ani Sad Najwyzszy
nie dokonali jasnej i jednoznacznej wyktadni tej doktryny, czesto ja znieksztatcajac
1 stosujac w celu daleko idacego zawegzania wolnosci wypowiedzi (wybiegajac w przdd,
mozna zaznaczy¢, ze byto to jednym z powodow uchylenia precedensu Whitney v. Cali-
fornia w sprawie Brandenburg v. Ohio). Nie mingto nawet sze$¢ miesiecy, kiedy sedzia
Holmes poddat delikatnej krytyce zaproponowany przez siebie clear and present danger
test, zestawiajac go jednoczesnie z koncepcja ,,wolnego rynku idei”.

Sprawa Abrams v. United States** badana przez Sad Najwyzszy USA w listopa-
dzie 1919 r., to rbwniez sprawa zwigzana z Sedition Act z 1918 r. Oskarzonym zarzu-
cono rozrzucanie ulotek o charakterze antywojennym z okien budynku w centrum No-
wego Jorku. Ulotki te potegpiaty zaangazowanie USA w wojne domowa w Rosji
(wysytanie wojsk, produkcja broni). Sad Najwyzszy utrzymat w mocy wyrok skazuja-
cy oskarzonych na kary pozbawienia wolnosci od 3 do 20 lat za ,,podzeganie do oporu
przeciwko wysitkowi wojennemu i zach¢canie do ograniczania produkcji przemyshu
wojennego”. Z wyrokiem tym nie zgodzit si¢ sedzia O.W. Holmes, autor opisywane;j
formuty clear and present danger. W swojej opinii odrgbnej nawigzat takze do opisy-
wanej juz koncepcji free marketplace of ideas, wyraznie nawigzujac do pogladéw Joh-
na Miltona i Johna Stuarta Milla. Co wazne, wolno$¢ wypowiedzi w opinii s¢dziego
O.W. Holmesa nie ma charakteru absolutnego, a jej granice stanowi pozytywny wynik
zaproponowanego przez niego testu clear and present danger. S¢dzia Holmes, opo-
wiadajac sie za szersza ochrong wypowiedzi, stwierdzil, ze nie nalezy ogranicza¢ swo-
bodnego przeptywu i swobodnej konkurencji na wolnym rynku idei, chyba ze poja-
wiajace si¢ na nim idee stanowig tak powazne zagrozenie, ze dla ratowania kraju
konieczna jest natychmiastowa interwencja.

W kolejnych po Abrams v. United States sprawach (m.in. Schaefer v. United States,
Pierce v. United States®, Gitlow v. New York) s¢dziowie Holmes 1 Brandeis kontynuowa-
li rozpoczgta w 1919 1. droge na rzecz poprawy standardu ochrony wolno$ci wypowie-
dzi, wyrazajac swoje poglady w zdaniach odrebnych. Jedng z najwazniejszych spraw
w dziedzinie ochrony wolno$ci stowa byta sprawa Whitney v. California z roku 1927.

Anita Whitney, dziataczka Komunistycznej Partii Pracy zostala skazana na podsta-
wie California Criminal Syndicalism Statute, ktory penalizowat cztonkostwo w organi-

zacji nawolujacej do uzycia sity w celu wywotania gospodarczych lub politycznych

2 Abrams v. United States, 250 U.S. 616 (1919).
2 Pierce v. United States, 252 U.S. 239 (1920).
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zmian. Sad jednomyslnie uznat skazanie Whitney oraz California Criminal Syndicalism
Statute za zgodne z konstytucja, argumentujac przy tym, iz panstwo ma prawo do kara-
nia tych, ktérzy naduzywaja swojego prawa do wolnosci stowa poprzez wypowiedzi
zagrazajace dobru publicznemu, podzegajace do przestepstwa badz grozace obaleniem
rzadu. Rozstrzygnigcie tej sprawy stato si¢ wiazacym precedensem az do 1969 r. i decy-
zji Sadu Najwyzszego, ktory uniewinnit Clarence’a Brandenburga, uchylajac przy tym
precedens Whitney v. California.

Dziatalno$¢ sedziow Holmesa i Brandeisa i ich opinie w omawianych sprawach
stanowity konsekwentne dgzenie do zapewnienia omawianej wolnos$ci jak najsilniejszej
ochrony. Forsowali oni koncepcje free marketplace of ideas, ktora zestawili z naszkico-
wanym przez s¢dziego Holmesa w sprawie Schenck v. United States testem clear and
present danger. Stali na stanowisku, ze kazda idea, my$l, poglad zastuguja na pojawie-
nie si¢ na wolnym rynku mysli, poniewaz potencjalne zlo i fatsz, jakie ze soba niosg
spotka si¢ z negatywna reakcjg uczestnikow tego rynku. Dopiero wowczas, gdy niebez-
pieczenstwo, jakie za sobg niosg jest realne i czasu jest zbyt mato na reakcje rynku (przy-
ktad z teatrem i pozarem) — wypowiedz spehnia test clear and present danger i powinna
si¢ spotkac z dziataniem ze strony wtadz, ktore sg uprawnione i zobowigzane do zapo-
biegania takim niebezpieczenstwom. To stanowisko zostalo ostatecznie zaakceptowane
w 1969 r. w sprawie Brandenburg v. Ohio. Tym samym koncepcja ,,wolnego rynku idei”
zyskata praktycznie status hegemona determinujacego lini¢ orzecznicza Sadu Najwyz-
szego USA (a potem takze sagdow nizszych instancji na szczeblu federalnym i stano-

wym) w sprawach dotyczacych wolnosci wypowiedzi®®.

2.2. Analiza wyroku Brandenburg v. Ohio

Clarence Brandenburg jako lider grupy Ku Klux Klanu w Ohio swoim dziataniem
doprowadzit do powstania precedensu, ktory uksztattowat orzecznictwo US Supreme
Court na lata i do dnia dzisiejszego jest uznanym standardem ochrony wypowiedzi na-
wotujacych do popeknienia przestgpstwa.

Latem 1964 r., przed zebraniem swojej grupy Ku Klux Klanu zadzwonit on do repor-
tera stacji telewizyjnej w Cincinnati i zaprosit go na zjazd, ktory odbywat si¢ na farmie
w hrabstwie Hamilto. W porozumieniu z organizatorami reporter i operator wzigli udziat
w spotkaniu i nagrali wydarzenie. Fragmenty nagrania zostaty p6zniej wyemitowane w lo-
kalnej i w ogdlnokrajowej telewizji. Akt oskarzenia zostal oparty na nagraniach i zezna-
niach, na ktorych wida¢ jak oskarzony rozmawia z reporterem oraz jak przemawia do
uczestnikow zjazdu. Stan Ohio jako dowody przedstawit tez przedmioty, ktdre pojawiaja
si¢ na filmie, czyli migdzy innymi: pistolet, karabin, strzelbe, amunicje, Biblig.

% A. Bitgorajski, Granice wolnosci wypowiedzi..., s.121.
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Jeden z filmow pokazuje tylko reportera i dwanascie trzymajacych bron zakapturzo-
nych postaci, ktore sg skupione wokot palacego si¢ krzyza. Wigkszos¢ stow wypowiedzia-
na na nagraniu jest niezrozumiata, ale pojedyncze zdania wydaja si¢ uwlacza¢ Murzynom,
a w jednym przypadku takze Zydom. Inna scena na tym samym filmie pokazuje Branden-
burga, ktory w regaliach Klanu wyglasza przemowe. Wypowiedz ta w catosci brzmi: ,, To
jest spotkanie organizatordéw. Tylko cze$¢ cztonkow jest tutaj dzisiaj — mamy setki, setki
cztonkow w Stanie Ohio. Mogg zacytowa¢ fragment z niedzielnego wydania, sprzed pie-
ciu tygodni z gazety «Ohio Dispatch» wydawanej w Columbus: Klan ma wigcej cztonkoéw
w stanie Ohio, niz jakakolwiek inna organizacja. Nie jeste§my organizacjg zadng zemsty,
lecz jesli nasz Prezydent, nasz Kongres i nasz Sad Najwyzszy beda nadal dtawi¢ biala,
kaukaskg rase jest mozliwe, ze trzeba bedzie dokona¢ zemsty. Maszerujemy na Kongres 4
lipca, sifg czterystu tysiecy ludzi. Tam dzielimy sie na dwie grupy, jedna maszeruje do St.
Augustine na Florydzie, druga do stanu Missisipi. Dziekujg”.

Drugi film réwniez pokazuje sze$¢ zakapturzonych osob, z ktorych niektore trzy-
majg bron. Jedna z nich zostala pozniej zidentyfikowana jako oskarzony, powtarzal on
przemowe bardzo podobng do tej nagranej na pierwszym filmie. Wzmianka o mozliwej
zemscie zostata przeoczona, ale zostato dodane zdanie: ,,Osobiscie wierze, ze czarnuchy
powinny wroci¢ do Afryki, a Zydzi do Izraela™.

Clarence Brandenburg zostat skazany na podstawie Ohio Criminal Syndicalism Statute
za ,nawolywanie o... obowiazku, konieczno$ci oraz stosownosci przestepstwa, sabotazu,
przemocy oraz innych dziatan terrorystycznych jako srodkow do osiggnigcia politycznych
lub gospodarczych reform” oraz za ,,dobrowolne zgromadzanie si¢ ze spotecznoscia, grupa,
zbiorowiskiem 0s6b zebranych w celu nauczania i propagowania doktryny kryminalnego
syndykalizmu”. Zostat ukarany grzywna $ 1000 i skazany na karg 10 lat pozbawienia wolno-
sci. Wnoszac apelacje, zakwestionowat konstytucyjno$é Ohio Criminal Syndicalism Statute,
w zwigzku z Pierwsza 1 Czternastag Poprawka do Konstytucji Stanow Zjednoczonych, Sad
Apelacyjny Stanu Ohio podtrzymat decyzje bez wydania opinii, natomiast Sad Najwyzszy
Stanu Ohio odrzucit jego apelacje sua sponte z powodu braku istotnej kwestii konstytucyjno-
$ci, nie dotaczajac uzasadnienia swojej decyzji. Apelacja zostata skierowana do Sadu Naj-
Wyzszego, a ten stwierdzit, ze jest na tyle zasadna, ze jg rozpatrzyt.

Ohio Criminal Syndicalism Statute z 1919 r. to ustawa wpisujaca si¢ w trend ustaw
powstajacych rownoczesnie w wielu stanach, tworzonych po to, aby broni¢ si¢ przed
skrajng lewica, komunistami i anarchistami. Powstawanie tych ustaw byto spowodowa-
ne strachem przed dzialaniem Komunistycznej Partii USA, ktora skuteczng propaganda
potrafita przeciggac¢ na swoja stron¢ mtodych Amerykanow. Ustawy te opisywaty czyny

27 Opis stanu faktycznego na podstawie wyroku Brandenburg v. Ohio, ttumaczenia tekstow oryginal-
nych pochodza od autoréw niniejszego opracowania.
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karalne, tj. nawotywanie do popetienia przestgpstwa, sabotaz, przemoc, dziatania terro-
rystyczne, majace doprowadzi¢ do przemystowych, gospodarczych, lub spotecznych
zmian. W 1927 r. Sad Najwyzszy podtrzymal konstytucyjnos¢ jednej z takich ustaw —
ustawy stanu Kalifornia (patrz: Whitney v. California).

W wyroku, ktory zapadt 9 czerwca 1969 r. Sad Najwyzszy Stanow Zjednoczonych
stwierdzit, ze zardwno przepisy opisanej wyzej ustawy, jak i jej zastosowanie, majace na
celu karanie zwyklego (abstrakcyjnego) zachecania, nawotywania do popetnienia prze-
stepstwa 1 zakazujace, pod grozbg kary, zbierania si¢ z innymi w celu nawotywania do
opisanego dzialania, jest niezgodne z Pierwszg i Czternastg Poprawka. Sad uchylit pre-
cedens Whitney v. California, odcinajac si¢ od przyjetej wezesniej doktryny clear and
present danger.

