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Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego
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Od 1 pazdziernika 2005 — adiunkt w Katedrze Doktryn Politycznych i Prawnych Wydziatu

Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego

4: Osiagnigcie naukowe w rozumieniu artykulu 16 ustgp 2 ustawy o stopniach
naukowych i tytule naukowym oraz o stopniach i tytule w zakresie sztuki — monografia
pt. ,, Wypowiedzi symboliczne w orzecznictwie Sadu Najwyzszego USA” Wroclaw 2011,
Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa:

Przedmiotem monografii jest zagadnienie tzw. wypowiedzi symbolicznych (zachowan
ekspresyjnych) w orzecznictwie Sadu Najwyzszego Standéw Zjednoczonych, wydanym na
podstawie pierwszej i czternastej poprawki do konstytucji, zabraniajacych wladzom
pafistwowym na wszystkich szczeblach ograniczania wolnosci slowa. W najogolniejszym
sensie pod pojeciem ,,wypowiedzi symbolicznej” nalezy rozumie¢ zachowanie niewerbalne,
ktore wyraza okreslone poglady, idee badZz tez emocje dziatajacego podmiotu. Moim
gléwnym zamierzeniem badawczym jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, w jakim zakresie
Sad Najwyzszy USA jest sklonny objaé ten rodzaj aktywnosci komunikacyjne; gwarancjami
dotyczacymi wolnosci stowa, ktére w porzadku normatywnym Stanow Zjednoczonych
siggaja bardzo daleko. Na podstawie przeprowadzonej analizy, proponuj¢ takze — mowiac
precyzyjniej, rekonstruuje w oparciu o badane rozstrzygnigeia Sadu Najwyzszego —
paradygmatyczny model postgpowania w sprawach zwiazanych z ekspresjg symboliczna.

Wybér tematu niniejszej ksiazki nie zostal podyktowany tylko moimi subiektywnymi

zainteresowaniami naukowymi. Jestem przekonany, iz analizowana kwestia dotyczy dwoch



wezlowych — z punktu widzenia teorii i praktyki prawa — probleméw. Po pierwsze,
orzecznictwo SN w sprawie wolnosci stowa, a w szczegélnosci w kwestii wypowiedzi
symbolicznych, dobitnie egzemplifikuje 1 unaocznia wspolczesny wzrost roli sadownictwa w
ksztattowaniu porzadku spolecznego, ktory prowadzi do istotnego skrgpowania swobody
manewru przystugujacego wiadzy ustawodawczej. Wyroki SN w omawiane] kwestil
precyzyjnie ilustruja, jak na fundamencie zi)udowanym z ledwie kilku stéw sad konstytucyjny
potrafi wykreowaé wieloaspektowa i skomplikowana doktryne prawna, obejmujaca szereg
zasad i wyjatkéw oraz odnoszaca sie do mnogosci zréznicowanych standéw prawnych oraz
faktycznych. Fenomen ten jest dostrzegalny zwlaszcza w kontekscie zachowan
niewerbalnych, albowiem pierwsza poprawka prima facie gwarantuje jedynie wolnoéé
»stowa”. Zachowujac daleko idgcy sceptycyzm wzgledem teoretycznoprawnej uzytecznosci
takich pojgé, jak ,aktywizm sedziowski” czy ,sedziowska powsciagliwos$é”, wyrazam
réwnoczesénie przekonanie, ze kompetencja wladzy sadowniczej do interpretowania ustawy
zasadnicze] ~ bynajmniej nie tylko w realiach amerykanskich — powoduje wspoélczesnie
powazne konsekwencje ustrojowe, polegajace na namacalnym oslabieniu uprawnien
ustawodawcy. Analiza orzecznictwa SN w sprawie wypowiedzi symbolicznych pozwala
na$wietli¢ wskazany fenomen, a toczona wokét niego debata publiczna ogniskuje si¢ w
znacznym stopniu wokdl wspomnianego zagadnienia. Krétko moéwige, zrelacjonowane w
ksigzce dyskusje moga postuzyé jako soczewka, przez ktora spojrzenie pozwala
zrekonstruowaé podstawows argumentacje (tak w deskryptywnym, jak 1 normatywnym
wymiarze) zwolennikéw i oponentow aktywnego nadzoru sedziowskiego nad legislacjg. Po
drugie, poszanowanie wolnosci wypowiedzi jest — w mojej ocenie — jedng z podstawowych
zasad aksjologicznych, ktére winny by¢ respektowane w liberalnych demokracjach. Za takim
stanowiskiem przemawiajg  liczne argumenty natury deontologiczne;j 1
konsekwencjalistycznej. Istota tej wolnosci wydaje si¢ przede wszystkim objgcie stosownymi
gwarancjami rowniez - powolujac stynne orzeczenie Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka — ekspresji o charakterze ,obrazajacym, oburzajacym albo wprowadzajgcym
niepokéj w panstwic badz w czgsdci spoleczenstwa” (Handyside vs. Wielka Brytania).
Tymczasem, moim zdaniem, w ostatnich latach w polskiej debacie publicznej glos
zwolennikéw szerokiego (choé oczywiscie nie absolutnego) rozumienia zasady swobody
wypowiedzi rozbrzmiewa wyraznie stabiej anizeli bezposrednio po przelomie ustrojowym z
1989 roku; w dyskursie publicznym coraz czg$ciej zaczyna dominowac optyka restrykeyjna,

akcentujaca etyczng konieczno$¢ (potrzebg) podejmowania przez aparat pafistwa dzialan



