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Standw Zjednoczonych

We wspolczesnej rzeczywistosci panstw liberalnej demokracji jednym
z najbardziej palacych i1 kontrowersyjnych dylematow dotyczacych wolnosci
wypowiedzi jest zagadnienie zasadno$ci wymierzania potencjalnej sankcji praw-
nokarnej za stowa wykraczajace poza czy tez niemieszczace si¢ w ramach tak
czy inaczej definiowanego i pojmowanego konsensusu aksjologicznego, obo-
wiazujacego w dominujacym dyskursie okre§lonych spoteczenstw lub krajow!.
Rzecz jasna, zakres merytoryczny oraz glgbokos¢ rzeczonego konsensu okazujg
si¢ najczesciej zrelatywizowane do lokalnych uwarunkowan, okolicznosci histo-
rycznych, tradycji czy zwyczajow. Uwzgledniajac wskazane powyzej zroznico-
wanie odnosnie do dopuszczalnosci publicznego gtoszenia pewnych pogladow,
wyroznic¢ jednakowoz nalezy w interesujacej nas materii dwa stanowiska, ktore
traktowaé mozna, podazajac tropem Maxa Webera, jako ,,typy idealne”. Zastoso-
wanie takich kategorii badawczych pozwala nam bowiem ,,w sposob ogolny cha-
rakteryzowac indywidualne zjawiska. Typ idealny tworzy si¢ przez uwypuklenie
niektérych elementow rzeczywistosci, przez jednostronne wzmocnienie jednego
lub paru punktéw widzenia. Nie jest on hipoteza, lecz wyznacza kierunek sta-
wiania hipotez, nie jest przedstawieniem rzeczywistosci, lecz jest srodkiem wy-

! Na gruncie europejskim wystarczy wspomnieé o kontrowersjach dotyczacych opublikowa-
nia w najwigkszych kontynentalnych gazetach karykatur Mahometa czy tez skazania szwedzkie-
go pastora zielonoswiatkowcow Ake Greena za wygloszenie kazania rzekomo obrazajacego oso-
by o orientacji homoseksualnej. Z kolei w Polsce szerokim echem odbito si¢ choéby oskarzenie
gdanskiej artystki Doroty Nieznalskiej o obraz¢ uczu¢ religijnych oraz zamieszczenie w dzienniku
,»Tageszeitung” satyrycznego tekstu (aczkolwiek — przyznajmy — wyjatkowo mato zabawnego) od-
nosnie do osoby Prezydenta Rzeczypospolite;j.

Studia nad Faszyzmem i Zbrodniami Hitlerowskimi 30, 2008
© for this edition by CNS



66 Lukasz Machaj

razu takiego przedstawienia [...] Ma charakter pomocniczy, sluzy uchwyceniu
rzeczywistosci, pojeciowemu uporzadkowaniu jej, ale takiemu, ktore pozwala
poznaé konkretne zjawiska [...] Typ idealny jest weltfremd: im bardziej oddala
si¢ od rzeczywistosci, a wigc im ostrzej i bardziej jednoznacznie jest formuto-
wany, tym lepiej spetnia swoje zadania terminologiczne, klasyfikacyjne i heury-
styczne [...] jest miarg przykladang do rzeczywisto$ci. Inaczej nie moglibysmy
jej scharakteryzowa¢ w sposob ogoélny, zgubiliby$my si¢ w »olbrzymim morzu
faktow empirycznych«?. Pierwsze stanowisko, ktére mozemy okre$li¢ mianem
absolutystycznego, polegatoby na pelnej (a przynajmniej prawnokarnej) swobo-
dzie gtoszenia wszelkich dowolnych (chociazby najskrajniejszych, najbardziej
ekstremistycznych, bulwersujacych, absurdalnych czy przepetnionych nienawi-
$cig) pogladdw, opinii, przekonan, przesadow badz teorii (co do zasady, nie po-
zostaja tutaj w ramach naszego zainteresowania fatszywe zdania deskryptywne,
podatne na zobiektywizowang empiryczng weryfikacje, jak np. nieprawdziwe
oskarzenia czy oszczerstwa). Bodaj najlepszej wyktadni absolutystycznej per-
spektywy dostarczyt angielski liberat John Stuart Mill, stawiajac stynna teze,
iz nawet ,,gdyby cala ludzko$¢ z wyjatkiem jednego cztowieka sadzita to samo
i tylko ten jeden cztowiek byt odmiennego zdania, ludzkos¢ bytaby rownie mato
uprawniona do nakazania mu milczenia, co on, gdyby mial po temu wiadze,
do zamknigcia ust ludzkosci”. Argumentacja Milla na rzecz wolnosci wypo-
wiedzi ufundowana jest na dwojakiego rodzaju przestankach. Z jednej strony,
w ramach etyki deontologicznej, opinia pozostaje mieniem jej wlasciciela. Tym
samym pozbawienie jednostki swobody gloszenia swoich pogladow okazuje
si¢ moralnym ekwiwalentem kradziezy. Z drugiej strony Mill prezentuje takze
uzasadnienie pragmatyczne i konsekwencjalistyczne: ,,Szczegdlnie ztg strong
zmuszania opinii do milczenia jest to, ze ograbia ono caty rodzaj ludzki; zaréw-
no przyszle pokolenia, jak wspolczesnych, a tych, ktorzy si¢ nie godza z dang
opinia, bardziej jeszcze niz tych, ktorzy ja glosza. Jesli ta opinia jest stuszna,
pozbawia si¢ ich sposobnosci dojscia do prawdy; jesli niesluszna, traca cos, co
jest niemal rownie wielkim dobrodziejstwem: jasniejsze zrozumienie i Zywsza
swiadomos¢ prawdy wywotane przez jej kolizje z btedem™. Zatem w ujeciu
Millowskim absolutystyczna optyka jest usprawiedliwiona rdwniez na gruncie
utylitarnej kalkulacji zyskow 1 strat. Jak emfatycznie przekonuje wspodtczesny
liberat krytyczny Frank Furedi, ,,warunkiem powstania demokratycznego kon-
sensusu jest dojrzaty sposob traktowania publicznej debaty. Nie mozna mo-
wié, ze »wszyscy mamy rowne prawa, ale tylko niektérzy moga glosi¢ swoje
poglady«. Jesli sprobujemy dokonac selekcji dopuszczalnych w dyskusji gtosow,
stracimy moralny autorytet i sprzeniewierzymy si¢ demokratycznym imperaty-
wom wyznaczajacym metod¢ rozwigzywania problemow. Trzeba by¢ przygoto-

2 7. Krasnodebski, M. Weber, Warszawa 1999, s. 32-33.
3 1.S. Mill, O wolnosci, Warszawa 1999, s. 32.
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wanym na odbior [...] najbardziej niemitych i nienawistnych pogladéw i wyrobic¢
sobie spos6b i nawyk ich podwazania™*,