Stowa uzyte juz w sentencji wyroku oraz powtorzone potem w jego uzasadnieniu
pozwolity na skonstruowanie nowego standardu ochrony wypowiedzi nawotujacych do
popehnienia przestepstwa i nowego kryterium oceny, ktore w porownaniu do wezesniej-
szych bad tendency i clear and present danger idzie najdalej w kierunku jak najpetniej-
szej realizacji wolno$ci, o ktorej mowa w Pierwszej Poprawce.

Jak czytamy w wyroku: ,,Wolno$¢ slowa i prasy nie pozwalajg wtadzom stano-
wym na zakazywanie nawolywania do uzycia sity lub famania prawa, chyba ze takie
nawolywanie przybiera posta¢ podzegania do nieuchronnego i bezprawnego dziatania
i jest prawdopodobne, ze dojdzie ono do skutku”. Tylko taka wypowiedz podlega ka-
rze, ktora przybiera posta¢ podzegania do bezprawnego dziatania, przy czym wysta-
pienie tego dziatania musi by¢ niemal natychmiastowe i jest prawdopodobne, ze wy-
powiedz osiagnie taki skutek. W rzeczywistosci tak sformutowana zasada to swoiste
poprawienie, jezeli chodzi o poziom ochrony oraz wyeliminowanie, jezeli chodzi
o mozliwosci wykorzystywania w celach politycznych, testu clear and present dan-
ger. W sprawie Abrams v. United States s¢dzia O.W. Holmes stwierdzil, ze wypowiedz
moze podlegac karze, jezeli stwarza niebezpieczenstwo doprowadzenia do natychmia-
stowego bezprawnego dziatania lub wywotanie takiego efektu objete bylo zamiarem
moéwcy. Natomiast orzeczenie Brandenburg v. Ohio zastepuje to ,,lub”, prowadzac do
tego, ze aby ukara¢ mowce, nalezy udowodnié, iz jego wypowiedz stworzyla takie
niebezpieczenstwo i objete to bylo zamiarem mowcy?®. Nie ulega watpliwosci, ze tak
ujeta zasada gwarantuje nieporownywalnie wigksza swobod¢ w korzystaniu z wolno-
Sci stowa i wymusza na organach $cigania wykazanie, ze zaszly obie z wymienionych
okolicznos$ci. Jednak to, co na pierwszy rzut oka wydaje si¢ idealnym, prowolnoscio-
wym rozwigzaniem, po dluzszym zastanowieniu pozostawia wigcej watpliwosci i nie-

jasnos$ci niz by si¢ mogto wydawaé. Juz w samym wyroku brak jest jasnego powiaza-

28 T. Healy, Brandenburg In a Time of Terror, Seton Hall University, marzec 2008, s. 15.
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nia mie¢dzy zaistnialym stanem faktycznym a stworzong na jego podstawie doktryna.
Sad nie podjat si¢ takze proby zdefiniowania, a nawet objasnienia uzytych w zastoso-
wanym przez siebie te$cie termindow — tj. ,,natychmiastowe” czy ,,prawdopodobne”.
W uzasadnieniu zaden z tych problemow nie zostaje w zasadzie rozwiklany. W prze-
szto 40-letniej historii funkcjonowania tego precedensu Sad Najwyzszy nie pokusit si¢
takze o daleko idacg analizg tego rozwigzania, i probe¢ usuni¢cia jego niedoskonatosci.
W nastegpnej czesci pracy autorzy sprobuja dokona¢ wyktadni tej doktryny, aby prze-
nies¢ jg na grunt polskiego porzadku prawnego?.

Spojrzmy jak Sad Najwyzszy uzasadnil zastosowanie przez siebie opisanego te-
stu. Glowny zarzut stawiany przez Sad wobec Ohio Criminal Syndicalism Statute i jej
zastosowaniu w sprawie Clarence’a Brandenburga dotyczyt tego, ze ustawa penalizo-
wata wypowiedzi nawotujgce do popelnienia przestgpstwa, nawet jesli ich charakter
byt czysto abstrakcyjny, a wywotanie negatywnych konsekwencji nie byto objete za-
miarem sprawcy lub nie byto prawdopodobne. Tego rozroéznienia miedzy zwyczajnym
nawotywaniem a podzeganiem do nieuchronnego bezprawnego dziatania nie wypra-
cowano takze w trakcie procesu. W uchylonym precedensie Whitney v. California
w 1927 r. Sad Najwyzszy utrzymal konstytucyjnos¢ podobnej ustawy — California
Criminal Syndicalism Statute. W orzeczeniu tym Sad stwierdzil, ze stan moze zapo-
biega¢ niebezpieczenstwu, jakie stanowi pochwalanie przemocy jako sposobu na wy-
muszenie politycznych czy ekonomicznych zmian. Takie podejscie zostalo jednak
zdyskredytowane, jak czytamy w uzasadnieniu z Brandenburg v. Ohio, w pdzZniej-
szych orzeczeniach — w Dennis v. United States® i Yates v. United States®'. Te pozniej-
sze wyroki uksztattowaty zasadg, ze konstytucyjna gwarancja wolno$ci stowa i prasy
nie pozwala zadnemu ze stanéw zakazywac ani delegalizowac¢ nawotywania do uzycia
sily i naruszania prawa z wyjatkiem przypadku, kiedy takie nawotywanie ma na celu
podzeganie lub stwarzanie bezposrednio grozacego, bezprawnego dziatania i wysta-
pienie takiego dziatania jest wysoko prawdopodobne. Wtasnie takg zasad¢ przyjat Sad
w omawianym uzasadnieniu i stwierdzit, ze Ohio Criminal Syndicalism Statute naru-
sza w zwiazku z tym Pierwsza i Czternastg Poprawke.

Do stanowiska Sadu przylaczyli si¢ w opiniach zbieznych s¢dziowie Black i Do-
uglas. Sedzia Douglas w swojej opinii poruszyt kwestie, ktorych zabrakto w stanowisku
catego sadu, z jego uzasadnieniem zgodzit si¢ s¢dzia Black.

Sedzia Douglas w pierwszych akapitach swojej opinii zbieznej zarysowal roz-
woj doktryny clear and present danger ze sprawy Schenck. Przytaczajac sprawy,

¥ Szerzej problematyke wyktadni i nieprecyzyjnosci orzeczenia Brandenburg v. Ohio poruszyt Thomas
Healy w pracy Brandenburg In a Time of Terror.

30 Dennis v. United States, 341 U.S. 494 (1951).

31 Yates v. United States, 354 U.S. 298 (1957).
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w ktorych wykorzystano te doktryne (4brams, Schaefer, Pierce), zwrdcit uwage, ze
okolicznos$cia, ktéora miata najwickszy wplyw na te rozstrzygniecia byta 1 wojna
Swiatowa. Sprawy te pokazaty jak clear and present danger moze by¢ wykorzystane,
aby zniszczy¢ ,,fundamentalne prawo wolnego cztowieka do dazenia do lepszych wa-
runkéw zycia w drodze zmiany ustawodawstwa i zmiany prawnych instytucji”*?. We-
dhug sedziego Douglasa watpliwe jest juz zastosowanie tego testu w czasach wojny,
a w czasach pokoju jest to juz absolutnie nie do zaakceptowania. Odrzucajac doktry-
n¢ clear and present danger, potwierdzit zasadno$¢ uchylenia precedensu Whitney
v. California. W dalszych rozwazaniach sedzia Douglas poszedt o krok dalej, stwier-
dzajac, ze w rezimie Pierwszej Poprawki, nie ma w ogoéle miejsca na test clear and
present danger. Swoje stanowisko opart na przypadkach zastosowania tego testu, kie-
dy byt on wielokrotnie znieksztatcany i wykorzystywany w celu usprawiedliwiania
procesow politycznych. Jeszcze raz zwrdcil uwage na poruszane juz przez sad roz-
roéznienie migdzy tym, co stanowi przekonania i idee a tym, co jest jawnym aktem
dziatania. Ta pierwsza kategoria to swoiste sanktuarium, ktérego rzad nie moze naru-
sza¢ oraz bledne jest zaliczenie do tej kategorii wypowiedzi osoby, ktdra w zattoczo-
nym teatrze falszywie wszczyna alarm, krzyczac ,,pozar”. W ten sposob s¢dzia Do-
uglas skrytykowal wspomniany juz wcze$niej argument najczes$ciej wysuwany przez
przeciwnikow ochrony tej kategorii wypowiedzi. Stwierdzil on rowniez, ze taka wy-
powiedz stanowi klasyczny przypadek, gdzie wypowiedz jest potaczona z dziataniem
i w takim wypadku oskarzenie nie dotyczy juz uzytych stéw, ale dzialania, ktorego te
stowa sg jedynie elementem.

Opinia zbiezna s¢dziego Douglasa konczy uzasadnienie wyroku ze sprawy
Brandenburg v. Ohio, stanowigcego przetomowe i prowolno$ciowe rozstrzygniecie,
ktore odwrdcito wieloletnig tendencj¢ Sadu Najwyzszego do zawezenia zastosowa-
nia Pierwszej Poprawki. Od momentu powstania tego precedensu mineto juz pra-
wie pol wieku, spojrzmy wigc jak Sad Najwyzszy korzystal z testu zastosowanego
w Brandenburg v. Ohio w kolejnych sprawach dotyczacych wypowiedzi nawotuja-
cych do popelnienia przestepstwa.

2.3. Brandenburg v. Ohio w pézniejszych latach

Od czasu rozstrzygania w sprawie Brandenburg v. Ohio, czyli od 1969 r., Sad Naj-
wyzszy Standw Zjednoczonych jedynie dwa razy odnidst sie¢ do tego precedensu —
w 1973 r. w sprawie Hess v. Indiana oraz w 1982 r. w sprawie NAACP v. Claiborne
Hardware Co.*

32 Fragment orzeczenia Brandenburg v. Ohio, (thum. whasne — M.Z., M. Z.)
33 T. Healy, Brandenburg..., s. 17.
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Cztery lata po orzekaniu w sprawie Brandenburg v. Ohio Sad Najwyzszy zajat si¢
sprawa studenta, ktory uczestniczyt w antywojennym protescie odbywajacym si¢ na te-
renie kampusu Uniwersytetu Indiana w Bloomington®*. Opierajac si¢ na zebranym
w sprawie materiale dowodowym, podczas protestu ponad 100 0sob zablokowato drogg
i nie reagowalo na wezwania do jej opuszczenia. Kiedy policji udato si¢ w konicu usung¢
thum 1 odblokowac jezdnig, wspomniany student krzyknat ,,Przejmiemy te pieprzona uli-
c¢ pézniej”. Nastepnie zostat aresztowany, oskarzony i skazany za zakldcanie porzadku.
Wedtug sadu, jego stowa ,,zache¢caty uczestnikow protestu zgromadzonych wokot niego
do dalszego bezprawnego dziatania i byto wysoce prawdopodobne, ze wywotaja takie
nastgpstwo”. Sad Najwyzszy nie zgodzit si¢ z taka interpretacjg, zaznaczajac, ze jego
stowa w najgorszym wypadku mogty stanowi¢ nawotywanie do nielegalnego dziatania
w nieokreslonej blizej przysztosci. Sad uznal, ze to nie uzasadnia w zaden sposob skazu-
jacego wyroku i przytoczyt Brandenburg test. Trzech sedziow zglosito zdanie odrebne,
twierdzac, ze wickszo$¢ niedopuszczalnie odrzucita wnioski dowodowe sadu nizszej
instancji. Co najwazniejsze, nie zakwestionowali oni jednak zasadnos$ci zastosowania
Brandenburg test. Wyrok w sprawie Hess v. Indiana pokazuje, ze Sagd Najwyzszy inter-
pretuje przestanke ,,bliskosci” (imminence requirement) w sposob $cisty i rygorystycz-
ny. Nawolywanie do nielegalnego dziatania w blizej nieokreslonym momencie tego sa-
mego dnia (co miato miejsce w tej sprawie), nie jest wystarczajace — dziatanie to musi
nastapi¢ w blizszym odstepie czasu.

