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Wydany w dniu 16 kwietnia 2002 r. wyrok Federalnego Sadu Najwyz-
szego Standéw Zjednoczonych, najwyzszej instancji sadowniczej kraju, wy-
wotat spore emocje. Sedziowie orzekli, ze dwa postanowienia uchwalonej
w 1996 r. ustawy o zapobieganiu pornografii dziecigcej (Child Pornography
Prevention Act, dalej CPPA)', zmierzajace do penalizacji tzw. wirtualne;j
pornografii dziecigcej oraz materialdéw pornograficznych prezentowanych
w sposdb sugerujacy, iz przedstawiaja dzieci, sa sprzeczne z Pierwsza Po-
prawka do Konstytucji Federalnej. Pierwsza Poprawke mozna bez wahania
nazwaé jednym z najwazniejszych postanowieri amerykariskiej konstytucji?,
przedmiotem dumy nie tylko prawnikéw, ale i spoteczenistwa amerykarskie-
go. We fragmencie istotnym dla moich rozwazan oznajmia ona, ze ,,Kongres

* Dr Ireneusz C. Kamiriski — adiunkt w Instytucie Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk.
! Tekst ustawy zostat opublikowany w United States Code, rzagdowym wydawnictwie obej-
mujacym prawo federalne. Tam tez ukazalo sie sformulowane przez Kongres uzasadnienie
wydania nowego prawa (18 U.S.C. 2256).

2 O randze Pierwszej Poprawki w porzadku prawnym USA $wiadczy chociazby to, ze na
wielu amerykaiiskich uniwersytetach istnieja katedry i stanowiska profesorskie zajmujace
sie Pierwsza Poprawka.
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nie wprowadzi ustaw (...) ograniczajacych wolnos¢ stowa (...)". Werdykt
Sadu Najwyzszego jest dobra okazja do pokazania, jak mocno chroniona
jest w USA swoboda wypowiedzi i po spelnieniu jakich wymagan mozliwe
staje si¢ wprowadzenie ograniczen tego podstawowego dla demokracji pra-
wa ludzkiego.

I. Tlo i historia sporu

Od poczatku lat 80. XX w. w Stanach Zjednoczonych istniejg — zaréwno
na poziomie stanowym, jak i federalnym — ustawy zabraniajace pornografii
dzieciecej. Okreslajac, co stanowi taka posta¢ pornografii, przepisy koncen-
trujg si¢ na treSci materialéw. Zakazana jest wiec produkcja, sprzedaz i roz-
powszechnianie materiatu przedstawiajacego dzieci w erotycznych pozach
lub biorace udzial w erotycznych aktach. W 1996 r. ustawodawca federalny
postanowil rozszerzy¢ zakaz, uwzgledniajac m.in. dokonujacy si¢ rozwdj
techniki. W konsekwencji obok materiatéw stworzonych przy udziale prawdzi-
wych dzieci®, karze zaczgta podlegaé réwniez produkcja i rozprowadzanie
»wizualnych przedstawien obejmujacych fotografie, film, wideo, obraz oraz
przedstawieni albo obrazéw stworzonych komputerowo badZ uzyskanych przy
uzyciu komputera, ktére pokazuja lub wydaja si¢ pokazywac (appear to be)
nieletniego uczestniczacego w czynnosci o wyraznie seksualnym charakte-
rze (sexually explicit conduct)”. Inny przepis obejmowal zakazem ,kazdy
obraz o wyraZnie seksualnym charakterze, ktéry jest reklamowany, promo-
wany, prezentowany, opisywany lub rozpowszechniany w sposdb stwarzaja-
cy wrazenie (conveys the impression), 17 przedstawia nieletniego bioracego
udzial w czynno$ci o wyraZnie seksualnym charakterze”.

Zmiana dokonana w 1996 r. miata zapobiec wprowadzaniu na rynek
materiatléw pornograficznych, ktére cho¢ nie powstaly z udziatlem dzieci
(zostaly wygenerowane komputerowo lub przy uzyciu innej techniki albo
przedstawiaja osoby doroste, mogace jednak z racji na bardzo mtody wyglad
uchodzi€¢ za dzieci), zmierzaly do wywotania u odbiorcy wrazenia, 7ze obraz

* CPPA zabrania ,rzeczywistej” pornografii dzieciecej oraz pornografii powstalej w wyniku

zastosowania techniki zwanej , komputerowym morfingiem”, czyli znieksztalcania fotogra-
fii prawdziwych dzieci, ktére ma na celu nadanie neutralnym zdjeciom erotycznego charak-
teru lub uzycie postaci dzieci w seksualnych obrazach. Te dwa postanowienia nie zostaly
zakwestionowane przez skarzacych w omawianym postepowaniu.
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dotyczy dzieci. Autorzy zmiany podkreslali, ze postep technologiczny czyni
trudnym, a wlasciwie niemozliwym, odrdznienie rzeczywistej pornografii
dzieciecej od ,,wirtualnej” czy tez ,,sugerowanej”. Argumentowali ponadto,
ze kazda forma seksualnego wykorzystywania dzieci oraz pobudzania zain-
teresowarni pedofilii jest ztem, bo zagraza ,,prawdziwym” dzieciom.

