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Public Criticism of Homosexuality
as a Realization of the Constitutional
Freedom of Speech in the U.S. Case Law

The article deals with anti-homosexual speech as constitutionally protected po-
litical expression in the United States. Study of the U.S. case law shows that the
title freedom has not only a theoretical or normative dimension but also a practi-
cal one belonging to the so called “law in action”. Criticizing same-sex practices as
immoral and sinful falls within the protection of the First Amendment. A neces-
sary incident to freedom of speech is also the right of expressive association, that
is the right to get together with other people with a view of promoting particular
viewpoints or ideas, including beliefs that engaging in homosexual conduct is
contrary to being “morally straight”. Public debate demands that even hurtful
speech on public issues be shielded from prosecution and liability. Disapproval
of anti-homosexual rhetoric does not allow the State to interfere with this speech
for no better reason than discouraging a disfavored message. The author urges
to make responsible use of freedom of speech. Condemnation of homosexual

behavior should always respect the dignity of homosexual men and women.

Wstep

Stany Zjednoczone przeszly
w ostatnich dekadach istotng
ewolucje w podejsciu do homo-
seksualizmu. Zmiana w spotecz-
nym postrzeganiu tego zjawiska
znalazla przelozenie na praktyke
zaréwno tworzenia, jak i stoso-
wania prawa, a takze symbolicz-
ne akty organéw wiadzy publicz-

nej'. W sprawie Romer v. Evans
Sad Najwyzszy USA stwierdzit
niekonstytucyjno$¢ stanowych
przepiséw, ktére zakazywaty
czyni¢ orientacje homoseksual-

1 Np. Proklamacja Prezydenta USA
z dnia 29 maja 2015 r. oglaszajaca
czerwiec Miesiacem Dumy $rodowisk

LGBT (LGBT Pride Month).
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na kryterium prawnej ochrony oséb lub kryterium
zakazanej dyskryminacji2. W 2003 r. wyrokiem
w sprawie Lawrence v. Texas znidst penalizacje ak-
téw homoseksualnych®. Dziesie¢ lat pézniej orzekl,
iz wladza federalna ma obowigzek uznawania mat-
zenistw oséb homoseksualnych zawartych w tych
stanach, w ktérych matzenstwa te sg legalne i przy-
znawania im uprawnien gwarantowanych w pra-
wie federalnym*. W polowie 2015 r. Sad Najwyz-
szy USA, powotlujac sie¢ na zasade réwnej ochrony
prawnej z XIV poprawki, uznat, iz wladza stanowa

Coraz powszechniejsze poparcie Amerykanéw
dla praw cztonkéw srodowisk LGBT (z ang. Lesbian,
Gay, Bisexual, Transgender)’ nie oznacza jednak, iz
homoseksualizm przestat by¢ kontrowersyjnym za-
gadnieniem — stanowi wciaz przedmiot zywej pub-
licznej debaty. Znaczna cze§¢ obywateli, gtéwnie
pod wptywem wyznawanych przekonan religijnych,
uwaza akty homoseksualne za grzeszne i niemoral-
ne. Sprzeciwia sie tez przyznawaniu osobom homo-
seksualnym mozliwosci zawierania malzenstw czy
adoptowania przez takie pary dzieci.

Publiczne krytykowanie praktyk homoseksualnych

znajduje umocowanie w konstytucyjnej wolnosSci

stowa wyrazonej w pierwszej poprawce

do amerykanskiej ustawy zasadniczej.

nie moze zakazywaé zawierania matzenstw parom
tej samej plci, tym samym ostatecznie zalegalizowat
matlzefhstwa homoseksualne w calym kraju®. Mocag
ustawy z 2009 r. do przestepstw z nienawisci (hate
crime) zaliczono takze przestepstwa motywowane
rzeczywista czy zaktadana przez sprawce ,orienta-
cja seksualng” ofiary?®.

2 Romer v. Evans, 517 U.S. 620 (1996).

3 Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003). Siedemnaécie lat
wezeéniej ten sam sad potwierdzit konstytucyjno$é¢ przepi-
séw kryminalizujgcych stosunki homoseksualne, a sedzia
Burger w zdaniu polemicznym (concurrence), siegajac do
pogladéw osiemnastowiecznego angielskiego prawnika
Williama Blackstone’a, scharakteryzowal homoseksualizm
jako ,niestawng zbrodnie przeciwko naturze” o ,wiekszej
szkodliwo$ci” niz gwatt, ohydny czyn, ,,0 ktérym samo wspo-
mnienie jest hanbg dla natury czlowieka”, ,zbrodnie, ktéra
niestosownie jest nazywac”. Bowers v. Hardwick, 478 U.S.
186, 197 (1986).

4 United States v. Windsor, 570 U.S. 133 S. Ct. 2675 (2013).

5 Obergefell v. Hodges, 135 S.Ct. 1039 (2015).

6 Matthew Shepard and James Byrd, Jr. Hate Crimes Prevention
Act. 18 U.S.C. § 249 (2009).
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Publiczne krytykowanie praktyk homoseksual-
nych znajduje umocowanie w konstytucyjnej wol-
nosci stowa wyrazonej w pierwszej poprawce do
amerykanskiej ustawy zasadniczej. Zgodnie z Kon-
stytucja Stanéw Zjednoczonych ,zadna ustawa Kon-
gresu nie moze (...) ogranicza¢ wolnosci stowa lub
prasy (...)”. Zakaz ten mocg XIV poprawki wigze
takze wladze stanowa.

Wolnos¢ stowa rozumiana jako niemal ius abso-
lutum uchodzi za fundamentalng zasade porzadku
prawnego USA. Niniejsze opracowanie stuzy zwery-
fikowaniu tego, na ile rzeczywiscie przedmiotowa
wolnoé¢ legitymuje do formutowania wypowiedzi
postrzeganych za politycznie niepoprawne, na przy-
ktadzie publicznej dezaprobaty homoseksualizmu®.

7 Okoto 55% Amerykanéw popiera malzenstwa oséb tej sa-
mej plci. Changing Attitudes on Gay Marriage, http://www.
pewforum.org/2015/07/29/graphics-slideshow-changing-
-attitudes-on-gay-marriage/ (dostep 9.12.2015).

8 Najczesciej krytyka nie dotyczy homoseksualizmu per se jako
orientacji homoseksualnej, lecz praktyk homoseksualnych

i uwzgledniania postulatéw $rodowisk LGBT przez organy



Analiza orzecznictwa pozwoli ustali¢ ramy dopusz-
czalnej reglamentacji antyhomoseksualnej retoryki.
Obranie za punkt odniesienia sgdowych wyrokéw,
czyli tzw. law in action, a nie aktéw normatywnych
badz pogladéw jurysprudencji pozwoli méwic o re-
alnych wspoéiczesnych prawnych standardach de-
baty wokét homoseksualizmu, a nie tyle o norma-
tywnych czy doktrynalnych postulatach odnosnie
do tej debaty.

W pierwszej kolejnosci przedstawiono standar-
dy wolnosci stowa wyksztalcone w praktyce jurys-
dykcyjnej Sadu Najwyzszego USA. Nastepnie przez
pryzmat tych standardéw omoéwiono sprawy sado-
we dotyczace krytykowania homoseksualizmu na
ytradycyjnym forum publicznym”, co jest egzempli-
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od zachowania przez te organizacje autonomii, np.
w sprawach zasad swojego cztonkostwa. Poszano-
wanie wolno$ci stowa tych podmiotéw wymaga jed-
noczesnego poszanowania wolnosci zrzeszania sie.

I. Wolno$¢ stowa w orzecznictwie Sqdu
Najwyzszego USA

Wolnos¢ stowa chroni obywateli przed indoktry-
nacjq czy prozelityzmem ze strony wiadzy, dzieki
czemu nie sg oni pozostawieni ,na tasce noblesse
oblige”. Zaréwno wladza federalna, jak i stanowa
nie moze kwalifikowac¢ jako przestepstwa , pokojo-
wego wyrazania niepopularnych pogladéw”*. Po-
szanowanie autonomii jednostki wymaga pozosta-
wienia jej $wiatopogladowych wyboréw. ,,Zaden

Stany Zjednoczone uchodza za panstwo,

w ktéorym wolnos¢ stowa jest egzemplifikacja

,Swieckiej Swietosci”.

fikacja klasycznej mowy w dyskursie publicznym.
Ramy opracowania nie pozwalajg na kompleksowa
charakterystyke wszystkich typéw wypowiedzi ko-
munikujacych etyczne obiekcje wobec homoseksua-
lizmu, np. mowy uczniéw i studentéw w szkole i na
uczelni czy mowy pracownikow sektora prywatnego
i publicznego w miejscu pracy. W ostatnim punk-
cie opracowania zwrdcono uwage na wolnos¢ sto-
wa podmiotéw zbiorowych, z czym laczy sie ,pra-
wo do zrzeszania sie w celu wyrazania pogladow”.
Dezaprobata homoseksualizmu przez pewne orga-
nizacje, przyktadowo harcerskie, jest uzalezniona

wiadzy prawodawczej i wykonawczej (tzw. homoseksualna
agenda). Niektérzy, przyjmujac iz orientacja homoseksualna
jest kwestig indywidualnego wyboru, poddaja krytyce bezpo-
srednio sam homoseksualizm. W opracowaniu autor bedzie
postugiwatl sie terminem ,homoseksualizm”, sprowadzajac go
do aktu homoseksualnego. Ten konceptualny redukcjonizm,
nieobcy opracowaniom naukowym, stuzy pewnej ekonomii

i przejrzystosci jezykowej artykutu.

urzednik, wysokiego czy niskiego szczebla, nie
moze nakazywac, co ma by¢ ortodoksjg w polityce,
nacjonalizmie, religii czy innych sprawach opinii”'.

Stany Zjednoczone uchodzg za panstwo, w kté-
rym wolnoé¢ stowa jest egzemplifikacjq ,,$wieckiej
Swietosci”. Niniejsza wolno$¢ uprawnia do samo-
dzielnego decydowania o tym, co méwié, jak moé-
wié i gdzie méwi¢, obejmujac takze ,wolnos¢ mé-
wienia glupio i bez umiaru”'?. Kontrowersyjno$é
tematu czy nawet wulgarno$¢ obranych §rodkéw
jezykowych czy pozajezykowych nie dyskwalifiku-
je uczestnika dyskursu publicznego i nie pozbawia
go ochrony gwarantowanej pierwsza poprawka. Sad

9 United States v. Stevens, 559 U.S. 460, 480 (2010). Zob.
L. Machaj, Wypowiedzi symboliczne w orzecznictwie Sqdu
Najwyzszego USA, Wroctaw 2011.

10 Edwards v. South Carolina, 372 U.S. 229, 237 (1963).

11 West Virginia State Board of Education v.Barnette, 319 U.S.
624, 642 (1943).

12 Baumgartner v. United States, 322 U.S. 665, 673-674 (1944).
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Najwyzszy zauwaza, ze wielu osobom wydaje sie, ze
,hiezwloczng konsekwencja tej wolnoéci moze by¢
jedynie stowny tumult, niezgoda czy nawet wypo-
wiedzi obrazliwe”, niemniej jednak te uboczne skut-
ki sa ceng warta zaptaty dla ochrony ,wartoéci, jakie
proces otwartej debaty umozliwia nam osiggna¢”.
Zatem ,powietrze czasami moze wydawac sie by¢
wypelnione stowng kakofonia, co jest jednak ozna-
ka nie stabosci, ale sity”*.