represjonujacych gloszenie ,,niemoralnych” badz . falszywych” wypowiedzi. Orzecznictwo
SN USA, apoteozujace przestrzeganie wolnosci stowa i akcentujace aksjologiczng doniostos¢
takiego postgpowania, stanowi kontrapunkt wobec perspektywy przyjmowane] przez
rzecznikéw rozmaite] ingerencji wladzy w obszar ekspresji. Aczkolwiek z uwagi na
odmienno$é polskiego i amerykanskiege porzadku konstytucyjnego konkretne rozumowania
prawne fundujace wyroki SN nie sa oczywiscie wprost przektadalne na polskie realia, to
jednak z doktrynalnego punktu widzenia ich relewantno$¢ nie wzbudza watpliwosei. Szerokie
rozumienie zasady wolnosci stowa jest dostrzegalne zwlaszcza w orzeczeniach dotyczacych
wypowiedzi niewerbalnych, w ktérych SN konceptualizuje jako — prawomocne lub nie —
ograniczenia swobody ekspresyjnej regulacje odnoszace sig m.in. do wymuszania na uczniach
szkét publicznych udziatu w patriotyeznych rytuatach, finansowania kampanii wyberczych i
partii politycznych przez podmioty prywatne, spania w parku narodowym czy tez wreszcie
pokazéw ,tanca nago”. Kontekst ekspresyjny podobnych zachowan — . ich zwiazek z
wolnodciq stowa - nie jest przeciez oczywisty. Nie sugeruje bynajmniej, ze Trybunal
Konstytucyjny powinien, podazajac $ladem wyrokoéw Sadu Najwyzszego USA odnosnie do
ekspresji symbolicznej, zakwestionowaé konstytucyjno$¢ np. przepisow penalizujacych
profanacje flagi panstwowej, kryminalizujacych postugiwanie sig symbolikg nazistowska czy
tez nazbyt radykalnie ograniczajacych mozliwos¢ udzielania przez podmioty prywatne dotacji
partiom politycznym; sadz¢ natomiast, iz zapoznanie si¢ z orzecznictwem SN USA w
przedmiotowych sprawach pozwala na bardziej wszechstronne i poglebione rozstrzyganie

takich kontrowersji.
Ksiazka sklada si¢ z trzech rozdzialéw, z kiérych pierwszy ma charakter

wprowadzajacy. Zawiera on krotkie omowienie ustrojowo-politycznej pozycji  Sadu
Najwyzszego w amerykanskim systemie wladzy, analizg generalnego znaczenia, doktrynalne
genezy 1 ratio legis pierwszej poprawki do ustawy zasadniczej oraz charakterystyke relacjt
miedzy ekspresja werbalng a symboliczna. W rozdziale drugim analizuje orzeczenia, w
ktérych SN, rozwazajac problem konkretnego rodzaju ekspresji symbolicznej, postuzyl si¢
dyrektywami wypracowanymi bezposrednio w odniesieniu do komunikacji werbainej,
stosujac swoiste rozumowanie per analogiam. We wskazanych tu sytuacjach wypowiedz
symboliczna zostata zakwalifikowana i potraktowana jako precyzyjny ekwiwalent
wypowiedzi werbalnej, a regulacja ograniczajaca swobodg jej gtoszenia jako odpowiednik
unormowania limitujacego wolnoé¢ stowa w $cistym rozumieniu terminu. Wyroki te

dotyczyly takich typéw aktywnosci komunikacyjnej, jak wystawianie na widok publiczny



czerwonej flagi jako znaku sprzeciwu wobec zorganizowanej formy rzadu; odmowa
uczestnictwa przez uczniéw szkoty publicznej w ceremonii oddawania honoréw fladze
panstwowej; milczacy protest wzgledem segregacji rasowej, zamanifestowany na terenic
biblioteki publicznej; zatozenie czarnej opaski na rami¢ przez uczniéw szkoly publicznej w
celu wyrazenia sprzeciwu w stosunku do polityki Stanéw Zjednoczonych w toku wojny
wietnamskiej; podpalenie krucyfiksu. Natomiast w rozdziale trzecim przedstawiam
sformulowana przez Sad Najwyzszy koncepcje akeydentalnych brzemion, upostaciowiong w
tzw. standardzie O’Briena, ktéry jest narzedziem orzeczniczym wykorzystywanym
zasadniczo — aczkolwiek nie wylacznie — w odniesieniu do unormowan dotyczacych ekspresji
symbolicznej oraz tzw. ,speech plus” (fj. slowo plus zachowanie). Najogolniej mowiac,
wskazany test nakazuje rozréznié¢ sytuacje, w ktérej badane przez SN unormowanie jest
wymierzone w ekspresje symboliczng, od sytuacji, w ktérej regulacja dotyczy wszystkich
zachowan danego rodzaju niezaleznie od obecno$ci w nich w partykularnych okolicznosciach
konstytucyjnie doniostego potencjatu ekspresyjnego. W pierwszym przypadku nalezy bowiem
stosowaé ogélne dyrektywy oceny konstytucyjnosci przepisow, relewantne do wypowiedzi
werbalnych. W drugiej sytuacji (tzn. wéwczas, kiedy regulacja jest wprowadzana z uwagi na
niekomunikacyjny element czy konsekwencje czynu) test O’Briena naktada na unormowanie
obowiazek wypehienia specyficznych kryteriow, pozwalajacych judykaturze stwierdzié, czy
aplikacja tego postanowienia do aktywnosci ckspresyjnej nie narusza pierwszej poprawki.
Test O’Briena sklada si¢ z czterech warunkéw. Unormowanie ograniczajace w praktyce
wolnos¢ wypowiedzi symbolicznej pozostaje zgodne z ustawg zasadnicza, jezeli: 1) jego
uchwalenie generalnie miesci sie w kompetencjach wiadzy publicznej; 2) jego wprowadzenie
pomaga w urzeczywistnieniu istotnego (substantial) interesu rzadowego; 3) interes ten nie jest
zwiazany z tlumieniem wolnosci stowa; 4) akcydentalny cigzar natozony na pierwszg
poprawke nie jest wigkszy, anizeli jest to niezbgdne dla realizacji tegoz interesu. SN rozwazat
pod tym katem zastosowanie przepiséw kryminalizujgcych publiczne zniszczenie karty
powolania do wojska do ekspresyjnego spalenia tego dokumentu w protescie przeciwko
wojnie wietnamskiej, penalizujacych niewlasciwe obchodzenie si¢ z flaga panstwowg do j€j
ekspresyjnego zniszczenia oraz zabraniajacych publicznego obnazania si¢ do pokazow ,tafica
nago”. W rozdziale trzecim oméwione zostaja rdwniez pokrotce przypadki aplikacji testu
O’Briena w casusach niezwiazanych z wypowiedziami symbolicznymi (celem lepszego