Postanowienia CPPA staraly sie zakwestionowaé w kilku postgpowaniach
sadowych zaréwno pojedyncze osoby, jak i przedsicbiorstwa, stowarzyszenia
oraz organizacje. Werdykty zapadite w tych sprawach bylty r6zne. W wigkszo-
$ci wyrokéw sady federalne — tak pierwszej instanciji, jak i apelacyjne — nie
dopatrzyty si¢ sprzecznosci z konstytucja. W sprawie, ktéra ostatecznie trafita
do Sadu Najwyzszego, poczatkowo stwierdzono konstytucyjnosé nowych za-
kazow (wyrok U.S. District Court for the Northern District of California).
Ich niezgodnos¢ z konstytucja orzekt natomiast sad odwolawczy (Court of
Appeals for the Ninth Circuit).

Aby zrozumieé argumentacje uzyta przez Sad Najwyzszy, konieczna
jest znajomos¢ dwdéch wcezesniejszych judykatéw tej instytucji. Pierwszy to
wyrok w sprawie Miller v. California, wydany w 1973 r.* Skarge do Sadu
Najwyzszego wnidst Marvin Miller, skazany za wystanie pigciu niezamo-
wionych broszur do jednej z restauracji. Broszury reklamowatly erotyczne
ksigzki oraz film, zawierajac zdjecia os6b bioracych udzialt w réznych ak-
tach seksualnych. Adresat niechcianej przesytki zawiadomit policje, a ta —
prokurature. W wydanym wyroku Sad Najwyzszy sformutowat tzw. test ob-
scenicznosci. Okresla on cechy, ktérych wystgpienie pozbawia wypowiedZ
ochrony Pierwszej Poprawki.

Material jest obsceniczny, jesli réwnoczesnie spetnia trzy warunki. Po pierw-
sze, dla przecietnej osoby, stosujacej aktualne standardy ocen panujace w da-
nej lokalnej wspdlnocie, materiat — wziety jako cato$é — odwoluje sie do , lu-
bieznych zainteresowafi” (prurient interest). Po drugie, material przedstawia
w ewidentnie obraZliwy, nieobyczajny (patently offensive) sposdb czynnosé
seksualng, ktérej definicje formutuje prawo stanowe. Po trzecie, materiato-
wi — réwniez rozwazanemu jako calo$¢ — brakuje powaznej wartosci literac-
kiej, artystycznej, politycznej lub naukowej. Wyrok umozliwial odréznienie

4413 U.S. 15 (1973). Orzecznictwo amerykaniskiego Sadu Najwyzszego cytuje w oryginal-
ny sposéb. U.S. oznacza United States Reports, oficjalny rzadowy rejestr rozstrzygnie¢ Fe-
deralnego Sadu Najwyzszego, pierwsza cyfra — tom, a druga — strone, od ktdrej zaczyna sie
przywolywany wyrok.
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dozwolonej pornografii, czyli ,,nieprzyzwoitej wypowiedzi”, cieszacej si¢ jed-
nak ochrong konstytucji, od niedozwolonej, tzn. obscenicznej.’

Drugie rozstrzygniecie zapadto w 1982 r. w sprawie New York v. Ferber.®
Chodzito w nim o stanowg ustawe zakazujaca sprzedazy oraz innych form
rozpowszechniania materiatéw, ktére przedstawiaty dzieci (czyli osoby po-
nizej 16 lat) w erotycznych pozach lub podczas erotycznych aktéw. Sad
Najwyzszy jednomyslnie orzekl, ze materialy tego rodzaju nie s3 z dwéch
powodéw objete konstytucyjng ochrona. Po pierwsze, pornograficzny obraz
stanowi zapis przestepstwa dokonanego wobec dziecka; zgoda na pozosta-
wienie materialu w obiegu wyrzadzataby pokrzywdzonemu kolejng szkode.
Po drugie, skoro popelnienie pierwotnego przestepstwa, czyli sklonienie dziec-
ka do erotycznych zachowari, wynikato z ekonomicznych motywacji, dele-
galizacja przynoszacego zyski rozpowszechniania pornografii dziecigcej musi
uderzaé w jej produkcje. Likwidacja sieci dystrybucyjnej bezposrednio stu-
zy wiec eliminacji przestepstwa.

Wskazane przez s¢dzidw w sprawie Ferber racje prowadzace do braku
konstytucyjnej ochrony pornografii dzieciecej jako formy wypowiedzi mody-
fikowaly wczesniejsze reguty, wykraczajac istotnie poza kryteria sformutowa-
ne w orzeczeniu Miller. Material przedstawiajacy dzieci lub powstaty z ich
udzialem nie musiat mie¢ obscenicznego charakteru; wystarczalo, iz byt , tyl-
ko” pornograficzny w znaczeniu okreslonym przez ustawe. Sad badajac kwe-
stionowany materiat, nie byl ponadto zobowiagzany do rozwazenia go jako ca-
tosci, do ustalenia, ze odwoluje si¢ — przyjmujac lokalne kryteria wlasciwe
przecigtnej osobie — do ,lubieznych zainteresowan” oraz iz jest ,,ewidentnie
nieobyczajny”.” Jedynie posiadanie istotnego waloru literackiego, artystycz-
nego, politycznego lub naukowego mogto obroni€ ,,podejrzane” dzieto.

W orzeczeniu Ferber Sad Najwyzszy wykroczyt poza definicje ze spra-
wy Miller uznajac, ze nie uwzglednia ona waznego i niekwestionowanego
interesu publicznego, ktéry polega na potrzebie Scigania oséb czerpigcych

5'W sprawie Miller przeciwko Kalifornii Sad Najwyzszy sformutowal definicje obscenicz-
nego materialu. Na temat wczesniejszych préb zob. D.R. Pember, Mass Media Law, Boston
2000, s. 452 i nast.

