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I. W ustawodawstwach szeregu krajow istnieja przepisy zabraniajace
obrazania, wyszydzania, Izenia badZ zniewazania narodu lub paristwa.' Taki
przepis znalazt si¢ rowniez w nowym polskim Kodeksie karnym z 1997 roku.?
Artykut 133 k.k. zakazuje pod grozbg kary pozbawienia wolnosci do lat 3
publicznego zniewazania Narodu lub Rzeczpospolitej Polskie;j.

Kodeksowe formuty méwigca o obrazaniu (i pokrewnych dziataniach)
narodu badzZ pafistwa sg ogélne i nieprecyzyjne. Zakres ich dyspozycji musi
zostac¢ ustalony 1 przesadzony w procesie wyktadni. Jak pokaze omawiany
w dalszej czgSci artykutu przyktad tureckiego kodeksu karnego, sformuto-
wanie zabraniajace zniewazania tureckosci lub paristwa tureckiego (art. 301)
zostato uzyte do Scigania oséb, ktére postuzyly si¢ tezg o popetnieniu przez
Turcje w czasie pierwszej wojny swiatowej zbrodni ludobdjstwa na ludnosci
ormianskie;j.

* Dr Ireneusz Kamiriski — adiunkt w Instytucie Nauk Prawnych PAN oraz Katedrze
Poréwnawczych Studiéw Cywilizacji Uniwersytetu Jagielloriskiego.

! Zob. przeglad ustawodawstwa zatytutowany Legal provisions concerning defamation,
libel and insult. Brief overview of related legislation in selected European countries, DH-
MM(2003)006 rev., przygotowany przez Sekcj¢ Mediéw Dyrektoriatu Generalnego Praw
Czlowieka Rady Europy. Nalezy zauwazy¢, ze wiele z tych formalnie obowigzujacych przepiséw
pozostaje w praktyce martwych, zwlaszcza w ,,starych” demokracjach naszego kontynentu.

2Dz. U. 21997 r., Nr 88, poz. 553 ze. zm.



W mozliwos¢ analogicznego jak w prawie tureckim ,,wlaczenia” w za-
kres art. 133 polskiego k.k. czynu, ktéry polegalby na poméwieniu narodu
polskiego o dokonanie zbrodni, powatpiewal zapewne polski ustawodawca,
skoro postanowit wprowadzi¢ do polskiego prawa karnego szczegdlny prze-
pis zabraniajacy takiego poméwienia. Ustawa z 18 paZdziernika 2006 roku
0 ujawnieniu informacji o dokumentach organéw bezpieczenistwa panstwa
z lat 1944—-1990 oraz tresci tych dokumentéw (zwana potocznie ustawg lustra-
cyjna)® dokonywata nowelizacji Kodeksu karnego, wprowadzajac dodatkowy
przepis art. 132a. Przewidywat on, ze ,.kto publicznie pomawia Naréd Polski
o udzial, organizowanie lub odpowiedzialnos¢ za zbrodnie komunistycz-
ne lub nazistowskie, podlega karze pozbawienia do lat 3”. Réwnoczesnie
w nowelizacji postanowiono, ze do czynu, o ktérym moéwi art. 132a k.k., ma
zastosowanie zasada ochronna bezwzgledna (obostrzona, nieograniczong)
—dodanie punktu 1a do art. 112. Oznacza to, ze odpowiedzialnosci prawnej za
akt poméwienia z art. 132a k.k. podlega nie tylko obywatel polski, lecz kazda
osoba i to niezaleznie od przepiséw obowigzujagcych w miejscu popetnienia
przestepstwa. Inaczej méwiac, sciganiu podlega takze cudzoziemiec, ktéry
zabronionego poméwienia dopuszcza si¢ poza Polska.