W drugiej sprawie, NAACP v. Claiborne Hardware Co. Sad Najwyzszy uchylit
wyrok skazujacy grupe Afroamerykanow za zorganizowanie bojkotu sklepow prowa-
dzonych przez biatych®’. Jednym ze skazanych byl Charles Evers, pierwszy sekretarz
NAACP (National Association for the Advancement of Colored People). Grozit on Afro-
amerykanom, ktérzy odmowili uczestnictwa w bojkocie. Jak twierdzili sprzedawcy,
Evers namawial do przemocy w stosunku do przeciwnikoéw bojkotu i powinien zostac
skazany za straty, ktore poniesli w zwigzku z tym. Sad Najwyzszy rowniez i w tym przy-
padku nie zgodzit si¢ z wyrokiem skazujacym, ponownie odwotujac si¢ do sprawy Bran-
denburg v. Ohio — ,, Ten Sad wyrazit si¢ jasno... ze zwyczajne nawolywanie do uzycia
sity lub do bezprawnego nawotywania nie pozbawia méwcy ochrony ze strony Pierw-
szej Poprawki”. Po zacytowaniu Brandenburg test, Sad zaznaczyl, ze stowa Charlesa
Eversa podlegaja ochronie, poniewaz zadne bezprawne dziatanie, do ktérych wzywaty,
nie miato miejsca w ciagu tygodni, miesigcy od ich wypowiedzenia.

Mimo Ze stan faktyczny nie do konca uzasadnial zastosowanie Brandenburg test

(stowa Eversa nie stanowily nawolywania do bezprawnego dziatania, a raczej grozbe

3 Hess v. Indiana, 414 U.S. 105 (1973).
35 NAACP v. Clairborne Hardware Co., 458 U.S. 886 (1982).
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wobec przeciwnikow bojkotu), odwotanie do tego precedensu potwierdzito, ze mimo
uplywu lat jest on wtasciwym i akceptowanym standardem ochrony wypowiedzi nawo-
lujacych do bezprawnego dziatania.

Opisane sprawy to jedyne dwa przypadki, kiedy Sad Najwyzszy Stanow Zjedno-
czonych zastosowat przyjety w 1969 r. precedens Brandenburg v. Ohio. Sprawy te, mimo
uptywu lat i zmian w sktadzie Sadu Najwyzszego, potwierdzajg akceptacje tak skonstru-
owanego standardu ochrony wypowiedzi nawolujacych do popetnienia przestgpstwa.
Z drugiej strony, chociaz precedens ten dalej formalnie obowiazuje, czgsto zdarzaty sig
sytuacje, ze Sad Najwyzszy ,,zapominal” o jego istnieniu, bagdz odwotywat si¢ do niego,
mimo to odmawiajgc ochrony danej wypowiedzi. Tytulem przyktadu wspomnie¢ mozna
o dwoch takich sprawach — Holder v. Humanitarian Law Project*® oraz Morse v. Frede-
rick®’. Przedmiotem sprawy tej drugiej sprawy byto ukaranie studenta przez uniwersytet
stanowy za publiczne wystawienie transparentu z napisem ,,Bong Hits 4 Jesus”, co zo-
stalo uznane za wypowiedz zache¢cajaca do uzycia narkotykow. Sad Najwyzszy w tej
sprawie nie odniost si¢ w ogodle do rozstrzygnigcia Brandenburg v. Ohio i orzekt na ko-
rzy$¢ wladz uniwersyteckich. Sprawa Holder v. Humanitarian Law Project, to juz po-
klosie poglebiajacej si¢ walki z terroryzmem. W sprawie tej pozwana organizacja poza-
rzadowa kwestionowata konstytucyjno$¢ ustawy, ktora zakazywala wspierania
organizacji uznanych za terrorystyczne. Szkolenie prowadzone przez t¢ organizacje
i skierowane do uznanych za terrorystyczne Partii Pracujacych Kurdystanu i Tamilskich
Tygrysow dotyczylo migdzy innymi tego, jak poshugiwac si¢ prawem mi¢dzynarodo-
wym, co miato by¢ wykorzystane w celu uzyskania pomocy finansowej w zwigzku
z tsunami. Sad Najwyzszy nie przychylil si¢ do tego wniosku, dopuszczajac taka inge-
rencje w wolnos¢ wypowiedzi. Nie odniost si¢ ponadto do Brandenburg v. Ohio, nie
biorgc pod uwage, czy zabroniona przez ustawe dziatalno$¢ w tym przypadku byta
w stanie przyczyni¢ si¢ do aktu przemocy, ktéorego wystapieniu ta ustawa ma zapobie-
ga¢. Wyrok ten byt szeroko krytykowany, zwracano uwage przede wszystkim na fakt, ze
dziatalno$¢ tej organizacji pozbawiona byta elementu przemocy i nawotywania do bez-
prawnego dziatania. Stanowi przyklad wspomnianej wyzej tendencji do zawe¢zania
ochrony ,,niebezpiecznych wypowiedzi” w zwigzku z dzialalno$cig organizacji terrory-
stycznych. Miejmy nadzieje, ze to jedynie epizod i dziatalno$¢ Sadu Najwyzszego nie
pojdzie w strone rozstrzygniec¢ z okresu Red Scare. Istnieja skuteczniejsze metody walki
z terroryzmem niz ograniczanie wolnos$ci stowa wlasnych obywateli.

Podsumowujac, w ponad 40-letniej historii obowigzywania precedensu Branden-
burg v. Ohio, Sad Najwyzszy Stanow Zjednoczonych tylko dwa razy odnidst si¢ do

¢ Holder v. Humanitarian Law Project, 561 U.S. 1(2010).
37 Morse v. Frederick, 553 U.S. 393 (2007).
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niego, wskazujac go jako standard ochrony wypowiedzi i rozstrzygajac na korzysé
oskarzonych w sprawach Hess i NAACP. Zdarzaty si¢ liczne przypadki, kiedy Sad Naj-
wyzszy zdaje si¢ ,,zapominal” o jego istnieniu lub odmawiat jego zastosowania. Czgsto
spotykalo si¢ to z krytyka ze strony przedstawicieli nauki, jak rowniez znajdowato wy-
raz w zdaniach odrebnych — w opisanych wyzej sprawach Morse v. Frederick i Holder
v. Humanitarian Law Project s¢dziowie J. Stevens i S. Breyer skrytykowali pominiecie
w opiniach wigkszosci odwotania si¢ do sprawy Brandenburg v. Ohio. Mimo tego ze
precedens ten nie jest zbyt czgsto powotywany w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, da-
lej formalnie obowigzuje i uwazany jest za dobry standard ochrony wypowiedzi nawo-
hyjacych do bezprawnego dziatania.

Natomiast w odroznieniu od Sadu Najwyzszego, ktory ma dogodnos¢ wyboru
spraw, ktorymi bedzie si¢ zajmowat, sady nizszej instancji wielokrotnie orzekaty w spra-
wach dotyczacych kwestii podniesionych w Brandenburg v. Ohio*. Marc Rohr w swoim
artykule, Grand Illusion? The Brandenburg Test and Speech that Encourages or Facli-
tates Criminal Acts dzieli te sprawy na cztery grupy. Pierwsza to egzekwowanie odpo-
wiedzialno$ci karnej za podzeganie, spisek lub grozbe popetienia przestepstwa, druga
to tzw. copycat crimes, w ktorych powod twierdzi, ze doznat szkod w wyniku dziatan,
do ktorych doszto w wyniku wypowiedzi pozwanego, trzecia to sprawy o oszustwa po-
datkowe, w ktorych przedmiotem zarzutu byta pomoc w ztozeniu niezgodnego z prawda
zeznania podatkowego oraz ostatnia to grupa spraw cywilnych na tle roszczen odszko-
dowawczych, w ktérych przedmiotem pozwu byla zawarta w ksigzce pozwanego in-
strukcja popetnienia przestepstwa®’. Wickszo$¢ tych spraw taczy podobne podejscie do
Brandenburg test. Jak pisze T. Healy, zastosowanie Brandenburg v. Ohio, a czesto tez
zupelne pominigcie go w orzekaniu, nie napawa optymizmem*. Wiele razy sady odma-
wiaty ochrony tej kategorii wypowiedzi, w innych przypadkach za$ Zle interpretowaty
standard ochrony nakre$lony w Brandenburg v. Ohio. Takie podejscie do tego preceden-
su spowodowane jest wicloma czynnikami, zaczynajac od tego, ze mimo uptywu lat,
precedens ten nie zostal na tyle umocniony i dopracowany przez dalsze orzecznictwo,
aby sady nizszej instancji stosowaly go w sposob swobodny i jednolity, a konczac na
celowym, jak pisze J. Skrzydto, pomijaniu precedenséw korzystnych dla sprawcow czy-
now godzgcych w podstawy finansowe funkcjonowania panstwa*!.

3% T. Healy, Brandenburg..., s. 17 in.

3 J. Marc Rohr, Grand Illusion? The Brandenburg Test and Speech that Encourages or Faclitates Crim-
inal, [za:] J. Skrzydto, Wolnosé stowa..., s. 124.

40 T. Healy, Brandenburg..., s. 16 in.

41 J. Skrzydto, Wolnosé stowa..., s. 125.
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3. Nawotywanie do popetnienia przestepstwa w polskim
porzadku prawnym — wprowadzenie

Zastano6wmy sig¢, czy problem wypowiedzi nawotujacych do popetnienia przestep-
stwa jest tyle istotny, aby rozwazy¢ go odrebnie na gruncie prawa polskiego. Zdaniem
autorow jak najbardziej zastuguje on na rozwazenie. Stanowisko to znajduje uzasadnie-
nie na wielu ptaszczyznach. Wyprzedzajac kolejnos¢ przeprowadzonego w niniejszej
pracy rozwazania, wypowiedzi o takim charakterze zakazane sa m.in. przez art. 255
Kodeksu karnego* (dalej takze jako k.k.). Opierajac si¢ na policyjnych statystykach
w 2014 r., prowadzono 41 postgpowan, zakonczonych w 36 przypadkach stwierdzeniem
popelnienia przestepstwa stypizowanego w art. 255 k.k.** Liczby te moze nie sg zbyt
imponujace, lecz sprawa wyglada inaczej, kiedy zestawimy je z danymi dotyczacymi
np. art. 196 Kodeksu karnego — przestepstwa obrazy uczu¢ religijnych (55 wszczgtych
postegpowan, 38 stwierdzonych przestepstw)*. Dane te w obu przypadkach sg niemalze
identyczne, mimo to w mediach o wiele czgsciej styszymy o przypadkach obrazy uczué
religijnych niz o nawolywaniu do popehienia przestgpstwa. Statystki te $wiadcza
o dwoch zjawiskach, z jednej strony nawotywanie do popetnienia przestepstwa jest tak
samo wartym poruszenia problemem jak obraza uczu¢ religijnych, z drugiej zas daje
podstawy do rozwazan nad zasadnoscig obowigzywania tego przepisu. W dalszej czgsci
pracy analizie zostanie poddany zwtlaszcza ten drugi postulat.