6458 U.S. 747 (1982).

77 p6Zniejszych wyrokéw wynikaly dalsze réznice. Podczas gdy wiec Sad Najwyzszy orzekl, iz
sprzeczne z Pierwsza Poprawka jest wprowadzenie kar za samo posiadanie obscenicznego mate-
riatn (cho¢ jego sprzedaz Iub inng forme dystrybucji wladze stanowe mogly uczynic nielegalna),
uznanie za przestepstwo posiadania pornogratii dzieciecej Sad ocenit jako zgodne z konstytucja.
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zyski z seksualnego wykorzystywania dzieci. Mozliwos¢ stworzong w 1982 r.
ustawodawca federalny postanowil wykorzysta¢ w 1996 r., tworzac CPPA.
Powolujac si¢ na raporty z szeregu badan, Kongres uznat, ze nowe technolo-
gie umozliwiaja kreowanie realistycznych obrazéw dzieci, ktére w rzeczy-
wistosci nie istnieja. Tolerowanie takich materiatéw zagraza prawdziwym
dzieciom, rozbudzajac zainteresowania pedofiléw. Pornografia, ktéra przed-
stawia zadowolone ,,wirtualne” dzieci uczestniczace w seksualnych aktach,
moze ponadto stuzy¢ pedofilom do naklonienia ,,prawdziwych” dzieci do
udzialu w podobnych czynnosciach. Dlatego konieczne staje si¢ Sciganie
kazdego przypadku produkcji, rozpowszechniania, a nawet posiadania por-
nografii dzieci¢cej, niezaleznie od tego, czy jest ona ,realna”, czy tez ,,wir-
tualna” albo ,,sugerowana”. Nie jest wymagane przy tym, aby materiat byt
obsceniczny; wystarcza zakwalifikowanie go jako pornograficznego.

Zgodno$¢ postanowien CPPA z amerykaniska konstytucja zakwestiono-
walo kilka podmiotéw: Free Speech Coalition, kalifornijskie stowarzyszenie
zrzeszajace producentdéw ,,materialéw dla dorostych”, Bold Type Inc., wy-
dawca ksigzki propagujacej nudyzm, Jim Gingerich, malarz specjalizujacy
sie¢ w aktach oraz Ron Raffaelli, fotograf zajmujacy si¢ fotografig erotyczna.
Skarzacy argumentowali, ze zbyt szerokie i pozbawione precyzji sformutowa-
nia ustawy mogg ich zniecheca¢ do tworzenia materiatéw oraz prac chronio-
nych przez Pierwsza Poprawke. Sad pierwszej instancji nie zgodzit si¢ z tymi
zarzutami, uznajac za wysoce nieprawdopodobne, by ,,seksualne dzieta w ro-
dzaju «Romea i Julii» zostaly zakwalifikowane jako przestepstwa”. W ape-
lacji wyrok zostat zmieniony. Sedziowie orzekli, iz zakaz zawarty w CPPA
sicga zbyt daleko, zabraniajac wypowiedzi, ktéra nie jest ani obsceniczna, ani
nie powstala w wyniku wykorzystania prawdziwych dzieci. Swobody wypo-
wiedzi nie mozna ograniczac tylko dlatego, ze hipotetycznie materiat mégtby
sktania¢ pewnych odbiorcéw do popetniania przestepstw. Ostateczna decyzja
w sprawie konstytucyjnosci ustawy nalezata do Sadu Najwyzszego.

II. Wyrok Sadu Najwyzszego i jego uzasadnienie

Wigkszosciowg opini¢ Sadu Najwyzszego napisal w imieniu 5 orze-
kajacych se¢dzia Anthony Kennedy®. Przypomnial, ze zakres chronionej

8 W Sadzie Najwyzszym jeden z sedziéw nalezacych w rozstrzyganej sprawie do wigkszosci
zostaje wyznaczony do napisania uzasadnienia wyroku. Tylko wyjatkowo Sad wydaje wyrok
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wypowiedzi okreslaja w przypadku materiatéw erotycznych orzeczenia w spra-
wach Miller i Ferber. CPPA powtarza zakaz seksualnego wykorzystywania
dzieci, ale dodaje i nowe: produkowania, rozpowszechniania i posiadania
,wirtualnej” oraz ,,sugerowanej” pornografii dziecigcej. Gdy ustawe odczy-
tuje sie literalnie, obejmuje ona np. renesansowy obraz przedstawiajacy mi-
tologiczng scen¢ lub hollywoodzki film nakrecony bez udziatu dzieci, jesli —
zdaniem tawy przysiggltych — wydaje si¢ on przedstawiaé osobe nieletnia
uczestniczaca w rzeczywistym lub symulowanym stosunku seksualnym.

Pierwsza Poprawka zabrania ograniczania wolnosci stowa poza kilkoma
wasko i wyraZnie zakreslonymi sytuacjami. Wladze moga naruszaé ten za-
kaz w réznoraki sposob. Najpowazniejszy z nich polega na naktadaniu sank-
cji karnych. Kary przewidziane przez CPPA s3 rzeczywiscie wysokie. Oso-
ba, ktéra po raz pierwszy popelnia czyn zabroniony, zagrozona jest
pozbawieniem wolnosci do lat 15. Recydywista moze juz p6js¢ do wigzienia
nawet na 30 lat, a minimalna kara, ktérg musi orzec sad, to 5 lat. Przy tak
surowych sankcjach niewielu producentéw filmowych lub wydawcéw ksig-
zek zdecyduje si¢ na material, ktéry moze zostaé objety nieprecyzyjnymi
dyspozycjami ustawy. Konstytucja nie zezwala na tworzenie praw postugu-
jacych si¢ nazbyt szerokimi zakazami, ktére po to, by chroni¢ pewne dobro,
moga znaczaco godzié w wypowiedZ chroniong przez Pierwsza Poprawke.
7 7asady tej wynika, ze CPPA zostanie uznana za niekonstytucyjna, jesli
zabrania ,,istotnej czgsci” dozwolone] wypowiedzi.