Wolno$¢ stowa, bedac fundamentalnym prawem
czlowieka, nie ma jednak charakteru w pelni abso-
lutnego. Potrzeba réwnolegtej ochrony innych warto-
Sci uzasadnia reglamentacje wolnosci stowa. Zakres
dopuszczalnych ograniczen jest inny w stosunku do
r6znych rodzajéw mowy. Najsilniejsza ochrona przy-
stuguje mowie politycznej czy dotyczacej spraw pub-
licznych (political/public concern speech), gdyz znaj-
duje sie ona ,w sercu ochrony pierwszej poprawki”*
i ,zajmuje najwyzsza range w hierarchii warto$ci
pierwszej poprawki”*. Mowa dotyczaca spraw pub-
licznych jest bowiem ,,czym$ wiecej niz autoekspre-
sja, ona jest istota wladztwa nad sobg”*. Nieco da-
lej idgce obostrzenia sg udzialem natomiast mowy
komercyjnej (commercial speech) i mowy autorstwa
wtadzy (governmental speech).

Sad Najwyzszy bardzo szeroko ujmuje ,,sprawy
publiczne”, zaliczajac do nich ,jakiekolwiek spra-
wy polityczne, spoleczne czy inne bedace przed-
miotem zainteresowania wspdlnoty”'” lub bedace
,przedmiotem ogélnego zainteresowania, wartosci
i znaczenia dla spoleczenstwa”'®. Przyznaniu wypo-
wiedzi statusu mowy w sprawach publicznych nie
stoi na przeszkodzie jej ,,nieodpowiedni czy kontro-
wersyjny charakter”. O kategoryzacji partykular-
nej wypowiedzi decyduja ,tre$é, forma i kontekst”2°.

13 Cohen v. California, 403 U.S. 15, 24-25 (1971).

14 Dun & Bradstreet, Inc. v. Greenmoss Builders, Inc. 472 U.S.
749, 759 (1985); Schenck v. Pro-Choice Network of Western
New York, 519 U.S. 357, 377 (1997).

15 Connick v. Myers, 461 U.S. 138, 145 (1983).

16 Garrison v. Louisiana, 379 U.S. 64, 74-75 (1964).

17 Connick v. Myers, 461 U.S. 146.

18 San Diego v. Roe, 543 U.S. 77 (2004).

19 Rankin v. McPherson, 483 U.S. 378, 387 (1987).

20 Dun & Bradstreet, Inc. 472 U.S. 761.
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Legalno$¢ ograniczen wolnosci stowa w odniesie-
niu do spraw publicznych zalezy od tego, czy dziata-
nia wladz byly motywowane trescig lub przestaniem
zakazanej mowy. Regulacje, ktére ttumiag wolnos¢ sto-
wa ze wzgledu na tre$¢ komunikatu (content based),
sg a priori konstytucyjnie watpliwe. Wtadza publicz-
na nie ma bowiem ,prawa ograniczania wypowiedzi
z powodu jej przestania, idei, przedmiotu czy tre$ci”
i ,musi pozosta¢ neutralna na rynku idei”*. Przepi-
sy zawezajace zakres pierwszej poprawki w oparciu
o kryterium treSciowe tylko w wyjatkowych przypad-
kach uchodzg za zgodne z ustawg zasadnicza, np.
przepisy dotyczace dystrybucji tre$ci obscenicznych.

O treSciowym charakterze partykularnego ogra-
niczenia wolno$ci stowa decyduje nie tylko brzmie-
nie przepiséw, ale takze antycypowany przez pra-
wodawce ich cel w postaci uciszenia poszczegélnych
nieakceptowanych przez wiadze pogladéw. , Nawet
regulacja neutralna na pierwszy rzut oka moze by¢
oparta o tres¢ mowy, jesli jej oczywistym celem jest
reglamentacja komunikatu z powodu wiadomosci,
jaka on przekazuje”?. Sad, rekonstruujac cel pra-
wodawcy, nie poprzestaje na autodeklaracjach le-
gislatywy. ,,Samo twierdzenie o neutralnym trescio-
wo celu nie wystarcza do utrzymania prawa, ktére
(...) dyskryminuje ze wzgledu na tre$¢”?*. Obiekeji
co do konstytucyjnosci przepiséw nie znosi row-
niez okolicznos$¢, ze ,wladza obiecuje stosowac je
odpowiedzialnie”?*. Motywy ustawodawcy mozna
ustalad, siegajac do tzw. historii legislacyjnej czy ob-
serwujac praktyke egzekwowania kontrolowanych
przepisow. Jesli organy wladzy konkluzje o naru-
szeniu przepisow opierajq na ,ocenie tresci prze-
kazywanego komunikatu”?®, to dowodzi to, iz cel
niniejszych przepisow nie byt treSciowo neutralny.

21 Police Dept. of Chicago v. Mosley, 408 U.S. 92, 95 (1972).

22 Federal Communications Commission v. Pacifica Foundation,
438 U.S. 726, 745-746 (1978), zdanie odrebne sedziego
Stevensa.

23 Turner Broadcasting System, Inc. v. FCC, 512 U.S. 622, 645
(1994).

24 McCullen v. Coakley, 134 S. Ct. 2518, 2544 (2014), zdanie
odrebne sedziego Scalii.

25 Stevens, 559 U.S. 480.

26 McCullen, 134 S. Ct. 2531.



Ograniczenie wolnosci stowa jest motywowane
treSciowo takze wtedy, gdy przepisy ustanowiono
ze wzgledu na spoteczng krytyczng reakcje wobec
reglamentowanej mowy. Zezwolenie spoteczenstwu
na uciszanie niewygodnych, nieakceptowanych czy
kontrowersyjnych opinii réwnatoby sie unicestwie-
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instrumentem ttumienia (...) gwattownych, ostrych,
a czasem nieprzyjemnych” wypowiedzi®'. Taka groz-
ba zdaniem Sadu Najwyzszego USA jest nie do za-
akceptowania.

Najtrudniej uzasadnianym rodzajem trescio-
wych restrykeji wolnosci stowa sg ograniczenia

Zezwolenie spoleczenstwu na uciszanie

niewygodnych, nieakceptowanych

czy kontrowersyjnych opinii réwnatoby

sie unicestwieniu publicznej debaty.

niu publicznej debaty. Nie mozna zakazywac¢ komu-
nikatu, kierujac sie ,wrogoscia czy sympatig wobec
przestania, jakie komunikat ten wyraza”?. Publicz-
ny dyskurs staje sie pozorny, jesli jego uczestnikom
przyzna sie ,weto zagtuszacza” (tzw. heckler’s veto),
stuzace ,,uniknieciu dyskomfortu czy nieprzyjem-
noéci, ktére zawsze towarzysza niepopularnym
pogladom”. Sam , fakt, ze spoteczefistwo moze po-
strzega¢ komunikat za obrazliwy, nie jest wystarcza-
jacym powodem, aby go poddac¢ reglamentacji”?’.
Amerykanskie orzecznictwo odrzuca kryterium
,oburzania” jako dyskwalifikujace legalnos¢ wy-
powiedzi. ,,Oburzajacy” jest bardzo nieokre$lonym
standardem z ,nieodlaczng subiektywnoscia, kto-
ra umozliwiataby tawie przysiegtych pociaganie do
odpowiedzialnoéci w oparciu o gusta czy poglady
przysiegtych, czy by¢é moze w oparciu o ich anty-
patie wobec pewnych pogladéw”*°. Nadawanie
prawnej relewantnosci pojeciu ,,oburzanie” grozi-
foby pogwatceniem wymogu neutralnosci organéw
stosowania prawa. Powstaloby wéwczas niebezpie-
czehstwo, ze tawa przysiegltych czy sad ,stanie sie

27 R.A.V.v. City of St. Paul, 505 U.S. 377, 386 (1992).

28 Tinker v. Des Moines Independent Community School District,
393 U.S. 503, 509 (1969).

29 Hustler Magazine, Inc. v. Falwell, 485 U.S. 46, 55 (1988).

30 Hustler, 485 U.S. 55.

dotyczace rozpowszechniania pewnych pogladéw
(viewpoint)*®. Represyjne prawo ma charakter tres-
ciowy, gdy np. zakazuje komunikatéw, tak pro- jak
i antyhomoseksualnych. Jest natomiast zrédlem
dyskryminacji pewnych pogladéw, gdy zabrania wy-
lacznie wypowiedzi krytycznych wobec homosek-
sualizmu, dopuszczajac zarazem zgodne ze stano-
wiskiem érodowisk LGBT. Tego typu dyskryminacja
przez wtadze okre$lonych pogladéw co do zasady
jest sprzeczna z ustawg zasadnicza.

Konstytucyjno$¢ reglamentacji mowy neutralnej

treSciowo lub reglamentacji motywowanej tre$cig
zalezy od spelnienia — odpowiednio - trdjelemen-
towego testu, posredniego lub Scistego. Przepisy
przechodza pozytywnie przez test posredni, gdy
jednoczesnie:

- stuzg waznemu interesowi wtadzy,

— sg $rodkiem proporcjonalnym do celu, czyli nie
ograniczajg wolnosci stowa w stopniu istotnie
wiekszym od koniecznego do osiagniecia za-
ktadanego celu,

— pozostawiajg alternatywne mozliwosci komu-
nikowania reglamentowanych tresci.

Test Scisty jest zaliczany wtedy, gdy ograniczenie

wolnosci stowa byto uzasadnione naglacym intere-

31 Bose Corp. v. Consumers Union, 466 US 485, 510 (1984).
32 Carey v. Brown, 447 U.S. 455, 463 (1980).
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sem wiadzy, zastosowany $rodek byl najmniej re-
presyjnym spo$réd konkurencyjnych $rodkéw pro-
wadzgcych do tego samego celu, a ograniczenie nie
wylaczato innych sposobdw wyrazania danych po-
gladéw??. Ciezar udowodnienia, Ze powyzsze wymo-
gi zostaly spelnione, spoczywa na wladzy.

Dopuszczalne ograniczenia wolnosci stowa maja
charakter ekstraordynaryjny. Kazdy przypadek
pozbawienia jednostki wolno$ci gwarantowanych
pierwsza poprawka, chocby ,przez nawet bardzo
krotki czas, niewatpliwie stanowi nieodwracalng
szkode”**.