Przeciwstawny poglad w przedmiotowej materii (mozemy nazwac go restryk-
tywnym) zalecalby penalizacj¢ wypowiedzi naruszajacych jakie$ istotne dobra
spoteczne, zastugujace w mniemaniu ustawodawcy na status przedmiotu ochro-
ny w rozumieniu prawa karnego®. Katalog owych wartosci i aksjologicznych
usprawiedliwien ograniczenia wolnosci stowa pozostaje oczywiscie wielce zrdz-
nicowany i zrelatywizowany do spotecznego i historycznego kontekstu. Tytu-
fem przyktadu mozemy wymieni¢ tutaj prawdg historyczng (ktéra podwaza tzw.
rewizjonizm i negacjonizm Holocaustu), pamig¢¢ ofiar zbrodni (hanbiong m.in.
poprzez bagatelizowanie czy lekcewazenie przestepstw popetnionych przez tota-
litarne rezimy), dobre imig¢ i cze$¢ grupy narodowosciowej badz religijnej (kwe-
stionowane wskutek formulowania wypowiedzi o zabarwieniu rasistowskim, an-
tysemickim czy szowinistycznym) czy wreszcie uczucia religijne (obrazane przez
wulgarne i nieprzyzwoite kpiny, paszkwile itp.). Jak pisze wspolczesny angielski
teoretyk konserwatyzmu Roger Scruton, ,,to oczywiste, ze nie moze by¢ zdrowe
spoleczenstwo, w ktorym wolnos¢ stowa oznacza niczym nie skrgpowane prawo
do méwienia wszystkiego i wyrazania swych pogladow na kazda sprawe w kaz-
dym czasie i miejscu [...] Liberalni mysliciele zawsze uznawali ten fakt. Uwazali
jednak, ze wolnos¢ mozna ograniczac tylko w sposob negatywny i w celu ochrony
uprawnien jednostki. Wolno$ci mozna naktada¢ peta tylko wtedy, kiedy korzy-
stanie z niej mogloby przyczyni¢ komus cierpien. Wedtug konserwatysty hamul-
ce nalezy utrzymac, dopdki nie pokaze si¢, ze na ich likwidacji nie ucierpiatoby
spoteczenstwo”. Scruton stanowczo puentuje: ,,Nie istnieje wolnos¢ 1zenia, pod-
sycania nienawisci, gloszenia w mowie 1 piSmie tresci zniestawiajacych, obsce-
nicznych, bluznierczych i wywrotowych”S. Trzeba w tym miejscu nadmienié, iz
zazwyczaj orgdownicy stanowiska restryktywnego (a przynajmniej ci akceptuja-
cy podstawowe pryncypia systemu liberalnej demokracji) zalecaja raczej ostroz-
ng implementacj¢ rozmaitych ograniczen, aby wraz z usunigciem ewentualnych
naduzy¢ swobody wypowiedzi nie wyeliminowa¢ zarazem wolnosci stowa per se,
kryminalizujac promulgacje wszelkich nieortodoksyjnych opinii.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze we wspolczesnych spoteczenstwach zachod-
nich zaréwno optyka absolutystyczna, jak i restryktywna nie wystgpuja w postaci
»chemicznie czystej” (stad tez zreszta zasadne jest postuzenie si¢ kategoria ,,ty-
pow idealnych™). Z jednej strony kazdy system spoteczny stawia pewne tamy
czy granice catkowitej wolnosci stowa, rozumianej jako swoboda mdéwienia oraz

4 F. Furedi, Konieczna jest debata bez cenzury, ,,Europa. Tygodnik idei”, nr 2/2007.

Odnosnie do pojecia typologii i funkcji ,,przedmiotéw ochrony”, ,,dobr chronionych” czy tez
,.przedmiotow zamachu” zob. np. M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, War-
szawa 1994, s. 254-259.

6 R. Scruton, Co znaczy konserwatyzm, Poznaf 2002, s. 24-25.
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pisania wszystkiego w dowolnym czasie; z drugiej jednak strony sankcje natu-
ry karnej za naruszenie przedmiotow ochrony pojawiajg si¢ raczej w szczegol-
nych, wyjatkowych oraz interpretowanych zawezajaco okolicznosciach. Wzgle-
dy takie mogg by¢ roéznorodne, jak np. ilosciowe przekroczenie przez okreslony
typ wypowiedzi pewnej masy krytycznej, szczegdlne jakosciowe nasycenie (czy
natezenie w) przedmiotowe]j opinii elementami motywujacymi kryminalizacje
gloszenia danego typu pogladow, szczegolny status, prestiz spoleczny lub sita
oddziatywania eksponenta karalnych tez, aspekty polityczne, potrzeba roztado-
wania napie¢ i emocji spotecznych, wyjatkowo drastyczny, bezposredni oraz po-
zbawiony eufemizmow sposdb przekazu danej tresci. W kazdym razie wydaje
si¢, ze podczas gdy amerykanski system prawny blizszy jest modelowi absoluty-
stycznemu, to system obowiazujacy w Europie kontynentalnej okazuje si¢ raczej
ufundowany (przynajmniej w sferze teoretycznej) na regutach umiarkowanego
restryktywizmu. Pozostajac tylko na rodzimym gruncie i pomijajac przepisy kon-
stytucyjne i te zawarte w kodeksie karnym, wystarczy tytulem egzemplifikacji
przypomnie¢ brzmienie artykutu 55 (w zw. z artykutem 1) ustawy o Instytucie
Pamigci Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu,
ktory penalizuje publiczne i niezgodne z prawda zaprzeczanie zbrodniom nazi-
stowskim, komunistycznym itp. Tymczasem w systemie Stanow Zjednoczonych
zasadnicza dyrektywa stanowienia i stosowania prawa zawarta jest w pierwszej
poprawce do konstytucji (w szczegdlnosci w zwiazku z poprawka czternasta), de-
klarujacej, iz ,,Kongresowi nie wolno stanowi¢ zadnych praw [...] ktore by ogra-
niczaty wolnos¢ stowa i prasy”’. Co wiecej, analiza komparatystyczna niniejsze-
go unormowania z korespondujacymi przepisami polskiej konstytucji unaocznia
nam jeszcze jeden doniosty fakt, tj. nieobecno$¢ w rozwiazaniu amerykanskim
jakichkolwiek zapisow aksjologicznych, ktére temperowatyby oraz bilansowaty
swobod¢ wypowiedzi. Przy braku takiego sformutowania expressis verbis, poten-
cjalne limitacje wolnosci stowa musza by¢ dedukowane z pozostatych zasad kon-
stytucyjnych oraz z doktrynalnej analizy terminu ,,wolno$¢”, co znacznie utrudnia
dowiedzenie, iz dana wypowiedz stanowi przekroczenie uprawnien jednostki za-
wartych w ustawie zasadniczej®. Szczegdlnie problematyczne okazuje si¢ zagad-
nienie wolnosci stowa nie tyle w przypadku nawet najdrastyczniejszych wypo-
wiedzi jezykowych, ile w wypadku czynoéw. Nalezy nadmieni¢ bowiem, ze o ile
performatywna funkcja jezyka jest dobrze rozpoznana, o tyle znacznie mniejsza
okazuje si¢ Swiadomos¢ tego, iz rdwniez zachowania znajdujace swoje materialne
czy bezposrednie odzwierciedlenie w zewnetrznym $wiecie moga by¢ ekspresja
indywidualnych przekonan, ktérych swoboda gloszenia ma konstytucyjne gwa-

