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Wydany w dniu 16 kwietnia 2002 r. wyrok Federalnego S¹du Najwy¿-
szego Stanów Zjednoczonych, najwy¿szej instancji s¹downiczej kraju, wy-
wo³a³ spore emocje. Sêdziowie orzekli, ¿e dwa postanowienia uchwalonej
w 1996 r. ustawy o zapobieganiu pornografii dzieciêcej (Child Pornography
Prevention Act, dalej CPPA)1 , zmierzaj¹ce do penalizacji tzw. wirtualnej
pornografii dzieciêcej oraz materia³ów pornograficznych prezentowanych
w sposób sugeruj¹cy, i¿ przedstawiaj¹ dzieci, s¹ sprzeczne z Pierwsz¹ Po-
prawk¹ do Konstytucji Federalnej. Pierwsz¹ Poprawkê mo¿na bez wahania
nazwaæ jednym z najwa¿niejszych postanowieñ amerykañskiej konstytucji2 ,
przedmiotem dumy nie tylko prawników, ale i spo³eczeñstwa amerykañskie-
go. We fragmencie istotnym dla moich rozwa¿añ oznajmia ona, ¿e „Kongres

* Dr Ireneusz C. Kamiñski – adiunkt w Instytucie Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk.
1 Tekst ustawy zosta³ opublikowany w United States Code, rz¹dowym wydawnictwie obej-

muj¹cym prawo federalne. Tam te¿ ukaza³o siê sformu³owane przez Kongres uzasadnienie
wydania nowego prawa (18 U.S.C. 2256).
2 O randze Pierwszej Poprawki w porz¹dku prawnym USA œwiadczy chocia¿by to, ¿e na

wielu amerykañskich uniwersytetach istniej¹ katedry i stanowiska profesorskie zajmuj¹ce
siê Pierwsz¹ Poprawk¹.
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nie wprowadzi ustaw (...) ograniczaj¹cych wolnoœæ s³owa (...)”. Werdykt
S¹du Najwy¿szego jest dobr¹ okazj¹ do pokazania, jak mocno chroniona
jest w USA swoboda wypowiedzi i po spe³nieniu jakich wymagañ mo¿liwe
staje siê wprowadzenie ograniczeñ tego podstawowego dla demokracji pra-
wa ludzkiego.

I. T³o i historia sporu

Od pocz¹tku lat 80. XX w. w Stanach Zjednoczonych istniej¹ – zarówno
na poziomie stanowym, jak i federalnym – ustawy zabraniaj¹ce pornografii
dzieciêcej. Okreœlaj¹c, co stanowi tak¹ postaæ pornografii, przepisy koncen-
truj¹ siê na treœci materia³ów. Zakazana jest wiêc produkcja, sprzeda¿ i roz-
powszechnianie materia³u przedstawiaj¹cego dzieci w erotycznych pozach
lub bior¹ce udzia³ w erotycznych aktach. W 1996 r. ustawodawca federalny
postanowi³ rozszerzyæ zakaz, uwzglêdniaj¹c m.in. dokonuj¹cy siê rozwój
techniki. W konsekwencji obok materia³ów stworzonych przy udziale prawdzi-
wych dzieci3 , karze zaczê³a podlegaæ równie¿ produkcja i rozprowadzanie
„wizualnych przedstawieñ obejmuj¹cych fotografiê, film, wideo, obraz oraz
przedstawieñ albo obrazów stworzonych komputerowo b¹dŸ uzyskanych przy
u¿yciu komputera, które pokazuj¹ lub wydaj¹ siê pokazywaæ (appear to be)
nieletniego uczestnicz¹cego w czynnoœci o wyraŸnie seksualnym charakte-
rze (sexually explicit conduct)”. Inny przepis obejmowa³ zakazem „ka¿dy
obraz o wyraŸnie seksualnym charakterze, który jest reklamowany, promo-
wany, prezentowany, opisywany lub rozpowszechniany w sposób stwarzaj¹-
cy wra¿enie (conveys the impression), i¿ przedstawia nieletniego bior¹cego
udzia³ w czynnoœci o wyraŸnie seksualnym charakterze”.

Zmiana dokonana w 1996 r. mia³a zapobiec wprowadzaniu na rynek
materia³ów pornograficznych, które choæ nie powsta³y z udzia³em dzieci
(zosta³y wygenerowane komputerowo lub przy u¿yciu innej techniki albo
przedstawiaj¹ osoby doros³e, mog¹ce jednak z racji na bardzo m³ody wygl¹d
uchodziæ za dzieci), zmierza³y do wywo³ania u odbiorcy wra¿enia, ¿e obraz

3 CPPA zabrania „rzeczywistej” pornografii dzieciêcej oraz pornografii powsta³ej w wyniku
zastosowania techniki zwanej „komputerowym morfingiem”, czyli zniekszta³cania fotogra-
fii prawdziwych dzieci, które ma na celu nadanie neutralnym zdjêciom erotycznego charak-
teru lub u¿ycie postaci dzieci w seksualnych obrazach. Te dwa postanowienia nie zosta³y
zakwestionowane przez skar¿¹cych w omawianym postêpowaniu.
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dotyczy dzieci. Autorzy zmiany podkreœlali, ¿e postêp technologiczny czyni
trudnym, a w³aœciwie niemo¿liwym, odró¿nienie rzeczywistej pornografii
dzieciêcej od „wirtualnej” czy te¿ „sugerowanej”. Argumentowali ponadto,
¿e ka¿da forma seksualnego wykorzystywania dzieci oraz pobudzania zain-
teresowañ pedofilii jest z³em, bo zagra¿a „prawdziwym” dzieciom.