Z ochrony pierwszej poprawki wylaczone sa tzw.
stowne ataki (fighting words), stowa podburzajace
(words of incitement), prawdziwe grozby (true thre-
ats), a takze tre$ci pornograficzne (obscenity) i znie-
stawiajace (defamation). Zatem mowa ,,jest chronio-
na przed cenzurg lub kara, chyba ze wykaze sie, iz
jest zdolna wywotac oczywiste i aktualne niebezpie-
czenstwo powaznego materialnego zta wykraczaja-
cego daleko poza spoleczng niedogodnosé, niepokdj
czy ferment”%,

Przez fighting words rozumie sie ,,osobiécie obraz-
liwe epitety, ktére — adresowane do zwyklego oby-
watela — wedlug powszechnej wiedzy moga spro-
wokowaé do gwalttownej reakeji”?. Na tolerancje
nie zastuguje mowa, ktéra ,wyrzadza szkode lub
zmierza do natychmiastowego naruszenia pokoju”’.
Sad Najwyzszy nadaje dos¢ waskie rozumienie po-
jeciu ,stowne ataki”. Po pierwsze, przyjmuje sieg, iz
fighting words odnosza sie do wypowiedzi adreso-
wanych do konkretnych oséb i majg postac zniewa-
gi*%. Po drugie, stowa tego typu lacza sie z wysta-
pieniem lub realng grozbg wystapienia niezwtocznej

33 Ward v. Rock Against Racism, 491 U.S. 781, 791 (1989); Sa-
ble Communications of California v. Federal Communications
Commission, 492 U.S. 115, 126 (1989). Por. F. Longchamps
de Bérier, Wolnosc¢ stowa w $wietle orzecznictwa Sqdu Naj-
wyzszego Stanéw Zjednoczonych. Zagadnienia podstawowe
(w:) ‘Ratio est anima legis’. Ksiega jubileuszowa ku czci prof.
Janusza Trzcinskiego, Warszawa 2007, s. 424-431.

34Elrod v. Burns, 427 U.S. 347, 373 (1976).

35 Terminiello v. Chicago, 337 U.S. 1, 4 (1949).

36 Cohen v. California, 403 U.S. 15, 20 (1971).

37 Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568, 572 (1942).

38 Cantwell v. Connecticut, 310 U.S. 296, 302-303 (1940).

56 FORUM PRAWNICZE 2015

gwattownej reakcji. Nie wystarczy, iz dana wypo-
wiedz wywotluje gniew czy oburzenie, wtadza nie
moze bowiem zakladac, ze ,kazde wyrazenie pro-
wokacyjnej idei doprowadzi do zamieszek”*.

Stowami podburzajacymi sg stowa ,,ukierunko-
wane na podzeganie lub wywolywanie niezwlocz-
nego bezprawnego dziatania oraz mogace podzegaé
czy prowokowac takie dziatanie™?. Obok zamiaru
sprawcy skierowanego na wywotanie natychmiasto-
wej przemocy istotna jest takze obiektywna zdol-
no$¢ jego wypowiedzi do zrodzenia takiego skutku.
Do stéw podburzajacych nie zalicza sie samego ,,po-
pierania uzycia sity czy naruszenia prawa™.

Na true threats (prawdziwe grozby) sktadajg sie
z kolei wypowiedzi, poprzez ktére méwca komuni-
kuje ,,zamiar popelnienia aktu bezprawnej przemocy
przeciwko konkretnej osobie czy grupie oséb. Méwca
nie musi rzeczywiscie zamierza¢ zrealizowaé grozbe.
Raczej zakaz prawdziwych grézb chroni jednostki
przed strachem przed przemoca i przed zakldcenia-
mi, jakie rodzi strach — obok chronienia ludzi przed
ewentualno$cia, ze grozaca przemoc nastapi™?.

Niejednokrotnie words of incitement (stowa pod-
burzajace) i fighting words (stowne ataki) utozsamia
sie ze soba. Z tego powodu terminem ,,stowa podbu-
rzajace” objeto w rozdz. II artykutu obie wymienio-
ne kategorie mowy.

Réwnie waskie ramy Sad Najwyzszy USA przy-
znaje ochronie ,istotnych intereséw prywatno-
$ci” — jako kryterium dopuszczalnej reglamentacji
wolnoéci stowa. Wolno$¢ stowa obejmuje ,,prawo
do wyrazania swoich pogladéw wobec tych, ktérzy
chea stuchaé”, ale juz nie ,,prawo do narzucania swo-
jego przestania publicznosci pozbawionej mozliwo-
Sci odmowienia przyjecia go™. Realizacja wolnosci
stlowa nie moze oznacza¢ sprowadzania stuchaczy
do pozycji zaktadnikéw czy ,zniewolonej publicz-

39 Texas v. Johnson, 491 U.S. 397, 409 (1989).

40 Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444, 447 (1969).

41 Tamze, 447.

42 Virginia v. Black, 538 U.S. 343, 359-360 (2003). Wedtug SN
»grozby przemocy znajdujq sie poza pierwsza poprawka”.
R.A.V.v. City of St. Paul, 505 U.S. 377, 388 (1992).

43 Lehman v. City of Shaker Heights, 418 U.S. 298, 306-307
(1974).



nosci”. Ochrona prywatnosci przed niepozadanym
komunikatem generalnie nie ma jednak zastosowa-
nia do gloszenia pogladéw w miejscach publicznych,
gdyz oznaczaloby to ,upowaznienie wiekszosci do
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stytucyjnosci ograniczenia wolnosci stowa czasami
decyduje wybidrezy charakter regulacji, tzn. obej-
mowanie zakresem przepiséw tylko jednej katego-
rii zachowan, a pomijanie innych analogicznych

Amerykanskie orzecznictwo stoi na

stanowisku, ze troska o komfort psychiczny

w miejscach publicznych — mimowolnych

stuchaczy czy widzow -

nie uzasadnia

tlumienia wolnosci stowa, a ,,w celu unikania

dalszego bombardowania swojej wrazliwoSci

[nalezy] po prostu odwroci¢ oczy”.

uciszania dysydentéw”™*. Amerykanskie orzeczni-
ctwo stoi na stanowisku, ze troska o komfort psy-
chiczny w miejscach publicznych — mimowolnych
stuchaczy czy widzéw — nie uzasadnia ttumienia
wolnosci stowa, a ,w celu unikania dalszego bom-
bardowania swojej wrazliwosci [nalezy] po prostu
odwrdci¢ oczy™. Wladza moze ograniczac¢ wolnosé
stowa, chronigc inne osoby, ,,pod warunkiem wyka-
zania, ze istotne interesy prywatnosci zostaty na-
ruszone w sposéb wysoce nieakceptowany”™®, np.
w przypadku pikietowania przed czyim$ miejscem
zamieszkania czy otrzymywania niechcianej obraz-
liwej poczty”.

W ocenie Sadu Najwyzszego przepisy reglamen-
tujace wolno$¢ stowa powinny by¢ sformutowane
W sposéb precyzyjny. Jezykowa nieklarowno$¢ moze
by¢ przyczyna ich zakwestionowania jako niespel-
niajacych wymogu okreslonosci prawa. O niekon-

44 Cohen, 403 U.S. 21.

45 Ergnoznik v. Jacksonville, 422 U.S. 205, 210-211 (1975).

46 Cohen, 403 U.S. 21.

47 Frisby v. Schultz, 487 U.S. 474 (1988); Rowan v. Post Office
Dept., 397 U.S. 728 (1970).

w stosunku do celu unormowania. Powodem kwe-
stionowania przez Sad Najwyzszy przepisow nakta-
dajacych na wolnos¢ stowa pewne restrykcje jest tez
upatrywanie w tych przepisach Zrédta nadmiernej
dyskrecjonalnosci dla wtadzy wykonawczej*®.

II. Dezaprobata homoseksualizmu na
tradycyjnym forum publicznym
Intensywno$¢ ochrony wolnosci stowa zalezy od
miejsca, w ktérym wyrazane sg poglady. Szczegol-
nie silne gwarancje przystuguja mowie w sprawach
spotecznie doniostych formutowanej na tradycyj-
nym forum publicznym (traditional public forum)*.
Publiczne ulice, chodniki, place czy parki histo-

48 Employment Division v. Smith, 494 U.S. 872, 884 (1990).

49 Obok ,tradycyjnego forum publicznego” orzecznictwo wy-
réznia ,wyznaczone forum publiczne” (designated public
forum) i ,forum niepubliczne” (nonpublic forum). Wyzna-
czone forum publiczne to miejsce, ktére na mocy pewnych
regulacji lub praktyki postepowania zostato udostepnione
ogo6towi spoteczenstwa lub pewnym grupom spotecznym
dla celéw ekspresji, np. kampus uczelni wyzszej. Natomiast

forum niepubliczne to teren nalezacy do wtadzy publicznej
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rycznie i zwyczajowo uchodzg za przestrzen dialo-
gu i debaty. ,,0d niepamietnych czaséw stuza celom
zgromadzen, wymiany pogladéw miedzy obywate-
lami i dyskutowania publicznych kwestii”**. Miejsca
te zajmuja ,,szczegdlng pozycje w warunkach ochro-
ny pierwszej poprawki”®!, gdyz sg ,archetypem tra-
dycyjnego publicznego forum”*2. Gwarantowanie tu-
taj swobody wypowiedzi jest ,,rdzeniem” pierwszej
poprawki®3.

Jedynym wyrokiem Sadu Najwyzszego, w ktérym
bezposrednio odniesiono sie do publicznej krytyki
homoseksualizmu, byto orzeczenie z dnia 2 marca
2011 r. w sprawie Snyder v. Phelps>*. Przedmioto-
wa sprawa dotyczyta legalno$ci dziatan kontrower-
syjnego protestanckiego Kosciota Baptystycznego
Westboro. Koscidl ten od ponad 20 lat pikietuje
podczas pogrzebéw amerykanskich Zotnierzy, gto-
szac swoje przekonanie, ze Bog nienawidzi USA za
ich tolerancje wobec homoseksualizmu, zwtaszcza
w amerykanskiej armii®>. Za kare Bég rzekomo ze-
zwala na $mier¢ amerykanskich zolnierzy na polu
walki czy dopuécit zamach z 11 wrzeénia 2001 r.
Wspdlnota Westboro potepia réwniez Kosciét kato-
licki za skandale seksualne z udziatem jego ksiezy.

Zalozyciel kosciota Fred Phelps i sze$ciu innych
jego wyznawcdéw, a zarazem krewnych Phelpsa,
przybyli 10 marca 2006 r. do Westminster w Mary-
land, aby protestowac w czasie pogrzebu Matthew
Snydera, zolnierza poleglego w Iraku. Wcze$niej
uprzedzili miejscowe wiadze i postepowali zgod-
nie z ich instrukcjami. Pikieta miata miejsce na te-
renie publicznym przylegtym do publicznej ulicy,
w odlegtosci okoto 300 m. od kosciota, w ktérym
odbywalo sie nabozenstwo pogrzebowe. Jej uczest-

zasadniczo niewykorzystywany dla potrzeb publicznej debaty,
np. wiezienie, baza wojskowa.

50 Hague v. CIO, 307 U.S. 496, 515 (1939).

51 United States v. Grace, 461 U.S. 171, 180 (1983).

52 Frisby, 487 U.S. 480.

53 Pleasant Grove City v. Summum, 555 U.S. 460, 469 (2009).

54 Snyder v. Phelps, 562 U.S. 443, 131 S.Ct. 1207 (2011). Por.
F. Longchamps de Bérier, Cena wolnosci stowa (w:) R. Kardas,
T. Sroka, W. Wrébel (red.), Paristwo prawa i prawo karne.
Ksigga Jubileuszowa profesora Andrzeja Zolla, Warszawa
2012, t. 1, s. 260-266.