Nieobowigzujacy juz dzisiaj art. 132a k.k. stanowit jedyny znany mi przy-
padek przepisu prawa karnego, ktéry dokonywat expressis verbis penalizacji
specyficznego czynu polegajacego na poméwieniu narodu o popekienie
zbrodni. Mozna zatem postawié pytanie o to, jakie szczegélne powody i ra-
cje sprowokowaly polskiego ustawodawce, by doda¢ do polskiego Kodeksu
karnego postanowienie, ktére jest prawniczym ewenementem. W uzasadnie-
niu pierwotnej propozycji legislacyjnej czytamy, ze zmiana umozliwiajgca
Sciganie poméwienia jest ,konieczna, gdyz bardzo czg¢sto na arenie mie-
dzynarodowej jesteSmy Swiadkami nieprawdziwych oskarzeri kierowanych
pod adresem zar6wno Narodu jak i obywateli polskich o rzekomg pomoc
czy kolaboracj¢ ze zbrodniczymi rezimami — nazistowskim i komunistycz-
nym. Proponowana zmiana ma wyposazy¢ IPN w nowe narzedzia majgce
na celu usprawnienie oraz przyspieszenie Scigania tego rodzaju przestepstw
i obrong prawdy historycznej” (Druk sejmowy nr 334/V kad.). Uzyte stowa
sugerowalyby powstanie oraz istnienie w 2006 roku konkretnego, powaz-
nego i zwielokrotnionego (,,bardzo czesto”) zagrozenia, ktére wynikato
z formutowania poza Polskg (,,na arenie migdzynarodowej”’) nieprawdziwych

3Dz. U. 22006 r., Nr 218, poz. 1592.



oskarzen dotykajacych czes$¢ narodu. W rzeczywistosci legislacyjng inicja-
tywe 20 postéw Ligi Polskich Rodzin wydawata si¢ powodowac publikacja
jednej ksigzki — ,,Sasiadéw” Jana T. Grossa o zbrodni popetnionej w lipcu
1941 roku na Zydach w Jedwabnem.* Wprowadzonag zmiane prawa karnego
mozna zatem kolokwialnie okresli¢ jako swoiste lex Gross.

II. Nowelizacj¢ Kodeksu karnego polegajacg na wprowadzeniu artyku-
t6w 132a1i 112 pkt 1a zakwestionowal Rzecznik Praw Obywatelskich (dalej
RPO), wnoszac wniosek do Trybunatu Konstytucyjnego.’ Nowym przepisom
zarzucono niezgodnos¢ z art. 54 ust. 1 (wolnos¢ wypowiedzi) i art. 73 (chroni
m.in. wolnos¢ badani naukowych) w zwiazku z art. 31 ust. 3 (w czesci wy-
magajacej, by ograniczenia swobdd byty proporcjonalne) Konstytucji. We
wniosku wskazano, ze szereg obowigzujacych ustaw zaklada, umozliwiajac
Sciganie karne, ze pewni cztonkowie narodu polskiego popetnili zbrodnie tak
w okresie okupacji hitlerowskiej, jak i wltadzy komunistycznej.® Z drugiej
strony znowelizowane przepisy zabraniaja wypowiedzi na ten temat, przewi-
dujac kare pozbawienia wolnosci. Dochodzi do sprzecznosci r6znych przepi-
s6w prawa i towarzyszacych im zatozen.” Trudno w konsekwencji okreslié,
gdzie znajduje si¢ granica, ktérej przekroczenie powoduje, ze dochodzi do
wypowiedzi nieprawdziwej, majacej cechy pomdéwienia.

4 Druga ksigzka J.T. Grossa pt. ,,Strach” — o stosunku Polakéw do Zydéw po 11 wojnie
Swiatowej, zawierala juz mniejszy ,,potencjal”, by ocenia¢ ja w kategoriach poméwienia
o popetnienie zbrodni. Z poméwieniem trudno tez kojarzy¢ samo okreslenie ,,polskie obozy
koncentracyjne”, ktére pojawialo si¢ w zagranicznych mediach, stajac si¢ przedmiotem inter-
wencji polskich placéwek dyplomatycznych.

> Whniosek z 15 stycznia 2007 r., pismo RPO-545868-11-06/ST.