Postanowienia CPPA stara³y siê zakwestionowaæ w kilku postêpowaniach
s¹dowych zarówno pojedyncze osoby, jak i przedsiêbiorstwa, stowarzyszenia
oraz organizacje. Werdykty zapad³e w tych sprawach by³y ró¿ne. W wiêkszo-
œci wyroków s¹dy federalne – tak pierwszej instancji, jak i apelacyjne – nie
dopatrzy³y siê sprzecznoœci z konstytucj¹. W sprawie, która ostatecznie trafi³a
do S¹du Najwy¿szego, pocz¹tkowo stwierdzono konstytucyjnoœæ nowych za-
kazów (wyrok U.S. District Court for the Northern District of California).
Ich niezgodnoœæ z konstytucj¹ orzek³ natomiast s¹d odwo³awczy (Court of
Appeals for the Ninth Circuit).

Aby zrozumieæ argumentacjê u¿yt¹ przez S¹d Najwy¿szy, konieczna
jest znajomoœæ dwóch wczeœniejszych judykatów tej instytucji. Pierwszy to
wyrok w sprawie Miller v. California, wydany w 1973 r.4  Skargê do S¹du
Najwy¿szego wniós³ Marvin Miller, skazany za wys³anie piêciu niezamó-
wionych broszur do jednej z restauracji. Broszury reklamowa³y erotyczne
ksi¹¿ki oraz film, zawieraj¹c zdjêcia osób bior¹cych udzia³ w ró¿nych ak-
tach seksualnych. Adresat niechcianej przesy³ki zawiadomi³ policjê, a ta –
prokuraturê. W wydanym wyroku S¹d Najwy¿szy sformu³owa³ tzw. test ob-
scenicznoœci. Okreœla on cechy, których wyst¹pienie pozbawia wypowiedŸ
ochrony Pierwszej Poprawki.

Materia³ jest obsceniczny, jeœli równoczeœnie spe³nia trzy warunki. Po pierw-
sze, dla przeciêtnej osoby, stosuj¹cej aktualne standardy ocen panuj¹ce w da-
nej lokalnej wspólnocie, materia³ – wziêty jako ca³oœæ – odwo³uje siê do „lu-
bie¿nych zainteresowañ” (prurient interest). Po drugie, materia³ przedstawia
w ewidentnie obraŸliwy, nieobyczajny (patently offensive) sposób czynnoœæ
seksualn¹, której definicjê formu³uje prawo stanowe. Po trzecie, materia³o-
wi – równie¿ rozwa¿anemu jako ca³oœæ – brakuje powa¿nej wartoœci literac-
kiej, artystycznej, politycznej lub naukowej. Wyrok umo¿liwia³ odró¿nienie

4 413 U.S. 15 (1973). Orzecznictwo amerykañskiego S¹du Najwy¿szego cytujê w oryginal-
ny sposób. U.S. oznacza United States Reports, oficjalny rz¹dowy rejestr rozstrzygniêæ Fe-
deralnego S¹du Najwy¿szego, pierwsza cyfra – tom, a druga – stronê, od której zaczyna siê
przywo³ywany wyrok.
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dozwolonej pornografii, czyli „nieprzyzwoitej wypowiedzi”, ciesz¹cej siê jed-
nak ochron¹ konstytucji, od niedozwolonej, tzn. obscenicznej.5

Drugie rozstrzygniêcie zapad³o w 1982 r. w sprawie New York v. Ferber.6

Chodzi³o w nim o stanow¹ ustawê zakazuj¹c¹ sprzeda¿y oraz innych form
rozpowszechniania materia³ów, które przedstawia³y dzieci (czyli osoby po-
ni¿ej 16 lat) w erotycznych pozach lub podczas erotycznych aktów. S¹d
Najwy¿szy jednomyœlnie orzek³, ¿e materia³y tego rodzaju nie s¹ z dwóch
powodów objête konstytucyjn¹ ochron¹. Po pierwsze, pornograficzny obraz
stanowi zapis przestêpstwa dokonanego wobec dziecka; zgoda na pozosta-
wienie materia³u w obiegu wyrz¹dza³aby pokrzywdzonemu kolejn¹ szkodê.
Po drugie, skoro pope³nienie pierwotnego przestêpstwa, czyli sk³onienie dziec-
ka do erotycznych zachowañ, wynika³o z ekonomicznych motywacji, dele-
galizacja przynosz¹cego zyski rozpowszechniania pornografii dzieciêcej musi
uderzaæ w jej produkcjê. Likwidacja sieci dystrybucyjnej bezpoœrednio s³u-
¿y wiêc eliminacji przestêpstwa.

Wskazane przez sêdziów w sprawie Ferber racje prowadz¹ce do braku
konstytucyjnej ochrony pornografii dzieciêcej jako formy wypowiedzi mody-
fikowa³y wczeœniejsze regu³y, wykraczaj¹c istotnie poza kryteria sformu³owa-
ne w orzeczeniu Miller. Materia³ przedstawiaj¹cy dzieci lub powsta³y z ich
udzia³em nie musia³ mieæ obscenicznego charakteru; wystarcza³o, i¿ by³ „tyl-
ko” pornograficzny w znaczeniu okreœlonym przez ustawê. S¹d badaj¹c kwe-
stionowany materia³, nie by³ ponadto zobowi¹zany do rozwa¿enia go jako ca-
³oœci, do ustalenia, ¿e odwo³uje siê – przyjmuj¹c lokalne kryteria w³aœciwe
przeciêtnej osobie – do „lubie¿nych zainteresowañ” oraz i¿ jest „ewidentnie
nieobyczajny”.7  Jedynie posiadanie istotnego waloru literackiego, artystycz-
nego, politycznego lub naukowego mog³o obroniæ „podejrzane” dzie³o.