55 Zob. McQueary v. Conway, 634 F.Supp.2d 821 (E.D. Ky. 2009).
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nicy pokojowo prezentowali plakaty z obrazliwymi
napisami, nie krzyczac ani nie wchodzac na teren
kosciola czy cmentarza®®. Pikiecie nie towarzyszyly
tez akty przemocy. Podczas procesji na cmentarz
kondukt pogrzebowy od protestujgcych dzielita od-
legtos¢ 60-90 m.

Ojciec zmartego zolnierza, po tym jak wieczorem
w dniu pogrzebu zobaczyt w mediach hasta pikie-
tujacych, wnidst pozew przeciwko Phelpsowi i jego
kosciotowi, zarzucajac im dopuszczenie sie pieciu
przewidzianych w prawie stanowym deliktéw:
zniestawienia, celowego wywotania emocjonalne-
go udreczenia, ujawniania informacji dotyczacych
zycia prywatnego, ingerencji w prywatno$¢ oraz
zmowy przeciwko prawom powoda. Lawa przysie-
glych uznata, iz popetniono trzy delikty i obcigzyta
kosciot wielomilionowym odszkodowaniem rekom-
pensacyjnym i karnym o tacznej wysokosci blisko
11 mln. dolaréw. Sad okregowy zmniejszyt wyso-
kos¢ karnego odszkodowania. Federalny Sad Apela-
cyjny dla Czwartego Okregu uchylit jednak wyrok,
przyjmujac, ze wypowiedzi cztonkéw Westboro sg
objete wolnoscig stowa. W jego ocenie dotycza one
spraw publicznych, nie mozna udowodnié¢ ich fat-
szywosci®’ i zostaty ujete w formie retorycznej hi-
perboli. Stanowisko to podtrzymat Sad Najwyzszy,
uznajac, ze pierwsza poprawka chroni Westboro
od odpowiedzialnosci deliktowej za pikietowanie
w przedmiotowej sprawie.

Pikieta w ocenie sadu stanowita forme wyraze-
nia pogladéw w sprawie publicznej, za czym prze-
mawialy zaréwno tres¢, jak i forma oraz kontekst
catego protestu. Treé¢ plakatéw Westboro dotyczy-
ta kwestii publicznie doniostych, a nie prywatnych:

56 Tres¢ plakatéw to: ,Dzieki Bogu za martwych zotnierzy”,
,Pedaly zatracajg narody”, ,,Ameryka jest skazana na zagta-
de”, ,Idziesz do piekta”, ,Bég nienawidzi USA”, , Dzieki Bogu
za 9/117, ,,Nie mddl si¢ za USA”, ,B6g nienawidzi Ciebie”,
»2Maryland Taliban”, ,,Zawsze wierni pedatom”, ,Nie blogo-
stawieni, ale przekleci”, ,Papiez w piekle”, , Ksieza gwatcg
chlopcéw”.

57 Sad przyjat, iz pierwsza poprawka chroni takze wypowiedzi
w sprawach publicznych, ktére ,,nie zawierajg stwierdzen
odnoénie do faktéw, ktérych fatszywosci mozna by dowie$¢”.
Snyder v. Phelps, 580 F.3d 206, 220 n. 13 (4™ Cir. 2009).



homoseksualizmu w armii USA, politycznej i moral-
nej oceny postepowania wtadz USA i ich obywateli,
losu narodu amerykanskiego, skandali z udziatem
katolickich duchownych. Gloszone tresci byty skie-
rowane do opinii publicznej i stuzyty jej pozyska-
niu, nawet je$li niektdre z nich (,,Idziesz do piekta”,
,,B0Og nienawidzi Ciebie”) adresowano do konkret-
nych osdéb, w szczegolnosci Snydera. Prawem Kos-
ciota Westboro byto wybra¢ czas, miejsce i sposéb
protestu. Ograniczanie tego prawa tylko ze wzgledu
na ,,skandaliczno$¢” pikiety nie spetnia wymogu ra-
cjonalnosci ograniczenia. W odniesieniu do konteks-
tu sad zauwazyt, iz pikietowanie w czasie pogrzebu
Snydera nie byto forma zakamuflowanego personal-
nego ataku na zmartego zolnierza, obliczonego na
unikniecie odpowiedzialnosci. Tresci komunikowa-
ne w czasie tej konkretnej pikiety gtoszono podczas
kilkuset innych pogrzebéw w réznych miejscach
USA. Nie bylto tez wczesniej jakichkolwiek zwigz-
kéw miedzy Snyderem a wyznawcami Westboro.
Okolicznos$ci sprawy nie zaliczaja sie do zadne-
go z przypadkow uzasadniajgcych reglamentacje
wolnosci stowa. Hasta plakatow nie byty ani mowa
podburzajaca, ani obsceniczna. Nie mozna zakwa-
lifikowac¢ ich jako fighting words ze wzgledu jedynie
na to, ze sg ,zasmucajace lub wzbudzaja pogarde”®.
Ojciec Snydera nie nalezat tez do ,,zniewolonej pub-
licznosci” podczas pogrzebu swego syna. Tres¢ pla-
katéw poznat dopiero z relacji mediéw. Protestujacy
stali z daleka od miejsca uroczysto$ci pogrzebowych
i ich nie zakldcali. W ocenie sadu — uwzgledniajac
kontekst sprawy, nalezy przyja¢, iz zaréwno to ,,co”,
»jak” i ,gdzie” Westboro zdecydowato sie méwic,
jest objete szczegdlng ochrong pierwszej poprawki,
ktérej nie moze znie$¢ uznanie pikiety za ,,oburza-
jaca”. ,Westboro uwaza, ze Ameryka jest moralnie
skazona, wielu Amerykanéw moze mie¢ podobne
odczucia o Westboro. Pikiety pogrzebowe Westbo-
ro z pewnoScig sg krzywdzace, a ich wktad do pub-
licznego dyskursu niewielki. Ale Westboro podno-
si kwestie publicznej wagi w miejscu publicznym,

58 Snyder v. Phelps, 562 U.S. 443, 131 S.Ct. 1207 (2011). Zob.
P. E. Salamanca, Snyder v. Phelps: A Hard Case That Did Not
Make Bad Law, ,,Cato Supreme Court Review” 2010-2011,
s. 57-80.
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w pokojowy sposéb, w pelnej zgodzie ze wskaza-
niami lokalnych funkcjonariuszy”.

O ile Sad Najwyzszy USA dos¢ konsekwentnie roz-
granicza mowe obrazliwg od mowy podburzajace;j,
o tyle sadom nizszego szczebla zdarza sig obie kate-
gorie taczy¢ ze sobg, czego przyktadem jest wyrok
federalnego Sadu Apelacyjnego dla Trzeciego Okre-
gu z dnia 25 pazdziernika 2005 r. w sprawie Gilles v.
Davis®. Sprawa dotyczyta wydarzen z 5 pazdzierni-
ka 2001 r. na terenie kampusu Uniwersytetu Indiana
w stanie Pensylwania. W tym dniu James G. Gilles —
samozwanczy ,uniwersytecki ewangelista” — wraz
z grupg okoto 25 wspierajacych go oséb na publicz-
nie dostepnym placu nalezacym do uczelni nauczat
o ztu, jakim jest przedmatzenski seks, alkoholizm
i homoseksualizm. Wokét niego zgromadzito sie 75—
100 studentéw. Miedzy nim a studentami wywiaza-
la sie sprzeczka niewolna od wulgaryzméw z obu
stron. Szczegolne wzburzenie wywotaty jego uwagi
na temat homoseksualizmu®'. Przybyta na miejsce
policja aresztowata Gillesa za zakltécanie porzadku
na terenie kampusu. Sad pierwszej instancji (Court
of Common Pleas) uniewinnit go, stwierdzajac, iz nie
dopuscit sie zarzucanych mu czynoéw.

Sad apelacyjny, rozpatrujac sama legalnos¢ aresz-
towania, po pierwsze przyjal, iz Gilles mdgt przema-
wiaé w obranym przez siebie miejscu kampusu, gdyz
teren ten zasadniczo byt powszechnie dostepny tak-
ze dla 0séb spoza uczelni. Wigkszoé¢ wypowiedzi
Gillesa zakwalifikowano za mieszczaca sie w gra-
nicach wolnosci stowa. Jednak niektdre z uzytych

59 Tamze.

60 Gilles v. Davis, 427 F.3d 197, 211 (3d Cir. 2005).

61 J. Gilles od lat 80. pojawia si¢ w kampusach szkdét wyzszych
i naucza przeciwko, jak sam okresla, ,wielkiej czwérce”, tj.
,harkotykom, seksowi, upijaniu sie i rock and roll-owi”. Na
Uniwersytecie Indiana méwit m.in.: ,uwazajcie, poniewaz
homoseksualisci szukajg was w tym kampusie”, ,nic nie jest
nizsze niz lesbijka”, ,homoseksualisci i lesbijki zmierzajq
do piekta”, ,nie ma czego$ takiego jak chrzescijanska lesbij-
ka (...) czy chrze$cijanski homoseksualista”. Wobec jednej
z kobiet, ktéra okreélita sie mianem chrzescijanskiej lesbijki,
powiedzial: ,,Ona mysli, ze jest chrzescijanska lesbo. Ona jest
lesbijka dla Jezusa”. Zapytat sie tez jej: ,Spisz z psami? Jeste$
zwierzecym kochankiem? (...) Czy mozna by¢ zwierzecym

kochankiem i jednoczeénie chrzescijaninem?”.
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przez niego sformulowan uznano za stowa podbu-
rzajace wytaczone spod ochrony pierwszej popraw-
ki, co usprawiedliwiato aresztowanie go przez po-
licje. Za fighting words potraktowano ,,szczegdlnie
obrazliwe” stowa skierowane przeciwko studentce

Zapis wideo catego zdarzenia ujawnia bowiem, ze
w momencie przybycia policji nie zanosito sie na
zamieszki. Zebrani zachowywali sie relatywnie spo-
kojnie, pomimo stownych wulgarnych utarczek Gil-
lesa z kilkoma osobami. ,,Zawstydzajace, hanbiace,

Za fighting words potraktowano ,,szczegodlnie

obrazliwe” stlowa skierowane przeciwko

studentce bedacej chrzescijanka i lesbijka.

bedacej chrzescijanka i lesbijka. Charakteru takiego
w ocenie sagdu nie mozna przypisa¢ sformutowaniom
adresowanym nie do jednostki, lecz do ogétu oséb,
np. ,,na tym kampusie sg tysigce cudzotoznikéw” czy
»pijacy sa wszedzie na tym kampusie”, cho¢by byty
to sformutowania ponizajace, gdyz nie rodza praw-
dopodobienstwa natychmiastowego naruszenia po-
rzadku. Rozréznienie na wypowiedzi kierowane do
indywidualnego i kolektywnego adresata nie jest
jednak przesadzajace dla przyjecia fighting words.
Sad wyréznit bowiem zniewazajace okreélenia skie-
rowane przeciwko konkretnym osobom, np. , papie-
rosowy oddech”, ,diabel”, ,komunista”, ,przeklety
do piekta”. Analizujac je kontekstualnie, tj. w pota-
czeniu z gestami, sposobem moéwienia, pewna prze-
sadna teatralizacjg wystepu, zakwalifikowatl je jako
nieprzyjemne, ale tagodne i wystarczajaco niepro-
wokacyjne, aby mogty stanowi¢ stowa podburzajace.