Sedzia Kennedy przyznal, ze seksualne wykorzystywanie dzieci to jed-
no z najgroZniejszych przestepstw, a réwnoczesnie ,,odrazajacy akt sprzecz-
ny z moralnymi intuicjami wtagciwymi przyzwoitym ludziom”. Stanowi ono
istotny problem prawny i spoleczny, gdyz wedlug danych federalnego mini-
sterstwa zdrowia w 1999 r. ofiarami pedofiléw padlo w USA ok. 93 tysiace
dzieci. Kongres wydatl ustawy majace chronié dzieci, lecz walczac z seksu-
alnym ich wykorzystywaniem, ustawodawca nie moze thumi¢ wypowiedzi.
Sad Najwyzszy wielokrotnie wskazywal, ze w spoleczenistwie wolnych ludzi

per curiam, czyli bez przypisywania autorstwa opinii ktéremukolwiek z orzekajacych. Szki-
ce wiekszosciowej opinii, jak i zdadl réwnoleglych/zbieznych (concuring opinions) oraz od-
rebnych (dissenting opinions), sa przekazywane innym czlonkom skladu sedziowskiego
w celu uzyskania ich komentarzy. Nastepnie opinie s3 poprawiane i po czasami wielu kolej-
nych komentarzach, ktére zmierzaja do uzyskania konsensusu i doprecyzowania poszcze-
gblnych sformulowai, s ostatecznie publicznie przedstawiane jako werdykt Sadu i towa-
rzyszace mu zdania sedziéw.
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przestepstwu trzeba zapobiega¢ poprzez edukacje i karanie przekroczei pra-
wa. Nie wolno natomiast narzuca¢ dorostym ludziom, co maja oglada¢, czy-
ta¢ i méwié, nawet jesli dany przekaz jest oburzajacy dla spoteczeristwa® .
Zwolennicy CPPA podkreslaja, ze uwzgledniajac istotne spoleczne
i techniczne racje, ustawa ,,rozsadnie” rozszerza zakres wypowiedzi, kto-
ra nie podlega ochronie konstytucji. Sedzia Kennedy wskazat jednak, ze
zakaz sformutowany przez Kongres musi budzi¢ szereg watpliwosci, gdyz
nie mozna go uznaé za ,,suplement do juz istniejacego federalnego zakazu
obsceniczno$ci”. CPPA zabrania produkcji, rozpowszechniania i posiada-
nia obrazdw, ktére wydaja si¢ przedstawiac¢ osoby ponizej 18 lat. Tymcza-
sem w wielu stanach prawo zezwala zar6wno na zawarcie malzenstwa,
jak i podjecie wspétzycia seksualnego w mtodszym wieku'®. Temat zycia
seksualnego nastolatkéw oraz seksualnego wykorzystywania dzieci zain-
spirowal wiele dziet literackich. Najbardziej znang pare nastoletnich ko-
chankéw stworzyt Szekspir; Julia miata dopiero 13 lat. Dramat ,,Romeo
i Julia” mial ponad 40 ekranizacji; wiele z nich sugerowalo, ze mtodzi
ludzie ,,skonsumowali” swa mitosé. W 2001 r. do filmowych Oskaréw zgto-
szono Traffic, film ukazujacy degradacje 16-letniej narkomanki, zakon-
czong uprawianiem prostytucji w zamian za Srodki odurzajace. Rok wcze-
$niej za najlepszy obraz uznano American Beauty, gdzie nastolatki
podejmuja wspétzycie seksualne. Te oraz wiele innych wartosciowych dziet
méwia o sprawach objetych szeroko zakreslonymi dyspozycjami CPPA.
Z przepiséw ustawy wynika jednak, ze posiadacz takich materialéw nara-
za sie na surowe kary, jesli film zawiera pojedyncza sceng erotyczng. Jest
to sprzeczne z wazng zasada wywiedziong z Pierwszej Poprawki, ktéra
méwi, iz artystycznej wartosci dzieta nie mozna uzalezni¢ od obecnosci
jednej, ewidentnie erotycznej sceny. Nawet jesli taka scena oceniana w ode-
rwaniu od fabuly obrazu jest obraZliwa, nie czyni to obscenicznym calego

? Przyktadowo, Sad Najwyzszy oznajmit w FCC'v. Pacifica Foundation, 438 U.S. 726 (1978),
ze ,fakt, iz spoleczefistwo moze uzna¢ wypowiedZ za obraZliwa, nie jest dostatecznym powo-
dem do jej ograniczania” (s. 745). W innej sprawie mozna przeczytac, ze ,,oceniajgc prawo do
swobodnej wypowiedzi oséb dorostych, wyraznie powiedzieli§my, iz wypowiedZ o seksual-
nym charakterze — bedaca nieprzyzwoitg, ale nie obsceniczna — podlega ochronie Pierwszej
Poprawki” (Reno v. American Civil Liberties Union, 521 U.S. 844 (1997), na s. 874).