W orzeczeniu Ferber S¹d Najwy¿szy wykroczy³ poza definicjê ze spra-
wy Miller uznaj¹c, ¿e nie uwzglêdnia ona wa¿nego i niekwestionowanego
interesu publicznego, który polega na potrzebie œcigania osób czerpi¹cych

5 W sprawie Miller przeciwko Kalifornii S¹d Najwy¿szy sformu³owa³ definicjê obscenicz-
nego materia³u. Na temat wczeœniejszych prób zob. D.R. Pember, Mass Media Law, Boston
2000, s. 452 i nast.
6 458 U.S. 747 (1982).
7 Z póŸniejszych wyroków wynika³y dalsze ró¿nice. Podczas gdy wiêc S¹d Najwy¿szy orzek³, i¿

sprzeczne z Pierwsz¹ Poprawk¹ jest wprowadzenie kar za samo posiadanie obscenicznego mate-
ria³u (choæ jego sprzeda¿ lub inn¹ formê dystrybucji w³adze stanowe mog³y uczyniæ nielegaln¹),
uznanie za przestêpstwo posiadania pornografii dzieciêcej S¹d oceni³ jako zgodne z konstytucj¹.
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zyski z seksualnego wykorzystywania dzieci. Mo¿liwoœæ stworzon¹ w 1982 r.
ustawodawca federalny postanowi³ wykorzystaæ w 1996 r., tworz¹c CPPA.
Powo³uj¹c siê na raporty z szeregu badañ, Kongres uzna³, ¿e nowe technolo-
gie umo¿liwiaj¹ kreowanie realistycznych obrazów dzieci, które w rzeczy-
wistoœci nie istniej¹. Tolerowanie takich materia³ów zagra¿a prawdziwym
dzieciom, rozbudzaj¹c zainteresowania pedofilów. Pornografia, która przed-
stawia zadowolone „wirtualne” dzieci uczestnicz¹ce w seksualnych aktach,
mo¿e ponadto s³u¿yæ pedofilom do nak³onienia „prawdziwych” dzieci do
udzia³u w podobnych czynnoœciach. Dlatego konieczne staje siê œciganie
ka¿dego przypadku produkcji, rozpowszechniania, a nawet posiadania por-
nografii dzieciêcej, niezale¿nie od tego, czy jest ona „realna”, czy te¿ „wir-
tualna” albo „sugerowana”. Nie jest wymagane przy tym, aby materia³ by³
obsceniczny; wystarcza zakwalifikowanie go jako pornograficznego.

Zgodnoœæ postanowieñ CPPA z amerykañsk¹ konstytucj¹ zakwestiono-
wa³o kilka podmiotów: Free Speech Coalition, kalifornijskie stowarzyszenie
zrzeszaj¹ce producentów „materia³ów dla doros³ych”, Bold Type Inc., wy-
dawca ksi¹¿ki propaguj¹cej nudyzm, Jim Gingerich, malarz specjalizuj¹cy
siê w aktach oraz Ron Raffaelli, fotograf zajmuj¹cy siê fotografi¹ erotyczn¹.
Skar¿¹cy argumentowali, ¿e zbyt szerokie i pozbawione precyzji sformu³owa-
nia ustawy mog¹ ich zniechêcaæ do tworzenia materia³ów oraz prac chronio-
nych przez Pierwsz¹ Poprawkê. S¹d pierwszej instancji nie zgodzi³ siê z tymi
zarzutami, uznaj¹c za wysoce nieprawdopodobne, by „seksualne dzie³a w ro-
dzaju «Romea i Julii» zosta³y zakwalifikowane jako przestêpstwa”. W ape-
lacji wyrok zosta³ zmieniony. Sêdziowie orzekli, i¿ zakaz zawarty w CPPA
siêga zbyt daleko, zabraniaj¹c wypowiedzi, która nie jest ani obsceniczna, ani
nie powsta³a w wyniku wykorzystania prawdziwych dzieci. Swobody wypo-
wiedzi nie mo¿na ograniczaæ tylko dlatego, ¿e hipotetycznie materia³ móg³by
sk³aniaæ pewnych odbiorców do pope³niania przestêpstw. Ostateczna decyzja
w sprawie konstytucyjnoœci ustawy nale¿a³a do S¹du Najwy¿szego.

II. Wyrok S¹du Najwy¿szego i jego uzasadnienie

Wiêkszoœciow¹ opiniê S¹du Najwy¿szego napisa³ w imieniu 5 orze-
kaj¹cych sêdzia Anthony Kennedy8 . Przypomnia³, ¿e zakres chronionej

8 W S¹dzie Najwy¿szym jeden z sêdziów nale¿¹cych w rozstrzyganej sprawie do wiêkszoœci
zostaje wyznaczony do napisania uzasadnienia wyroku. Tylko wyj¹tkowo S¹d wydaje wyrok
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wypowiedzi okreœlaj¹ w przypadku materia³ów 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 dzieciêcej. Gdy ustawê odczy-
tuje siê literalnie, obejmuje ona np. renesansowy obraz przedstawiaj¹cy mi-
tologiczn¹ scenê lub hollywoodzki film nakrêcony bez udzia³u dzieci, jeœli –
zdaniem ³awy przysiêg³ych – wydaje siê on przedstawiaæ osobê nieletni¹
uczestnicz¹c¹ w rzeczywistym lub symulowanym stosunku seksualnym.

Pierwsza Poprawka zabrania ograniczania wolnoœci s³owa poza kilkoma
w¹sko i wyraŸnie zakreœlonymi sytuacjami. W³adze mog¹ naruszaæ ten za-
kaz w ró¿noraki sposób. Najpowa¿niejszy z nich polega na nak³adaniu sank-
cji karnych. Kary przewidziane przez CPPA s¹ rzeczywiœcie wysokie. Oso-
ba, która po raz pierwszy pope³nia czyn zabroniony, zagro¿ona jest
pozbawieniem wolnoœci do lat 15. Recydywista mo¿e ju¿ pójœæ do wiêzienia
nawet na 30 lat, a minimalna kara, któr¹ musi orzec s¹d, to 5 lat. Przy tak
surowych sankcjach niewielu producentów filmowych lub wydawców ksi¹-
¿ek zdecyduje siê na materia³, który mo¿e zostaæ objêty nieprecyzyjnymi
dyspozycjami ustawy. Konstytucja nie zezwala na tworzenie praw pos³ugu-
j¹cych siê nazbyt szerokimi zakazami, które po to, by chroniæ pewne dobro,
mog¹ znacz¹co godziæ w wypowiedŸ chronion¹ przez Pierwsz¹ Poprawkê.
Z zasady tej wynika, ¿e CPPA zostanie uznana za niekonstytucyjn¹, jeœli
zabrania „istotnej czêœci” dozwolonej wypowiedzi.