Prawnokarne zagrozenie w przypadku wypowiedzi nawotujacych do popetnienia
przestepstwa powstrzymuje wiele 0sob od wyrazania swoich mysli i pogladow. W wielu
przypadkach organy $cigania, zupekie niepotrzebnie, musza reagowaé na wypowiedzi
wypetniajace znamiona czynu z art. 255 Kodeksu karnego, mimo ze nie niosg one tak
naprawde zadnego zagrozenia. Co wigcej, jak juz wspomniano wyzej, dzialanie takie
niepotrzebnie naglasnia kontrowersyjne poglady. Glosna byla sprawa Wojciecha Cej-
rowskiego podréznika i publicysty, ktory, prezentujgc swoje stanowisko odnosnie do
teczy na placu Zbawiciela w Warszawie, $wiadomie badz nie, naruszyt wspomniany
przepis. W wywiadzie dla Polskiego Radia RDC, opublikowanym w ,,Newsweek Pol-
ska”, komentujac spalenie teczy na placu Zbawiciela w Warszawie stwierdzit, ze ,,[...]
nalezy pali¢ takie pomniki, nalezy zwalcza¢ wszelkimi sposobami, nielegalnymi row-
niez [...]”*. Zdaniem przedstawicieli Kampanii Przeciwko Homofobii wypowiedz ta

42 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553 ze zm.).

4 http://statystyka.policja.pl/st/kodeks-karny/przestepstwa-przeciwko-13/63612,Nawolywanie-do-
przestepstwa-art-255 . html (dostep: 12.07.2015).

4 http://statystyka.policja.pl/st/kodeks-karny/przestepstwa-przeciwko-5/63492,0braza-uczuc-religijnych-
art-196.html (dostep: 12.07.2015).

4 Caly wywiad dostepny na stronie: http://polska.newsweek.pl/wojciech-cejrowski-w-rozmowie-z-
tomaszem-kwasniewskim-na-newsweek-pl,artykuly,274840,1.html (dostep: 12.07.2015).
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naruszata art. 255 k.k., zgodnie z ktorym karze podlega ten, kto nawotuje do popetnienia
przestepstwa lub publicznie je pochwala*®. Mimo iz w oczach autorow takie wypowiedzi
nie zasluguja na aprobate, sytuacja, w ktorej ich autora miataby spotka¢ kara pozbawie-
nia wolnosci czy grzywny (takie kary sa przewidziane przez art. 255 Kodeksu karnego)
jest trudna do zaakceptowania. Bartlomiej Koztowski, odnoszac si¢ w swoim artykule
do tego wywiadu, stusznie zauwaza, iz nie nalezy wszelkich przypadkow ,,publicznego
nawotywania do popelnienia przestepstwa traktowac tak samo — trzeba je rozroznic,
biorgc pod uwage okolicznosci, w jakich nawolywanie to ma miejsce”. Inny jest wy-
dzwigk tych stow, jak pisze Koztowski, gdy kierowane sa one do rozws$cieczonego thu-
mu, a inny, gdy pojawiaja si¢ one w radiu, na blogu czy tamach gazety. W pierwszej
sytuacji okres migdzy wypowiedzia a dziataniem jej odbiorcow jest zbyt krotki na prze-
myslenia, dyskusje i kontrargumentacje. ,,Wolny rynek idei” nie zdazy odegra¢ swojej
roli, wigc potrzebna jest interwencja wladzy. Z taka sytuacja mieliSmy do czynienia,
kiedy na jednym z koncertoéw w Zielonej Gorze raper Ryszard Andrzejewski, znany pod
pseudonimem ,,Peja”, stowami ,,wiecie co z nim zrobi¢” i ,,wszystko na moj koszt” na-
wotywat do pobicia jednego z uczestnikow koncertu®®. Druga z przywotanych sytuacji
stwarza mozliwos¢ polemiki z autorem wypowiedzi przez shuchaczy, czytelnikow czy
rozméwcow. Idge dalej, nawet gdyby Wojciech Cejrowski we wspomnianym wywiadzie
inaczej sformutowal swoje stowa, zastepujac nawolywanie do spalenia tgczy, ostra
i agresywna krytyka, nie mamy pewnosci, czy tak sparafrazowane stowa, prawnokarnie
indyferentne, nie sktonityby ich odbiorcy do nielegalnego dziatania®. Autor okreslone;j
wypowiedzi w takiej sytuacji nie moze odpowiadac¢ za umyslne dziatanie innych osob.
Przypadki wypowiedzi, ktore z punktu widzenia Kodeksu karnego nalezatoby trak-
towac jako przestepstwa, jak pokazuja wspomniane wyzej statystyki, sg liczne i czgsto,
jak wypowiedz w sprawie Wojciecha Cejrowskiego, nie powinny spotkac si¢ z tak po-
wazng sankcja. Z drugiej strony wypowiedzi takie jak te kierowane przez rapera Peje do
rozemocjonowanego tlumu jak najbardziej zastuguja na potepienie. Zestawienie tych
zgota odmiennych sytuacji potwierdza wspomniang wyzej opini¢, ze wypowiedzi nawo-
hujacych do popetnienia przestepstwa nie nalezy traktowac tak samo. Autorom tych wy-
powiedzi nie zawsze przyswiecaja zte intencje, ich stowa to czesciej forma wyrazenia

pogladow niz wezwanie do naruszenia porzadku prawnego. To, Ze wpisujg si¢ one

4 http://polska.newsweek.pl/wojciech-cejrowski-zawiadomienie-do-prokuratury-homofobia-newswe-
ek,artykuly,274907,1.html (dostep: 12.07.2015); stanowisko Kampanii Przeciwko Homofobii dostepne na
stronie: http://www.kph.org.pl/pl/component/content/article/830-zawiadomienie-o-popenieniu-przestpstwa-
przez-wojciecha-cejrowskiego (dostep: 12.07.2015).

47 B. Koztowski, http://bartlomiejkozlowski.eu.interiowo.pl/incitement.htm (dostep: 12.07.2015).

8 http://wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci/1,114873,7735712,Wyrok_ws_frajera_Peja_winny_ Zapla-
ci_ok 17 tys_html.

4 B. Koztowski, http://bartlomiejkozlowski.eu.interiowo.pl/incitement.htm (dostep: 12.07.2015).
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w czesto kontrowersyjne dyskusje, jak te dotyczace zwigzkow homoseksualnych czy
legalizacji narkotykow, nie oznacza, ze zastugiwa¢ maja na szczegdlne potepienie. Kaz-
dy postulat zmiany, czy to sposobu myslenia w spoteczenstwie, czy zmiany w prawo-
dawstwie, zastuguje na wystuchanie, nawet jesli chcgc zosta¢ zauwazonym, przybiera
prowokacyjna postac. Ostatecznie to spoleczenstwo zadecyduje, czy postulat ten zosta-

nie zrealizowany, czy spotka si¢ z negatywnym odbiorem.

4. Wolnos¢ wypowiedzi w polskim porzadku prawnym

Wolno$¢ wypowiedzi zyskata miano wolnosci konstytucyjnej w drugiej polowie
XVIII w., pojawiajac si¢ w art. XI Deklaracji Praw Czlowieka i Obywatela z 1789 r.
i Pierwszej Poprawce do Konstytucji USA z 1791 r. Od tego momentu sukcesywnie
nastgpowata popularyzacja, a nastgpnie uniwersalizacja wspomnianej wolnosci. W pol-
skim porzadku prawnym pojawila si¢ ona po raz pierwszy w Konstytucji z 17 marca
1921 r.*° Przewidywaly ja takze kolejne polskie ustawy zasadnicze: Konstytucja z 23
kwietnia 1935 r.°! oraz Konstytucja PRL z 22 lipca 1952 .2 W przypadku tej ostatniej
konstytucyjna gwarancja wolnosci wypowiedzi nie miata rzeczywistego odzwierciedle-
nia w praktyce, co wpisuje si¢ w specyfike tego okresu historii Polski.

Obecna Konstytucja z 2 kwietnia 1997 r.>3, wpisujac si¢ w tradycj¢ polskiego kon-
stytucjonalizmu, zgodnie ze standardami panujgcymi w panstwach demokratycznych
réwniez gwarantuje wolnos¢ wypowiedzi. Poswigca jej trzy odrebne przepisy: art. 14,
dotyczacy wolnosci prasy i innych §rodkoéw spotecznego przekazu, art. 54, gwarantujacy
wolno$¢ wyrazania pogladéw oraz pozyskiwania i rozpowszechniania informacji, a tak-
ze art. 213, stanowiacy, ze na strazy wolnos$ci stowa, prawa do informacji oraz interesu
publicznego w radiofonii i telewiz;ji stoi Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji (KRRiT).
Takie ,,rozbicie” wolnosci wypowiedzi na trzy odrebnie zredagowane przepisy spotyka
si¢ niekiedy z krytyka. W literaturze zwraca si¢ uwage na ich niespdjnos¢ oraz nadanie
w ten sposob jednym postanowieniom charakteru bardziej eksponowanego od pozosta-
tych, podkreslajac, ze w dokumentach migdzynarodowych wszystkie aspekty wolnosci
wypowiedzi umieszczono kompleksowo w ramach jednego przepisu. Zdaniem Artura
Bilgorajskiego krytyka ta jest nieuzasadniona, chociazby z powodu odrgbnosci w reda-
gowaniu traktatdéw miedzynarodowych i systematyki polskiej ustawy zasadniczej. Prze-

pisy te nalezy traktowac¢ komplementarnie, a ich rozmieszczenie w réznych rozdziatach

0 Ustawa z dnia 17 marca 1921 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. Nr 44, poz. 267 ze zm.).

51 Ustawa konstytucyjna z dnia 23 kwietnia 1935 r. (Dz. U. Nr 30, poz. 227).

52 Konstytucja Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej uchwalona przez Sejm Ustawodawczy w dniu 22
lipca 1952 1. (Dz. U. Nr 33, poz. 232 ze zm.).

53 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.).
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Konstytucji wskazuje na rézne ich przeznaczenie, raz wyrazajgc w ten sposob stosunek
panstwa do spoteczenstwa obywatelskiego, drugim razem okreslajac wolno$¢ wypowie-
dzi jako wolno$¢ osobistg jednostki**. Autorzy niniejszej pracy podzielajg opisane wyzej
stanowisko, poniewaz taka regulacja wolno$ci wypowiedzi wpisuje si¢ w systematyke
przyjeta na gruncie naszej ustawy zasadniczej.

Z uwagi na temat niniejszej pracy najbardziej istotna wydaje si¢ regulacja przewi-
dziana w art. 54 ust. 1 Konstytucji, ktéra gwarantuje trzy odrebne, acz powigzane i uza-
leznione od siebie wolnosci jednostki: wolno$¢ wyrazania swoich pogladéw, wolnos¢
pozyskiwania informacji oraz wolnos$¢ rozpowszechniania informacji>. Przepis ten ma
zasadniczy charakter — zapewnia kazdemu wolno$¢ wyrazania pogladow (zwang w tra-
dycji prawa konstytucyjnego wolnoscia stowa), co stanowi fundament spoleczenstwa
demokratycznego i warunkuje rozwoj intelektualny jednostek®*. Mimo ze wolnos$¢ sto-
wa jest uregulowana w rozdziale II Konstytucji, zatytulowanym ,,Wolnosci, prawa i obo-
wigzki cztowieka i obywatela”, w podrozdziale ,,Wolnosci i prawa osobiste” to, jak
stwierdzit Trybunat Konstytucyjny, ma ona charakter ,,mieszany” — wolnosci osobistej
w sferze zycia prywatnego i wolnosci politycznej w sferze zycia publicznego®. Podmio-
tem wolnosci stowa, wyrazonej w art. 54 ust. 1 Konstytucji, mogg by¢ zarowno jednost-
ki (osoby fizyczne), jak i podmioty zbiorowe, a w$rdd nich partie polityczne i komitety
wyborcze, ktore sktadajg si¢ przeciez z 0sob fizycznych i w ich imieniu si¢ wypowiada-
ja*%. Uzycie w tym przepisie stowa ,.kazdy”, akcentuje fakt, iz mamy tu do czynienia
z prawami cztowieka, ktorych kregu podmiotow nie mozna ogranicza¢ — stuza one za-
rowno obywatelom innych panstw, jak i apatrydom®.