10W 48 stanach malzefistwo mozna zawrzeé, uzyskujac zgode rodzicéw, po ukoriczeniu 16 lat.
Prawo w 40 stanach okresla ,,wiek przyzwolenia” na podjecie stosunkéw seksualnych na 16
lat, a nawet wczesnie;j.
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materiatu.!’ Ustawowemu zakazowi brakuje zwigzku ze spotecznymi stan-
dardami, wymaganego przez definicj¢ obscenicznosci.

Wtadze staraly si¢ uzasadni¢ wprowadzony zakaz wskazujac na to, ze
wypowiedzi zabronionej w ustawie nie mozna odrézni¢ od pornografii dzie-
ciecej, ktéra podlega zakazowi niezaleznie od ewentualnej warto$ci materia-
tu. Lecz jak podkreslit sedzia Kennedy, werdykt w sprawie Ferber dozwolit
na $ciganie kazdej pornografii dziecigcej, gdyz stanowi ona zapis przestep-
stwa polegajacego na seksualnym wykorzystywaniu dzieci. CPPA zabrania
natomiast wypowiedzi, ktdra nie jest ,rejestrem przestepstwa i nie tworzy
jakiejkolwiek ofiary w czasie swego wytwarzania”. Inaczej méwiac, wirtu-
alna pornografia dziecigca nie aczy si¢ z rzeczywistym, seksualnym wyko-
rzystywaniem dzieci. Twierdzenie wtadz o istnieniu zagrozenia dla prawdzi-
wych dzieci ze strony pedofiléw ogladajacych pornograficzne materiaty opiera
si¢ jedynie na posrednim i hipotetycznym zwigzku przyczynowym. Sugero-
wana szkoda nie tkwi w samej wypowiedzi, lecz jest laczona z ,,niewymier-
nym potencjalem do popelniania przestepstw w przysztosci”. Taka zalez-
no$¢ jest zbyt staba, aby uzasadni¢ zakaz; wypowiedZ, ktéra ani nie jest
obsceniczna, ani nie powstata w nastepstwie seksualnego wykorzystywania
dzieci, cieszy si¢ wigc ochrong Pierwszej Poprawki. Ze sprawy Ferber nie
wynika ponadto, ze pornografia dziecigca zawsze jest pozbawiona wartosci.
Przeciwnie, sedziowie wskazali tam wyraZnie, ze gdy w gre wchodza wzgledy
artystyczne, mozna si¢ postuzy¢ ,,Srodkami alternatywami” wobec porno-
grafii dzieciecej — np. pelnoletnimi osobami, ktére wygladaja na mtodsze.

Nalezy tez odrzuci¢ twierdzenie, iz zakaz wirtualnej pornografii ma prze-
szkodzié¢ pedofilom w sktanianiu prawdziwych dzieci do podobnych czy-
néw. Istnieje wiele niewinnych produktéw, takich jak kreskéwki, gry wideo
czy cukierki, ktére mozna wykorzysta¢ do niemoralnych celéw. Ta okolicz-
no$¢ nie usprawiedliwia jednak — pisat sedzia Kennedy — wprowadzania za-
kazéw. Wypowiedzi, do ktérej s uprawnieni dorosli, nie mozna uciszy¢,
aby chroni¢ dzieci. Pafistwo nie moze zmusi¢ dorostych do czytania i ogla-
dania tylko tego, co jest stosowne dla dzieci. Dopuszczalne jest oczywiscie
karanie dorostych, ktérzy dostarczaja dzieciom niestosowne materiaty, ale
jest to catkowicie inne zagadnienie prawne.

I Reguly te pochodzg z orzecze Book Named John Clelands Memoires of a Woman of
Pleasure v. Attorney General of Massachusetts, 383 U.S. 413, na s. 419 oraz Kois v. Wiscon-
sin, 408 U.S. 229, na s. 231.
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Nieprzekonujacy jest wreszcie argument, iz zakaz wirtualnej pornografii
jest konieczny w celu wyeliminowania rzeczywistej pornografii dziecigce;.
Postep technologiczny ma czyni€ trudnym odrdznienie obu grup materiatéw,
ktére znajdujg sie na tym samym rynku i sg skierowane do tych samych
odbiorcéw. Trudno jednak zrozumie¢, czemu producenci nielegalnej porno-
grafii dzieciecej byliby sktonni ponosi¢ ryzyko surowych kar, skoro zakazany
material mogliby tatwo zastapi¢ nie dajacym si¢ od niego odrézni¢ obrazem
stworzonym komputerowo. Ponadto przyjecie tezy wiladz, iz nieodréznial-
no$¢ pornografii wirtualnej i rzeczywistej] wymaga wprowadzenia catkowi-
tego zakazu, oznacza, 7Ze chroniong wypowied?Z trzeba poswigcié, aby uczynic¢
skutecznym zakaz dotyczacy wypowiedzi, ktéra nie podlega konstytucyjnej
ochronie. Takie podejscie ,,wywracaloby Pierwsza Poprawke do gdry noga-
mi”. Chroniona wypowiedZ nie moze sta¢ si¢ niechroniong tylko dlatego, ze
jest podobna do wypowiedzi pozbawionej ochrony.