Sêdzia Kennedy przyzna³, ¿e seksualne wykorzystywanie dzieci to jed-
no z najgroŸniejszych przestêpstw, a równoczeœnie „odra¿aj¹cy akt sprzecz-
ny z moralnymi intuicjami w³aœciwymi przyzwoitym ludziom”. Stanowi ono
istotny problem prawny i spo³eczny, gdy¿ wed³ug danych federalnego mini-
sterstwa zdrowia w 1999 r. ofiarami pedofilów pad³o w USA ok. 93 tysi¹ce
dzieci. Kongres wyda³ ustawy maj¹ce chroniæ dzieci, lecz walcz¹c z seksu-
alnym ich wykorzystywaniem, ustawodawca nie mo¿e t³umiæ wypowiedzi.
S¹d Najwy¿szy wielokrotnie wskazywa³, ¿e w spo³eczeñstwie wolnych ludzi

per curiam, czyli bez przypisywania autorstwa opinii któremukolwiek z orzekaj¹cych. Szki-
ce wiêkszoœciowej opinii, jak i zdañ równoleg³ych/zbie¿nych (concuring opinions) oraz od-
rêbnych (dissenting opinions), s¹ przekazywane innym cz³onkom sk³adu sêdziowskiego
w celu uzyskania ich komentarzy. Nastêpnie opinie s¹ poprawiane i po czasami wielu kolej-
nych komentarzach, które zmierzaj¹ do uzyskania konsensusu i doprecyzowania poszcze-
gólnych sformu³owañ, s¹ ostatecznie publicznie przedstawiane jako werdykt S¹du i towa-
rzysz¹ce mu zdania sêdziów.
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przestêpstwu trzeba zapobiegaæ poprzez edukacjê i karanie przekroczeñ pra-
wa. Nie wolno natomiast narzucaæ doros³ym ludziom, co maj¹ ogl¹daæ, czy-
taæ i mówiæ, nawet jeœli dany przekaz jest oburzaj¹cy dla spo³eczeñstwa9 .

Zwolennicy CPPA podkreœlaj¹, ¿e uwzglêdniaj¹c istotne spo³eczne
i techniczne racje, ustawa „rozs¹dnie” rozszerza zakres wypowiedzi, któ-
ra nie podlega ochronie konstytucji. Sêdzia Kennedy wskaza³ jednak, ¿e
zakaz sformu³owany przez Kongres musi budziæ szereg w¹tpliwoœci, gdy¿
nie mo¿na go uznaæ za „suplement do ju¿ istniej¹cego federalnego zakazu
obscenicznoœci”. CPPA zabrania produkcji, rozpowszechniania i posiada-
nia obrazów, które wydaj¹ siê przedstawiaæ osoby poni¿ej 18 lat. Tymcza-
sem w wielu stanach prawo zezwala zarówno na zawarcie ma³¿eñstwa,
jak i podjêcie wspó³¿ycia seksualnego w m³odszym wieku10 . Temat ¿ycia
seksualnego nastolatków oraz seksualnego wykorzystywania dzieci zain-
spirowa³ wiele dzie³ literackich. Najbardziej znan¹ parê nastoletnich ko-
chanków stworzy³ Szekspir; Julia mia³a dopiero 13 lat. Dramat „Romeo
i Julia” mia³ ponad 40 ekranizacji; wiele z nich sugerowa³o, ¿e m³odzi
ludzie „skonsumowali” sw¹ mi³oœæ. W 2001 r. do filmowych Oskarów zg³o-
szono Traffic, film ukazuj¹cy degradacjê 16-letniej narkomanki, zakoñ-
czon¹ uprawianiem prostytucji w zamian za œrodki odurzaj¹ce. Rok wcze-
œniej za najlepszy obraz uznano American Beauty, gdzie nastolatki
podejmuj¹ wspó³¿ycie seksualne. Te oraz wiele innych wartoœciowych dzie³
mówi¹ o sprawach objêtych szeroko zakreœlonymi dyspozycjami CPPA.
Z przepisów ustawy wynika jednak, ¿e posiadacz takich materia³ów nara-
¿a siê na surowe kary, jeœli film zawiera pojedyncz¹ scenê erotyczn¹. Jest
to sprzeczne z wa¿n¹ zasad¹ wywiedzion¹ z Pierwszej Poprawki, która
mówi, i¿ artystycznej wartoœci dzie³a nie mo¿na uzale¿niæ od obecnoœci
jednej, ewidentnie erotycznej sceny. Nawet jeœli taka scena oceniana w ode-
rwaniu od fabu³y obrazu jest obraŸliwa, nie czyni to obscenicznym ca³ego

9 Przyk³adowo, S¹d Najwy¿szy oznajmi³ w FCC v. Pacifica Foundation, 438 U.S. 726 (1978),
¿e „fakt, i¿ spo³eczeñstwo mo¿e uznaæ wypowiedŸ za obraŸliw¹, nie jest dostatecznym powo-
dem do jej ograniczania” (s. 745). W innej sprawie mo¿na przeczytaæ, ¿e „oceniaj¹c prawo do
swobodnej wypowiedzi osób doros³ych, wyraŸnie powiedzieliœmy, i¿ wypowiedŸ o seksual-
nym charakterze – bêd¹c¹ nieprzyzwoit¹, ale nie obsceniczn¹ – podlega ochronie Pierwszej
Poprawki” (Reno v. American Civil Liberties Union, 521 U.S. 844 (1997), na s. 874).
10 W 48 stanach ma³¿eñstwo mo¿na zawrzeæ, uzyskuj¹c zgodê rodziców, po ukoñczeniu 16 lat.