7 Cyt. za: I. Rusinowa, Z dziejow amerykarnskich partii politycznych, Warszawa 1994, s. 327.

8 Ponownie nalezy podkresli¢, iz wskazane odmiennosci manifestuja si¢ znacznie silniej w ob-
szarze teorii niz praktyki, czego widomym znakiem jest choéby tatwa dostgpnos¢ w Polsce mate-
rialdw ewidentnie naruszajacych literalne brzmienie konstytucji, zapisow kodeksu karnego czy ure-
gulowan wspomnianej uprzednio ustawy o Instytucie Pamigci Narodowe;j.
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rancje i zabezpieczenia. Charakterystycznym przyktadem takiej czynnosci moze
by¢ choéby milczace publiczne eksponowanie i manifestowanie symboli nazi-
stowskich, faszystowskich badz komunistycznych. O ile ze zrozumiatych wzgle-
déw natury historycznej podobne postgpowanie nie budzi w USA specjalnych
emocji, o tyle za moralny i spoteczny ekwiwalent takiego zachowania na gruncie
amerykanskim mozna uznaé zapoczatkowany na szeroka skal¢ przez Ku-Klux-
-Klan ,,obyczaj” palenia krucyfiksow przed siedzibami i domami oséb czarnosko-
rych lub zaangazowanych w obrong praw obywatelskich ludno$ci murzynskiej
przez rozmaite rasistowskie grupki’. Podjete przez wtadze préby kryminalizacji
wspomnianej praktyki staty si¢ przedmiotem dwdch orzeczen Sadu Najwyzszego
Stanéw Zjednoczonych!?. Jedno z nich (Virginia versus Black et alia, wokanda
11 grudnia 2002 r., wyrok 7 kwietnia 2003 r.), pozwalajac na wymierzanie sank-
cji karnej za taka praktyke, koncentrowato si¢ na proceduralnej kwestii rozktadu
onus probandi. Dopuszczone w nim zostalo penalizowanie palenia krucyfiksow,
dokonanego z zamiarem zastraszenia adresatow takiego postgpowania; orzeczenie
nakazywalo jednak takze, aby oskarzyciel w kazdym przypadku dowiodt istnienia

9 Jednoznaczna doktrynalna identyfikacja i klasyfikacja Ku-Klux-Klanu oraz innych podob-
nych (sformalizowanych badz nie) srodowisk moze nastrgczaé pewnych trudnosci. Z jednej strony
mozna uznaé, iz znajduja si¢ one na pograniczach faszyzmu czy tez neofaszyzmu (por. np. R. To-
karczyk, Wspolczesne doktryny polityczne, Zakamycze 1998, s. 382-383); z drugiej strony uznaje
si¢ je za ekspozyture ideologii ekstremizmu 1 ,,skrajnej prawicy” (zob. np. W. Laqueur, Faszyzm.
Wezoraj — dzis — jutro, Warszawa 1998, s. 201, 349-350). Bez wigkszych watpliwosci wolno jedna-
kowoz stwierdzi¢ istnienie silnych zbieznosci doktrynalnych pomigdzy wskazanymi $rodowiskami
a ,tradycyjnymi” faszyzmami europejskimi (uwzgledniajac, rzecz jasna, amerykanska specyfike).
Ku-Klux-Klan powstat 24 grudnia 1865 roku w miejscowosci Pulaski w stanie Tennessee. Jego
aktywno$¢ koncentrowata si¢ wokot zwalczania idei rownosci biatych i czarnych obywateli wobec
prawa (np. w zakresie praw wyborczych i prawa do noszenia broni) oraz utrudniania poprawy spo-
teczno-ekonomicznego statusu ludnosci murzynskiej. Organizacja optowata za poludniowym sepa-
ratyzmem, poszanowaniem konstytucyjnych (oczywiscie w bardzo specyficznej interpretacji) praw
stanow 1 ,,rzadami biatego cztowieka”. W realizacji swoich ideologicznych zamierzen bynajmniej
nie odzegnywala si¢ od stosowania przemocy. Pozostawata przy tym bardzo zdecentralizowana,
amorficzna i niesformalizowana. Ostatecznie w wyniku silnej (acz spdznionej) reakcji wladz fe-
deralnych Ku-Klux-Klan przestat istnie¢ w latach 70. XIX wieku. W 1915 roku powstat tzw. drugi
Klan, dysponujacy znacznie bardziej wyrazista struktura. Jego doktryna nie ograniczata si¢ juz nie-
mal wylacznie do kwestii rasistowskich, ale obejmowata rowniez antysemityzm, antykatolicyzm,
antykomunizm, natywizm oraz niejednokrotnie lewicowe postulaty w sprawach spoteczno-ekono-
micznych. Permanentne odwotywanie si¢ do terroru w politycznej praktyce oraz skandale o podtozu
osobistym przyczynily si¢ finalnie do ostabienia popularnosci organizacji i jej rozwigzania w 1944 r.;
http://www.kkklan.com. Obecnie pod zbiorcza nazwa Ku-Klux-Klan ponownie (jak w XIX stule-
ciu) skrywaja si¢ niezorganizowane i niezhierarchizowane grupki. Obok izolacjonizmu, postulatow
decentralizacyjnych, haset antyimigracyjnych, aprobaty kary $mierci i zakazu aborcji, poparcia po-
datku liniowego 1 zréwnowazonego budzetu, srodowiska te gltosza m.in. potrzebg¢ kryminalizacji
praktyk homoseksualnych, przymusowej izolacji chorych na AIDS oraz repatriacji osob odrzucaja-
cych aksjologig ,.biatego chrzescijanina”; http://www.kkk.bz/program.html.

10 Jedli inaczej nie zaznaczono, tre$é orzeczen oraz uzasadnien wykorzystanych w niniejszym
artykule podaj¢ za strong internetowg http://caselaw.lp.findlaw.com.
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rzeczonego zamiaru. Innymi stowy, sam fakt spalenia znaku krzyza nie upraw-
nia do przyj¢cia domniemania, jakoby sprawca dziatal z zamiarem zastraszenia,
anie np. w celu wyrazenia politycznych przekonan. Taki rozktad ci¢zaru dowodu
oznacza, iz SN dopuscit w pewnych warunkach do oddawania si¢ takim prakty-
kom, uniemozliwiajac uznanie ich za przestepstwo prima facie oraz wykluczajac
logicznie idacy za tym bezwyjatkowy zakaz owych czynow.