Pierwsza z wolnos$ci przewidzianych w art. 54 ust. 1 jest wolno§¢ wyrazania swo-
ich pogladow. Gwarantuje on zatem swobode ich wyrazania, a nie posiadania — ustrojo-
dawca wyszedt z zalozenia, ze wolno$cig posiadania pogladow prawo nie moze si¢ zaj-
mowac, gdyz jestto sfera zachowan ludzkich, ktora nie nadaje si¢ do regulacji prawnych®.
Forma wyrazania pogladoéw nie jest istotna, poniewaz art. 54 ust. 1 Konstytucji chroni
wszelkie zgodne z prawem formy ekspresji, ktore umozliwiajg jednostce uzewnetrznia-
nie i eksponowanie wlasnego stanowiska®'.

Wyrazanie pogladow to jedna strona aktywnosci jednostki w kontaktach z innymi,
druga jest pozyskiwanie i rozpowszechnianie informacji, ktorych w kontekscie catego

3 A. Bilgorajski, Granice wolnosci wypowiedzi..., s. 186.

% Wyrok TK z 5 maja 2004 r., P 2/03, OTK-A 2004, nr 5, poz. 39.

¢ B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 330.
57 Wyrok TK z 20 lipca 2011 r., K 9/11, OTK-A 2011, nr 6, poz. 61.

% Ibidem.

% A. Bitgorajski, Granice wolnosci wypowiedzi..., s. 186.

 |bidem, s. 195.

" Wyrok TK z 12 maja 2008 r., SK 43/05, OTK-A 2008, nr 4, poz. 57.
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art. 54 ust. 2 nie mozna rozumie¢ $cisle tylko jako danych dotyczacych faktow, stanow,
sytuacji itp., ale nalezy je raczej rozumie¢ jako pochodzacy od kogo$ przekaz obejmuja-
cy takze i jego poglady. Mozliwo$¢ zapoznania si¢ z informacjami, postulatami, ocena-
mi innych 0s6b umozliwia wypracowanie swojego stanowiska i ma fundamentalne zna-
czenie dla ksztalttowania wtasnych pogladow®.

Omawiana wolno$¢ wypowiedzi zagwarantowana w art. 54 Konstytucji RP nie ma
charakteru absolutnego. Jak pisze Bogustaw Banaszak: ,,wolnos¢ wyrazania pogladow
ani wolnos¢ pozyskiwania i rozpowszechniania informacji nie moze by¢ absolutyzowa-
na, zwlaszcza, gdy prowadzitaby do naruszania innych warto$ci chronionych konstytu-
cyjnie oraz praw i wolnosci jednostki”®. Sam art. 54 nie zawiera jednak klauzuli ograni-
czajacej. Zastosowanie znajduje tu klasyczna klauzula ograniczen wolnosci i praw
jednostki z art. 31 ust. 3. Kazde ograniczenie wolno$ci wypowiedzi musi wigc spetniaé
przestanki wymienione w tymze przepisie. Po pierwsze, kazda regulacja wptywajaca na
ksztalt granic konstytucyjnego prawa lub wolnosci moze by¢ przewidziana wytacznie
w ustawie. Kolejng przestankg jest zasada konieczno$ci, ktora oznacza, ze kazde ograni-
czenie praw i wolnos$ci powinno by¢ oceniane pod katem tego, czy istniejg mniej ucigz-
liwe dla obywatela srodki, ktore rowniez sprawdzityby si¢ w realizacji zamierzonego
przez ustawodawce celu. W art. 31 ust. 3 Trybunat Konstytucyjny odnalazt takze zasadg
proporcjonalnosci, okreslang takze jako zakaz nadmiernej ingerencji®. Dokonujac oce-
ny danego ograniczenia, stosujac te zasadg, nalezy odpowiedzie¢ na nastepujace pyta-
nia: ,,1) czy wprowadzona regulacja ustawodawcza jest w stanie doprowadzi¢ do zamie-
rzonych przez nig skutkow: 2) czy regulacja ta jest niezbedna dla ochrony interesu
publicznego, z ktorym jest powiazana; 3) czy efekty wprowadzanej regulacji pozostaja
w proporcji do cigzaréw naktadanych przez nig na obywatela™®. Kolejnymi przestanka-
mi sg przestanki materialnoprawne, ktére uzasadniajg ograniczenie wolnos$ci i praw. Sg
to: bezpieczenstwo, porzadek publiczny, ochrona srodowiska, zdrowia i moralnos$ci pu-
blicznej oraz ochrona wolnoéci i praw innych os6b®’. Ostatnig z zasad jest zakaz naru-
szania istoty wolnos$ci 1 praw, a z naruszeniem takim mamy do czynienia, kiedy dana
regulacja prawna stanowiaca ograniczenie danego prawa lub wolnosci, formalnie go nie

znoszac, uniemozliwia faktyczne korzystanie z niego®®.

2 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej..., s. 332.

% |bidem, s. 333.

 A. Bilgorajski, Granice wolnosci wypowiedzi..., s. 217.

¢ J. Oniszczuk, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego na
poczgtku XXI w., Krakow 2004, s. 396.

¢ Orzeczenie TK z 26 kwietnia 1995, K 11/94, OTK 1995, nr 1, poz. 12.

7 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej ..., s. 220.

8 |bidem, s. 223.
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Oproécz ogdlnej klauzuli ograniczajacej, ktora znajduje zastosowanie w przypadku
wolnosci wypowiedzi, w literaturze wymienia si¢ inne przepisy ustawy zasadniczej, kto-
re rowniez odgrywaja pewng role w limitowaniu wolno$ci wypowiedzi. Sg to: art. 13,
art. 42 ust. 3, art. 45 ust. 2 oraz art. 54 ust. 2 zd. 2 Konstytucji RP®. Pierwszy z wymie-
nionych przepisow wprowadza zakaz istnienia partii politycznych i innych organizacji,
ktore propaguja totalitarne metody nazizmu, faszyzmu czy komunizmu, badz ktdrych
programy lub dziatalno$¢ dopuszczaja uzycie przemocy w celach politycznych albo
przewiduja utajnienie struktur lub cztonkostwa. Przepis ten przypomina bardziej posta-
nowienia ustawy karnej niz konstytucji, a ponadto przynosi wigcej szkody niz pozytku,
gdyz zagrozenie plynace z dziatalnosci partii faszystowskich czy komunistycznych wy-
daje si¢ anachroniczne, a w obecnych czasach o wiele bardziej niebezpieczne mogg si¢
okaza¢ zjawiska o charakterze technologicznym, medialnym czy konsumpcyjnym’. Po-
nadto partie antysystemowe nalezy tolerowac, a tym, co powinno je eliminowac z zycia
publicznego, powinna by¢ reakcja spoteczenstwa, a nie wyrok sadu. W jaki sposob prze-
pis ten ogranicza wolnos¢ wypowiedzi? Partie polityczne i inne stowarzyszenia sg forma
uzewngetrzniania pogladow’! i jak pisze Bogustaw Banaszak, z zakazu istnienia wymie-
nionych w art. 13 partii politycznych ,,[...] wyprowadzi¢ mozna tez logicznie zakaz pro-
pagowania programow odwotujacych sie do tych zakazanych metod i praktyk, nawet
jesli nie czynig tego partie polityczne i inne organizacje”’?. Propagowanie to nic innego
jak forma wyrazania swoich pogladow, o ktorym mowa w art. 54 Konstytucji RP.

Nastepny z przepiséw — art. 42 ust. 3 Konstytucji wprowadza zasade domniemania
niewinno$ci. Domniemanie to nie jest tylko prawem proceduralnym, ma ono rowniez
sw0j wymiar materialny, z ktorego wynika m.in. zakaz wydawania tzw. wyrokow praso-
wych’. Potwierdza to konkretyzacja tego przepisu w art. 13 ust. 1 prawa prasowego’:
,»Nie wolno wypowiada¢ w prasie opinii co do rozstrzygnigcia w postegpowaniu sado-
wym przed wydaniem orzeczenia w I instancji””.

Kolejne ograniczenie to mozliwo$¢ wylaczenia jawnosci rozprawy sgdowej, o kto-
rej mowa w art. 45 ust. 2. Konstytucji. Nie obejmuje jednak ono ogloszenia wyroku,

poniewaz ta czgs¢ procesu odbywa sie zawsze publicznie.

 Tamze, s. 238 in.

0 K. Complak, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. M. Haczkowska, Warszawa
2014, s. 27.

" A. Bilgorajski, Granice wolnosci wypowiedzi..., s. 239

2 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej ..., s. 125.

3 J. Jaskiernia, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz encyklopedyczny, red. W. Skrzy-
dto, S. Grabowska, R. Grabowski, Warszawa 2009, s. 144.

¢ Ustawa z dnia 26 stycznia 1984 r. — Prawo prasowe (Dz. U. Nr 5, poz. 24 ze zm.).

5 A. Bilgorajski, Granice wolnosci wypowiedzi..., s. 241.
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Ostatnie z ograniczen wolno$ci wypowiedzi wymienionych w Konstytucji RP
przewiduje ten sam przepis, ktory ja gwarantuje — art. 54 ust. 2. Jego zdanie pierwsze
przewiduje zakaz koncesjonowania prasy i cenzury prewencyjnej srodkow spotecznego
przekazu. Zdanie drugie dopuszcza wprowadzenie ustawowego obowigzku uzyskania
koncesji na prowadzenie stacji radiowej lub telewizyjne;.

W zwiazku z dyspozycja zawartg w art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej pozostale
ograniczenia wolno$ci wypowiedzi mogg przewidywac jedynie akty prawne o charakte-
rze ustawowym. Z uwagi na temat niniejszej pracy oraz najbardziej represyjny charakter
ograniczen, naturalne jest omowienie przepisow Kodeksu karnego wptywajacych na
ksztatt granic wolno$ci wypowiedzi.

Zawarcie w Kodeksie karnym przepisow ograniczajacych wolnos¢ wypowiedzi,
ktorym czesto towarzysza dos¢ surowe sankcje, takie jak pozbawienie wolnosci,
w pierwszej chwili wydawac¢ sie moze dyskusyjne. Nalezy zauwazy¢, ze w wielu przy-
padkach przepisy te stanowig nie tylko ograniczenie, ale tez ochrong tej wolnosci 1 gwa-
rantuja jej niezaktocone wykonywanie. Ponadto usprawiedliwienie dla takich surowych
regulacji stanowig potencjalne kolizje wolnosci wypowiedzi z innymi wolnosciami czy
warto$ciami, takimi jak bezpieczenstwo publiczne, prywatno$¢ czy zycie i zdrowie.
Ograniczenia wolnosci wypowiedzi przewidziane w Kodeksie karnym, tak jak i wszyst-
kie inne ustawowe ograniczenia wspomnianej wolnos$ci, muszg spetnia¢ wymogi prze-
widziane przez art. 31 ust. 3 Konstytucji. Poszczegolne przepisy Kodeksu, czynigc za-
dos¢ wspomnianymregulacjom, chronig wymienione w tymartykule warto§ci—mozliwos¢
ich potencjalnego zagrozenia jest przestankg umozliwiajaca wprowadzenie danego ogra-
niczenia. I tak w przypadku ochrony wolnosci i praw innych os6b Kodeks karny opisuje
przestepstwo zniestawienia (art. 212) i zniewagi (art. 216). Wolnos¢ wypowiedzi moze
kolidowa¢ takze z pozostatymi wartosciami wymienionymi w art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP: z bezpieczenstwem panstwa (tutaj m.in. przestepstwo ujawnienia tajemnicy pan-
stwowej — art. 265 — lub publiczne nawotywanie do wszczecia wojny napastniczej — art.
117 § 3), z porzadkiem publicznym (przestepstwo publicznego nawotywania do popet-
nienia przestepstwa lub pochwalanie jego popetnienia opisane w art. 255, ktore bedzie
przedmiotem rozwazan w nastgpnej czgsci pracy lub nawotywanie do nienawisci okre-
$lone w art. 256) czy z moralno$cig publiczng (np. przestepstwo publicznego pochwala-
nia lub propagowania zachowan o charakterze pedofilskim — art. 200b)’. Jak tatwo za-
uwazy¢, Kodeks karny przewiduje wiele przepisOw ograniczajacych wolnosé
wypowiedzi. Nalezaloby sobie zada¢ pytanie, czy we wszystkich przypadkach jest to
uzasadnione, czy nie licuje to z pozostatymi wymogami przewidzianymi w art. 31 ust. 3

Konstytucji RP i czy normy prawnokarne sa odpowiednimi narzedziami w walce z nad-

° |bidem, s. 245 i n.
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uzyciami wspomnianej wolnosci. Problem ten zostanie rozwazony na przyktadzie prze-
stepstw zwigzanych z nawotywaniem do popetnienia przestgpstwa.