Prawo w 40 stanach okreœla „wiek przyzwolenia” na podjêcie stosunków seksualnych na 16
lat, a nawet wczeœniej.
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materia³u.11  Ustawowemu zakazowi brakuje zwi¹zku ze spo³ecznymi stan-
dardami, wymaganego przez definicjê obscenicznoœci.

W³adze stara³y siê uzasadniæ wprowadzony zakaz wskazuj¹c na to, ¿e
wypowiedzi zabronionej w ustawie nie mo¿na odró¿niæ od pornografii dzie-
ciêcej, która podlega zakazowi niezale¿nie od ewentualnej wartoœci materia-
³u. Lecz jak podkreœli³ sêdzia Kennedy, werdykt w sprawie Ferber dozwoli³
na œciganie ka¿dej pornografii dzieciêcej, gdy¿ stanowi ona zapis przestêp-
stwa polegaj¹cego na seksualnym wykorzystywaniu dzieci. CPPA zabrania
natomiast wypowiedzi, która nie jest „rejestrem przestêpstwa i nie tworzy
jakiejkolwiek ofiary w czasie swego wytwarzania”. Inaczej mówi¹c, wirtu-
alna pornografia dzieciêca nie ³¹czy siê z rzeczywistym, seksualnym wyko-
rzystywaniem dzieci. Twierdzenie w³adz o istnieniu zagro¿enia dla prawdzi-
wych dzieci ze strony pedofilów ogl¹daj¹cych pornograficzne materia³y opiera
siê jedynie na poœrednim i hipotetycznym zwi¹zku przyczynowym. Sugero-
wana szkoda nie tkwi w samej wypowiedzi, lecz jest ³¹czona z „niewymier-
nym potencja³em do pope³niania przestêpstw w przysz³oœci”. Taka zale¿-
noœæ jest zbyt s³aba, aby uzasadniæ zakaz; wypowiedŸ, która ani nie jest
obsceniczna, ani nie powsta³a w nastêpstwie seksualnego wykorzystywania
dzieci, cieszy siê wiêc ochron¹ Pierwszej Poprawki. Ze sprawy Ferber nie
wynika ponadto, ¿e pornografia dzieciêca zawsze jest pozbawiona wartoœci.
Przeciwnie, sêdziowie wskazali tam wyraŸnie, ¿e gdy w grê wchodz¹ wzglêdy
artystyczne, mo¿na siê pos³u¿yæ „œrodkami alternatywami” wobec porno-
grafii dzieciêcej – np. pe³noletnimi osobami, które wygl¹daj¹ na m³odsze.

Nale¿y te¿ odrzuciæ twierdzenie, i¿ zakaz wirtualnej pornografii ma prze-
szkodziæ pedofilom w sk³anianiu prawdziwych dzieci do podobnych czy-
nów. Istnieje wiele niewinnych produktów, takich jak kreskówki, gry wideo
czy cukierki, które mo¿na wykorzystaæ do niemoralnych celów. Ta okolicz-
noœæ nie usprawiedliwia jednak – pisa³ sêdzia Kennedy – wprowadzania za-
kazów. Wypowiedzi, do której s¹ uprawnieni doroœli, nie mo¿na uciszyæ,
aby chroniæ dzieci. Pañstwo nie mo¿e zmusiæ doros³ych do czytania i ogl¹-
dania tylko tego, co jest stosowne dla dzieci. Dopuszczalne jest oczywiœcie
karanie doros³ych, którzy dostarczaj¹ dzieciom niestosowne materia³y, ale
jest to ca³kowicie inne zagadnienie prawne.

11 Regu³y te pochodz¹ z orzeczeñ 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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Nieprzekonuj¹cy jest wreszcie argument, i¿ zakaz wirtualnej pornografii
jest konieczny w celu wyeliminowania rzeczywistej pornografii dzieciêcej.
Postêp technologiczny ma czyniæ trudnym odró¿nienie obu grup materia³ów,
które znajduj¹ siê na tym samym rynku i s¹ skierowane do tych samych
odbiorców. Trudno jednak zrozumieæ, czemu producenci nielegalnej porno-
grafii dzieciêcej byliby sk³onni ponosiæ ryzyko surowych kar, skoro zakazany
materia³ mogliby ³atwo zast¹piæ nie daj¹cym siê od niego odró¿niæ obrazem
stworzonym komputerowo. Ponadto przyjêcie tezy w³adz, i¿ nieodró¿nial-
noœæ pornografii wirtualnej i rzeczywistej wymaga wprowadzenia ca³kowi-
tego zakazu, oznacza, ¿e chronion¹ wypowiedŸ trzeba poœwiêciæ, aby uczyniæ
skutecznym zakaz dotycz¹cy wypowiedzi, która nie podlega konstytucyjnej
ochronie. Takie podejœcie „wywraca³oby Pierwsz¹ Poprawkê do góry noga-
mi”. Chroniona wypowiedŸ nie mo¿e staæ siê niechronion¹ tylko dlatego, ¿e
jest podobna do wypowiedzi pozbawionej ochrony.