Chronologicznie pierwsza ze spraw bedacych przedmiotem namyshu SN
(R.A.V. versus St. Paul, Minnesota) dotyczyla wzmiankowanego procederu
w sposéb niewylaczny. Staneta na wokandzie 4 grudnia 1991 roku, a rozstrzy-
gnigcie zostato wydane 22 czerwca 1992 roku. Stan faktyczny przedstawial si¢
nastepujaco. Majace status respondenta miasto St. Paul wydato zarzadzenie
o przestepstwach motywowanych uprzedzeniami, ktore stypulowato, iz zakazane
jest manifestowanie symboli (w szczegdlnosci plonacego krucyfiksu oraz swasty-
ki), co do ktdrych osoba dopuszczajaca si¢ takiego czynu wiedziata albo tez mia-
ta powody wiedzie¢, ze wzbudzaja gniew, wzburzenie lub niecheé innych oséb
na podstawie rasy, koloru skdéry, wyznawanego credo, religii lub ptci. Sktadajacy
wniosek do Sadu Najwyzszego R.A.V. (to oczywiscie pseudonim) zostal oskar-
zony o spalenie znaku krzyza na trawniku nalezacym do czarnoskodrej rodziny.
W toku instancji przedmiotowa sprawa dotarta do SN stanu Minnesota, ktory od-
rzucit zarzuty wnioskodawcy, jakoby zarzadzenie byto nadmiernie niejasne oraz
w sposoOb niekonstytucyjny ograniczalo wolnos$¢ stowa tylko w oparciu o tres¢
wypowiedzi. Sad jednak zreinterpretowal w sposob znaczacy postanowienia za-
skarzonego aktu prawnego przez uznanie, ze zabronione jest wylacznie ukazy-
wanie symboli, ktére konstytuuja tzw. fighting words, niepodlegajace protekcji
pierwszej poprawki do ustawy zasadniczej. Ta struktura idiomatyczna jest trudna
do literalnego przetlumaczenia. Na gruncie orzecznictwa SN USA chodzi o wypo-
wiedzi (i per analogiam symbole), ktorych formutowanie grozi uzasadnionym dla
obiektywnego 1 przecigtnie inteligentnego obserwatora uzyciem przemocy przez
adresata, stowa o charakterze epitetow, osobiste wyzwiska, drastyczne profanacje,
grozby, wulgarne kpiny!!. Sad Najwyzszy Minnesoty stwierdzit tez, iz w zarza-
dzeniu nie mamy do czynienia z niedozwolonym ograniczaniem tresciowej swo-
body wypowiedzi, albowiem wspomniany akt prawny jest ,,wasko skonstruowany
oraz shuzy doniostemu interesowi rzadowemu, jakim jest ochrona spolecznos$ci
przed motywowanymi uprzedzeniami grozbami dla bezpieczenstwa i porzadku
publicznego”. Sad Najwyzszy Standéw Zjednoczonych zaakceptowat (do czego
byl zreszta legalnie zobligowany) reinterpretacje SN Minnesoty; mimo to uchylit
zarzadzenie jako cato$ciowo niezgodne z konstytucja. Co interesujace, wszyscy
sedziowie byli zgodni w ocenie zaskarzonego aktu. Rozbieznosci pojawity si¢ na-

1 Por. sprawa Chaplinsky versus New Hampshire, za: Freedom of Speech. Decisions of
the United States Supreme Court, ed. by M. Harrison and S. Gilbert, San Diego 1996, s. 13—-15.
Fighting words musza przy tym wyrzadza¢ krzywde samych ich wypowiedzeniem (,,by their very
utterance”).
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tomiast w sferze uzasadnienia takiego rozstrzygnigcia. Opini¢ wigkszo$ci przed-
stawit sgdzia Antonin Scalia; odrgbne uzasadnienia zaprezentowali za$ sedziowie
White, Stevens oraz Blackmun.

Scalia rozpoczal swoj wywod od rekapitulacji faktycznych okolicznosci spra-
wy oraz od przypomnienia stanu prawnego. Przede wszystkim uznat, ze cztowiek
dopuszczajacy sie przedmiotowego czynu moze podlega¢ sankcji karnej w opar-
ciu o szereg innych przepisow (penalizujacych podpalenia, uzywanie grézb ter-
rorystycznych, zniszczenie cudzej wlasnosci itp.). W dalszej kolejnosci przypo-
mnial za$ wiele orzeczen SN, ktorych tezy mogly mie¢ zastosowanie w biezacej
sprawie. Wyroki takie jednoznacznie ugruntowaly tezg, ze pierwsza poprawka
uniemozliwia rzadowi zakazanie wypowiedzi oraz ekspresyjnych zachowan, jesli
motywem takiego postgpowania jest dezaprobata wobec niesionej przez nie tre-
$ci'?. Zakazy takie sa, przynajmniej na zasadzie domniemania, niekonstytucyjne.
Réwnoczesnie jednak SN nigdy nie przyjat totalnie absolutystycznej wyktadni
ustawy zasadniczej, dopuszczajac chocby regulowanie wypowiedzi obscenicz-
nych, zniestawiajacych, zawierajacych fighting words. W tych bowiem, miedzy
innymi, przypadkach spoteczne pragnienie porzadku oraz moralnosci zdecydowa-
nie przewyzsza wszelkie zalety ptynace z wolnos$ci stowa. Poprawne stosowanie
pierwszej poprawki wymaga przeto czgstokro¢ wazenia racji, argumentéw i ko-
rzysci. Scalia wskazat réwniez na koniecznos¢ uzgodnienia i pogodzenia dwoch
powyzszych pryncypiow: zakazu tresciowej cenzury oraz potencjalnej mozliwo-
$ci zakazania wypowiedzi spetniajacych okreslone cechy formalne. O ile bowiem
fighting words nie sa chronione przez pierwsza poprawke (czyli moga podlegac
rzadowym uregulowaniom), o tyle nie sq one ,konstytucyjnie niewidzialne”;
nie moga przeto stuzy¢ wtadzy publicznej jak poreczny wehikut dla penalizacji
okreslonego tresciowo rodzaju wypowiedzi i ekspresyjnych zachowan. Jak wy-
jasniat Scalia, ,,rzad moze zabronié rzucania oszczerstw, ale nie moze stosowac
dyskryminacji tresciowej poprzez penalizowanie jedynie oszczerstw wymierzo-
nych w rzad [...] Rada miejska [nie] moze zabroni¢ tylko takich sformutowan
spetniajacych legalne kryterium »obscenicznosci«, ktore zawieraja krytyke sa-
morzadu lub nie zawierajg jego pochwaty”. Jak tatwo zauwazy¢, decydujacym
argumentem przy ocenie prawomocnosci danej regulacji jest ocena powoddow, dla
ktorych dana klasa wypowiedzi wytaczona jest spod dobrodziejstw wolnosci sto-
wa. By przytoczy¢ kilka innych przyktadéw, mozna ukara¢ kogos za spalenie flagi
z uwagi na grozbe wywotania tym czynem potencjalnego pozaru, ale nie z uwagi
na ideologiczny zamiar, jaki przyswiecat sprawcy; mozna zakaza¢ wypowiedzi
hatasliwych, ale nie mozna ich réznicowa¢ ze wzgledu na merytoryczng tresc
wykrzykiwanych informacji; mozna zabroni¢ uzywania fighting words, ale za-
kaz musi dotyczy¢ zwolennikdéw kazdego $wiatopogladu. Reasumujac, rzadowi
nie wolno obarcza¢ sankcjami, uprzywilejowywac 1 okazywaé szczegolnej wro-