wyjasnienia jego dzialania); analizuj¢ takze standard oceny zgodnosci z konstytucja



unormowan dotyczacych czasu, miejsca czy sposobu przekazu' (z uwagi na bliskie
pokrewienstwo tegoz ze standardem O’Briena), przedstawiajac w szczegdlnosei jego
zastosowanie do decyzji administracyjnej zabraniajacej ekspresyjnego spania na terenie
parku narodowego. Analizowane wyroki umiejscawiam na tle ogélnych konkluzji
interpretacyjnych wyprowadzonych przez Sad Najwyzszy USA w wyniku egzegezy pierwszej
poprawki, a dotyczacych problematyki ekspresji politycznej, grozb, tzw. ,fighting words”,
mowy nienawisci, zniewag, wypowiedzi obscenicznych, foréw publicznych itp.
Przeprowadzone badania uprawniaja do wyciagnigcia nastgpujgcych wnioskow:

1: Wyznaczany przez pierwsza poprawke do ustawy zasadniczej USA zakres wolnosci stowa
wydaje si¢ generalnie bardzo szeroki, tak w ujgciu absolutnym, jak i prawnoporéwnawczym.
Swiadczy o tym przynajmniej sze$¢, wzajemnie powiazanych, podstawowych aspektow. Po
pierwsze, konstytucyjne gwarancje przystugujg takze bulwersujacym i kontrowersyjnym
kategoriom ekspresji, jak np. mowa nienawisci, ekstremistyczny dyskurs polityczny czy
zniewazajace opinie niewyczerpujace znamion deliktu cywilnoprawnego. Po drugie, w
amerykanskim konstytucjonalizmie generalnic obowigzuje zawgzajaca wykladnia definicji
wypowiedzi, ktére mogg by¢ zakazane bez naruszania pierwszej poprawki. Po trzecie,
podstawowy test uzywany w orzecznictwie Sadu Najwyzszego w sprawach zwigzanych z
wolnoscia stowa, ktérego pozytywne przejscie upowaznia panstwo do wprowadzania
calosciowych ograniczeii mozliwosci formulowania danej ekspresji lub do przyjmowania
rozwigzan dyskryminujacych tresciowo czy swiatopogladowo — tj. standard ,,strict scrutiny’”
— jest nader trudny do pozytywnego przejscia. Po czwarte, nawet jesli zakazywalne kategorie
wypowiedzi mogg potencjalnie byé rozumiane szeroko, to i tak praktyka jurydyczna
przemawia zazwyczaj na korzy$¢ wykladni zawezajacej. Po piate, pierwsza poprawka stawia
ewentualnym restrykeyjnym unormowaniom powazne wymogi formalne w odniesieniu do
jasnosci oraz zakresu przedmiotowego regulacji. Po szoste — co najistotniejsze z punktu
widzenia monografii - Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych jest gotow uwzgledniac

kontekst narzucany przez zasade swobody wypowiedzi przy rozstrzyganiu spraw dotyczacych

I Zgodnie z rzeczonym testem (standard TPM), 1) przepis powinien by¢ wasko sformufowana regulacja stuzaca
realizacji istotnego interesu rzadowego; 2) przepis musi by¢ mozliwy do usprawiedliwienia bez odwolywania sig
do trefci normowanej ekspresji, 3) przepis ma pozostawia¢ otwartymi dla autora przekazu inne, alternatywne

kanaly pozwalajace wyrazi¢ mu okre$lony komunikat.

? Standard ,,surowego nadzoru sedziowskiego” zaklada, ze unormowanie jest niezgodne z ustawg zasadnicza,
chyba ze: realizuje fundamentalny interes rzadowy, jest wasko ujete (tzn. wymierzone w ekspresjg, ktora narusza
przedmiotowy interes), a potencjalna alternatywna norma nakladajaca mniejsze cigzary na prawa czy wolnoéci
obywatelskie nie pozwala na urzeczywistnienie wskazanego celu w wystarczajacym stopniu.



niekonwencjonalnej aktywnosci ekspresyjnej w rodzaju np. milczenia, spania w parku
narodowym czy wydatkowania $rodkéw finansowych na partic polityczne i kampanie
wyborcze.

2: Sad Najwyzszy generalnie aprobuje kwalifikowanie réznorakich zachowar niewerbalnych
jako desygnatu uzytego w dyspozycji pierwszej poprawki terminu ,stowo”. W moim
przekonaniu, wskazane stanowisko SN jest uzasadnione w gtéwnej mierze celowosciowq
wykladnig klauzuli wolnosci stowa. Zauwazy¢ ponadto trzeba, ze racje aksjologiczne
przemawiajace za ochrona swobody wypowiedzi symbolicznych sg de facto jednakowe z
argumentami legitymizujacymi zasadno$é zapewnienia wolnosci ekspresji komunikowanej za
pomoca metod tradycyjnych. Rzeczona tozsamos¢ wynika z bliskiego zwigzku obydwu
fenomenéw z podstawowa reguia wolnego spofeczeiistwa, jaka jest wolnos¢ myéli i sumienia.
Swoboda wypowiedzi symbolicznej, analogicznie jak ekspresji werbalnej, konstytuuje istotny
element indywidualnej autonomii i samorealizacji; komunikacja niewerbalna moze stanowi¢
manifestacje ideologicznych badz politycznych przekonan, swoboda gloszenia ktérych nalezy
do kanonéw ustroju liberalno-demokratycznego; ekspresyjne zachowania przyczynia¢ sig
moga do lepszego zrozumienia otaczajacej nas rzeczywistosei, nawet jesli sa bulwersujace
badz kontrowersyjne; w réwnym stopniu, jak do ,.czystego stowa”, odnosi si¢ do nich wymog
tolerancji. Sad Najwyzszy generalnie akceptuje przy tym poglad, zgodnie z ktorym prawo do
wyboru metody komunikacji stanowi wazny komponent zasady wolnosci stowa jako takiej.
Konkludujae, nawet jesli w ostatecznym rozrachunku w konkretnej sprawie zwiazanej z
ekspresja symboliczng powyzsze argumenty nie uzyskuja priorytetu w stosunku do potrzeby
ochrony czy zabezpieczenia innych cennych wartosci, to w konstytucyjnej arytmetyce SN nie
waha sie braé ich pod uwagg (zazwyczaj waloryzujac je relatywnie wysoko).