W³adze stara³y siê tak¿e broniæ CPPA wskazuj¹c, ¿e nie ogranicza ona
wolnoœci s³owa, ale jedynie przenosi na oskar¿onego ciê¿ar dowodu, i¿ wy-
powiedŸ jest legalna. Osobie oskar¿onej o inne dzia³anie ni¿ posiadanie za-
kazanego materia³u przys³uguje bowiem tzw. afirmatywny œrodek ochronny
(affirmative defense). Zwalnia on z odpowiedzialnoœci karnej po wykazaniu,
¿e materia³ powsta³ wy³¹cznie z udzia³em osób doros³ych i nie by³ rozpro-
wadzany w sposób zmierzaj¹cy stworzyæ wra¿enie, i¿ przedstawia prawdzi-
we dzieci. Zdaniem S¹du ta okolicznoœæ nie wystarcza jednak, aby przes¹-
dziæ o zgodnoœci ustawy z Pierwsz¹ Poprawk¹. Po pierwsze, oskar¿onemu,
który nie jest producentem, trudno bêdzie wykazaæ, kim s¹ aktorzy lub spor-
tretowane postacie. CPPA ma poza tym zastosowanie równie¿ do materia-
³ów powsta³ych przed rokiem 1996, a wiêc wejœciem w ¿ycie ustawy; twór-
cy mogli zatem nie zachowaæ dokumentacji potrzebnej do swej obrony. Po
drugie, œrodek s³u¿y obronie producenta, lecz ju¿ nie ka¿dego innego posia-
dacza, w tym producenta, gdy jest posiadaczem materia³u. Po trzecie, œrod-
kiem nie mo¿na siê pos³u¿yæ w przypadku materia³ów stworzonych kompu-
terowo. Wszystko to przemawia za niezgodnoœci¹ zakazu pornografii
wirtualnej z konstytucj¹.

W sprawie tej czêœci CPPA, która dotyczy³a „stworzenia wra¿enia”
uczestnictwa dzieci, S¹d wskaza³, ¿e wbrew twierdzeniu w³adz postanowie-
nie ustawy w niewielkim stopniu odnosi siê do treœci materia³u. Nawet gdy
film nie zawiera ¿adnych scen erotycznych z udzia³em m³odocianych, zosta-
nie potraktowany jako pornografia dzieciêca, jeœli jego tytu³ albo zapowiedŸ
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sugeruj¹, i¿ zawiera takie sceny. Zakaz nie dotyczy wiêc treœci materia³u,
lecz sposobu, w jaki zostaje przedstawiony potencjalnym odbiorcom. W ma-
teria³ach legislacyjnych Kongres w ogóle nie wypowiedzia³ siê o niebez-
pieczeñstwach, jakie mo¿e rodziæ takie postêpowanie. Jednak ka¿da osoba,
która znajdzie siê w posiadaniu materia³u, tak¿e nie maj¹ca nic wspólnego
z jego powstaniem i dystrybucj¹, bêdzie odpowiadaæ karnie. Niczego nie
zmienia przy tym okolicznoœæ, i¿ nabywca wiedzia³, ¿e opis mówi¹cy o udzia-
le nieletnich nie by³ prawdziwy. Dlatego równie¿ ten przepis CPPA nale¿y
uznaæ za sprzeczny z Pierwsz¹ Poprawk¹.

III. Zdania odrêbne i równoleg³e

Do orzeczenia kilku sêdziów do³¹czy³o zdania zbie¿ne i odrêbne. Ucho-
dz¹cy za konserwatystê sêdzia Clarence Thomas napisa³, ¿e jego decyzjê
o g³osowaniu o sprzecznoœci ustawy z konstytucj¹ spowodowa³ brak dowo-
dów wpieraj¹cych twierdzenia w³adz. Kongres argumentowa³, ¿e bez CPPA
osoby oskar¿one o posiadanie i rozpowszechnianie pornografii dzieciêcej
mog¹ unikn¹æ odpowiedzialnoœci twierdz¹c, i¿ materia³y nie przedstawiaj¹
prawdziwych dzieci, lecz wirtualne postacie. S¹dowi nie wskazano jednak
¿adnej sprawy, w której oskar¿onemu powiod³a siê taka obrona. Postêp tech-
nologiczny mo¿e wszak¿e pewnego dnia spowodowaæ, ¿e obawy w³adz stan¹
siê uzasadnione. Gdyby okaza³o siê, ¿e nie mo¿na œcigaæ autorów wypowie-
dzi nie podlegaj¹cych ochronie Pierwszej Poprawki, w³adze mia³yby interes
w stworzeniu regu³ ingeruj¹cych w w¹sko okreœlony fragment konstytucyj-
nie chronionej wypowiedzi, aby w ten sposób uczyniæ skutecznym prawo
wymierzone w pornografiê, która powsta³a z udzia³em prawdziwych dzieci.
Sêdzia wskaza³ ponadto, ¿e gdyby CPPA zaoferowa³a dystrybutorom i posia-
daczom wirtualnej pornografii dzieciêcej jakiœ adekwatny œrodek obronny,
mog³o to – w jego opinii – „uratowaæ” konstytucyjnoœæ tego fragmentu ustawy.

Sêdzia Sandra Day O’Connor uzna³a, ¿e zakaz pornografii wirtualnej za-
kreœlony w ustawie mieœci siê w granicach konstytucji (w tej czêœci opinii
popar³o j¹ dwóch innych sêdziów). Niebezpieczeñstwo tworzenia materia³ów
pornograficznych staje siê w nastêpstwie rozwoju technik komputerowych na
tyle realne, ¿e obawy w³adz s¹ uzasadnione. Tak¹ ocenê potwierdzaj¹ mate-
ria³y przygotowane przez Krajowe Centrum na Rzecz Dzieci i Rodziny, które
udowadniaj¹ uderzaj¹ce podobieñstwo prawdziwych oraz wirtualnych postaci.
Choæ w³adze nie by³y w stanie podaæ spraw, w których oskar¿ony uciek³
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przed odpowiedzialnoœci¹ twierdz¹c, ¿e kwestionowane obrazy nie pokazy-
wa³y prawdziwych, lecz „komputerowe” dzieci, z orzecznictwa S¹du Naj-
wy¿szego nie wynika, aby Kongres móg³ podj¹æ dzia³ania regulacyjne do-
piero po zmaterializowaniu siê zagro¿eñ. Zakaz pornografii wirtualnej s³u¿y
wiêc zrozumia³emu, wa¿nemu interesowi publicznemu. To skar¿¹cy, kwe-
stionuj¹c przepis CPPA jako nadmiernie szeroki, powinni przedstawiæ S¹do-
wi dowód, i¿ zabrania on znacz¹cej czêœci wartoœciowej oraz nieszkodliwej
wypowiedzi. Sêdziom nie wskazano jednak ¿adnego filmu lub innego mate-
ria³u stworzonego technik¹ komputerow¹, przedstawiaj¹cego nieletnich pod-
czas „nieprzyzwoitego zachowania”, który posiada³by powa¿n¹ wartoœæ i nie
sprzyja³ seksualnemu wykorzystywaniu dzieci. Sêdzia O’Connor zgodzi³a
siê natomiast z opini¹ wiêkszoœci, i¿ w pozosta³ej czêœci zaskar¿one przepi-
sy s¹ sprzeczne z konstytucj¹.