12 Por. np. sprawe Texas versus Johnson, dotyczaca publicznego spalenia flagi Stanéw Zjed-

noczonych.
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gosci wobec stéw i zachowan z powotaniem si¢ na ewaluacj¢ ich merytorycznej
tredci'3. Zdaniem Scalii, poglad taki jest zgodny ze zdrowym rozsadkiem i dtugo-
letnig tradycja jurysprudencji. Nalezy tutaj nadmienié, ze autor omawianego uza-
sadnienia niedwuznacznie odrzucit teze, iz afirmacja powyzszych zalozen wiaze
si¢ ze specyficznie pojmowanym absolutyzmem, gdyz zezwala wtadzom publicz-
nym albo na holistyczne zakazanie danej kategorii wypowiedzi, albo na catkowite
powstrzymanie si¢ od takiej regulacji. Takowa teori¢ mozna okresli¢ mianem dok-
tryny zabraniajacej niedostatecznej inkluzji (underinclusiveness). Scalia dowo-
dzil, ze ustawa zasadnicza dopuszcza selektywna kryminalizacj¢ przekazywania
spetniajacych pewne wymogi formalne tresci np. w oparciu o kryterium rodzaju
medium stuzacego temu celowi. Innym przypadkiem, dyskwalifikujacym koncep-
cj¢ underinclusiveness, jest mozliwos¢ dyskryminacji w ramach danej klasy za-
kazywalnych wypowiedzi i penalizowanie wytacznie takich stow lub zachowan,
w ktoérych przyczyny usprawiedliwiajace wyjecie owej klasy spod ochrony kon-
stytucyjnej wystepuja w szczegdlnym nat¢zeniu (jak choc¢by zakazanie tekstow
najbardziej obscenicznych lub tez zawierajacych najbardziej agresywne i obraz-
liwe fighting words). Dyskryminacja jest rowniez dopuszczalna, jesli zakaz tylko
niektorych wypowiedzi mieszczacych si¢ w klasie wypowiedzi zakazywalnych
w zadnym razie nie grozi zdtawieniem publicznej debaty i podwazeniem istot-
nych wartosci konstytucyjnych. Scalia podaje ciekawy przyktad ustanowienia
zakazu rozpowszechniania filméw pornograficznych, ale tylko takich, w ktérych
wystepuja niebieskookie aktorki. Zadna z powyzszych sytuacji nie podpada jed-
nak pod pojecie dyskryminacji treSciowej i nie wiaze si¢ z pogwatceniem wolno-
$ci stowa.

Aplikacja tak zarysowanych pryncypidw do rozwazanej sprawy doprowadzi-
ta s¢dziego Scali¢ do nastepujacych konkluzji, dowodzacych niekonstytucyjnosci
zarzadzenia wydanego przez St. Paul. Podstawowym niedomaganiem tego aktu
prawnego jest to, iz ma on zastosowanie jedynie do fighting words, ktdre obrazajq
lub prowokujq przemoc na bazie rasy, koloru skory, wyznawanego credo, religii
lub pftci. Przedstawienia zawierajace obrazliwe inwektywy, cho¢by najpodlejsze
1 najostrzejsze, sa dozwolone, jesli tylko nie dotycza jednego z okreslonych ne-
gatywnie ocenianych watkow. Ci, ktérzy pragna uzywac fighting words w powia-
zaniu z innymi ideami — np. aby wyrazi¢ wrogos¢ w odniesieniu do afiliacji poli-
tycznych, cztonkostwa w zwiazkach zawodowych lub homoseksualizmu — moga
tak czynic. ,,Pierwsza poprawka nie zezwala St. Paul na narzucanie wyjatkowych
zakazow na tych obywateli, ktorzy wyrazaja swoje przekonania w odniesieniu
do wyselekcjonowanych, ocenianych negatywnie zagadnien [...] Co wigcej,
w swoim praktycznym zastosowaniu zarzadzenie wykracza nawet poza niedo-
puszczalng dyskryminacje tresciowa, podazajac w kierunku dyskryminacji opar-

13 Oczywiécie dystynkcja miedzy formalnym i merytorycznym komponentem danej wypo-
wiedzi moze niekiedy sprawi¢ w praktyce znaczne trudnosci. Przyktadowo: takie watpliwosci bu-
dzi np. kategoria ,,obscenicznos$ci”.

Studia nad Faszyzmem i Zbrodniami Hitlerowskimi 30, 2008
© for this edition by CNS



Palenie krzyzy manifestacjq wolnosci slowa? 73

tej na swiatopogladzie. Przedstawienia zawierajace pewne stowa — np. ohydne
epitety rasowe — sg zakazane proponentom wszelkich punktow widzenia. Ale
fighting words, ktdre same w sobie nie powotuja si¢ na rasg, kolor skory, credo,
religie lub pte¢ — np. obrazliwe tezy o matce przeciwnika — moglyby by¢ uzywa-
nie ad libitum na transparentach tych, ktorzy opowiadaja si¢ za rasowa [...] row-
noscig i tolerancja; bylyby natomiast zabronione ich adwersarzom. Kto§ mdgiby
demonstrowa¢ pod znakiem gloszacym, iz »wszyscy antykatoliccy bigoci« po-
chodzg z nieprawego toza, ale nie mdgiby glosi¢ takich supozycji o »wszystkich
papistach«, poniewaz obrazatoby to i prowokowato przemoc na bazie religijnej”.
Implementacja kwestionowanego aktu prawnego wiodtaby wiec w prostej linii
do nierownosci stron publicznej dyskusji. Jak przyznawat Scalia a propos pa-
lenia krucyfiksow, spoteczenstwo ma uprawnienie (a nawet obowiazek) obrony
przed zachowaniami propagujacymi agresywne wyobrazenia o rasowej supre-
macji. Jednak nawet jesli celem zarzadzenia jest unaocznienie mniejszosciowym
grupom niechgci wigkszosci wspdtobywateli wobec mowy nienawisci, to zapisy
pierwszej poprawki nakazuja artykulacj¢ tych preferencji w inny sposéb anizeli
poprzez tresciowa dyskryminacje. W ostatniej czesci uzasadnienia Scalia pole-
mizowat z rdznorakimi argumentami sugerujacymi konstytucyjnos¢ zarzadzenia
ze wzgledu na wyjatkowe okolicznosci utrwalone w orzecznictwie Sadu Najwyz-
szego. W jego mniemaniu, nie istniejg zadne powody, aby wyodrgbnia¢ z klasy
fighting words tylko takie zwroty, ktore promuja rasowg i religijna nietoleran-
cje. Natgzenie nienawisci oraz szczegoélne zagrozenie spolecznego bezpieczen-
stwa moze by¢ uzasadnieniem selektywnej kryminalizacji, ale wskazane zjawiska
moga wystgpowac rowniez w sytuacjach nieuwzglednionych w hipotezie anali-
zowanego przepisu. Adekwatna technika legislacyjna polegataby przyktadowo
na zakazaniu fighting words spelniajacych ustawowe znamiona grozby karalnej,
a nie fighting words dotyczacych konkretnej merytorycznej kwestii'4. Bez watpie-
nia, podnosit dalej Scalia, taki selektywny zakaz kreowalby niebezpieczenstwo
supresji debaty publicznej. Takze szczegolnie drastyczna wiktymizacja adresatow
takich wypowiedzi nie usprawiedliwia ideologicznej (cho¢by najstuszniejszej)
cenzury'®. Ostatecznie, puentowal autor orzeczenia, zwalczanie uprzedzen i nie-
tolerancji winno odbywac si¢ w sposob zgodny z regulacjami konstytucyjnymi:
»Spalenie krucyfiksu na cudzym podwoérzu jest niegodziwe. St. Paul dysponu-
je jednak wystarczajacymi srodkami, by temu zapobiec, bez dorzucania na stos
pierwszej poprawki”. Podsumowujac: wydaje sig, iz z powyzszego uzasadnienia

14 Co wigcej, na gruncie zarzadzenia karalne byloby uzycie relatywnie spowszedniatych
fighting words, ale uzytych dla promowania idei rasistowskich; nie podlegatyby natomiast sankcjom
najbardziej wymyslne obelgi ,,miotane” w celu zastraszenia oponenta, ktory kibicuje innej druzynie
futbolowe;.