Podobny do art. 255 k.k. przepis odnoszacy si¢ do popelnienia przestgpstwa odnajdu-
jemy takze w Kodeksie wykroczen’ (dalej takze jako: k.w.) — art. 52a. Dang wypowiedz
stanowigca nawotywanie mozemy zakwalifikowa¢ wiec jako przestepstwo lub wykrocze-
nie. Art. 52a Kodeksu wykroczen podobnie jak przepis art. 255 k.k. chroni porzadek i spo-
kdj publiczny. Penalizuje nawotywanie do popelnienia przestepstwa lub przestepstwa
skarbowego. Rowniez w tym przypadku do wypelnienia znamion przestepstwa konieczne
jest, by sprawca dziatal publicznie. Analogicznie tez nalezy interpretowaé zawarte w dys-
pozycji art. 52a k.w. okreslenia ,nawotywanie” i ,,pochwalanie”. Art. 52a pkt 2 okresla
znamie wykroczenia, jakim jest nawotywanie do przeciwdziatania przemoca aktowi stano-
wigcemu zrodlo powszechnie obowigzujacego prawa RP. Poprzez przeciwdziatanie prze-
moca nalezy rozumie¢ dziatanie sprawcy przybierajace czynng forme zachowania, o cha-
rakterze bezposrednim lub posrednim, polegajace na aktywnym, sitowym przeciwstawieniu
si¢, prowadzgcym do uzycia sity fizycznej czy tez innych fizycznych srodkéw nacisku.
Dziatanie sprawcy opisane w art. 52a pkt 2 bedzie tyczylo si¢ kazdego z aktow bedacych
zrodlem powszechnie obowigzujacego prawa w Polsce, ktore w sposob enumeratywny
wymienia Konstytucja RP™. W omawianym przepisie ustawodawca uzyt sformutowania
.jezeli czyn albo jego skutki nie byly znaczne”, co odroznia ten przepis od art. 255 § 112
k.k. Z tego wzgledu wydaje sig, ze okreslenie, czy dane zachowanie ma charakter jeszcze
wykroczenia, czy juz przestgpstwa jest czysto uznaniowe. Wykroczenia z art. 52a k.w.
majg charakter formalny i mogg by¢ popethione tylko umyslnie przez kazdego cztowieka
— maja one charakter powszechny®.

Nie tylko przepisy prawne kreujg granice wolno$ci stowa. Takie ograniczenia $wia-
domie badz nie narzucajg sobie sami autorzy niektorych wypowiedzi, cenzura taka two-
rzona jest takze przez spoteczenstwo. Autocenzura, jak i szeroko rozumiana poprawnos¢
polityczna prowadza do tego, ze autor wypowiedzi jest jednoczesnie jej cenzorem. Nie
sposob poming¢ kwestii ekonomicznych, istotnych zwtaszcza w dziatalnosci prasy, ra-
dia czy telewizji, gdzie czgsto zamiast tre$cig przekazu, kieruje si¢ wielkoscig naktadu
1 ogladalno$cig. Jak pisze Marian Maciejewski ,,W PRL dziennikarze chcieli glosi¢
prawdg, lecz nie mogli; w RP moga, ale nie zawsze chcg. Bo to si¢ nie optaca™!. Idac

dalej, wypowiadanie kontrowersyjnych i niepopularnych opinii czesto wywoluje nega-

7 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen (Dz. U. z 2015 1., poz. 1094).

8 T. Grzegorczyk, [w:] Kodeks wykroczen. Komentarz, red. T. Grzegorczyk, Warszawa 2013, s. 240.

7 |bidem, s. 240.

80 J. Piorkowska-Flieger, [w:] Kodeks wykroczen. Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2013, s. 151.

81 M. Maciejewski, Kulisy dziennikarstwa, czyli granice wolnosci kija, Warszawa 2009, s. 98, za:
A. Bilgorajski, Wolnos¢ wypowiedzi i jej granice. Analiza wybranych zagadnien, Katowice 2014, s. 52.
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tywna reakcje otoczenia, co sprawia, ze osoba chcaca skorzysta¢ z wolnosci wypowiedzi
rezygnuje z tego w obawie 0 swoja reputacje i spoteczng akceptacje, a czasem zdrowie
czy zycie. Zagrozenie agresywng reakcja odbiorcow moze pozbawié spoteczenstwo
mozliwosci konfrontowania opinii i szansy na zmian¢ pogladow. Moze dlatego prawo-
daweca, zamiast skupiac si¢ na represyjnych regulacjach ograniczajacych wolnos¢ wypo-
wiedzi, wickszg wage powinien przylozy¢ do tworzenia przepiséw przewidujacych
ochrone os6b korzystajacych z tej wolnosci, a posrednio gwarantujacych swobodny
i bezpieczny przeptyw mysli i pogladow.

5. Nawotywanie do popetnienia przestepstwa
a polski Kodeks karny

Kodeks karny z 1997 r., podobnie jak wszystkie poprzednie polskie kodeksy kar-
ne, penalizuje publiczne nawotywanie do popehienia przestepstwa i poswigca mu
przepis art. 255 k.k.82 Nie jest to jedyny przepis, ktory odnosi si¢ do tego rodzaju prze-
stepstwa — podobny odnajdujemy w art. 126a, gdzie karalne jest nawotywanie do po-
petnienia wymienionych w nim przestepstw oraz posrednio w art. 126b, ktory dotyczy
niedopetnienia obowiazku nalezytej kontroli skutkujacego m.in. popetnieniem prze-
stepstwa z art. 126a. W niniejszej pracy przedmiotem dokladniejszej analizy bedzie
art. 255 k.k.

Artykut 255 k.k. wywodzi si¢ z art. 280 Kodeksu karnego z 1969 .3, z tym ze
w obecnym kodeksie regulacja ta zostala podzielona na nawotywanie do popetnienia
wystepku, na nawotywanie do popetnienia przestepstwa skarbowego, nawotywanie do
popeienia zbrodni oraz pochwalanie popetnienia przestepstwa. Przepisy § 11 2 to spe-
cyficzne formy podzegania, skierowane do nieokreslonej osoby czy grupy os6b wycho-
dza poza ramy art. 18 § 2 k.k.%

Umieszczenie art. 255 k.k. w rozdziale XXXII ,,Przestepstwa przeciwko porzadko-
wi publicznemu” wskazuje na rodzajowy przedmiot ochrony. Jest nim porzadek publicz-
ny, ktory stanowi takze indywidualny przedmiot ochrony tegoz przepisu®. Wszystkie
trzy opisane w art. 255 k.k. typy przestepstw moga zosta¢ popetnione przez kazda osobg
zdolng do ponoszenia odpowiedzialno$ci karnej, maja wiec charakter powszechny®.

8 R. A. Stefanski, Przestgpstwo publicznego nawolywania do popelnienia przestgpstwa, ,,Prokuratura
i Prawo” 2006, nr 1, s. 7.

8 Dz. U. Nr 13, poz. 94 ze zm.

84 7. Cwigkalski, [w:] Kodeks karny, czes¢ szczegolna. Komentarz, red. A. Zoll, Warszawa 2013,
s. 1368.

8 R. A. Stefanski, Przestgpstwo publicznego... , s. 8.

8 A. Herzog, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R. A. Stefanski, Warszawa 2015, s. 1601.
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Przestepstwa z artykutu 255 k.k. maja charakter przestepstw formalnych, co ozna-
cza, ze nie jest konieczne, by do popelnienia przestepstwa doszto, wystarczy samo do-
tarcie wezwania do osoby zdolnej zrozumie¢ przekaz®’. Jednakze, aby mozna byto mo-
wi¢ 0 wyczerpaniu znamion przestepstwa, niezbedne jest, by nawotywanie miato
charakter publiczny. Nawolywanie mozemy traktowac jako publiczne, jezeli jest dostep-
ne dla blizej nicokreslonej liczby 0s6b®. Samo to, ze odbywa si¢ ono w miejscu publicz-
nym, nie $wiadczy o publicznym charakterze. Z jednej strony za publiczne mozemy
uzna¢ nawolywanie w mieszkaniu prywatnym, jezeli zorganizowano tam ogo6lnodostep-
ne spotkanie, z drugiej za$ nie bedzie zachowaniem publicznym prywatna rozmowa
w kawiarni, restauracji czy parku®.

Wszystkie wystepki stypizowane w art. 255 k.k. charakteryzuja si¢ umyslnoscia
w postaci zamiaru bezposredniego®. Zachowanie sprawcy stanowigce nawolywanie
zwykle bedzie polegalo na zachgcaniu potencjalnych odbiorcow do sprzecznego z pra-
wem zachowania. Jezeli chodzi o pochwalanie popetnienia przestepstwa, to stanowic je
bedzie jednoznaczne wyrazanie aprobaty®!. Zarowno nawolywanie, jak i pochwalanie
musi dotyczy¢ czynow stanowiacych przestepstwo wedlug polskiego ustawodawstwa,
nie ma takze powodow dla odrzucenia tezy, ze dotyczy¢ to moze takze czynu zabronio-
nego stypizowanego w umowie miedzynarodowej®.

Nawolywanie do popelienia wystepku lub przestepstwa skarbowego stypizowane
w § 1 zagrozone jest kara grzywny, ograniczenia wolnosci lub pozbawienia wolnosci do
lat 2, natomiast nawotywanie do popelnienia zbrodni jest zagrozone tylko jedna kara,
a mianowicie pozbawieniem wolno$ci do lat 3. Najtagodniej jest karane pochwalanie
popeienia przestepstwa. Jest ono zagrozone kara grzywny do 180 stawek dziennych,
karg ograniczenia badz pozbawienia wolnos$ci do roku.

Swoistym lex specialis art. 255 §2 jest przepis art. 126a k.k., ktory za nawotywanie
do wymienionych w nim przestepstw przewiduje surowszg kare, bo od 3 miesigcy az do
5 lat pozbawienia wolnosci®. Przest¢pstwa te sg znacznie powazniejsze i godzg w usta-
lony przez prawo migdzynarodowy porzadek publiczny®. Co wigcej, art. 126b k.k. prze-
widuje kare rowniez dla osob, ktore majac rzeczywista wtadze i kontrole nad osoba do-

puszczajaca si¢ przestepstwa z art. 126a, nie zapobiegly temu, cho¢ miaty taki obowigzek.

87 Ibidem, s. 1601.

8 A. Michalska-Warias, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegélna, Komentarz., t. 11, red. M. Krolikowski,
R. Zawtocki, Warszawa 2013, s. 318.

8 R.A. Stefanski, Przestgpstwo publicznego..., s. 14.

% A. Michalska-Warias, [w:] Kodeks karny..., s. 319.

! |bidem, s. 319.

2 R.A. Stefanski, Przestepstwo publicznego..., s. 9.

9 7. Cwigkalski, [w:] Kodeks..., s. 1372.

% M. Szewczyk, [w:] Kodeks karny, czes¢ szczegélna. Komentarz, red. A. Zoll, Warszawa 2013, s. 79.
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Nowelizacja wprowadzajaca te dwa przepisy pochodzi z 2008 r., co §wiadczy o tym, ze
polski prawodawca zamiast stawac si¢ bardziej liberalny na ptaszczyznie wolno$ci sto-
wa, idzie w zupelnie innym kierunku i zaostrza kary za nawolywanie do popelnienia

przestepstwa, a nawet karze za nieumyslne przyczynianie si¢ do nawotywania.