Prezes S¹du Najwy¿szego, William Rehnquist, uzna³ ustawê za zgodn¹
w ca³oœci z konstytucj¹ (do jego opinii przy³¹czy³ siê, z wyj¹tkiem niewiel-
kiego fragmentu, sêdzia Antonin Scalia). Zgodzi³ siê, ¿e dosz³oby do zagro-
¿enia gwarancji zapisanych w Pierwszej Poprawce, gdyby w³adze u¿y³y œrod-
ków karnych przeciwko osobie rozprowadzaj¹cej lub posiadaj¹cej takie filmy,
jak Traffic czy American Beauty. Jego zdaniem nie ma jednak podstaw by
twierdziæ, ¿e CPPA musi byæ interpretowana w sposób rodz¹cy tego rodzaju
konsekwencje. Wskazania ustawy mo¿na bowiem tak rozumieæ, pos³uguj¹c
siê materia³ami z prac prawotwórczych, aby objête ni¹ zosta³y tylko te formy
wypowiedzi, które ju¿ wczeœniej wyjêto spod ochrony Pierwszej Poprawki.
Zakaz mówi¹cy o wykorzystywaniu m³odo wygl¹daj¹cych osób mia³by w kon-
sekwencji zastosowanie jedynie do obrazów stanowi¹cych „tward¹ porno-
grafiê” (z wiêc zabronionych ju¿ w sprawie Miller). W przypadku wirtualnej
pornografii ustawa dotyczy³aby natomiast wy³¹cznie w¹skiej kategorii pro-
duktów – sztucznie stworzonych wizerunków dzieci, których niczego nie
podejrzewaj¹cy odbiorca nie mo¿e odró¿niæ od zdjêæ prawdziwych dzieci
uczestnicz¹cych w seksualnych aktach. CPPA jest wymierzona w ewidentn¹
pornografiê dzieciêc¹ – zarówno rzeczywist¹, jak i wirtualn¹ – a nie w por-
nografiê, która przedstawia osoby m³odociane. W taki te¿ w¹ski sposób ro-
zumiano dotychczas wskazania ustawy. Nic nie wskazuje na rzekomy „sch³a-
dzaj¹cy skutek”, jaki CPPA mia³a rodziæ. Istnienie ustawy nie przeszkodzi³o
przecie¿ w powstaniu takich obrazów jak Traffic czy American Beauty. Roz-
szerzaj¹ce rozumienie zakazów ustawy pojawi³o siê – bez zwi¹zku z prak-
tyk¹ s¹dow¹ – dopiero w opinii napisanej przez sêdziego Kennedy’ego.



52

Podobnie „systemowo” nale¿y, wed³ug prezesa Rehnquista, spojrzeæ na
obraz, którego sposób prezentowania i reklamowania wskazuje na udzia³
osoby nieletniej. Zakaz winien zostaæ zawê¿ony do osoby umyœlnie ³¹cz¹cej
z materia³em tak¹ informacjê, mimo i¿ inne konsekwencje wynikaj¹ z lite-
ralnego odczytania ustawy. Odpowiedzialnoœci uniknie zatem sprzedawca,
jeœli niezale¿nie od treœci obrazu bêdzie go przedstawia³ jako wart zobacze-
nia i sprawiaj¹cy przyjemnoœæ. Œcigany bêdzie natomiast ka¿da osoba za-
chwalaj¹ca obraz jako pornografiê dzieciêc¹, niezale¿nie od faktycznej za-
wartoœci materia³u. Takie odczytanie ustawy czyni j¹ zgodn¹ z Pierwsz¹
Poprawk¹, nie wychodz¹c poza wczeœniejsze precedensy.12

IV. Podsumowanie

Omówione orzeczenie S¹du Najwy¿szego, podobnie jak szereg wcze-
œniejszych rozstrzygniêæ tego gremium w innych sprawach dotycz¹cych
swobody wypowiedzi, jest na pewno kontrowersyjne. Werdykty ukazuj¹
wszak¿e konsekwentne przywi¹zanie najwy¿szej instancji s¹downiczej Sta-
nów Zjednoczonych do wartoœci wolnego s³owa. Nawet jeœli korzystanie z tego
prawa okazuje siê moralnie naganne, w³adze wprowadzaj¹c prawne ograni-
czenia musz¹ czyniæ to w rozwa¿ny i precyzyjny sposób. Nie mog¹ powo³y-
waæ siê na ogólne zagro¿enia, poœrednie negatywne skutki, brak wartoœci,
nie mówi¹c ju¿ o „metafizycznym”, czy te¿ „naturalnym z³u” jakiejœ formy
wypowiedzi. Wszystkie argumenty przemawiaj¹ce przeciwko mo¿liwoœci
wypowiadania siê musz¹ byæ powa¿ne i przekonuj¹ce. Wolnoœæ s³owa, jako
jeden z konstytucyjnych fundamentów, jest bowiem punktem wyjœcia budo-
wanego wnioskowania, a ka¿de jej ograniczenie – œciœle interpretowanym
wyj¹tkiem od zasady.