3: Mozliwe jest skonstruowanie na podstawie orzeczen SN teoretycznego modelu
okreslajacego odpowiedni przebieg procesu sadowego w sprawach dotyczacych ograniczenia
swobody wypowiedzi symbolicznych. W pierwszym rzedzie sad musi rozwazy¢, czy
wprowadzenie okreslonego unormowania miesci si¢ w ogéle w kompetencjach danego
organu panstwa (pierwszy warunek testu O’Briena). Negatywna odpowiedZ na to pytanie
czyni oczywiscie wszelkie dalsze roztrzasania bezprzedmiotowymi. W nastepnej kolejnosci
sad winien ocenié, czy regulowane zachowanie jest ekspresyjne w konstytucyjnym
rozumieniu terminu. Wniosek przeczacy oznacza, iz badana sprawa nie wymaga
rozpatrywania pod katem klauzuli wolnosci slowa; ewaluacja zgodnosei przepisu z ustawg

zasadnicza dokonywana bedzie co do zasady w oparciu o standard racjonalnosei (chyba ze



pojawi si¢ konieczno§é analizowania regulacji pod katem innego konstytucyjnego
uprawnienia obywatelskiego). Jesli za$ analizowane postgpowanie konstytuuje wypowiedz
symboliczng, to wyjsciowym zadaniem sadu jest ustalenie, czy dane unormowanie wykazuje
dostateczny stopien jasnodci (j. czy precyzyjnie definiuje regulowana ekspresj¢). Kolejny
krok to zastosowanie doktryny kategorialnego wykluczania (tj. okreslenie, czy dana ekspresja
nie wyczerpuje definicyjnych znamion wypowiedzi generalnie niechronionej przez pierwszg
poprawke, np. grozby, ,fighting word” badZ tez obscenium), uzupeinionej koncepcija
niedostatecznej inkluzji (badanie, czy regulacja nie jest ujgta zbyt wasko i nie stanowi tym
samym przejawu dyskryminacji tre$ciowej lub $wiatopogladowej) oraz teorig ,,overbreadth”
(badanie, czy unormowanie nie dotyczy takze ekspresji niemieszczacej si¢ w ramach
zakazywalnej kategorii). Niemozno$¢ uprawomocnienia regulacjii w powyzszy sposob
powoduje, iz sad musi przeanalizowa¢ relewantne unormowanie pod katem specyfiki
nakiadanych przez nie ciezaréw na swobod¢ wypowiedzi. W tym zakresie mozliwe sg dwie
sytuacje. Jezeli przepis posiada charakter ograniczenia typu TPM (tzn. dopuszczalne jest
sformutowanie analogicznej wypowiedzi symboliczne] w innym czasie, w innym migjscu
badz w inny sposdb), to zadaniem sadu jest aplikacja testu odpowiedniego dla oceny takiego
uregulowania. Jesli wynik owej inwestygacii jest niekorzystny (np. przepis posiada charakter
dyskryminujacy tre$ciowo lub $wiatopogladowo albo nie gwarantuje alternatywnych kanatow
komunikacyjnych), sad powinien zastosowa¢ standard ,strict scrutiny”, niespelnienie
warunkéw ktérego jest tozsame z kwalifikacjq unormowania jako sprzecznego z ustawa
zasadnicza. 7 alternatywna sytuacja mamy do czynienia wowezas, gdy dana regulacja
calosciowo delegalizuje pewien rodzaj wypowiedzi symbolicznych. W takich okolicznosciach
wlagciwym standardem jest test O’Briena. W pierwszej kolejnosci sad winien skoncentrowaé
si¢ na ustaleniu interesu rzadowego, ktéremu stuzy dane unormowanie (trzeci warunek testu).
Jezeli zidentyfikowany interes wypelnia stosowne kryteria, to dalszym krokiem jest aplikacja
drugiego i czwartego warunku standardu. W zaleznoéci od rezultatu tej analizy regulacja jest
uznawana za zgodng badz sprzeczng z pierwszg poprawka. Jezeli natomiast unormowanie nie
przechodzi pozytywnie trzeciego warunku testu O’Briena (tzn. realizuje interes pafistwa,
ktéry jest zwiazany z ekspresja), to sad zobowiazany jest odwolaé si¢ do standardu strict
scrutiny”, weryfikujac fundamentalny charakter interesu publicznego, waskie ujecie regulacji
i fakt (nie)istnienia alternatywnych srodkéw pozwalajacych wiladzy na urzeczywistnienie
wskazanego interesu w mniej restrykcyjny dla wolnosci stowa sposob; konsekwencje tej

analizy przesadzajg o losie unormowania. Oczywiscie wskazany wyzej model postgpowania



trzeba traktowaé jako typ idealny, kitéry — w zaleznodci od partykularnych okolicznoscei
sprawy — moze podlega¢ pewnym korekturom (sad moze np. zastosowaé doktryng forum
publicznego, standard dotyczacy ekspresji reklamowej czy tez chociazby dyrektywe
interpretacyjna statuujaca niemal absolutny zakaz ustanawiania wstgpnych ograniczen
wypowiedzi). Jednak w ogélnym zarysie rzeczony schemat obejmuje wszystkie konieczne
kroki orzecznicze, wyznaczajac przy tym przejrzystg i racjonalng $ciezke procedowania.