Poczyniona przez sad dystynkcja budzi obiekcje.
Zastosowane kryterium podziatu poszczegdlnych
wypowiedzi jest wysoce nieostre i ocenne. Sad ape-
lacyjny opierat sie na poniekad intuicyjnie ustala-
nym stopniu obrazliwosci poszczegélnych zwrotow,
a nie na okreslonym kontekstualnie ryzyku wywo-
tania zamieszek. Sedzia Fuentes w zdaniu odreb-
nym do wyroku zasadnie podnosi, iz do zaistnienia
,mowy podburzajacej” konieczne jest, aby celem
mowy bylo doprowadzenie do przemocy albo aby
mowa rodzita realne prawdopodobienstwo wywo-
lania aktéw fizycznej przemocy. W ocenie sedzie-
go nic takiego nie mialo miejsca w danej sprawie.

60 FORUM PRAWNICZE | 2015

pietnujace, wulgarne czy obrazliwe stowa nie sg au-
tomatycznie stowami podburzajacymi”®2.

Konkluzji o podburzaniu przez Gillesa do przemo-
cy nie nadano kategorycznej postaci. W ocenie sgdu
policjant aresztujacy kaznodzieje mégt uwazaé, ze
ten dopuszcza sie naruszenia porzadku, ,nawet je-
sli inwektywy dotyczace lesbinizmu i zwierzecosci
nie stanowig fighting words”®. Zalozenie po stronie
funkcjonariusza, iz okolicznosci zdarzenia uzasad-
nialy aresztowanie, ,,nie bylo nieracjonalne”.

Szerszg interpretacje mowy podburzajacej przyjat
kilkanas$cie lat wczeéniej przeciwko Gillesowi Sad
Apelacyjny stanu Indiana — w sprawie analogicznej
do sprawy powyzszej. Skazat on Gillesa za naru-
szenie porzadku publicznego poprzez wygloszenie
podczas festynu ,kazania”, w ktérym uzyt okreslen
,dziwki”, queers, ,ludzie AIDS”, ,,ziemskie szumowi-
ny”, ,pijacy”. Sformutowaniami tymi ,,Gilles umies-
cit swoich stuchaczy w kategoriach definiowanych
przez aktywno$¢ seksualnag, orientacje seksualng
i choroby przenoszone droga piciowq. Ten jezyk na-
turalnie mogt sprowokowaé gwattowng reakcje”®.

Rozumienie ,,mowy podburzajacej” przez zaréw-
no federalny sad apelacyjny, jak i stanowy sad ape-
lacyjny wydaje sie by¢ sprzeczne z orzecznictwem
Sadu Najwyzszego USA. Wyrok w sprawie Snyder

62 Gilles v. Davis (62).

63 Tamze (26).

64 Gilles v. Indiana, 531 N.E.2d 220, 222-223 (Ind. App. 4
Dist.1988).



v. Phelps potwierdza, iz krytyczne wypowiedzi wo-
bec homoseksualizmu i homoseksualistéw — jakkol-
wiek obrazliwe, niestosowne i przejawiajace brak
szacunku — nie stanowig fighting words®®.
Przypadki jawnie obrazliwej antyhomoseksualnej
retoryki na podobiefistwo niewyszukanego, a nie-
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cy miasta, sprzecznie z prawem miejscowym, ktére
zakazywato ,wldczenia sie czy gromadzenia sie na
Bourbon Street w celu rozpowszechniania antyspo-
tecznych, politycznych czy religijnych wiadomosci
pomiedzy zachodem stofica a wschodem stonca”®®.

Publiczne potepianie praktyk homoseksualnych

Publiczne potepianie praktyk homoseksualnych

moze doznawac ograniczen na podstawie

przepisOw gwarantujacych porzadek

i bezpieczenstwo publiczne.

kiedy razaco skandalicznego i zastugujacego na po-
tepienie jezyka Gillesa sg w zdecydowanej mniejszo-
Sci. Nie oznacza to jednak, iz kulturalna w formie
i w treéci krytyka homoseksualizmu nie jest pod-
dawana reglamentacji. Sad Okregowy dla Wschod-
niego Dystryktu Luizjany wyrokiem z 16 grudnia
2013 r. orzekl, iz policja naruszyta konstytucyjne
wolnosci pastora Paula Grosa i innych cztonkéw
grupy ewangelizacyjnej Bible Believers, aresztujac
ich w dniu 1 wrzesnia 2012 r. podczas swieta ge-
jowskiego w Nowym Orleanie (Southern Decaden-
ce). Powodem aresztowania bylo gloszenie przez
nich nauczania religijnego na reprezentacyjnej uli-

65 Przeciwnicy antyhomoseksualnej retoryki podejmujg proby
eliminowania krytyki homoseksualizmu, nie tylko siegajac
do koncepcji mowy podburzajacej, ale nawet stawiajac swoim
adwersarzom zarzut zbrodni przeciwko ludzkoéci. Przedmio-
tem sadowego postepowania jest sprawa z powdédztwa grupy
LGBT (Center for Constitutional Rights, reprezentujacego
ugandyjska grupe Sexual Minorities Uganda) przeciwko pa-
storowi Scottowi Lively, przewodniczacemu chrzescijanskiej
organizacji Abiding Truth Ministries propagujacej na calym
$wiecie biblijne nauczanie w kwestii malzenstwa i wyraza-
jacej stanowczy sprzeciw wobec homoseksualizmu. Sexual
Minorities Uganda v. Lively, No. 12-CV-30051-MAP, 2013
WL 4130756 (D. Mass. Aug. 14, 2013). Livelyemu zarzuca
sig, iz inspirowat wladze ugandyjskie do przyjecia prawa

przewidujgcego dla homoseksualistéw kare $mierci.

moze doznawaé ograniczen na podstawie przepi-
séw gwarantujacych porzadek i bezpieczenstwo
publiczne. Niekiedy wtadza lokalna naduzywa tych
przepiséw, podejmujac préby eliminowania przy ich
pomocy z przestrzeni publicznej nieakceptowanych
przez siebie tresci, czego przykladem jest sprawa
Briana Johnsona. Od 1995 r. Johnson podczas dwu-
dniowego $wieta gejowskiego Twin Cities Pride, or-
ganizowanego przez grupe LGBT, ustawiat w miej-
skim parku w Minneapolis za zgoda organizatora
festynu stragan, na ktérym rozdawat egzemplarze
Biblii. W 2009 r. przedstawiciel Twin Cities Pride
przed rozpoznaniem wniosku Johnsona o rozsta-
wienie stoiska zadal mu pytania dotyczace postrze-
gania homoseksualizmu. Johnson, odpowiadajac na
nie, stwierdzil, iz nie miatby oporéw przed zatrud-
nieniem do pomocy przy straganie homoseksualisty
oraz ze zgodnie z Pismem Swietym postrzega akty
homoseksualne, ale juz nie same sktonno$ci homo-
seksualne, za grzeszne. Odpowied?Z ta nie usatys-
fakcjonowata organizatora Twin Cities Pride, kto-
ry tym razem nie wyrazit zgody na umieszczenie
stoiska. Johnson w zwiazku z tym rozdawat Biblie
w czasie festynu, przechadzajac sie po terenie par-

66 Gros v. New Orleans City, No. 12-2322 (E.D. La. Dec. 16,
2013). Po wniesieniu pozwu miasto zmienito kwestionowane

przepisy, tj. New Orleans City Ordinance § 54-419(c)(4).
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ku. Zostatl aresztowany przez policje pod zarzutem
bezprawnego wejscia na teren parku (trespass), kt6-
ry to zarzut nastepnie cofnieto. W 2011 r. zarzadca
parku (Minneapolis Park and Recreation Board) po
zawarciu porozumienia z Twin Cities Pride podjat
uchwale okre$lajacg zasady dystrybucji literatury
podczas festynu. Wyrézniono trzy kategorie miejsc,
w ktérych mozna bylo rozdawac czy sprzedawacé
materiaty: stragany zaaprobowane przez organi-
zatora, stragany zaaprobowane przez zarzadce par-
ku poza terenem goszczacym festyn oraz miejsca
peryferyjne na terenie festynu. Zgodnie z nowymi
regulacjami Johnsonowi pozwolono rozprowadzaé¢
Biblie w zasadzie poza obszarem, na ktérym odby-
wat sie festyn lub na terenie zajetym wprawdzie
przez festyn, lecz nie uczeszczanym przez jego
uczestnikow.

Federalny Sad Apelacyjny dla Osmego Okregu
wyrokiem z 11 wrze$nia 2013 r. uznat przepisy usta-
nowione przez zarzadce parku za sprzeczne z usta-
wa zasadnicza. Zakwalifikowat je do neutralnych
treSciowo ograniczen co do czasu, miejsca i sposobu
korzystania z wolnosci stowa na tradycyjnym fo-
rum publicznym. Ich konstytucyjnos¢ ocenit z wyko-
rzystaniem trzystopniowego testu — przywotanego
w rozdz. [ niniejszego artykutu. Wedtug sadu kon-
trolowane przepisy spetniaja pierwsze kryterium,
tj. stuza istotnemu interesowi wtadzy. Ich ratio legis
sg bowiem wzgledy bezpieczehstwa towarzyszace
organizacji imprezy masowej (sprawny ruch pie-
szych, nieutrudniony dojazd karetek itp.). Przepisy
te naruszajg jednak wymog proporcjonalnosci. Za-
rzadca parku nie przedstawit dowoddw, z ktérych
by wynikato, ze reglamentacja dystrybucji litera-
tury podczas festynu stuzy celom bezpieczenstwa.
Sad zauwazyt, iz rzekome wzgledy bezpieczenstwa
nie przeszkodzily zarzadcy parku wyrazi¢ zgody
na przemieszczanie sie po terenie parku w czasie
swieta gejowskiego performeréw oraz oséb prowa-
dzacych zbidérke publiczng, pomimo tego, iz osoby
te w wiekszym stopniu niz dystrybuujacy literature
wywotujg obstrukcje ruchu pieszych®.