15 Por. np. sprawa Boos versus Barry (1988), gdzie SN wprost stwierdzil, iz shuchacze danej
wypowiedzi musza tolerowaé obrazliwe sformutowania, aby zagwarantowa¢ swobodom konstytu-
cyjnym przestrzen dziatania. Zob. tez W. Sadurski, 4 Right to Speak and a Right Not to Listen, [w:]
Teoria prawa. Filozofia prawa. Wspdlczesne prawo i prawoznawstwo, pr. zbior., Torun 1998, s. 254.
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wynika, ze w przewazajacej wigkszosci przypadkow penalizacja czynu polegaja-
cego na spaleniu znaku krzyza nie naruszataby wolnosci stowa. Karalno$¢ ta musi
jednakowoz by¢ rezultatem bardzo precyzyjnie ujetych i niedyskryminujacych
przepisoéw; ponadto bez trudu mozna wyobrazi¢ sobie okoliczno$ci, w ktorych
zakaz omawianego procederu bylby niedopuszczalny (np. brak elementu zastra-
szenia plus dokonanie czynu na uboczu publicznej drogi, a nie na prywatnym
terenie plus autointerpretacja tego zachowania przez sprawcow w kategoriach po-
litycznych).

Opinia sporzadzona przez Scalie spotkata si¢ z ostra, zarowno w tonie, jak
1 w tresci, riposta mniejszosci sgdziow SN. Uzasadnieniu zarzucono migdzy inny-
mi odejscie od pryncypidw stare decisis, nietrafng egzegeze pierwszej poprawki
i zaadaptowanie wrecz absurdalnej doktryny niedopuszczalnosci niedostatecznej
inkluzji. Sgdzia Byron White (pod ktorego pogladami podpisato si¢ w catosci lub
tez w czesci trzech innych sedziow) podkreslit, iz bezwarunkowa frazeologia po-
stanowien konstytucyjnych nie oznacza bynajmniej, ze celem pierwszej poprawki
byta ochrona kazdej wypowiedzi. Moga tu zachodzi¢ dwa przypadki. Po pierw-
sze, uprawnienie jednostki do swobody stowa winno by¢ nieustannie konfronto-
wane z przewazajacymi interesami panstwowymi'®, gwarantowanymi, jak nalezy
domniemywac¢, w innych regulacjach ustawy zasadniczej. Zgodnie z regutami
interpretacji takie wyjatkowe ograniczenia powinny wynika¢ z maksymalnie
sprecyzowanych przepisow, interpretowanych zawezajaco. Tym samym korzyst-
niejsze jest penalizowanie tylko pewnej podklasy stow oraz symboli w ramach
jakiejs ogolnej kategorii wypowiedzi (chocby tylko rasistowskich fighting words
w przeciwienistwie do kryminalizacji wszystkich). Ow przewazajacy (compelling)
interes moze przeciez dotyczy¢ jedynie niektdrych sformutowan mieszczacych sie
w ramach zakazywalnej kategorii, albowiem wylacznie postugiwanie si¢ niekto-
rymi z nich prezentuje doniosty problem spoteczny!’. Zasadnicza czes¢ krytyki
White’a ufundowana jest jednakze na przekonaniu, ze fighting words sa generalnie
wylaczone spod protekcji pierwszej poprawki. Sedzia utrzymywat, iz konstytucja
dopuszcza tresciowa dyskryminacje wypowiedzi, czego przejawem jest penaliza-
cja pornografii dzieciecej, rzucania oszczerstw badz tez (to bodajze najstynniejszy

16 Jak pisze w kontekscie orzecznictwa SN USA w odniesieniu do wolnosci religijnej Rafat
Prostak, ,,liberalne panstwo zastrzega sobie prawo do podejmowania interwencji w wyjatkowych
sytuacjach”, [w:] idem, ,, Zywotny interes panstwa” a ograniczenia swobody praktyk religijnych.
Oddawanie honoréw fladze paristwowej w Stanach Zjednoczonych a Swiadkowie Jehowy, ,,Polite-
ja”, nr 2, s. 311. Nasuwaja si¢ tutaj oczywiste analogie z mysla polityczno-prawng Carla Schmit-
ta. Zob. np. idem, Teologia polityczna i inne pisma, wybor, przektad i wstep M.A. Cichocki, Kra-
kéw 2000, s. 33 i n.; R. Skarzynski, Konserwatyzm. Zarys dziejow filozofii politycznej, Warszawa
1998, s. 247-249.