4: Fundamentalng zasada obowiazujaca (oraz systematycznie zwigkszajaca swoje znaczenie)
w orzecznictwie Sadu Najwyzszego w sprawach z zakresu klauzuli wolnodci stowa jest reguia
neutralnosci tresciowej i $wiatopogladowej panstwa. Wymdg ten zdaje si¢ najpelniej wyraza¢
aksjologiczne pryncypia znajdujace si¢ u podstaw pierwszej poprawki. W kontekscie
wypowiedzi symbolicznych nalezy przede wszystkim zauwazyé, iz przyjecie rozwigzan
dyskryminujacych wyklucza uprawomocnienie danej regulacji na mocy relatywnie tagodnych
testéw TPM i O’Briena, uruchamiajac mechanizm surowego nadzoru s¢dziowskiego. Zasada
bezstronnosci, upostaciowiona w doktrynie niedostatecznej inkluzji, kwalifikuje réwniez jako
konstytucyjnie problematyczne ograniczanie mozliwosci formulowania tylko jedne;
subkategorii wypowiedzi nalezacej do rodzaju ekspresji pozostajacego generalnie poza
obrebem gwarancji zawartych w pierwszej poprawce (np. tylko materialow obscenicznych o
charakterze homoseksualnym); réwniez w takich okolicznosciach najczgdciej konieczne jest
odwolanie sie do standardu ,strict scrutiny”. Chociaz zasada neutralnosci nie posiada
oczywiscie wymiaru absolutnego, to jednak wykroczenie przeciwko niej jest dopuszczalne
wylacznie w wyjatkowych wypadkach.

5: Podstawowym standardem uzywanym przez Sad Najwyzszy w celu zdiagnozowania
stopnia ekspresyjnosci okreslonego zachowania jest tzw. test Spence’a. Standard ten
syntetyzuje element subiektywny (nakazujacy uwzgledniaé¢ komunikacyjna intencj¢ podmiotu
podejmujacego dane dziatanie albo decydujacego sig¢ na poniechanie jakiego$ dziatania} oraz
obiektywny (polecajacy wrzigcie pod uwage faktu percepcji danego zachowania jako
komunikacyjnego przez jego odbiorcéw), zawierajac takze wymdg analizy kontekstualnej.
Moim zdaniem, test ten stanowi kompromisowe rozwigzanie, pozwalajace unikngé dwoch
niekorzystnych skrajnosci. Z jednej strony wyklucza radykalnie subiektywistyczny
paradygmat, zgodnie z ktorym dzialajgcy podmiot bytby upowazniony do autorytatywnego
desygnowania swojego postgpowania jako ekspresyjnego w konstytucyjnie znaczacym
stopniu. Wskazana optyka musialaby doprowadzi¢ do nadmiernego poszerzenia zakresu

oddzialywania klauzuli wolnosci slowa, w konsekwencji juz to wydatnie ostabiajac



protekcyjna sile pierwszej poprawki, juz to przesadnie ograniczajac regulacyjne kompetencje
panstwa. Z drugiej strony standard Spence’a umozliwia przychylne odniesienie si¢ przez
judykature do niestandardowych sposobéw wyrazania pogladéw lub emocji i nie ogranicza
gwarancyjnej funkcji pierwszej poprawki tylko do zabezpieczania swobody komunikowania
sie przy uzyciu zwyczajowych metod (w szczegodlnosci stowa mdéwionego i pisanego). Warto
jednakze zaznaczy¢, ze SN bywal gotéw przyjmowac prowizoryczne zatozenie o zasadnosci
potraktowania pewnych zachowan jako wypowiedzi symbolicznych bez stosowania standardu
Spence’a, poszerzajac tym samym sfer¢ normowania pierwszej poprawki. W moim
prze$wiadczeniu, zabieg taki nalezy ocenia¢ zdecydowanie krytycznie. Przyjgcie tego
stanowiska powoduje bowiem, Ze egzegeza poszczegblnych standardow - a zwlaszcza
standardu O’Briena — stuzacych ochronie wolnodci stowa staje si¢ mniej rygorystyczna (SN
jest bowiem gotéw w takich okolicznosciach przychylniej odnies¢ si¢ do regulacyjnych
roszezen panstwa), co rzutuje takze na tre§¢ rozstrzygnig¢ sadowych w procesach
dotyczacych zachowan niewerbalnych o jednoznacznie komunikacyjnym charakterze.

6: Nierygorystyczne podejécie Sadu Najwyzszego do kryteriéw pozwalajacych kwalifikowad
dane zachowanie jako ekspresyjne powoduje, ze w sprawach dotyczacych catkowitego zakazu
formutowania domniemanej wypowiedzi symbolicznej absolutnie podstawowym narzgdziem
orzeczniczym okazuje si¢ test O’Briena, ktéry co do zasady wydaje si¢ rozsadnym
kompromisowym rozwiagzaniem dylematéw dotyczacych kwestii nakladania na wypowiedzi
symboliczne nieakcydentalnych i akcydental_nych brzemion. Wydaje sie, ze w kontekscie
zachowan ckspresyjnych najwazniejsze znaczenie posiada trzeci warunek przedmiotowego
standardu, wymagajacy, aby analizowane unormowanie realizowalo interes rzadowy
niezwigzany z tlumieniem wolnoéci stowa (o ile nie nalezy oczywiscie bagatelizowac
warunku pierwszego, o tyle pamigta¢ trzeba, Ze postulowana w nim analiza musi by¢
przeprowadzona we wszystkich zawistych przed sadem sprawach). Sila protekcyjna tegoz
postanowienia jest $cisle uzalezniona od przyjgtego przez SN sposobu jego interpretacji. Bez
wiekszych watpliwosci nalezy uznaé, Zze dokonana w tym zakresie przez Sad Najwyzszy
wyktadnia jest dos¢ permisywna i pozwala prawodawcy na relatywnie szerokie — w
zestawieniu z alternatywna egzegezg rygorystyczng — ingerowanie w sfer¢ ekspresyjnych
swobdd obywateli. Konsekwencja ta jest nastgpstwem akceptacji dwoch zalozen. Pierwsze z
nich dotyczy identyfikowania celu, ktory ma urzeczywistnié regulacja. SN jest bowiem
generalnie gotéw  aposteriorycznie uprawomocniaé kontrowersyjne unormowania i