Wtadze staraty si¢ takze broni¢ CPPA wskazujac, 7Ze nie ogranicza ona
wolnosci stowa, ale jedynie przenosi na oskarzonego ci¢zar dowodu, iz wy-
powied?Z jest legalna. Osobie oskarzonej o inne dziatanie niz posiadanie za-
kazanego materiatu przystuguje bowiem tzw. afirmatywny Srodek ochronny
(affirmative defense). Zwalnia on z odpowiedzialnosci karnej po wykazaniu,
ze material powstal wylgcznie z udzialem oséb dorostych i nie byt rozpro-
wadzany w sposOb zmierzajacy stworzy¢ wrazenie, iz przedstawia prawdzi-
we dzieci. Zdaniem Sadu ta okolicznos¢ nie wystarcza jednak, aby przesa-
dzi¢ o zgodnosci ustawy z Pierwsza Poprawka. Po pierwsze, oskarzonemu,
ktéry nie jest producentem, trudno bedzie wykazaé, kim sa aktorzy lub spor-
tretowane postacie. CPPA ma poza tym zastosowanie réwniez do materia-
téw powstatych przed rokiem 1996, a wigc wejsciem w zycie ustawy; twor-
cy mogli zatem nie zachowa¢ dokumentacji potrzebnej do swej obrony. Po
drugie, srodek stluzy obronie producenta, lecz juz nie kazdego innego posia-
dacza, w tym producenta, gdy jest posiadaczem materialu. Po trzecie, Srod-
kiem nie mozna si¢ postuzyé w przypadku materialéw stworzonych kompu-
terowo. Wszystko to przemawia za niezgodnog$cia zakazu pornografii
wirtualnej z konstytucja.

W sprawie tej czesci CPPA, ktéra dotyczyla ,,stworzenia wrazenia”
uczestnictwa dzieci, Sad wskazat, ze wbrew twierdzeniu wtadz postanowie-
nie ustawy w niewielkim stopniu odnosi si¢ do tresci materiatu. Nawet gdy
film nie zawiera zadnych scen erotycznych z udzialem mtodocianych, zosta-
nie potraktowany jako pornografia dziecigca, jesli jego tytut albo zapowiedZ
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sugeruja, iz zawiera takie sceny. Zakaz nie dotyczy wigc tresci materiatu,
lecz sposobu, w jaki zostaje przedstawiony potencjalnym odbiorcom. W ma-
teriatach legislacyjnych Kongres w ogdle nie wypowiedzial si¢ o niebez-
pieczefistwach, jakie moze rodzié takie postgpowanie. Jednak kazda osoba,
ktéra znajdzie sic w posiadaniu materiatu, takze nie majaca nic wspélnego
7 jego powstaniem i dystrybucja, bedzie odpowiada¢ karnie. Niczego nie
zmienia przy tym okolicznosé, iz nabywca wiedzial, ze opis méwiacy o udzia-
le nieletnich nie byt prawdziwy. Dlatego réwniez ten przepis CPPA nalezy
uzna¢ za sprzeczny z Pierwsza Poprawka.

I11. Zdania odrebne i réwnolegle

Do orzeczenia kilku sedziéw dolaczyto zdania zbiezne i odrebne. Ucho-
dzacy za konserwatyste sedzia Clarence Thomas napisal, ze jego decyzje
o glosowaniu o sprzecznosci ustawy z konstytucja spowodowal brak dowo-
déw wpierajacych twierdzenia wtadz. Kongres argumentowat, ze bez CPPA
osoby oskarzone o posiadanie i rozpowszechnianie pornografii dziecigcej
moga uniknaé odpowiedzialnosci twierdzac, iz materialy nie przedstawiaja
prawdziwych dzieci, lecz wirtualne postacie. Sadowi nie wskazano jednak
zadnej sprawy, w ktérej oskarzonemu powiodta si¢ taka obrona. Postep tech-
nologiczny moze wszakze pewnego dnia spowodowad, ze obawy wtadz stang
si¢ uzasadnione. Gdyby okazalo si¢, ze nie mozna $ciga¢ autoréw wypowie-
dzi nie podlegajacych ochronie Pierwszej Poprawki, wladze mialyby interes
w stworzeniu regut ingerujacych w wasko okreslony fragment konstytucyj-
nie chronionej wypowiedzi, aby w ten sposdb uczyni¢ skutecznym prawo
wymierzone w pornografie, ktdra powstala z udziatem prawdziwych dzieci.
Sedzia wskazal ponadto, ze gdyby CPPA zaoferowata dystrybutorom i posia-
daczom wirtualnej pornografii dziecigcej jakis adekwatny srodek obronny,
moglo to — w jego opinii — ,,uratowa¢” konstytucyjnos¢ tego fragmentu ustawy.

Sedzia Sandra Day O’Connor uznata, ze zakaz pornografii wirtualnej za-
kreslony w ustawie miesci si¢ w granicach konstytucji (w tej czesci opinii
poparto ja dwdch innych sedziéw). Niebezpieczeristwo tworzenia materiatéw
pornograficznych staje si¢ w nastepstwie rozwoju technik komputerowych na
tyle realne, ze obawy wtadz sa uzasadnione. Taka ocen¢ potwierdzaja mate-
rialy przygotowane przez Krajowe Centrum na Rzecz Dzieci i Rodziny, ktére
udowadniaja uderzajace podobiefistwo prawdziwych oraz wirtualnych postaci.
Cho¢ wtadze nie byly w stanie poda¢ spraw, w ktérych oskarzony uciekt
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przed odpowiedzialnoscia twierdzac, ze kwestionowane obrazy nie pokazy-
waly prawdziwych, lecz , komputerowe” dzieci, z orzecznictwa Sadu Naj-
wyzszego nie wynika, aby Kongres mdgt podja¢ dziatania regulacyjne do-
piero po zmaterializowaniu si¢ zagrozen. Zakaz pornografii wirtualnej stuzy
wiec zrozumialemu, waznemu interesowi publicznemu. To skarzacy, kwe-
stionujac przepis CPPA jako nadmiernie szeroki, powinni przedstawi¢ Sado-
wi dowdd, iz zabrania on zZnaczacej czesci wartosciowej oraz nieszkodliwej
wypowiedzi. Sedziom nie wskazano jednak zadnego filmu lub innego mate-
riatu stworzonego technika komputerowa, przedstawiajacego nieletnich pod-
czas ,,nieprzyzwoitego zachowania”, ktéry posiadatby powazng wartos¢ i nie
sprzyjat seksualnemu wykorzystywaniu dzieci. Sedzia O’Connor zgodzita
si¢ natomiast z opinig wigkszosci, iz w pozostalej czgsci zaskarzone przepi-
Sy sg sprzeczne z konstytucja.