177 tezy tej wynika przykladowo, ze pewne sformutowania o charakterze rasistowskim moga
by¢ zakazane w jednych okoliczno$ciach (wzrost w spoteczenstwie postaw nietolerancyjnych, za-
grozenie rozpadem tkanki spotecznej itp.), a dozwolone w innych (np. w razie niepopularnosci
w spoteczenstwie przekonan rasistowskich).
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przyktad) falszywego zakrzyknigcia ,,pozar” w zattoczonym kinie i wywotania
paniki'®. Mozemy wigc tatwo zaobserwowaé fundamentalng rozbieznos¢ w per-
spektywach s¢dziow White’a oraz Scalii odnosnie do formalnego lub merytorycz-
nego charakteru kryterium usprawiedliwiajacego ograniczenie wolnosci stowa.
O ile dla tego drugiego zakaz fighting words ma charakter formalny, o tyle dla
pierwszego opiera si¢ on na ocenie tresci danej wypowiedzi. W kazdym razie
zerowa lub minimalna spoteczna wartos¢ takich sformutowan (np. dla publicznej
debaty) upowaznia wtadze publiczne do ich kryminalizacji. Skoro jednak konsty-
tucja dopuszcza tre$ciowa dyskryminacje w powyzszych przypadkach, to a maiori
ad minus dopuszcza rdwniez ewentualne zroznicowanie sankcji w obrgbie danej
kategorii. Tym samym upada zasadnos$¢ teorii o zakazie niedostatecznej inklu-
zji, ktorej emanacja (pomimo zaprzeczen samego autora) jest uzasadnienie Scalii.
White pisatl: ,,Wigkszos¢ Sadu twierdzi, iz pierwsza poprawka chroni te waskie
kategorie ekspresji, ktore tradycyjnie byly dotychczas uznawane za niezastuguja-
ce na konstytucyjna protekcj¢ — przynajmniej w takim wymiarze, ze prawodaw-
cy nie moga surowiej regulowac niektdrych fighting words niz innych na bazie
ich tresci [...] Jesli rzad chee kryminalizowaé niektore fighting words, to Sad Naj-
wyzszy zada od niego, aby penalizowal wszystkie”. Wszelako takowe podejscie
razaco ktoci si¢ ze zdrowym rozsadkiem i tradycja jurysprudencji: ,,Jest niekon-
sekwencja utrzymywac, iz wtadze moga zakazac calej kategorii wypowiedzi, po-
niewaz ich zawartosc jest ztem [...] ale ze nie moga traktowac pewnych podtypow
rzeczonej kategorii w sposob surowszy bez pogwalcenia pierwszej poprawki [...]
tres§ciowa zawarto$¢ wypowiedzi mieszczacych si¢ w owym podtypie jest z defini-
cji bezwartosciowa i niezastugujaca na ochrong konstytucji”’. White przekonywat
w tym kontekscie, ze nawet fragmentaryczny zakaz postugiwania si¢ niektorymi
fighting words ogranicza spoteczne zto mowy nienawisci, nie kreujac przy tym
ryzyka wypaczenia wolnego rynku idei. Co wigcej, koncepcja zakazu niedosta-
tecznej inkluzji umozliwia (a nawet promuje) kontynuacj¢ ztych i bezwartoscio-
wych w oczach ustawy zasadniczej ekspresyjnych zachowan. Z drugiej wszela-
ko strony, zarysowane przez Scali¢ wyjatki od zakazu tresciowej dyskryminacji
prowadza do usankcjonowania konstytucyjnosci zarzadzenia, gdyz fighting words
wymierzone przeciwko spotecznosciom historycznie uposledzonym badz podda-
nym niesprawiedliwemu réznicowaniu zawieraja szczegdlne natgzenie przyczyn,
dla ktorych cata kategoria takich wypowiedzi jest zakazywalna. Tym samym pro-
tekcyjny zakres pierwszej poprawki moze ulec, na skutek orzeczenia wiekszosci,
paradoksalnej redukcji. Interpretacja i stosowanie wyroku moze zatem podazy¢
w dwoch niekorzystnych kierunkach: nadmiernego zaostrzenia lub rozluznienia
granic swobody stowa. Uzasadnienie Scalii wykazuje przeto fundamentalne wady,
takie jak niejasnosé¢, niespojnosc, doktrynerstwo i nicodpowiedzialno$é.

Przy tak pryncypialnej i zasadniczej krytyce orzeczenia rodzi si¢ nieuchron-
nie pytanie, na jakiej podstawie White zakwestionowat konstytucyjnos¢ zarzadze-

18 Por. sprawa Schenck versus Stany Zjednoczone (1919).
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nia. Podstawg takiej tezy stanowit zarzut o zbyt szerokim zakresie zastosowania
podwazanych przepisow (tzw. teoria overbreadth). Tradycyjnie w amerykanskiej
jurysprudencji obowiazuje zasada, ze podsadny, w stosunku do ktorego akt nor-
matywny moze by¢ konstytucyjnie zastosowany, nie moze powotywac si¢ na po-
tencjalng mozliwos$¢ niekonstytucyjnej aplikacji tych samych norm wobec innych
podmiotow. Doktryna overbreadth jest wyjatkiem od tej generalnej reguty, al-
bowiem przyjmuje, ze podsadny ma uprawnienie do zakwestionowania zgod-
nosci aktu z ustawa zasadnicza, jezeli przepisy tegoz obejmujg réwniez swoim
zakresem stowa badz tez ekspresyjne zachowania chronione pierwsza poprawka.
Z teleologicznego punktu widzenia celem rzeczonej koncepcji jest zapobiezenie
powstaniu mechanizmu réwni pochytej. White przypominal, ze mozliwa krzywda
dla spoteczenstwa plynaca z niekarania za niechronione konstytucyjnie wypowie-
dzi pozostaje znacznie mniejsza anizeli szkoda plynaca ze sttumienia stow pod-
legajacych protekcji pierwszej poprawki. Niebezpieczenstwo overbreadth musi
by¢ przy tym realne i substancjalnie donioste. W przekonaniu s¢dziego przed-
miotowy akt normatywny, nawet w reinterpretacji Sadu Najwyzszego Minnesoty,
niesie ze sobg wskazane zagrozenie i kryminalizuje zachowania, ktore, cho¢ od-
razajace, ,,dysponuja tarczg pierwszej poprawki”’. Po wyktadni dokonanej przez
SN Minnesoty, zarzadzenie St. Paul zabrania takich wypowiedzi czy ekspresyj-
nych zachowan, ktore mieszcza si¢ w definicji fighting words, a wigc wyrzadza-
ja krzywdg, wzniecaja konflikt, groza odwetem w postaci przemocy. Jak tatwo
jednak dostrzec, definicja ta pozostaje dalece niedookreslona (acz konstytucyj-
na). Natomiast problematyczna okazuje si¢ jej dalsza precyzacja, zgodnie z ktora
poprzez krzywde nalezy rozumie¢ wzbudzenie (na skutek wydania okreslonych
stow czy manifestowania okreslonych symboli) w stuchaczach gniewu, wzburze-
nia lub niechgci na podstawie rasy, koloru skéry, wyznawanego credo, religii lub
ptci. Taka definicja pojgcia ,.krzywdy” jest zdecydowanie zbyt szeroka, albowiem
pierwsza poprawka obejmuje swojg ochrong rdwniez wypowiedzi niepopularne,
kontrowersyjne oraz obrazajace lub raniace czyje$ uczucia'®. W ujeciu White’a
zatem bledem zarzadzenia jest przesadnie rozszerzajaca wyktadnia pojecia figh-
ting words. Takze i na gruncie opinii White’a nalezaloby przyjac, ze spalenie kru-
cyfiksu nie jest prima facie wytaczone spod dobrodziejstw pierwszej poprawki,
a kryminalizacja tego czynu moze dotyczy¢ jedynie niektérych okolicznosci, by
nie narazi¢ si¢ na zarzut overbreadth. Nie kazde spalenie krucyfiksu mozna bo-
wiem zakwalifikowac jako fighting word.

Swoje uzasadnienia przedstawito rowniez dwodch innych sedziéw Sadu Naj-
wyzszego, tj. Harry Blackmun i John Stevens. Obydwa deklarowaty zasadnosc¢
zardwno samej koncepcji overbreadth, jak i jej aplikacji do konkretnego przy-
padku zarzadzenia St. Paul. W swoim krétkim passusie Blackmun zarzucit opi-
nii sformutowanej przez wigkszo$¢ Sadu faktyczne ostabienie protekcyjnej sity