67 Johnson v. Minneapolis Park & Recreation Bd., 729 F.3d 1094
(8t Cir. 2013).
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Po spelnieniu wymogu proporcjonalnosci regla-
mentacja publicznej antyhomoseksualnej mowy,
motywowana treSciowo neutralnymi kryteriami,
uchodzi za legalng. W sprawie Ovadal v. City of
Madison powdd protestowal przeciwko homosek-
sualizmowi, trzymajac plakaty na ktadce dla pie-
szych. Policja otrzymata zawiadomienie od kie-
rowcéw, ze plakaty wywoluja problemy w ruchu
drogowym. Funkcjonariusze wezwali powoda
do zaprzestania prezentowania ich w tym miej-
scu. W ocenie federalnego Sadu Apelacyjnego dla
Siédmego Okregu troska o bezpieczenstwo w ru-
chu drogowym oraz o bezpieczenstwo przechod-
niéw moze uzasadniaé ograniczenia wolnosci
stowa®®. Powyzsze cele w pewnych przypadkach
usprawiedliwiajg obostrzenia wolnosci stowa na-
wet na tradycyjnym forum publicznym, jakim jest
chodnik®.

Osoby decydujace sie publicznie glosié¢ religijnie
motywowang krytyke homoseksualizmu niejed-
nokrotnie muszg liczy¢ sie tez z grozba odpowie-
dzialno$ci prawnokarnej za czyny chuliganskie.
Podczas ulicznego $wieta gejowskiego w Filadelfii
pieciu czlonkéw chrzescijanskiej grupy Repent Ame-
rica, zostato 10 pazdziernika 2004 r. aresztowanych
po scysji z gejowskimi aktywistami. Oskarzono ich
o wywolywanie zamieszek, zmowe do popelnienia
przestepstwa, spowodowanie zagrozenia dla zdro-
wia innych, zakidcanie ruchu ulicznego, odmowe
rozejscia sie i zaktécanie porzadku. Zarzucono im
takze przestepstwo z nienawi$ci wobec os6b homo-
seksualnych. Grozito im do 47 lat (!) pozbawienia
wolnosci. Sad pierwszej instancji (Court of Com-
mon Pleas) wyrokiem z 17 lutego 2005 r. uniewinnit
oskarzonych od wszystkich stawianych im zarzutéw,
bazujac na zapisie wideo calego incydentu. W ocenie
sgdu: ,,Jesteémy jednym z nielicznych panstw, kté-
re chronig niepopularne poglady (...), nie mozemy
tlumi¢ mowy, poniewaz nie chcemy jej stuchac czy

68 Ovadal v. City of Madison, 416 F.3d 531 (7® Cir. 2005).

69 Victory Outreach Center v. Melso, 281 Fed.Appx. 136 (3d Cir.
2008). W sprawie tej powdd blokowat przejscie po chodniku,
trzymajac plakat z napisem ,,Cudzotoznicy i pijacy dotacza
do Tupaca [Tupac Shakur — G.M.] w piekle. Stuchaj Jezusa.

Pierwszy List do Koryntian 6:9”.



nie chcemy jej teraz stucha¢””®. Przedmiotowa spra-
wa dowodzi tatwosci, z jaka mozna stawia¢ w stan
oskarzenia za gloszenie kontrowersyjnych opinii’'.

III. Prawo do zrzeszania sie
w celu wyrazania pogladow
(right to expressive association)

Wolnos¢ stowa obejmuje nie tylko prawo do mé-
wienia o czyms§, ale takze prawo do nieformutowa-
nia okreslonych pogladéw oraz do nieprzyjmowania
za wlasne pogladéw cudzych. Ten negatywny aspekt
wolnosci stowa przejawia szczegdlng doniostosé
w przypadku podmiotéw zbiorowych. Amerykan-
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W 1993 r. grupa Irlandzko-Amerykanskich Ge-
jow, Lesbijek i Biseksualistow (GLIB) zwrdcita sie
do stowarzyszenia weteranéw wojennych organi-
zujacego corocznie w Bostonie za aprobatg wladz
miejskich uliczng parade w zwigzku z Dniem Swie-
tego Patryka i Dniem Ewakuacji o umozliwienie jej
wziecie udziatu w tej paradzie. Grupa GLIB chciata
w ten sposéb ,wyrazi¢ dume swoich cztonkéw z ir-
landzkiego dziedzictwa jako jawnych gejow, les-
bijek i biseksualistéw, pokazaé, ze takie osoby sa
w spoleczenstwie oraz wesprzeé¢ podobnych mez-
czyzn i kobiety pragnacych uczestniczy¢ w paradzie
z okazji Dnia éwi(;tego Patryka w Nowym Yorku”72.

Wolnos¢ stowa obejmuje nie tylko

prawo do mowienia o czyms, ale takze

prawo do nieformulowania okreslonych

pogladdéw oraz do nieprzyjmowania

za wlasne pogladow cudzych.

skiemu porzadkowi prawnemu znane jest pojecie
expressive association, przez ktére rozumie sie roz-
nego rodzaju organizacje — niezaleznie od ich praw-
nej formy - skupiajace osoby zrzeszajace sie w celu
wyrazania pewnych wspélnych pogladéw. Ochrona
wolnosci stowa tych grup wymaga, aby mogty swo-
bodnie decydowac, kogo chcg przyja¢ w swoje szere-
gi, w jakich wydarzeniach partycypowac oraz kogo
dopuszczac do udziatu w podejmowanych przez sie-
bie inicjatywach.

70 Commonwealth v. Marcavage, Philadelphia Cty. (Ct. of Com-
mon Pleas. Feb. 17, 2005).

71 Cztonkowie Repent America za podobne uliczne kaznodziej-
stwo kilkakrotnie byli aresztowani i stawiani w stan oskarze-
nia. W ich sprawie zapadaty zaréwno wyroki uniewinniajace,
jakiskazujace. Zob. United States v. Marcavage, 609 F.3d 264
(3" Cir. 2010); Commonwealth v. Marcavage, 918 N.E.2d 855
(Mass. App. Ct. 2009).

Kiedy stowarzyszenie weteran6w wojennych nie
zaaprobowato wniosku, GLIB i niektdrzy jej czton-
kowie wnieéli pozew do sadu, podnoszac narusze-
nie prawa stanowego zakazujacego dyskryminacji
ze wzgledu na orientacje seksualng. Sad stanowy
pierwszej instancji pozew uwzglednit, nakazujac
wlaczy¢ GLIB do parady, a jego wyrok utrzymany
zostal w mocy przez stanowy sad najwyzszy.

Sad Najwyzszy USA wyrokiem z 19 czerwca
1995 r. jednogtosnie orzekt, ze wymaganie od pry-
watnego organizatora parady wigczenia do masze-
rujacych grupy oséb komunikujacych przestanie,
z ktéra on sam sie nie utozsamia, narusza pierwsza
poprawke. Poprawka ta uprawnia organizatora pa-
rady do doboru czy selekcji jej uczestnikéw. Parada
jest forma wyrazania przekonan, a nie tylko prze-

72 Hurley v. Irish American Gay, Lesbian, and Bisexual Group of
Boston, 515 U.S. 557 (1995).
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marszem, poniewaz gromadzi osoby artykutujace
pewne wspoélne poglady nie wobec siebie samych,
ale wobec ludzi zgromadzonych wzdtuz trasy po-
chodu. Ochrona tej kategorii ekspresji nie zaweza
sie do tresci banerdw czy $piewdw towarzyszacych
paradzie, ale rozciaga sie takze na akty symbolicz-
nego w niej uczestnictwa. Orzeczenia sagdéw niz-
szych instancji oznaczaly bezpodstawne potrakto-
wanie przestania parady jako ,ustugi publiczne;j”.
Skoro kazda grupa partycypujaca w paradzie wpty-
wa na wiadomoé¢ komunikowang przemarszem, to
zmuszenie stowarzyszenia weteranéw do wlaczenia

Do podobnego wniosku doszedt dwa i trzy lata
wceze$niej Sad Okregowy dla Potudniowego Dys-
tryktu Nowego Jorku. W wyrokach z dnia 26 lute-
g0 1993 r. i 16 marca 1992 r. orzekl, iz niekonsty-
tucyjne byto wymaganie od katolickiego bractwa
wlaczenia do parady z okazji Dnia Swietego Patryka
organizacji irlandzkich gejow i lesbijek’.

Na Sciste powigzanie wolnosci stowa i prawa do
zrzeszania sie, przybierajace postac¢ ,,prawa do zrze-
szania sie w celu wyrazania pogladéw” (right to ex-
presssive association), zwrocit uwage Sad Najwyzszy
w sprawie Boy Scouts of America v. Dale. Uznal, iz

Wedlug Boy Scouts of America (BSA)

homoseksualne zachowania sa

niezgodne z przysiega i prawem skauta,

co wyrazaja zwlaszcza stowa o byciu

,moralnie prawym” i ,,czystym”.

do parady organizacji homoseksualnej zakldcitoby
przestanie parady, jakkolwiek samo to przestanie
nie zostalo wyraznie zdefiniowane. Osoby homo-
seksualne mogly indywidualnie uczestniczy¢ w pa-
radzie, ale nie jako wyodrebniona grupa z formalng
akredytacja organizatora parady.

Zgodnie z zasadg wolnoéci stowa ,,méwcy przystu-
guje autonomia w wyborze tre$ci swojego wlasnego
przestania i odwrotnie — decydowania o tym, czego
nie chce powiedzie¢”, czyli mozliwos¢ , ksztattowa-
nia swojej wypowiedzi poprzez méwienie na jeden
temat i milczenie na inny, bez ingerencji ze strony
panstwa”’®. Nieselektywno$¢ stosowania pierwszej
poprawki stuzy temu, aby z ochrony mogty korzy-
stac takze te tresci, ktére ,,w czyichs oczach sg bted-
ne, a nawet szkodliwe”74,

73 Tamze, 558 i 573.
74 Tamze, 574.
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prawo to, implikatywnie wyartykulowane w pierw-
szej poprawce, jest udzialem prywatnej organizacji
non-profit skupiajacej skautéw, majacej za cele prze-
kazywanie systemu warto$ci dzieciom i mlodziezy.
Wedtug Boy Scouts of America (BSA) homoseksual-
ne zachowania sg niezgodne z przysiega i prawem
skauta, co wyrazajg zwlaszcza stowa o byciu ,,mo-
ralnie prawym” i ,,czystym”. Organizacja swoja dzia-
talnoscia, w tym takze swoimi decyzjami personal-
nymi, nie chce promowa¢ homoseksualizmu jako
uprawnionej formy zachowania.

Bronigc obranego systemu wartos$ci, organizacja
skautowska BSA pozbawita Jamesa Dale’a stanowi-
ska asystenta harcmistrza druzyny harcerskiej, po

75 New York County Bd. Of Ancient Order of Hibernians v. Dinkins,
814 F.Supp. 358 (S.D.N.Y.1993); Irish Lesbian & Gay Organi-
zation v. New York State Bd. Of Ancient Order of Hibernians,
788 F.Supp. 172 (S.D.N.Y.1992). Zob. tez Irish Lesbian and
Gay Organization v. Giuliani, 143 F.3d 638, (2d Cir.1998).



tym jak dowiedziala sig, ze jest on jawnym homosek-
sualista i aktywistg gejowskim, otwarcie eksponuja-
cym swojg orientacje seksualng. Dale wnidst pozew
do New Jersey Superior Court, twierdzac, iz BSA na-
ruszyta przepisy stanowe zakazujace dyskrymina-
cji ze wzgledu na orientacje seksualng. I cho¢ sad
pierwszej instancji nie doszukat sie w przedmiotowej
sprawie naruszenia prawa przez organizacje harcer-
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dzy do ingerencji w wewnetrzne sprawy prywatnej
organizacji z pogwalceniem jej wolnosci do zrzesza-
nia sie w celu wyrazania przekonan.