Prezes Sadu Najwyzszego, William Rehnquist, uznat ustawe za zgodng
w calosci z konstytucja (do jego opinii przytaczyt sie, z wyjatkiem niewiel-
kiego fragmentu, sedzia Antonin Scalia). Zgodzit si¢, ze dosztoby do zagro-
zenia gwarancji zapisanych w Pierwszej Poprawce, gdyby wladze uzyty srod-
koéw karnych przeciwko osobie rozprowadzajacej lub posiadajacej takie filmy,
jak Traffic czy American Beauty. Jego zdaniem nie ma jednak podstaw by
twierdzi¢, ze CPPA musi by¢ interpretowana w sposéb rodzacy tego rodzaju
konsekwencje. Wskazania ustawy mozna bowiem tak rozumieé, postugujac
sic materialami z prac prawotwdrczych, aby objete nig zostaty tylko te formy
wypowiedzi, ktére juz wczesniej wyjeto spod ochrony Pierwszej Poprawki.
Zakaz méwiacy o wykorzystywaniu mtodo wygladajacych oséb miatby w kon-
sekwencji zastosowanie jedynie do obrazéw stanowigcych ,twarda porno-
grafi¢” (z wigc zabronionych juz w sprawie Miller). W przypadku wirtualne;j
pornografii ustawa dotyczylaby natomiast wylacznie waskiej kategorii pro-
duktéw — sztucznie stworzonych wizerunkéw dzieci, ktérych niczego nie
podejrzewajacy odbiorca nie moze odrdézni¢ od zdje¢ prawdziwych dzieci
uczestniczacych w seksualnych aktach. CPPA jest wymierzona w ewidentng
pornografi¢ dzieciecg — zardwno rzeczywista, jak i wirtualng — a nie w por-
nografie, ktéra przedstawia osoby mtodociane. W taki tez waski sposéb ro-
zumiano dotychczas wskazania ustawy. Nic nie wskazuje na rzekomy ,,schta-
dzajacy skutek”, jaki CPPA miata rodzi€. Istnienie ustawy nie przeszkodzito
przeciez w powstaniu takich obrazéw jak Traffic czy American Beauty. Roz-
szerzajace rozumienie zakazéw ustawy pojawito si¢ — bez zwigzku z prak-
tyka sadowq — dopiero w opinii napisanej przez sedziego Kennedy’ego.
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Podobnie ,,systemowo” nalezy, wedlug prezesa Rehnquista, spojrzeé na
obraz, ktérego sposéb prezentowania i reklamowania wskazuje na udziat
osoby nieletniej. Zakaz winien zosta¢ zawgzony do osoby umyslnie taczacej
z materialem taka informacje, mimo iz inne konsekwencje wynikaja z lite-
ralnego odczytania ustawy. Odpowiedzialnosci uniknie zatem sprzedawca,
jesli niezaleznie od tresci obrazu bedzie go przedstawial jako wart zobacze-
nia i sprawiajacy przyjemnos¢. Scigany bedzie natomiast kazda osoba za-
chwalajaca obraz jako pornografi¢ dziecieca, niezaleznie od faktycznej za-
warto$ci materiatu. Takie odczytanie ustawy czyni ja zgodna z Pierwsza
Poprawka, nie wychodzac poza wczesniejsze precedensy.”

IV. Podsumowanie

Omoéwione orzeczenie Sadu Najwyzszego, podobnie jak szereg wcze-
$niejszych rozstrzygnieé tego gremium w innych sprawach dotyczacych
swobody wypowiedzi, jest na pewno kontrowersyjne. Werdykty ukazuja
wszakze konsekwentne przywiazanie najwyzszej instancji sgdowniczej Sta-
néw Zjednoczonych do wartosci wolnego stowa. Nawet jesli korzystanie z tego
prawa okazuje si¢ moralnie naganne, wtadze wprowadzajac prawne ograni-
czenia musza czyni€ to w rozwazny i precyzyjny sposéb. Nie moga powoty-
wac si¢ na ogdlne zagrozenia, posrednie negatywne skutki, brak wartosci,
nie méwiac juz o ,,metafizycznym”, czy tez ,,naturalnym ztu” jakiejs formy
wypowiedzi. Wszystkie argumenty przemawiajace przeciwko mozliwosci
wypowiadania si¢ musza by¢ powazne i przekonujace. Wolnos¢ stowa, jako
jeden z konstytucyjnych fundamentéw, jest bowiem punktem wyjscia budo-
wanego wnioskowania, a kazde jej ograniczenie — §cisle interpretowanym
wyjatkiem od zasady.