6. Brandenburg v. Ohio w swietle polskiego porzadku prawnego

Po dokonaniu analizy orzeczenia Brandenburg v. Ohio oraz regulacji dotyczacych
wolnosci wypowiedzi i przepisow ja ograniczajacych w zakresie nawolywania do popet-
nienia przestgpstwa w Polsce zostanie dokonana wyktadnia koncepcji przyjetej na grun-
cie sprawy Clarence’a Brandenburga oraz proba przeniesienia tego rozwigzania na
grunt polskiego porzadku prawnego.

W przetomowym i nadal aktualnym, jak napisano wyzej, orzeczeniu z 9 czerwca 1969
r. Sad Najwyzszy Standow Zjednoczonych zaproponowat test, swoiste kryterium oceny, we-
dle ktorego nalezatoby ocenia¢, czy dana wypowiedz stanowigca nawotywanie do popehie-
nia przestgpstwa miesci si¢ w granicach ochrony gwarantowanej przez Pierwsza Poprawke,
czy tez jej autora powinna spotka¢ odpowiedzialnos¢ karna. W oryginalnym brzmieniu
Brandenburg test (doktryna incitement ) prezentuje si¢ nastepujaco: ,,Freedom of speech
and press do not permit a State to forbid advocacy of the use of force or law violation except
where such advocacy is directed to inciting or producing imminent lawless action and is
likely to incite or produce such action®”. W polskiej literaturze prezentowano roézne thuma-
czenia niniejszego testu, tytulem przyktadu mozna przytoczy¢ thumaczenie zaproponowane
przez Jacka Skrzydte, ktory przedstawit doktryne incitement w formie pigcioelementowego
testu: ,,mowceg mozna pociagnac do odpowiedzialnoscei, jezeli jego wypowiedz zakwalifiku-
jemy jako 1) wspieranie 2) zmierzajace do spowodowania 3) natychmiastowego 4) bez-
prawnego dziatania, jezeli 5) wspieranie to prawdopodobnie spowoduje taki skutek®”. Inna
propozycja brzmi nastepujaco: ,,wolno$¢ wypowiedzi podlega ochronie z wyjatkiem sytu-
acji, w ktorych chodzi o podzeganie do bezposrednich dzialan bezprawnych i w ktoérych
przypadku istnieje prawdopodobienstwo rzeczywistego wywotania takich dziatan®®”. Na po-
trzeby niniejszej pracy przygotowaliSmy swoje thumaczenia, ktore prezentuje si¢ podobnie
do przytoczonych wyzej interpretacji: ,,tylko taka wypowiedz podlega karze, ktora przybiera
postaé podzegania do bezprawnego dziatania, przy czym wystapienie takiego dziatania musi
by¢ niemal natychmiastowe i jest prawdopodobne, ze wypowiedz osiagnie taki skutek”.

%5 J. Skrzydto, Wolnosé stowa..., s. 122.

¢ Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969).

°7J. Skrzydto, Wolnosé¢ stowa..., s. 122.

% S. Frankowski, R. Goldman, E. EL¢towska, Sgd Najwyzszy USA..., s. 115.
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Rozpoczynajac wyktadni¢ Brandenburg test, nalezy zacza¢ od zdefiniowania po-
je¢ w nim uzytych. T. Healy stusznie zwrocit uwage na fakt, iz pojecia majace duzy
wplyw na zastosowanie tego testu sg nieostre, a Sad Najwyzszy nie podjal si¢ do tej
pory doktadnej analizy wyroku Brandenburg v. Ohio, ktora pozwolitaby na usunigcie
tych niejasnosci®”. Na interpretacje zastuguja przede wszystkim terminy takie jak ,,na-
tychmiastowe dziatanie”, ,,prawdopodobienstwo osiggniecia skutku”, ,,podzeganie”
czy ,,.bezprawne dziatanie”.

W jakim przypadku bedziemy mieli do czynienia z ,,natychmiastowym dziataniem”?
Pojecie ,,natychmiastowy’ definiowane jest jako nastgpujacy bezposrednio po czyms, naste-
pujacy bezzwlocznie, momentalnie, w tej samej chwili'®, Taka sytuacja ma miejsce, kiedy
miedzy wypowiedzia a dziataniem, do ktdrego nawotuje, nie ma czasu na podjecie dyskusji,
kontrargumentacji, refleksji i przemyslenia przez odbiorce — wypowiedz taka nie zdazy wiec
trafi¢ na ,,wolny rynek idei”. Dzialanie, zgodnie ze stownikowsg definicja, nastepuje bezpo-
srednio po wypowiedzeniu danych stow. Biorac pod uwagg kolejne pojecie — ,,prawdopodo-
bienstwa’ — nie musi ono rzeczywiscie wystgpi¢, moze stanowi¢ jedynie potencjalne zagro-
zenie. Na takg kwalifikacje danej wypowiedzi wpltyw beda mialy okolicznosci. Jezeli
wezwanie np. do pobicia kogo$ pada w kierunku rozws$cieczonego ttumu, nie sposob zakwa-
lifikowa¢ takiej wypowiedzi inaczej niz prowadzacej do natychmiastowego dziatania. Zda-
niem autoroOw nieistotna jest w tym miejscu proba doktadnego ustalenia przedziatu czasowe-
go — ustalenia okresu, po ktorym dane dzialanie zostanie uznane za ,natychmiastowe”.
Wazne sg wspomniane okoliczno$ci — to czynniki takie jak brak mozliwosci podjecia dysku-
sji 1 dokonania przemyslen beda stanowi¢ o tym, ze dziatanie ,,prawdopodobnie” nastapi
»hatychmiast” po skierowaniu wypowiedzi do danego kregu osob.

Idac dalej, co w takim razie oznacza pojecie ,,prawdopodobnie”? Przytaczajac
i w tym przypadku definicje stownikowe, prawdopodobne zdarzenie to takie, ktore przy-
puszczalnie nastapi, majace wysoka szans¢ zajscia'”'. Laczac te dwa pojecia, wypo-
wiedz, ktora prawdopodobnie doprowadzi do natychmiastowego, bezprawnego dziata-
nia, to wypowiedz, ktora pozwala przypuszczaé, ze reakcja potencjalnego odbiorcy
nastapi bezposrednio, bezzwlocznie i dlatego interwencja panstwa jest tu niezbgdna do
ochrony prawnie chronionych wartosci.

Kolejnego terminu, jakim jest ,,podzeganie”, nie nalezy w tym przypadku interpre-
towac jako jednej z form zjawiskowych popehienia przestepstwa, o ktorej mowa w art.

18 §2 k.k., poniewaz nawotywanie ma charakter publiczny i jest skierowane do nieozna-

% T. Healy, Brandenburg..., s. 28.

100 Tak pojecie to definiuja stowniki: Stownik jezyka polskiego PWN, http://sjp.pwn.pl/szukaj/natychmiast.
html (dostep: 27.07.2015) oraz Maly stownik jezyka polskiego, red. S. Skorupka, H. Auderska, Z. Lempicka,
Warszawa 1968.

1" Maty stownik jezyka polskiego...,.
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czonej grupy osob. Podzeganie natomiast skierowane jest do osoby indywidualnie ozna-
czonej. Kolejny raz, postugujac si¢ definicja stownikowa, z ,,podzeganiem” mamy do
czynienia, gdy dana wypowiedz wzbudza w kims nienawis¢ do kogo$, namawia, zache-
ca kogo$ do zrobienia czego$ ztego!®?. Mowcy, ktory nawotuje do popelnienia danego
przestepstwa, towarzyszy zatem intencja doprowadzenia do dokonania konkretnego
czynu zabronionego przez odbiorce wypowiedzi. Takie nawotywanie nie bedzie stano-
wito wigc postulatu zmiany prawa, zmiany myslenia spoteczenstwa, pewnej abstrakcyj-
nej idei stanowiacej przyczynek do dyskusji, a na pewno nie to bedzie jego gtdéwnym
celem. Bezdyskusyjne jest zatem objecie takich wypowiedzi sankcja karna.

Upraszczajac nieco rozwazania nad definicjg pojecia ,,bezprawno$ci”, przyjmijmy
na potrzeby niniejszej pracy rozumienie, jakie przypisywane jest temu terminowi na
gruncie prawa karnego. ,,Bezprawnos¢” zdefiniujemy wigc jako ,,sprzecznos¢ migdzy
konkretnym spotecznie ujemnym zachowaniem si¢ cztowieka a nalezaca do porzadku
prawnego norma sankcjonowana, w ktorej ustawodawca okreslil, jak z punktu widzenia
chronionego systemu warto$ci nalezato sie¢ zachowa¢”'®. Z , bezprawnym dziataniem”
spotykamy sig, kiedy dane zachowanie cztowieka narusza jakakolwiek norme prawna,
zaréwno nalezacg do polskiego porzadku prawnego, jak i norme¢ pochodzaca z aktu
prawnego o charakterze mi¢dzynarodowym.

Podsumowujac, w mysl orzeczenia Brandenburg v. Ohio, tylko takie wypowiedzi
spotkaja si¢ z odpowiedzialnoscia karna, ktore nawotuja do popehienia przestepstwa
w takich okoliczno$ciach, w jakich wystgpienie bezprawnego dziatania przypuszczalnie
nastapi i stanie si¢ to niezwtocznie po wypowiedzeniu danych stow. Wypowiedz o takim
charakterze zblizona wigc bedzie do podzegania w rozumieniu Kodeksu karnego, z tym
ze skierowana bedzie do nieoznaczonej grupy osob. Intencjg autora wypowiedzi bgdzie
zatem doprowadzenie do popelnienia przestgpstwa, a nie che¢ wywotania dyskusji czy
postulowanie zmian w prawodawstwie. Tak rozumiany Brandenburg test w nastgpnym
etapie rozwazan zderzony zostanie z orzecznictwem polskich sagdow dotyczacym nawo-
lywania i pochwalania popelnienia przestepstwa.