¢ Art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 18 grudnia 1998 r. o Instytucie Pamigci Narodowej — Komisji
Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu (Dz. U. z 1998 r., Nr 155, poz. 1016 ze zm.),
w brzmieniu ustalonym przez art. 39 pkt 2 ustawy lustracyjnej); ustawa z dnia 23 lutego 1991
r. 0 uznaniu za niewazne orzeczefi wydanych wobec 0sdb represjonowanych za dziatalnos¢ na
rzecz niepodleglego bytu Paristwa Polskiego (Dz. U. z 1991 r., Nr 34, poz. 149 ze. zm.); ustawa
z dnia 24 stycznia 1991 r. o kombatantach oraz niektérych osobach bedacych ofiarami represji
wojennych i okresu powojennego (Dz. U. z 1991 r., Nr 42, poz. 371); dekret z 31 sierpnia 1944 r.
o wymiarze kary dla faszystowsko-hitlerowskich zbrodniarzy winnych zab6jstw i zngcania si¢ nad
ludnoscig cywilng oraz dla zdrajeéw Narodu Polskiego (Dz. U. z 1946 1., Nr 69, poz. 377).

7 Obok wskazanych juz wczesniej przepiséw mozna przywotaé takze art. 55 ustawy
o Instytucie Pamieci Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskie-
mu, ktéry pod groZzba odpowiedzialnosci karnej zabrania negowania zbrodni nazistowskich
i komunistycznych.



RPO wskazat takze na nieproporcjonalnos¢ przewidzianych sankcji.
Swoboda wypowiedzi i badari naukowych, cho¢ nie majg charakteru abso-
lutnego, posiadajg bardzo istotng range. Sankcje prawne za naduzycia tych
swobdd muszg by¢ wige rygorystycznie proporcjonalne, by nie rodzic tzw.
efektu mrozacego, a wigc nie odstrasza¢ i nie powstrzymywaé od udziatu
w publicznych debatach. Skoro zgodnie z powszechnie znang i akceptowang
wiedzg czlonkowie polskiego spoleczenistwa (narodu) brali udziat w popet-
nieniu zbrodni nazistowskich i komunistycznych, a dyskusja o tych kwestiach
ma niekwestionowane znaczenie publiczne (stuzy spotecznie uzasadnionemu
interesowi), odwolanie si¢ ustawodawcy do instrumentarium prawa karnego,
uruchamianego z oskarzenia publicznego, musi w oczywisty sposéb rodzié
negatywne nastepstwa dla podejmowania tematéw, ktére moga zostaé objete
dyspozycja nowych przepiséw.

Stanowisko RPO i wspierajaca je argumentacj¢ poddat krytyce Prokurator
Generalny.? Jego zdaniem kwestionowane przepisy sa zgodne z Konstytu-
cja, spelniajac wymogi art. 31 ust. 3. Stuzg ochronie prawdy historyczne;j,
bezpieczenstwa paristwa i porzadku publicznego. Trybunal Konstytucyjny
nie powinien réwniez wkracza¢ (w konsekwencji zasady podzialu wiadz)
w wybor rozwigzan prawnych dokonany przez wtadz¢ prawodawczg. Proku-
rator Generalny nie zgodzit si¢ takze z podnoszong we wniosku sprzecznoscig
réznych przepiséw prawa. Jego zdaniem pojecie Narodu Polskiego nalezy
interpretowac jako odnoszace si¢ do wszystkich obywateli Rzeczypospolitej
Polskiej, a nie poszczegdlnych oséb. W takim ujeciu, wynikajacym z pre-
ambuly do Konstytucji, fakt popelnienia zbrodni przez pewnych obywateli
polskich nie méglby rzutowac na sytuacje Narodu Polskiego, bo ten nie brat
udziatu w zbrodniach nazistowskich i komunistycznych, ich nie organizowat
i nie ponosi za nie odpowiedzialnosci.