konkludowaé, ze stuza one realizacji zamierzen wypeiniajacych trzeci warunek standardu,
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nawet jesli faktycznym motywem akiywnosci ustawodawczej jest zwalczanic
nieakceptowanej ekspresji; wszelkie watpliwosei w tej kwestii sa rozstrzygane na korzysc
strony rzadowej. Innymi stowy, jesli tylko mozna przypisa¢ normie urzeczywistnianie
jakiego$ nieekspresyjnego interesu, to Sad Najwyzszy jest sktonny tak wlasnie postgpowac.
Po drugie, SN jest takze sklonny szeroko interpretowat wyraZenie ,interes rzadowy
niezwigzany z ttlumieniem wolnosci stowa”, rozumiejac pod wskazanym pojgciem rowniez
zwalczanie niektérych konsekwencji danej aktywnosei ekspresyjnej. Wymienione tu zabiegi
wydatnie oslabiaja site gwarancji wolnosci stowa zawartych w teScie O’Briena, zwlaszeza
biorac pod uwage raczej marginalne znaczenie przywigzywane przez SN do drugiego 1
ézwartego warunku rzeczonego standardu. Sad Najwyzszy jest bowiem sklonny szeroko
pojmowaé termin ,,istotny interes rzadowy” (utozsamiajac go z interesem ,realnym” czy
Jrzeczywistym™), przyimowaé zatozenie o skutecznosci — nawet, jesli wydaje si¢ ona wiclce
watpliwa — zaproponowanych srodkéw dla realizacji tegoz interesu oraz traktowaé czwarty
warunek jako wprowadzajacy wylacznie wymog elementarnej instrumentalnej racjonalnoei
unormowania. Ponownie warto jednak podkresli¢, ze mozliwa jest takze odmienna egzegeza
testu O’Briena, radykalnie zaostrzajaca wymogi, ktérych wypetnienie jest konieczne, by
regulacja mogla zostaé zaklasyfikowana jako nickolidujaca z pierwsza poprawkg. W moje;
ocenie, taka reinterpretacja standardu O’Briena — a zwlaszcza jego trzeciego warunku —
bylaby w peni uzasadnionym posunigciem. Nawet jednak w aktualnie obowigzujacej postaci,
rzeczony test pozbawia pafstwo mozliwosei ograniczania swobody formutowania
wypowiedzi symbolicznych w sytuacjach, w kiérych dzialanie takie jest bezsprzecznie
instrumentem realizacji okreslonych celéw natury ideologiczne;.

7: Sad Najwyzszy niewatpliwie odegrat kluczowa rolg w uksztattowaniu obowiazujacego dzis
w Stanach Zjednoczonych modelu ochrony wolnosci stowa. Zdanie to jest frafne szczeg6lnie
w kontekdcie wypowiedzi symbolicznych, co do ktérych mozna przeciez postawié tezg, ze
konstytucja zachowuje milczenic i pozostawia tym samym legislatywie catkowityq swobodg
regulacyjng (w granicach wyznaczonych przez standard racjonalnosci). Aktywnos¢ SN w
oméwione] w pracy kwestii jest oczywidcie jedynie egzemplifikacja nieustannie rosnacych
wplywéw judykatury w obszarze stanowienia prawa. Wskazany proces z pewnoscig
powoduje istotne konsekwencje w sferze ustrojowo-politycznej, tak z perspektywy

praktycznej, jak i z punktu widzenia teorii demokracji.
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5: Charakterystyka pozostalej czesci dorobku naukowego:

Pozostata czes$é mojego dorobku naukowego po doktoracie koncentruje sig¢ przede
wszystkim wokét trzech zagadnien. Pierwsze z nich dotyczy tematyki powiazanej z
oméwiona wyzej monografig, {j. kwestii wolnosci stowa i orzecznictwa Sadu Najwyzszego
USA. W tym zakresie jestem m.in. autorem trzech tekstow odnoszacych si¢ bezposrednio do
problematyki wypowiedzi symbolicznych. Dwa z nich analizujg rozstrzygnigeia SN w
sprawach zwiazanych z dwiema bardzo kontrowersyjnymi postaciami zachowania
ekspresyjnego czyli paleniem krucyfiksow stanowiacym manifestacjg rasistowskiej ideologii
(Palenie krzyzy jako manifestacia konstytucyjnie chronionej wolnosci stowa? Z badar nad
orzecznictwem Sqdu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych, (w:) Studia Nad Faszyzmem i
Zbrodniami Hitlerowskimi, t. 30) oraz ,taricem nago” konstytuujgcym przekaz okreslonych
emocji zazwyczaj o charakterze erotycznym (,, Taniec nago" a wolnos$¢ slowa w orzeczniciwie
Sadu Najwyiszego USA, (w:) Kultura i mysl polityczno-prawna: materialy z VI
Ogdlnopolskiego Zjazdu Katedr Doktryn Politycznych i Prawnych, Jurata, 28-31 maja 2008
r., pod red. A. Sylwestrzaka [et al], Sopot 2010). Ostatnia z wymienionych prac to
syntetyczny artykut, napisany w jezyku angielskim (Symbolic Communication as Speech in
United States Supreme Court’s Jurisprudence, (w:) Wroclaw Review of Law, Administration
& Economics, vol. 1, issue 1), w ktérym analizuj¢ fenomen niewerbalnych zachowan i
przedstawiam najwazniejsze koncepcje doktrynalne i decyzje orzecznicze sformutowane
przez SN USA w toku wyrokowania na temat zasadnosci chronienia wypowiedzi
symbolicznych na mocy pierwszej poprawki do amerykanskiej ustawy zasadniczej.