Wyrok, ktory znaczaco odbiega od standardow ochrony wolnosci wypowiedzi przy-
jetych w Stanach Zjednoczonych, to wyrok Sadu Okregowego we Wroclawiu z dnia 28
lutego 2014 r.'™ dotyczacy pochwalania popetnienia przestgpstwa. W sprawie tej oskarzo-
ny na stronie internetowej jednej z gazet dokonat wpisu, w ktorym zdaniem prokuratury
stowami ,,...z checig dotoze si¢ do benzyny, by te lepianki spali¢. Przynajmniej bedzie
gdzie wybrac si¢ na spacer”, popehit przestgpstwo z art. 126a k k., tj. publicznie nawoty-

12 Stownik jezyka polskiego, L. Drabik [et al.], Warszawa 2007.

103 M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne. Cze¢s¢ ogolna i szczegolna, Warsza-
wa 2012, s. 88.

104 Sygn. akt 11T K 353/13.
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wat do zbrodni z powodu czyjej$ przynaleznosci etnicznej'®. Sad Okregowy zmienit kwa-
lifikacje czynu, uznajac jego slowa za pochwalanie popetnienia przestepstwa, o ktérym
mowa w art. 255 § 3 k.k. i uznat Michata K. winnym, warunkowo zawieszajac postgpowa-
nie na okres proby 2 lat. Sprawa ta stata si¢ rowniez przedmiotem orzeczenia Sadu Apela-
cyjnego we Wroctawiu'®. Sad Apelacyjny utrzymal w mocy wyrok Sadu Okregowego.
W uzasadnieniu do wyroku Sadu Apelacyjnego czytamy, Zze czynu przypisanego oskarzo-
nemu nie cechuje znikoma spoteczna szkodliwo$¢. Sad stwierdzil, ze pochwalanie prze-
stepstwa moze prowadzi¢ do anarchii, a wpis Michata K. pochwalajacy spalenie lepianek
godzil takze w dobro w postaci mienia, a posrednio w dobro najwyzsze, jak stwierdzit Sad,
czyli zdrowie i zycie ludzkie. Analizujac uzasadnienie Sadu Apelacyjnego, pierwszym
stwierdzeniem, ktore wywotywa¢ moze kontrowersje, w szczegolnosci biorac pod rozwa-
ge wyrok Brandenburg v. Ohio, jest uwaga, ze pochwalanie przestepstwa moze prowadzi¢
do anarchii. Nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze okoliczno$ci, w jakich padia ta wypo-
wiedz (wpis na stronie internetowej), nie stanowig przestanek do uznania jej za wypowiedz
prowadzaca do natychmiastowego i bezposredniego bezprawnego dzialania. W takich wa-
runkach mozliwe jest bezzwloczne podjecie dyskusji z autorem tych rzekomo niebezpiecz-
nych stow, w ktorej za pomocg kontrargumentdw jego stanowisko zostanie jednoznacznie
skrytykowane i zupehie zdyskredytowane. Kontrowersyjne jest rowniez stwierdzenie, ze
wypowiedz ta posrednio godzi w zdrowie i zycie ludzkie. Cigzko uznaé, ze postulat usu-
nigcia koczowisk stanowi zagrozenie dla zycia i zdrowia jego mieszkancoéw. Nalezy si¢
zastanowi¢, czy wpisy o takim charakterze, mimo ich do$¢ agresywnego brzmienia, nie
stanowig wlasnie jedynie postulatow mieszkancow, ktérym czasami stusznie moze prze-
szkadza¢ problem nielegalnych koczowisk, niezaleznie od pochodzenia ich mieszkancow.
Ostatnig dyskusyjna kwestia jest sama kwalifikacja czynu i uznanie stow Michata K. za
pochwalanie popetnia przestgpstwa. Trudno uznaé jego wypowiedz za majacg inny cha-
rakter niz glos dezaprobaty z powodu istnienia koczowiska, a wspomniane ,,dotozenie si¢
do benzyny” stanowi jedynie hiperbole tego postulatu.

Z sytuacja, w ktorej mamy do czynienia ze stowami, ktére mogty i wywotaty bezpo-
srednie i natychmiastowe niebezpieczenstwo mamy do czynienia we wspomnianej juz
sprawie Ryszarda Andrzejewskiego, pseudonim ,,Peja”, nawolujacego do pobicia jednego

197 Raper, reagujac na obrazliwy gest jednego

z uczestnikow koncertu w Zielonej Goérze
z widzow stowami ,,wiecie co z nim zrobi¢” 1 ,,wszystko na moj koszt” nawotywat do jego
pobicia. Mimo iz oskarzony thumaczyl, Ze nie znajac tozsamosci pokrzywdzonego nie mogt

podzegac do pobicia konkretnej osoby, sad uznat, Ze jego zachowanie wyczerpato podmio-

195 http://www.gazetawroclawska.pl/artykul/3349017,zolnierz-napisal-o-spaleniu-koczowiska-romow-
prokurator-chcial-wiezienia,id,t.html?cookie=1 (dostep: 1.08.2015).

106 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 12 czerwca 2014, AKa 149/14.

17 Wyrok Sadu Rejonowego w Zielonej Gorze z 6 kwietnia 2010 r., VII K 1229/10.
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towe i przedmiotowe znamiona czynu z artykutu art. 18 §2 k.k. w zw. art. 158 §1 k.k. Stowa
oskarzonego sg idealnym przyktadem wypowiedzi, ktore przechodza test Brandenburga.
Jego agresywna wypowiedz petna wulgaryzmoéw skierowana do pobudzonego thumu bez-
posrednio doprowadzita do natychmiastowej reakcji w postaci pobicia pokrzywdzonego.
O ,,natychmiastowosci” $wiadczy fakt, iz mimo obecno$ci ochrony nie udato si¢ zapobiec
pobiciu, co wiecej pokrzywdzony nie jest osoba, ktora w stosunku do oskarzonego zacho-
wywala si¢ wulgarnie 1 prowokacyjnie. Orzeczenie w tej sprawie potwierdza teze posta-
wiong przez autorow niniejszego opracowania, wedhug ktorej role ,,bezpiecznika” chronig-
cego spoleczenstwo przed realnie niebezpiecznymi wypowiedziami petni art. 18 § 2 k.k.
a art. 255 k.k. wprowadza zbyt daleko idace ograniczenie wolnosci wypowiedzi.

W poruszanej juz sprawie Wojciecha Cejrowskiego mamy do czynienia z wypo-
wiedzig, ktora mimo nawotywania do popetienia przestepstwa, nie niesie za sobg jakie-
gokolwiek zagrozenia. Potwierdza to reakcja Prokuratury Rejonowej dla Warszawy —

108 na

Srédmiescia, ktora odméwita wszczecia dochodzenia w opisywanej sprawie
zawiadomienie Kampanii Przeciwko Homofobii. Sytuacja, ktora zostala zarysowana za
pomoca opisanych spraw dobrze pokazuje, ze przepisem, ktory chroni spoteczenstwo
przed potencjalnie niebezpiecznymi wypowiedziami jest artykut 18 §2 k.k., kiedy zas
art. 255 k.k. w ograniczeniu wolno$ci wypowiedzi posuwa si¢ zbyt daleko, a w zderze-
niu z orzeczeniem Brandenburg v. Ohio potwierdza tezg, ze ochrona wolnos$ci wypowie-

dzi w Polsce odbiega od standardow amerykanskich.

7. Zestawienie dwoch porzadkéw prawnych

Prace opisujacg standardy ochrony praw cztowieka w Polsce i w USA powinno
konczy¢ zestawienie tych dwoch porzadkéw prawnych i refleksja nad adekwatnoscia
regulacji w nich zawartych. Trudno nie zauwazy¢, iz niektore regulacje prawa polskie-
g0, w szczegolnosci omawiany tu art. 255 k.k. 1 126a k.k. oraz art. 52a Kodeksu wykro-
czen, szeroko ograniczaja wolno$¢ stowa. Nalezy zastanowic si¢ nad sensem i skutecz-
noscig takiej penalizacji nawotywania i pochwalania popetnienia przest¢pstwa, biorac
pod uwage zagrozenie, ktore takie wypowiedzi tworza i konstytucyjng gwarancje wol-
nosci stowa. Autorzy niniejszej pracy sg zdania, ze lepszym sposobem na eliminacje
z zycia publicznego wypowiedzi groznych, naruszajacych bezpieczenstwo publiczne
jest ich zestawienie na forum publicznym z kontrargumentami i negatywnym odbiorem
spotecznym. Spoteczenstwo, usuwajac z debaty publicznej grozne wypowiedzi, robi to
skuteczniej niz panstwo, poniewaz zakazy wydawane przez politykéw i urzednikow sa

1% Sygn. akt 1 Ds./1377/13.
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spoleczenstwu narzucane, a to rodzi, szczeg6lnie w Polsce, che¢ sprobowania tego, co
zakazane. Niezdrowe i zbyt daleko ingerujace w sfere wolnosci jest chronienie ludzi
przed ich reakcja na dane zachowanie. Panstwo nie moze mys$le¢ za obywatela i prewen-
cyjnie nie dopuszcza¢ do niego okreslonych przekazow w trosce o to, ze ulegnie ich
ztemu wplywowi. Takie postgpowanie uwtacza inteligencji obywateli, a co gorsza rodzi
pokuse do dalszej ingerencji w wolnos$¢ stowa.

Kolejnym argumentem dla zliberalizowania ograniczen wolnos$ci stowa zawartych
w wyzej wymienionych przepisach jest fakt, iz zakaz wypowiadania okre$lonych tresci
dotyka tak samo szkodliwe jak i pozyteczne przekazy, przez co spoteczenstwo traci
szanse na urozmaicenie debaty publicznej i merytoryczne spory. Nalezy przeciez pamig-
ta¢, ze to wlasnie kontrowersyjne wypowiedzi sg czesto uzywane w dyskusji jako tresci
majgce przebic sie do szerszego grona odbiorcow. Jesli za niebezpieczne uznamy nawo-
lywanie do popehnienia przestgpstwa i jego pochwalanie, to konsekwentnie powinni$my
tez Sciga¢ manipulacje, ktore nie wprost, lecz posrednio, a co wigcej bardziej skutecznie,
prowadza do popetnienia przestepstwa. To z kolei otwiera droge do $cigania za sugestie,
komentarze, a nawet krytyczne wypowiedzi. Analizujac powotane wczesniej statystyki
policyjne i polski Kodeks karny, mozna dojs¢ do wniosku, ze przepisy art. 255 k.k. i art.
126a k.k. istnieja same dla siebie. W przyktadach ich naruszenia bardzo cigzko jest si¢
doszuka¢ spotecznej szkodliwo$ci, a samo Sciganie przez aparat panstwowy osob naru-
szajacych rzeczone przepisy narusza zaufanie obywateli do wlasnego panstwa. Co wig-
cej, jesli zalezy nam na niedopuszczaniu do obiegu pewnych tresci jako niebezpiecznych
dla porzadku publicznego, to poprzez penalizacj¢, §ciganie sprawcoéw, gltosne procesy
i medialny szum wokot sprawy propagujemy dane poglady jeszcze bardzie;j.

Autorzy niniejszej pracy nie sg zwolennikami bezgranicznego ujgcia wolnosci sto-
wa, bo jesli czyny polaczone sg z dziataniem, kiedy nie ma czasu u odbiorcy na refleksje
i kontrargumenty, to takie zachowanie powinno by¢ karane, gdyz istnieje duze prawdo-
podobienstwo, ze nawolywanie przyniesie bezposredni skutek. Natomiast jesli nawoty-
wanie od mozliwosci popetnienia czynu dzieli czas, ktory pozwala odbiorcy na przemy-
$lenia, to nie mozna kara¢ za potencjalne i mato prawdopodobne zagrozenie. Naszym
zdaniem nalezy odwrdcic¢ tendencje polskiego prawodawcy, ktory zamiast podazac
w kierunku liberalizacji przepisOw ograniczajacych wolnos¢ stowa, tworzy kolejne,
jeszcze bardziej represyjne ograniczenia, jak przywotany art. 126a k.k. W petni wystar-
czajaco przed niebezpiecznymi wypowiedziami chroni w polskim prawodawstwie art.
18 §2 k.k. méwiacy o podzeganiu. Mniej szkodliwe wypowiedzi powinny by¢ skre§lone
z debaty publicznej poprzez spoteczny osad i etyke dyskusji. Tylko wtedy moga zostac
trwale usunigte, poniewaz moralno$¢ wyznaczana przez aparat panstwa z reguly nie

spetnia dobrze swojej roli.
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Nawotywanie do popetnienia przestepstwa a wolnosc sfowa...

Advocacy of unlawful conduct and freedom of speech
based on case Brandenburg v. Ohio

Abstract: The purpose of this study was to lead some reflection upon the freedom of speech in Polish
legal order by example of the certain category of speech- advocacy of unlawful conduct. For this purpose
the authors focused on comparison of Polish and American law and respective jurisdiction approach.
The comparison was mainly based on landmark United States Supreme Court ruling Brandenburg
v. Ohio from 1969r. Furthermore, the study examined the way to accomplish this approach by investigat-
ing previous precedent-setting cases. The summary consists results of the studies and embodies authors
stance on this legal issue. The authors postulate the adoption into the Polish legal framework another
protected category of speech which is advocacy of unlawful conduct.

Keywords: First Amendment, Brandenburg v Ohio, advocacy of unlawfull conduct, Clarence Branden-
burg, 255 Polish Penal Code, Brandenburg Test, judge Holmes, clear and present danger test, freedom
of speech, freedom of expression, Constitution, advocacy
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