Stanowisko Prokuratora Generalnego zostalo radykalnie zmienione
pismem z 4 lutego 2008 roku, w ktérym tym razem wnioskowano o uznanie
nowych przepiséw za niezgodne z Konstytucjg.® Wskazywano, ze czesé
i szacunek nalezne Narodowi Polskiemu chronit juz przed dokonaniem no-
welizacji art. 133 k.k., a godnos¢ jednostki jako cztonka narodu zabezpieczat
art. 257 k.k. (zabrania on zniewazania grupy lub osoby m.in. ze wzgledu na

8 Pismo z 12 czerwca 2007 r. NR PR 850/8/07.

° Mialo to miejsce juz po przyspieszonych wyborach parlamentarnych z 21 paZdziernika
2007 r. i po stworzeniu nowego rzadu przez Platforme¢ Obywatelska oraz Polskie Stronnictwo
Ludowe, a wigc ugrupowania, ktére wczesniej stanowily parlamentarng opozycjg.
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jej przynaleznos¢ narodowg). Dodane przepisy oznaczajg wigc niecelowe
,»dalsze mnozenie karalnosci stanéw faktycznych, u podstaw ktérych lezy
archaiczne zalozenie, ze kazdy nardéd, a w szczegdlnosci Nardd Polski jest
monolityczng jednoscig”.

Prokurator akcentowal, ze wolnos¢ badain naukowych powinna by¢
rozumiana jako swoboda naukowego odkrywania prawdy historycznej. Za-
skarzone przepisy wolnos¢ t¢ ograniczajg nadmiernie i bez wyraZnie identyfi-
kowanej koniecznosci, stwarzaja ryzyko ,.ksztaltowania” prawdy historyczne;j
w obrebie akceptowanych przez wladze publiczne granic, ktérych przekro-
czenie rodziloby odpowiedzialnos¢ karng. Tymczasem poziom akceptacji
ocen dotyczgcych historii najnowszej moze by¢ nie tylko rézny, ale wrecz
rozbiezny, bo nardd jest zbiorowoscig niejednorodng i zréznicowang.

W drugim pismie Prokuratora Generalnego poza wsparciem zarzutéw
RPO™ pojawia si¢ takze nowy watek prawny. Wskazano, ze konstytucyjne
zastrzezenia moze budzi¢ juz sam spos6b wprowadzenia zaskarzonych
przepiséw do obowigzujacego prawa (uchybienia proceduralne zwigzane
z procesem ustawodawczym). Nowe przepisy Kodeksu karnego zostaty
dodane przy okazji uchwalania ustawy lustracyjnej, przez co miato dojs¢ do
wykroczenia poza przedmiot tej ustawy oraz dokonano nowelizacji regulacji
kodeksowej, ktéra charakteryzuje si¢ kompletnoscig uregulowan i wewnetrzng
systematyka.

Marszatek Sejmu w swoim pismie (z 24 czerwca 2008 roku) podzielit
stanowisko RPO, akcentujac nieproporcjonalnos¢ wprowadzonych sankcji,
ktére moga ,,powodowac zaprzestanie badan historycznych dotyczacych
zbrodni komunistycznych lub nazistowskich bgdZ powstrzymanie si¢ od
publikowania wynikéw takich badari”. Dodatkowo za niekonstytucyjnos-
cig przepisOw przemawia to, Ze nie wylaczajg one przestepnosci czynu
w przypadku upublicznienia informacji zgodnej z prawdg (brak kontratypu
prawdziwej wypowiedzi).

III. Obok pierwotnego zarzutu o zasadniczym charakterze (materialna
niezgodnos¢ nowelizacji z Konstytucjg) w zmodyfikowanej wersji skargi RPO
znalazt si¢ takze zarzut dotyczacy procedury (btedu w procedurze legislacyj-

10 Prokurator Generalny koncentruje si¢ przy tym na przepisie Konstytucji gwarantuja-
cym swobode badari naukowych art. 73), rozwazanym w zwigzku z przepisem okreslajacym
przestanki dopuszczalnej ingerencji (art. 31 ust. 3). Watek dotyczacy swobody wypowiedzi
ijej ograniczania staje si¢ natomiast — jego zdaniem — zb¢dny (jako zagadnienie ogdlniejsze).
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nej). Zgodnie za zasada ekonomizowania dokonywanego przegladu kwestie
proceduralne sg rozstrzygane jako pierwsze, a stwierdzenie niekonstytucyj-
nosci procedury prawotwdrczej skutkuje eliminacjg przepiséw z porzadku
prawnego, czynigc dalsza kontrolg merytoryczng juz bezprzedmiotowsq.