W wickszosciowej opinii Sad Najwyzszy wskazal, ze z wczesniejszych
jego wyrokdw, zwlaszceza z precedensowej sprawy Ferber, nie wynika, aby
pornografi¢ dzieciecg zdyskwalifikowano jako taka, czyli stosujac ,,substan-
cjalny” argument o jej immanentnym zhu albo braku wartosci. Rzeczywistej
pornografii dziecigcej zabroniono dlatego, gdyz stanowi zapis przestepczego
aktu skierowanego przeciwko dziecku (seksualnego wykorzystywania) i w celu
wyeliminowania ekonomicznych motywacji producentéw. Sad zgodzit si¢
takze, iz racje te usprawiedliwiaja Sciganie karne oséb rozprowadzajacych

2 Przede wszystkim zasady sformulowane w Ginzburg v. United States, 383 U.S. 463.
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pornografi¢ dziecigca, a nawet jej posiadaczy. Kierujac si¢ takg argumen-
tacja, sedziowie badajacy konstytucyjnos¢ prawa, ktére zawieralo prawny
zakaz obejmujacy nie tylko materiatly powstate z udzialem dzieci, postano-
wili najpierw odpowiedzie¢ na nastepujace pytanie: czy przepisy ustawy stu-
zyly wylacznie wyeliminowaniu tworzenia, dystrybucji i posiadania wypo-
wiedzi powstalej ze szkodg dla dziecka, czy tez ,,poswiecaly” réwniez inne
formy wypowiedzi. Orzekajacy nie byli przy tym maksymalistami uznajg-
cymi, ze publiczne racje nigdy nie beda w stanie usprawiedliwi¢ ogranicza-
nia chronionej wolnosci stowa, aby walczy¢ z wypowiedza niechroniong.
Zdajac sobie jednak sprawe z powaznych niebezpieczenstw towarzyszacych
takiemu ,,po§wicceniu”, musieli skrupulatnie sprawdzié, czy zakaz nie byt
nazbyt szeroki.

Wigkszos$é Sadu uznala, ze kluczowa w orzeczeniu kwestia wirtualnej
pornografii nie taczy si¢ z zadna rzeczywisty szkoda wyrzadzong jakiejkol-
wiek osobie. Materialy powstale komputerowo lub przy uzyciu innej nowo-
czesnej techniki nie sa zapisem czynu bedacego seksualnym wykorzystywa-
niem prawdziwego dziecka. Traci wigc waznos§¢ podstawowy powdd
uzasadniajacy zakaz produkcji, rozprowadzania i posiadania rzeczywistej
pornografii dzieciecej. Dlatego z prawnego punktu widzenia pornografie
wirtualng nalezy potraktowaé tak samo jak zwykla pornografie, ktéra staje
si¢ zabroniong wypowiedzig dopiero jesli nabiera cech obscenicznosci.
Dodatkowe argumenty wtadz méwiace o braku mozliwosci odréznienia fak-
tycznej i wirtualnej pornografii dziecigcej oraz o posrednich zagrozeniach
towarzyszacych kazdej pornografii dziecigecej, czyli rozbudzaniu seksual-
nych ,apetytéw” pedofiléw i sklanianiu dzieci do nasladowania sportreto-
wanych zachowari, zostaty przez Sad odrzucone jako nie poparte wystarcza-
jacymi dowodami.

Jak postapilby jednak Sad Najwyzszy, gdyby okazalo sig, ze faktycznie
nie mozna odrézni¢ dwu rodzajéw pornografii dzieci¢cej i oskarzonym uda-
je si¢ uciec przez wymiarem sprawiedliwosci twierdzac, iz zakwestionowa-
ny materiat ,,jest wirtualny”? Wydaje si¢, ze wtedy sedziowie byliby sktonni
poswieci¢ znacznie wiecej ,,chronionej wypowiedzi”. Uzasadnienie — jak zga-
duje — pozostatoby jednak nadal funkcjonalnym: objecie zakazem pornografii
wirtualnej okazatoby si¢ potrzebne w celu efektywnego zabezpieczenia praw-
dziwych dzieci przed aktami seksualnego wykorzystywania. Czy jednak nie
prosciej bytoby uzna¢ juz teraz, ze ewidentna pornografia dziecieca o wirtual-
nym charakterze, podobna do rzeczywistej pornografii dziecigcej, skierowana
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na taki sam rynek oraz odpowiadajaca na identyczne ,.,emocje” odbiorcy
pozbawiona jest konstytucyjnej obrony? Taki rezultat odpowiadaltby niewat-
pliwie potocznym intuicjom. Réwnoczesnie neutralny ,,argument z podo-
biefistwa”, nie odwolujacy si¢ koniecznie do braku wartosci kwestionowa-
nej wypowiedzi, mogltby zostaé zaakceptowany nawet przez obroncéw
szeroko zakreslonej wolnosci stowa. Ci ostatni nie musieliby sie obawiaé, ze
Sad Najwyzszy wprowadza nowe, majace ogdlne zastosowanie kryterium
ocenne, co rodziloby szczegdlnie istotne konsekwencje w tradycji prawa
precedensowego. Zakaz, cho€ jego uzasadnienie odchodzitoby od racji wska-
zanych w sprawie Ferber, pozostalby wasko zdefiniowany. Poza tym, skoro
w orzeczeniu Miller sedziowie zdecydowali, ze cecha oczywistej spolecznej
obraZliwosci (nieobyczajnosci) pozbawia wypowiedZ pornograficzng kon-
stytucyjnej ochrony, mozna by uznaé, iz w przypadku pornografii dzie-
ciecej 6w standard jest inny, tzn. bardziej restrykcyjny. Takie rozréznienie —
po dokonaniu niezbg¢dnych uscisleni definicyjnych — uprawniatoby do zaka-
zania kazdej pornografii dziecigce;.
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