19 Zob. np. stynna sprawe Hustler Magazine, Inc versus Falwell (1988), ktéra dostarczyta

kanwy dla znanego filmu Milosa Formana.
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pierwszej poprawki (praktycznie powtarzajac w tym zakresie argumentacj¢ Whi-
te’a) 1 szkodliwe upolitycznianie procesu stosowania prawa, ktore polega¢ miato
na niepotrzebnym zaangazowaniu SN w dywagacje na temat absolutnej, a zwlasz-
cza relatywnej, szkodliwosci politycznie niepoprawnego jezyka w zestawieniu
z innymi fighting words. Natomiast Stevens polemizowal zaréwno z supozycja-
mi Scalii odnosnie do rzekomo konstytucyjnie zawarowanej niedopuszczalnosci
tresciowego dyskryminowania wypowiedzi (podajac w tym wzgledzie wiele do-
datkowych przyktadow z orzecznictwa, pochodzacych np. ze spraw dotyczacych
uprawnien wiadz publicznych do regulowania tresci reklam), jak tez i kwestiono-
wat wyrazona de facto przez White’a tezg o istnieniu prawa rzadu do catkowicie
dowolnego i arbitralnego selektywnego zabraniania wypowiedzi przynaleznych
do okreslonej kategorii wypowiedzi zakazywalnych?’. Konstytucyjnosé kazdej
takiej regulacji jest bowiem uzalezniona od stosownego uwzglednienia przez pra-
wodawcg aspektow kontekstualnych oraz konsekwencjalistycznych danej wypo-
wiedzi, natury okreslonego zakazu (majacego charakter prewencyjny czy repre-
syjny) badz klasyfikacji potencjalnie penalizowanych sformutowan i przedstawien
(np., czy dotycza one spraw publicznych czy sfery erotycznej). Z tej perspektywy,
jak utrzymywal Stevens, przedmiotowe zarzadzenie jest zgodne z ustawa zasad-
nicza (aczkolwiek oczywiscie podpada pod dyskwalifikujacy zarzut overbreadth).
Co szczegolnie interesujace z punktu widzenia naszych rozwazan, Stevens na za-
konczenie swego uzasadnienia uznat, ze nawet zapisy analizowanego zarzadzenia
(zakwestionowanego wszak jako zbyt restryktywne) nie kryminalizuja wszyst-
kich przypadkéw spalenia znaku krzyza. Na jego gruncie bowiem ,,wnioskodaw-
ca posiada prawo do spalenia krucyfiksu, by zaanonsowaé rozpoczecie wiecu
politycznego badz tez aby wyrazi¢ swoje przekonania na temat rasowej suprema-
cji, moze to czyni¢ na prywatnym terenie lub w miejscach publicznych, w dzien
i w nocy, tak dtugo, jak czynnos¢ ta nie konstytuuje zagrozenia i [...] przez samo
jej dokonanie nie wyrzadza krzywdy”. Definicyjnie fighting words musza by¢ wy-
mierzone w konkretna osob¢. Dokonana przez Stevensa wyktadnia postanowien
zarzadzenia dobitnie unaocznia, jak niezwykle wasko i ostroznie s interpretowa-
ne w amerykanskiej jurysprudencji wszelakie normy statuujace wyjatki od gene-
ralnej zasady wolnosci stowa.

Merytoryczna ocena analizowanych powyzej orzeczen, uzasadnien i teorii
pozostaje z koniecznosci uwarunkowana indywidualnymi preferencjami. Autor
niniejszego artykutu nie ukrywa, ze osobiscie znacznie blizsze jest mu stanowi-
sko absolutystyczne nizli restryktywne. Moralne potgpienie okreslonych praktyk
(jak chociazby palenia krzyzy) niekoniecznie musi przeciez pociagac¢ za sobg
reperkusje natury prawnokarnej, co oczywiscie nie jest tozsame z udzieleniem
carte blanche w przypadku grozb, prob zastraszenia lub tez oszczerstw. Zapewne
jednak w tej materii dyferencjacja pogladow bedzie si¢ utrzymywacé. Mozna na-

20 Stevens stwierdzit expressis verbis: ,,] do not believe that fighting words are wholly unpro-

tected by the First Amendment”.
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tomiast sadzi¢, iz zardwno opinia wiekszosci, jak i uzasadnienia mniejszosciowe,
w sprawie R.A.V. versus St. Paul dostarczaja licznych bardzo cennych z prawne-
go punktu widzenia dyrektyw co do pozadanego ksztaltu legislacji ograniczajacej
swobod¢ wypowiedzi. Z jednej strony, normy przewidujace wyjatki od generalnej
zasady wolnosci stowa nie powinny uzywac zbyt wielu nadmiernie uznaniowych
klauzul generalnych i poje¢ niedookreslonych, by swym zakresem zastosowania
nie obja¢ rowniez i stanéw faktycznych zastugujacych na ochrong, by nie thumic
publicznej debaty oraz by nie niwelowac niepotrzebnie jednostkowych upraw-
nien (doktryna overbreadth). Przepisy takie winny by¢ konstruowane mozliwie
precyzyjnie oraz wasko. Z drugiej strony, uregulowania takie nie powinny stac si¢
porgcznym dla wladzy instrumentem stuzacym uprzywilejowaniu lub uposledze-
niu niektérych pogladow, a tym samym srodkiem wprowadzenia cho¢by najstusz-
niejszej ideologicznej cenzury (doktryna zakazu tresciowej dyskryminacji nawet
w obrebie pewnej kategorii wypowiedzi zakazywalnych). Warto takze nadmienic,
ze obydwie te doktryny niekoniecznie pozostaja przeciez ze sobg w immanentnej
sprzecznosci (co sugerowatby poziom temperatury sporu w Sadzie Najwyzszym
USA). Ich koniunkcja nakazywataby penalizacj¢ wszystkich stéw i zachowan
mieszczacych si¢ w danej kategorii, ale w taki sposdb, ktory nie powodowalby
ryzyka jej bezzasadnego poszerzenia. Wydaje sig, iz tak pojete wskazowki plyna-
ce z orzecznictwa najwyzszego trybunalu USA moga by¢ adekwatnym i uniwer-
salnym drogowskazem dla wszystkich liberalnych demokracji.

KREUZVERBRENNUNGEN ALS MANIFESTATION
DER VERFASSUNGSRECHTLICH GESCHUTZTEN WORTFREIHEIT?
AUS DEN FORSCHUNGEN UBER DIE RECHTSPRECHUNG
DES OBERSTEN GERICHTS DER VEREINIGTEN STAATEN

Zusammenfassung

In der gegenwirtigen Realitdt der liberalen Demokratie-Staaten zédhlt das Problem der Stich-
haltigkeit der Anwendung strafrechtlicher Sanktionen gegen AuBerungen, die den Rahmen eines
axiologischen Konsensus tiberschreiten, der im dominierenden Umgang bestimmter Gesellschaften
oder Linder geltend ist, zu den heiklen und kontroversen Dilemmas im Bereich der AuBerungs-
freiheit. Auf amerikanischem Boden wecken die Versuche einer Kriminalisierung des durch den
Ku-Klux-Klan ,,popularisierten* Brauches der Kruzifix-Verbrennungen vor Gebduden und Hausern
der Schwarzen bzw. der sich fiir den Schutz der Biirgerrechte dieser Bevélkerung einsetzenden
Personen wohl die grofiten Emotionen. Der Aufsatz behandelt die Rechtsprechung des Obersten
Gerichts der USA in dieser Angelegenheit, konzentriert sich dabei vor allem auf das Prizedenzurteil
in Sache R.A.V. versus St. Paul, das eine komplexe Ponalisierung derartiger Taten als Verletzung der
Ersten Verfassungsianderung im Bereich der Wortfreiheit ausschloss.
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