W ramach wskazanego obszaru badawczego kolejnym przedmiotem mojego
zainteresowania jest funkcjonowanie zasady wolno$ci stowa na gruncie amerykanskim w
szerszym kontekécie aniZeli ten narzucany przez zagadnienie wypowiedzi symbolicznych.
Nalezy wspomnie¢ tutaj o A) artykule poswigconym tzw. Sedition Act z 1798 — wybitnie
antyliberalnej regulacji, penalizujacej szeroko rozumiane zniewazenie organdéw panstwa i
powszechnie potepionej w péZniejszych latach przez komentatoréw oraz sedzidw SN
(Amerykanska ustawa o dzialalnosci wywrotowej z 1798 roku a wolnosé stowa, (w:)
Czasopismo Prawno-Historyczne, t. 62, z. 1), B) tekécie — w jezyku angielskim -
analizujacym poczatki orzecznictwa SN w kwestii wolnosci stowa i roli odegranej] w tej
materii przez Olivera Wendella Holmesa — autora stynnego sformutowania o
uprawomocnieniu restrykcyjnych dziataf pojawieniem si¢ ,jasnego 1 bezposredniego

niebezpieczenstwa” (clear and present danger) dla innych konstytucyjnie cennych wartosci



S A B

12

(Oliver Wendell Holmes and the beginnings of the United States Supreme Court’s freedom of
speech jurisprudence, (w:) Wybrane problémy nauki i nauczania prawa, pod red. E.
Kozerskiej, P. Sadowskiego i A. Szymatskiego, Opole 2010), oraz C) artykule — réwniez
napisanym po angielsku — analizujacym wyrok SN w sprawie Beauharnais vs. Illinois, ktéry
dotyczyl problematyki tzw. zniewazenia grupy, istotnej takze z punktu widzenia
wspolczesnych kontrowersji zwigzanych z penalizacja tzw. mowy nienawisci (fHate speech,
group libel and freedom of expression: Beauharnais versus Illinois, (W) Positive law in
contemporary legal systems: the materials of the International Scientific Conference, Brest -
Opole 2009).

Przedmiotem moich badan byly rdwniez rozstrzygnigeia Sadu Najwyzszego USA w
innych obszarach merytorycznych. W tym z kolei kontekscie nalezy wspomnie¢ o pracy Buck
versus Bell, czyli eugenika w Sqdzie Najwyzszym Standw Zjednoczonych, (w:) Studia nad
Faszyzmem i Zbrodniami Hitlerowskimi, t. 31, kiéra poddaje krytycznej analizie tytulowy
wyrok, uznajacy — w oparciu o argumentacj¢ cugeniczng — konstytucyjnos¢ regulacji
pozwalajacej na przymusowsa sterylizacjg osob niepelnosprawnych umystowo; o dwoéch
artykutach poswigconych ewolucji orzecznictwa SN w sprawach dotyczgcych gospodarczych
kompetencji pafistwa, od stanowiska konstytucjonalizujacego paradygmat leseferystyczny w
kierunku rozpoznania daleko posunigtej dyskrecjonalnodci ustawodawcy zwyklego w tym
zakresie (Ustalanie maksymalnego czasu pracy niedopuszczalnym — ograniczeniem
indywidualnej wolnosci? Sprawa Lochner versus Nowy Jork, Studia Erasmiana
Wratislaviensia, 2009, z. 3; Nadzér Sqdu Najwyiszego USA nad ustawodawstwem
dotyczacym gospodarki i wolnosei stowa: perspektywa teoretyczno-prawna, (W:) Pozylywizm
prawniczy 1 szkola prawa natury: tradycje sporu i jego wspdlczesne implikacje, pod red. P.
Kaczmarka i F. Machaja, Wroctaw 2010); tekécie poswigconym dokirynie usidlenia
(entrapment), w ktérym postuluj¢ transplantacj¢ do polskiego prawa karnego przynajmnie]
niektérych rozwiazan amerykasiskich zwiazanych z instytucja prowokacji policyjnej (Granice
prowokacji policyjnej w $wietle orzecznictwa Sqdu Najwyzszego USA, (w:) Panistwo 1 Prawo,
r. 66, z. 5); czy wreszcie o przyjetym juz do druku i majacym ukazac si¢ w styczniu 2012
tek$cie po$wieconym pewnym aspektom wolnosci religijnej (Drug use as religious practice?
Employment Division v. Smith, (w:) Studia Erasmiana Wratislaviensia).

Drugi podstawowy obszar badawczy, na ktérym koncentruje sig moja aktywnosé
naukowa, to kwestia zjednoczenia Europy (integracji europejskiej) w polskiej mysli

politycznej. Wspomniane zagadnienie rozwazam zarowno w kontekscie historycznym, jak i
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wspdlczesnym. Jestem m.in. autorem badz wspoltautorem (wraz z Profesorem Markiem
Maciejewskim) czterech prac analizujacych polskie koncepcje zjednoczeniowe do 1989 r. (Ku
europejskiej jednosci: polscy oredownicy zjednoczenia kontynentu (XVII-XX w.),
(w:) http:/libr.sejm.gov.pl/oide/wystawal /wystawa_wstep.pdf, 2008;  Vojceh Bogumil

Astzembovs'kij | Stefan Buins'kij pro évropejs'ku édnist’, (w:) Visnik L'vivs'kogo
Universitetu. Serid Uridi¢na, Vip. 47 (2008); O jednosé Europy, (w:) O jedno$é Europy:
antologia polskiej XX-wiecznej mysli europejskiej, wybor 1 oprac. tekstow 8. Lukasiewicz,
Warszawa 2007; Zjednoczona Europa w polskich koncepcjach od XVII w. do XX w., (w?)
Konstytucjonalizm a doktryny polityczno-prawne. najnowsze kierunki badan, pod red. R. M.
Malajnego, Katowice 2008). Omawiam w nich koncepcje autorstwa m.in. Stanistawa
Leszezyfiskiego, Kajetana Skrzetuskiego, Adama Czartoryskiego, Wojciecha Bogumita
Jastrzebowskiego,  Stefana  Buszczynskiego,  Aleksandra  Lednickiego,  Juliusza
Mieroszewskiego, Jozefa Retingera czy Zdzistawa Najdera, przypominajac polski wkiad w
rozwéj idei zjednoczenia kontynentu europejskiego. W tym zakresie nalezy rowniez
odnotowaé dwa syntetyczne teksty napisane w jezyku angielskim wspélnie z Profesorem
Markiem Maciejewskim, poswigcone komparatystycznej analizie watkéw zjednoczeniowych
wystepujacych w mysli politycznej II i III Rzeczypospolite] (Political thought of the Second
and the Third Polish Republic on the concept of European unity: brief comparative analysis,
(w:) Przeglad Prawa i Adminisiracji, t. 85 (2011); The concept of Furopean unity in the
political thought of the Second and Third Polish Republic — an outline, (w:) Politeja, 2011, nr
14).