W wiêkszoœciowej opinii S¹d Najwy¿szy wskaza³, ¿e z wczeœniejszych
jego wyroków, zw³aszcza z precedensowej sprawy Ferber, nie wynika, aby
pornografiê dzieciêc¹ zdyskwalifikowano jako tak¹, czyli stosuj¹c „substan-
cjalny” argument o jej immanentnym z³u albo braku wartoœci. Rzeczywistej
pornografii dzieciêcej zabroniono dlatego, gdy¿ stanowi zapis przestêpczego
aktu skierowanego przeciwko dziecku (seksualnego wykorzystywania) i w celu
wyeliminowania ekonomicznych motywacji producentów. S¹d zgodzi³ siê
tak¿e, i¿ racje te usprawiedliwiaj¹ œciganie karne osób rozprowadzaj¹cych

12 Przede wszystkim zasady sformu³owane w Ginzburg v. United States, 383 U.S. 463.
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pornografiê dzieciêc¹, a nawet jej posiadaczy. Kieruj¹c siê tak¹ argumen-
tacj¹, sêdziowie badaj¹cy konstytucyjnoœæ prawa, które zawiera³o prawny
zakaz obejmuj¹cy nie tylko materia³y powsta³e z udzia³em dzieci, postano-
wili najpierw odpowiedzieæ na nastêpuj¹ce pytanie: czy przepisy ustawy s³u-
¿y³y wy³¹cznie wyeliminowaniu tworzenia, dystrybucji i posiadania wypo-
wiedzi powsta³ej ze szkod¹ dla dziecka, czy te¿ „poœwiêca³y” równie¿ inne
formy wypowiedzi. Orzekaj¹cy nie byli przy tym maksymalistami uznaj¹-
cymi, ¿e publiczne racje nigdy nie bêd¹ w stanie usprawiedliwiæ ogranicza-
nia chronionej wolnoœci s³owa, aby walczyæ z wypowiedz¹ niechronion¹.
Zdaj¹c sobie jednak sprawê z powa¿nych niebezpieczeñstw towarzysz¹cych
takiemu „poœwiêceniu”, musieli skrupulatnie sprawdziæ, czy zakaz nie by³
nazbyt szeroki.

Wiêkszoœæ S¹du uzna³a, ¿e kluczowa w orzeczeniu kwestia wirtualnej
pornografii nie ³¹czy siê z ¿adn¹ rzeczywist¹ szkod¹ wyrz¹dzon¹ jakiejkol-
wiek osobie. Materia³y powsta³e komputerowo lub przy u¿yciu innej nowo-
czesnej techniki nie s¹ zapisem czynu bêd¹cego seksualnym wykorzystywa-
niem prawdziwego dziecka. Traci wiêc wa¿noœæ podstawowy powód
uzasadniaj¹cy zakaz produkcji, rozprowadzania i posiadania rzeczywistej
pornografii dzieciêcej. Dlatego z prawnego punktu widzenia pornografiê
wirtualn¹ nale¿y potraktowaæ tak samo jak zwyk³¹ pornografiê, która staje
siê zabronion¹ wypowiedzi¹ dopiero jeœli nabiera cech obscenicznoœci.
Dodatkowe argumenty w³adz mówi¹ce o braku mo¿liwoœci odró¿nienia fak-
tycznej i wirtualnej pornografii dzieciêcej oraz o poœrednich zagro¿eniach
towarzysz¹cych ka¿dej pornografii dzieciêcej, czyli rozbudzaniu seksual-
nych „apetytów” pedofilów i sk³anianiu dzieci do naœladowania sportreto-
wanych zachowañ, zosta³y przez S¹d odrzucone jako nie poparte wystarcza-
j¹cymi dowodami.

Jak post¹pi³by jednak S¹d Najwy¿szy, gdyby okaza³o siê, ¿e faktycznie
nie mo¿na odró¿niæ dwu rodzajów pornografii dzieciêcej i oskar¿onym uda-
je siê uciec przez wymiarem sprawiedliwoœci twierdz¹c, i¿ zakwestionowa-
ny materia³ „jest wirtualny”? Wydaje siê, ¿e wtedy sêdziowie byliby sk³onni
poœwiêciæ znacznie wiêcej „chronionej wypowiedzi”. Uzasadnienie – jak zga-
dujê – pozosta³oby jednak nadal funkcjonalnym: objêcie zakazem pornografii
wirtualnej okaza³oby siê potrzebne w celu efektywnego zabezpieczenia praw-
dziwych dzieci przed aktami seksualnego wykorzystywania. Czy jednak nie
proœciej by³oby uznaæ ju¿ teraz, ¿e ewidentna pornografia dzieciêca o wirtual-
nym charakterze, podobna do rzeczywistej pornografii dzieciêcej, skierowana



54

na taki sam rynek oraz odpowiadaj¹ca na identyczne „emocje” odbiorcy
pozbawiona jest konstytucyjnej obrony? Taki rezultat odpowiada³by niew¹t-
pliwie potocznym intuicjom. Równoczeœnie neutralny „argument z podo-
bieñstwa”, nie odwo³uj¹cy siê koniecznie do braku wartoœci kwestionowa-
nej wypowiedzi, móg³by zostaæ zaakceptowany nawet przez obroñców
szeroko zakreœlonej wolnoœci s³owa. Ci ostatni nie musieliby siê obawiaæ, ¿e
S¹d Najwy¿szy wprowadza nowe, maj¹ce ogólne zastosowanie kryterium
ocenne, co rodzi³oby szczególnie istotne konsekwencje w tradycji prawa
precedensowego. Zakaz, choæ jego uzasadnienie odchodzi³oby od racji wska-
zanych w sprawie Ferber, pozosta³by w¹sko zdefiniowany. Poza tym, skoro
w orzeczeniu Miller sêdziowie zdecydowali, ¿e cecha oczywistej spo³ecznej
obraŸliwoœci (nieobyczajnoœci) pozbawia wypowiedŸ pornograficzn¹ kon-
stytucyjnej ochrony, mo¿na by uznaæ, i¿ w przypadku pornografii dzie-
ciêcej ów standard jest inny, tzn. bardziej restrykcyjny. Takie rozró¿nienie –
po dokonaniu niezbêdnych uœciœleñ definicyjnych – uprawnia³oby do zaka-
zania ka¿dej pornografii dzieciêcej.