W ocenie Sadu Najwyzszego organizacja Boy
Scouts of America stanowi expresssive association,
skoro przekazuje mlodziezy pewne poglady i war-
to$ci, w tym naucza, ze praktyki homoseksualne
naruszaja harcerski etos. Saqd wskazal, iz o syste-

Odwodzenie przez BSA swoich liderow

od gloszenia pewnych pogladow

w sprawach seksualnych nalezy uzna¢é

za wlasng chroniong forme ekspresji.

ska, to stanowy sad apelacyjny i Sad Najwyzszy sta-
nu New Jersey doszty do odmiennego wniosku.
Sad Najwyzszy USA wyrokiem z 28 czerwca
2000 r. glosami 5 do 4 orzekl, ze zmuszanie BSA do
uczynienia swym cztonkiem Dale’a pogwalca pierw-
szg poprawke. ,Wymuszone wigczenie niechcianej
osoby do grupy narusza wolno$¢ grupy do zrzesza-
nia sie w celu wyrazania pogladéw, jesli obecnosé
tej osoby wptywa w istotny sposéb na zdolno$é¢ gru-
py do popierania pogladéw w sprawach publicznych
czy prywatnych”’6. Jakkolwiek wolno$¢ ta nie jest
absolutna, to jednak moze by¢ ograniczana tylko
,w celu realizacji niecierpiagcych zwloki intereséw
panstwa, niezwigzanych z ttumieniem pogladéw,
ktérych nie mozna osiggng¢ $rodkami istotnie
mniej inwazyjnymi dla wolnosci zrzeszania sie”””.
W przedmiotowej sprawie uznano, iz ratio legis sta-
nowych przepiséw zakazujacych dyskryminacji ze
wzgledu na orientacje seksualng nie legitymuje wta-

76 Boy Scouts of America v. Dale 530 U.S. 640, 648 (2000). Zob.
A. Zahner, A Comprehensive Approach to Conflicts between
Antidiscrimination Laws and Freedom of Expressive Associa-
tion after Boy Scouts of America v. Dale, ,,Chicago-Kent Law
Review” 2001, vol. 77, nr 1, s. 373-405.

77 Tamze, 640-641.

mie wartosci danej organizacji decyduje ona sama.
,Nie jest rolg sadéw odrzucaé deklarowane warto-
Sci grupy, poniewaz nie zgadzajg sie z tymi war-
toSciami czy stwierdzaja, ze s one wewnetrznie
niespéjne”’®, badz ,uwazaja konkretny poglad za
niemadry lub nieracjonalny””’. Podobnie ,religijne
przekonania nie musza by¢ akceptowalne, logicz-
ne, spdjne czy zrozumiate dla innych, aby korzystaé
mogty z ochrony pierwszej poprawki”®®. Organizacja
nie tylko okres$la swoje przestanie, ale takze decy-
duje o tym, co zakléca to przestanie. Jej wlasnego
szczerego osadu nie mozna zastapi¢ oceng panstwa
czy sadu®'.

Wymuszone cztonkostwo Dale’a jako asystenta
harcmistrza istotnie wptynetoby na mozliwo$¢ roz-
powszechniania przez BSA ich przestania i ostabi-
oby to przestanie. ,,Obecnos$¢ Dale’a w Boy Scouts
co najmniej zmusitaby organizacje do zakomuniko-

78 Tamze, 651.

79 Democratic Party of United States v. Wisconsin ex rel. La Fol-
lette, 450 U.S. 107, 124 (1981).

80 Thomas v. Review Bd. of Indiana Employment Security Div.,
450 U. S. 707, 714 (1981).

81 Democratic Party of United States v. Wisconsin ex rel. La Fol-
lette, 450 U.S. 123-124.
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wania tak mlodym cztonkom, jak i swiatu, ze Boy
Scouts akceptuja homoseksualne postepowanie jako
legitymowang forme zachowania”®?. Nie uszanowa-
no by tym samym woli BSA niegloszenia pogladéw
sprzecznych z wlasnymi przekonaniami oraz naru-
szono by konstytucyjne prawo stowarzyszenia do
,wybrania zakomunikowania jednej wiadomosci,
ale juz nie innej”®.

Sad podnidst, iz stowarzyszenie nie musi zrzeszaé
sie bezposrednio w celu propagowania konkretnego
przestania, aby uzyskac ochrone. Wystarczy, ze za-
angazuje sie w taka aktywno$¢. Odwodzenie przez
BSA swoich lideréw od gtoszenia pewnych pogla-
déw w sprawach seksualnych nalezy uznaé za wtas-
ng chroniong forme ekspresji. Pierwsza poprawka

Najwyzszego USA nie zawsze jest uwzgledniana. Ko-
misja Praw Czlowieka Dystryktu Kolumbii uznata,
ze niepowierzenie dwém gejom pozycji lidera skau-
téw w BSA stanowi niedozwolong dyskryminacje
ze wzgledu na orientacje seksualng. W jej ocenie
dopuszczenie homoseksualistéw do stanowiska li-
deréw nie wplynie istotnie na mozliwo$¢ wyrazania
swoich pogladéw czy swego przestania przez BSA.
Obaj skarzacy w przeciwienstwie do Dale’a nie byli
aktywistami gejowskimi, nie bylo tez dowoddw, ze
jako liderzy bedg popierali homoseksualizm czy
publicznie komunikowali o swoim homoseksuali-
zmie czy gejowskim stylu zycia — poprzez samo zaj-
mowanie pozycji lidera. Komisja stwierdzita nawet,
ze ,sprzeciwianie sie homoseksualizmowi nie jest

Nie zawsze latwo rozgraniczy¢ samo wyrazanie

pogladow od dyskryminacyjnego traktowania.

nie wymaga tez zgodnosci wszystkich cztonkow
grupy w konkretnej kwestii, aby grupa ta uchodzi-
la za expressive association.

Sad Najwyzszy podkreslit, iz jego wyrok nie jest
weryfikacja trafnosci pogladéw BSA w przedmio-
cie oceny zachowan homoseksualnych. ,,Spoteczna
czy sadowa dezaprobata wypowiedzi organizacji
nie usprawiedliwia wysitkéw wladzy zmuszania tej
organizacji do akceptowania czlonkéw, jesli skut-
kowaloby to odstepstwem organizacji od swojego
przestania. «Jakkolwiek prawo moze promowac ja-
kikolwiek rodzaj zachowania w miejsce zachowania
szkodliwego, to jednak nie moze ingerowa¢ w mowe
ze wzgledu na promowanie aprobowanego przesta-
nia i odwodzenia od tego, ktéremu jest sie niechet-
nym, bez wzgledu to, jak $wiatly jest kazdy z tych
celow»"84,

Pézniejsza praktyka stosowania prawa pokazu-
je, iz wydawatoby sie klarowna argumentacja Sadu

82 Dale, 530 U.S. 653.
83 Tamze, 656.
84 Tamze, 661.
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pogladem BSA”. Sad Apelacyjny Dystryktu Kolumbii
wyrokiem z dnia 7 listopada 2002 r. uchylil decyzje
tej komisji, twierdzac, ze naruszyla ona prawo BSA
do zrzeszania sie w celu wyrazania pogladéw. Nie
podzielil tezy, ze kwestia gejowskiego aktywizmu
czyni te sprawe inng od kazusu Dale’a. Uznal, iz BSA
nadal nie chce promowania homoseksualnego poste-
powania jako legitymowanej formy zachowania®.
Pogodzenie prawa do wolnosci stowa z prawem
do bycia niedyskryminowanym wymaga niekie-
dy kontekstualnych rozwazan. W kolejnej sprawie
z udziatem BSA kwestig sporng bylo to, czy orga-
nizacja ta mogta odmoéwic zatrudnienia jawnego
homoseksualisty. Komisja Praw Czlowieka miasta
Chicago stwierdzita, ze taka odmowa stanowitaby
dyskryminacje ze wzgledu na orientacje seksualna.
Sad Apelacyjny Illinois uchylil decyzje komisji, na-
kazujac zweryfikowad, o jakie stanowisko ubiegat
sie konkretny homoseksualista. Podkre$lil, iz ocena
dziatan BSA zalezy od tego, czy stanowisko do obsa-

85 Boy Scouts of America v. District of Columbia Commission on
Human Rights, 809 A.2d 1192, 1196 (D.C. App. 2002).



dzenia byto zwigzane z komunikowaniem pogladéw
przez BSA, czy tez nie (nonexpressive position)®°.
Nie zawsze tatwo rozgraniczy¢ samo wyraza-
nie pogladéw od dyskryminacyjnego traktowania.
W jednej ze spraw wiadze katolickiej uczelni od-
moéwity gejowskiej organizacji studenckiej fundu-
szy oraz dostepu do infrastruktury uczelniane;j.
W pozwie organizacja podniosta, ze uniwersytet
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sektora publicznego na cele dobroczynne (Public
Employee Charitable Campaign). Wiadze stanowe
(Connecticut State Employee Campaign Committee)
swoja decyzje oparly na rozstrzygnieciu Komisji
Praw i Szans Czlowieka stanu Connecticut, zgod-
nie z ktérym BSA dyskryminuje homoseksualistéw,
wylaczajac ich z grona swoich cztonkéw czy nie do-
puszczajac do pewnych stanowisk, sprzecznie z pra-

Praktyka stosowania prawa pokazuje,

iz wolno$¢ stowa w amerykanskim porzadku

prawnym nie ma wymiaru teoretycznego,

lecz stanowi efektywne narzedzie gwarantujace

autentyczno$¢ dyskursu publicznego.

jako instytucja edukacyjna naruszy! prawny zakaz
dyskryminowania ze wzgledu na orientacje seksu-
alna. Sad Apelacyjny Dystryktu Kolumbii wyrokiem
z 20 listopada 1987 r. co prawda uznat, ze uczelnia
jest expressive association, ale przyjatl, ze takze na
niej spoczywa obowigzek zapewnienia gejowskiej
organizacji studenckiej takich samych $wiadczen jak
innym tego typu grupom studenckim. Uniwersytet
nie musi natomiast formalnie uznawac tej organiza-
cji. W ocenie sadu - o ile samo uznanie organizacji
gejowskiej jest wyrazaniem pogladéw, o tyle zapew-
nianie jej rownych warunkéw funkcjonowania juz
tym nie jest®’.

Zdarzaja sie tez przypadki, gdy krytyczne wobec
homoseksualizmu poglady skutkujg dyskryminacja
podmiotéw, ktére takie poglady glosza. W 2000 r.
wykluczono BSA z grona beneficjentéw odpiséw
podatkowych dokonywanych przez pracownikéw

86 Chicago Area Council of Boy Scouts of America v. City of Chi-
cago Commission on Human Relations 748 N.E.2d 759 (I1l.
App. 2001).