Zasadniczym obszarem mojego zainteresowania jest jednak przede wszystkim analiza
wspdlezesnej polskiej debaty publicznej w kwestii integracji curopejskiej. Jestem autorem
jedenastu i wspétautorem dwdch artykuléw w czasopismach naukowych oraz rozdziatow w
pracach zbiorowych poswigconych tej problematyce. Badam zaréwno argumentacj¢
$rodowisk prointegracyjnych (np. Argumentacja prointegracyjna w polskiej mysli politycznej
od 1989 roku do akcesji (kontekst polityczny, geopolityczny i ekonomiczny), (w:) Politeja,
2005, nr 2; Bezpieczenstwo pafistwa w polskim dyskursie prointegracyjnym w okresie
przedakcesyjnym, (w:) Polska miedzy Wschodem a Zachodem. T. 1. W kregu mysli
politycznej, pod red. A. Szczepanskiej, H. Walczaka i A. Watora, Torun 2008), jak i
formulowang przez §rodowiska antyintegracyjne (np. Imtegracja europejska jako postulat
politycznego irrealizmu, (w:) Zeszyty Politologiczne, z. 5 (2005); Alternatywne koncepcje

polskiej polityki zagranicznej w srodowiskach antyintegracyjnych po 1 989 roku, (w:) Studia
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Erasmiana Wratislaviensia, 2007, z. 1); prowadzone przeze mnie analizy obejmuja tak
podmiotowy (np. Unia Europejska jako matecznik socjalizmu? Polscy konserwatywni
liberatowie wobec wspdlczesnej integracji ekonomicznej w latach 1989-2004, (w:)
Aksjologiczne i praktyczne aspekty integracii europejskiej, pod red. E. Kozerskiej i T.
Schefflera, Wroclaw 2007), jak i przedmiotowy (np. Problematyka toisamosci narodowej w
polskiej debacie europejskiej w latach 1989-2001, (w:) Ideologie, doktryny i ruchy narodowe:
wybrane problemy, pod red. S. Stepnia, Lublin 2006) aspekt zagadnienia. Za czg¢éciowe
podsumowanie wskazanych tu badan nalezy uznaé monografig, stanowiaca zmodyfikowang
wersje rozprawy doktorskiej, pt. Za i przeciw Europie: integracja europejska w polskiej mysli
politycznej w latach 1989-2001, Wroclaw 2006. W mojej ocenie, uzasadnianej rezultatami
dokonanych badan, polska debata publiczna we wskazanej kwestii ujawnia szereg istotnych
niedomagan, do ktérych nalezy zaliczyé m.in. nadmierng ogolnikowos$¢ gloszonych
koncepcji, poslugiwanie si¢ przez interlokutoréw blizej niesprecyzowanymi okresleniami,
prymat czynnika ideologicznego nad obiektywnym rozwazaniem zjednoczeniowej praktyki i
rzeczywisto$ci, nieumiejetnoéé kompleksowej analizy dylematéw wiazacych sig z
pojmowaniem suwerennosei panstwa narodowego w warunkach mi¢dzynarodowej integracji,
brak catosciowego ujmowania problemow czy konsekwencji akcesji, niewypracowanie wizji
afirmowanego przebiegu przyszlej ewolucji instytucji zjednoczonego kontynentu i polskiego
uczestnictwa w takich strukturach czy wreszcie pizypisywanie ideowemu oponentowi
najgorszych intencji. Monografia posiada niewgtpliwie prekursorski charakter i analizuje
przedmiotowe kwestie w sposéb interdyscyplinarny, uwzgledniajac polityczny, ekonomiczny,
kulturowy, spoleczny, prawny, historyezny 1 aksjologiczny kontekst polskiej debaty
integracyjnej. W 2009 roku zostala uhonorowana Nagroda Naukowsa Leopoldina
przyznawanag przez Niemiecko-Polskie Towarzystwo Uniwersytetu Wroctawskiego.

Ostatni z trzech podstawowych obszaréw moich zainteresowan badawczych dotyczy
szeroko rozumianej mysli wolnosciowej. W pierwszym rzedzie nalezy wymienié tutaj artykul,
w ktérym dowodze istnienia powaznych trudnosci z pogodzeniem idei praw czlowieka w jej
wspdlczesnym rozumieniu z doktryng liberalng w jej klasycznej, utylitarystycznej i socjalnej
postaci (Liberalizm a prawa czlowieka, (w:) Studia Erasmiana Wratislaviensia, z. 4 (2010)).
W moich badaniach gtowny akcent jest jednakze poloZzony na analize mysli anarchistycznej
zarébwno w jej historycznym, jak i wspdlczesnym ujgciu. Wspomnie¢ warto tu o dwoch
tekstach poswigconych XIX-wiecznym klasykom anarchizmu (Wolnosé w pogladach Pierre'a

Josepha Proudhona, (w:) Idea wolnosci w ujeciu historycznym i prawnym: wybrane
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1936), (w:) Na szlakach Niepodleglej: polska mysl polityczna i prawna w latach 1918-1939,
pod red. M. Marszata i M. Sadowskiego, Wroctaw 2009) oraz o napisanym w jezyku
angielskim artykule poswigconym relacjom pomigdzy ideg suwerennosci pafistwa a koncepcja
tzw. interwencji humanitarnej (Humanitarian Intervention v. State’s Sovereignty — Some
Remarks from Doctrinal Perspective, (w:) Przeglad Prawa i Administracji, t. 86 (2011).
Jestem réwniez autorem siedmiu recenzji, obszernych artykutéw recenzyjnych i prezentacji
ksigzek.
Fula, leabs