87 Gay Rights Coalition of Georgetown University Law Center v.
Georgetown University, 536 A.2d 1 (D.C. 1987).

wem stanowym. Federalny Sad Apelacyjny dla Dru-
giego Okregu wyrokiem z 9 lipca 2003 r. uznat, ze
nie naruszono prawa BSA do zrzeszania sie w celu
wyrazania pogladow. W jego ocenie BSA, dyskrymi-
nujac gejow, musi liczy¢ sie z tym, ze utraci swiad-
czenia warunkowane przez prawo od przestrzega-
nia polityki niedyskryminacji®®. Rozumowanie sagdu
przeczy dyrektywie wyktadni systemowej, odwotu-
jacej sie do spdjnosci systemu prawnego. Z jednej
strony praktyka BSA wykluczania z grona swoich
lideréw jawnych homoseksualistéw jest konstytu-
cyjna, jak wyraznie orzekt Sad Najwyzszy. Z dru-
giej strony poczytanie tej konstytucyjnej praktyki za
dyskryminacyjng skutkuje rzekomo legalnym pozba-
wieniem BSA uprawnien podatkowych. Legalne za-
chowanie jest zatem przyczyng poniesienia sankcji.

Podsumowanie

Studium orzeczen amerykanskich sadow zasad-
niczo — cho¢ nie bez wyjatkéow — potwierdza, iz
konstytucyjna wolnoé¢ stowa w praktyce obejmu-
je takze wypowiedzi dotyczace krytyki homosek-

88 Boy Scouts v. Wyman, 335 F.3d 80 (2d Cir. 2003).
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sualizmu. Kontrowersyjno$¢ tych wypowiedzi oraz
ich ,pozamainstreamowo$¢” nie uzasadnia w oce-
nie judykatury wyjecia ich spod ochrony pierwszej
poprawki. Praktyka stosowania prawa pokazuje, iz
wolnos¢ stowa w amerykanskim porzadku prawnym
nie ma wymiaru teoretycznego, lecz stanowi efek-
tywne narzedzie gwarantujgce autentyczno$¢ dys-
kursu publicznego. Parafrazujac tytul gtosnej publi-
kacji R. Dworkina (Taking Rights Seriously), nalezy
stwierdzié, iz przedmiotowa wolno$¢ ,jest brana na
powaznie”. Siegajac do terminologii szkoty realizmu
prawnego, mozna powiedzie¢, Ze wolnos¢ stowa jest
nie tylko artykutlowana na poziomie tekstu aktu
normatywnego (law in books), ale takze determinuje
,prawo w dziataniu” (law in action). Autodeklaracja
amerykanskich sadéw, iz wolnos¢ stowa uprawnia
do obrazania i zasmucania innych, znajduje swoje
pokrycie w rozstrzygnieciach poszczegdlnych spraw.
Ten stan rzeczy odréznia amerykanska judykatu-
re od orzecznictwa innych panstw — uchodzacych
réwniez za demokratyczne i pluralistyczne — czy od
orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Praw Czlo-
wieka® (ETPC). Niewatpliwie antyhomoseksualne
pikiety Freda Phelpsa nie mogtyby liczy¢ na ochro-
ne w ramach wolnosci stowa nie tylko w orzeczni-
ctwie strasburskim®, ale takze w wielu panstwach,
zaréwno kultury common law, jak i kultury prawa
stanowionego®!.

Istotna réznica w pojmowaniu wolnosci stowa
w USA i w porzadku prawnym Rady Europy jest
nastepstwem przyjmowania nieco innej hierarchii
warto$ci. Znamionujacy Stany Zjednoczone liberal-
ny indywidualizm legitymuje jednostke w imie wol-
nosci do nieskrepowanego komunikowania swoich
pogladdw i opinii bez uwzgledniania spotecznych
reakcji na nie. Z kolei Trybunat Strasburski anty-

89 Zob. R. Kiska, Hate Speech: A Comparison Between the Euro-
pean Court of Human Rights and the United States Supreme
Court Jurisprudence, ,Regent University Law Review” 2012,
vol. 25, s. 107-151.

90 Wyrok ETPC z dnia 9 lutego 2012 r. w sprawie Vejdeland
i inni przeciwko Szwecji, skarga nr 1813/07.

91 Zob. Hammond v. DPP [2004] EWHC 69; Saskachewan (Hu-
man Rights Commission) v. Whatcott, 2013 SCC 11, [2013]
1 S.C.R. 467; Van Zijl v. Goeree, 1990 RvdW Nr. 41 (HR Neth).
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cypuje potrzebe wywazenia gwarancji dla jednost-
kowej ekspresji z poszanowaniem godnoéci osoby
ludzkiej. Upatrywanie przez ETPC w nietolerancji,
ksenofobii i dyskryminacji zagrozen dla godnosci
czlowieka przeklada sie na dopuszczalnosc regla-
mentacji mowy nienawisci, podczas gdy w USA hate
speech uchodzi za co prawda mato wartoéciowa, ale
w pelni chroniong kategorie wypowiedzi. Realno-
Sci tej ochrony stuzy takze zasadnicze wykluczenie
mozliwo$ci potraktowania mowy nienawisci za pod-
zeganie czy pomocnictwo do ewentualnych prze-
stepstw z nienawisci (hate crimes)®2.

W orzecznictwie strasburskim w pewien sposéb
przejawia sie komunitarystyczne podejécie do wol-
noéci stowa. Mowa, ktéra potencjalnie grozi spo-
tecznym wyalienowaniem pewnych grup oséb czy
ktéra godzi w ich réwnoprawny status we wspdlno-
cie, traci konwencyjng ochrone. Dlatego tez ETPC
czasami odstepuje od wiasnej deklaracji, iz wolnosé
stlowa odnosi sie rowniez do informacji i idei, kté-
re ,,obrazaja, szokuja i przeszkadzaja”*®. Nie zawsze
udana préba pogodzenia in concreto konkurencyj-
nych warto$ci — jak wolnosé stowa i ,,spoteczny po-
kdj” czy ,,spokojny spoteczny klimat” — powoduje,
ze strasburskiemu case-law zarzuca si¢ niespdjnosé
i podwdjne standardy®*.

Amerykanski porzadek prawny o wiele konse-
kwentniej pozostaje wierny stowom Woltera: , Nie
zgadzam sie z twoimi pogladami, ale po kres mo-
ich dni bede bronit twego prawa do ich gtoszenia”.
Przyznanie sgdom dyskrecjonalnej kompetencji do
odmawiania ochrony poszczegélnym pokojowym
wypowiedziom (tj. niepodzegajgcych do przemo-
cy ani jej nieafirmujacych) ze wzgledu na ich ,ni-
kia” warto$¢, sytuowatoby wymiar sprawiedliwosci

92 Glenn v. Holder, 690 F.3d 417 (6™ Cir. 2012).

93 Wyrok ETPC z dnia 7 grudnia 1976 r. w sprawie Handyside
przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, skarga nr 5493/72.
94 Zob. np. wyrok ETPC z dnia 16 lipca 2009 r. w sprawie Féret
praeciwko Belgii, skarga nr 15615/07 (legalno$¢ reglamentacji
mowy antyimigranckiej); Wyrok ETPC z dnia 13 wrze$nia
2005 r. w sprawie L A. przeciwko Turcji, skarga nr 42571/98
(legalno$é reglamentacji mowy antyreligijnej). Por. G. Maron,
Prawne standardy debaty aborcyjnej w $wietle orzecznictwa

strasburskiego, ,Forum Prawnicze” 2015, nr 3, s. 47-65.



w pozycji recenzenta czy cenzora debaty publicz-
nej. Edward H. Lipsett przestrzega, ze zadne po-
kolenie nie moze by¢ ,,absolutnie pewne prawidto-
wosci akceptowanych idei czy nawet «kierunku»,
w ktérym spoleczenstwo podazy. Wydaje si¢ prze-
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wystawia Swiadectwo krytykujacemu, a nie kryty-
kowanemu. Przywotane przyktady skandalicznej an-
tyhomoseksualnej retoryki F. Phelpsa czy J. Gillesa
sg egzemplifikacjg zlego spozytkowania wolnosci
stowa, ubocznie rzutujac negatywnie na tych, kté-

Publiczne wyrazanie przeswiadczenia

0 grzesznoSci czy niemoralnosci aktow

homoseksualnych miesci sie w wolnosci stowa.

to niebezpieczne i niewtasciwe karanie tych, ktérzy
kwestionuja te idee i chca prowadzi¢ nas w innym
kierunku (nawet je$li niektérzy nazwa ten kieru-
nek «krokiem wstecz»)”?®. Publiczne wyrazanie
przeswiadczenia o grzesznosci czy niemoralnoSci
aktéw homoseksualnych miesci sie w wolnosci sto-
wa. Coraz powszechniejsze postrzeganie pogladéw
nawet umiarkowanych krytykéw homoseksualizmu
jako przejawow ,zacofania”, ,bigoteryjnosci”, ,fa-
natyzmu” czy ,niewiedzy” — paradoksalnie samo
w sobie malo tolerancyjne i dowodzace nowej or-
todoksji — nie odbiera prawnej ochrony wyrazaniu
tych pogladdéw.

Nie oznacza to jednak, iz kazdy legalny sposéb
korzystania z wolnos$ci stowa zastuguje na etycz-
ng aprobate. Krytyka zachowan drugiej osoby do-
konywana bez poszanowania godnosci tej osoby

95 E. Lipsett, A Proposed Hate Communication Restriction and
Freedom of Expression Protection Act: A Possible Compromise
to a Continuing Controversy, ,,Underneath the Golden Boy”
2009, vol. 6, s. 31.

rzy, jakkolwiek tak jak oni postrzegajg akty homo-
seksualne za niemoralne, potrafiag swéj punkt wi-
dzenia artykutowaé bez potrzeby zniewazania czy
szydzenia z drugiego cztowieka®.

Jak zauwaza Sad Najwyzszy USA: ,Mowa ma
wielka wladze. Moze pobudza¢ do dziatania, wy-
wotywac tzy zaréwno radosci, jak i smutku oraz (...)
zadawac wielki bol. W §wietle rozpoznawanych fak-
téw nie mozemy reagowac na ten bdl, karzac moé-
wigcego. Jako Naréd wybralisSmy inng droge: chro-
nienia mowy w sprawach publicznych, nawet tej,
ktdra rani, tak aby nie ttumi¢ publicznej debaty”?’.

96 Zob. kanony 2356-2358 Katechizmu Kosciota Katolickiego,
ktére homoseksualizm okreslaja jako ,,powazne zepsucie”,
a akty homoseksualizmu za ,,nieuporzadkowane”, ale zara-
zem stanowig, iz osoby o sktonno$ciach homoseksualnych
powinno sie traktowacé ,,z szacunkiem, wspoétczuciem i de-
likatnoscia. Powinno sie unika¢ wobec nich jakichkolwiek
oznak niestusznej dyskryminacji”.

97 Snyder v. Phelps, 562 U.S. 443, 131 S.Ct. 1207 (2011).
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