Skarge RPO Trybunal Konstytucyjny rozpoznat wyrokiem z 19 wrzesnia
2008 roku.'! Uwage zwraca fakt, ze w sprawie byto dwdéch sedziéw spra-
wozdawcéw (Wojciech Hermelifiski i Mirostaw Wyrzykowski), co taczyto
si¢ z réznicg ocen, jaka ujawnita si¢ podczas analizy zarzutéw (pierwszy
sprawozdawca dolgczyt péZniej do wyroku swoje zdanie odrgbne).

Pierwotnie do penalizacji pomawiania narodu polskiego miato dojs¢
przez dodanie przez ustawe lustracyjng art. 55a do ustawy z dnia 18 grud-
nia 1998 roku o Instytucie Pamieci Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni
przeciwko Narodowi Polskiemu (dalej jako ustawa o IPN). Przyjeta przez
Sejm ustawa lustracyjna, ktéra dokonywata takiej zmiany, zostata nastepnie
przekazana Senatowi. Biuro Legislacyjne Kancelarii Senatu wypowiedziato
si¢ jednak krytycznie o art. 55a, rekomendujac jego skreslenie. Poglad ten
zostal nastepnie podzielony przez senackie komisje rozpoznajace ustawe
i ostatecznie przez sam Senat. Ale przekazujac swojg decyzj¢ Sejmowi
wyzsza izba parlamentu dotaczyla tez propozycje poprawki zgloszonej
przez tréjke senatoréw (Krzysztof Putra, Stanistaw Kogut i Piotr Lukasz
Juliusz Andrzejewski), popartg przez mniejszos$¢ senackiej Komisji Praw
Czlowieka i Praworzadnosci. Poprawka ta proponowala, by przepis do-
tyczacy poméwienia narodu o zbrodni¢ (w takim samym brzmieniu jak
uchwalony przez Sejm) zostat przeniesiony do Kodeksu karnego (jako jego
art. 132a), a dodatkowo, by o to przestepstwo zostal poszerzony katalog
czynéw objetych zasadg ochronng bezwzgledng (dodanie art. 112 pkt la
k.k.). Ze stanowiskiem senackiej mniejszosci zgodzit si¢ nastgpnie Sejm
(nieodrzucenie poprawki).

Problematyka dotyczgca proceduralnych wymogéw procesu legislacyj-
nego byta wielokrotnie przedmiotem orzecznictwa Trybunatu Konstytucyj-
nego.'? Omawiany wyrok dotyczyt jednego z zagadnieni: problemu poprawek
do ustaw. TK konsekwentnie dazyt do zachowania konstytucyjnej specyfiki

K 5/07, OTK ZU 2008, nr 7A, poz. 124. Sentencja zostata ogloszona w Dz. U. z 2008 r.,
Nr 173, poz. 1080.

12 Syntezy tego watku orzeczniczego dokonato Biuro Trybunatu Konstytucyjnego
w opracowaniu Proces prawotwdrczy w Swietle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego,
Warszawa 2008 (wyd. 7).
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instytucji poprawki i jej odrebnosci wobec instytucji inicjatywy ustawodaw-
czej. Inaczej méwiac, nie chciano dopuscid, by senackie poprawki stuzyty do
obejscia przepis6w o inicjatywie ustawodawczej Senatu.'?

Jak wczesniej wskazalem, nowelizacja Kodeksu karnego nie byta przed-
miotem pierwotnej inicjatywy ustawodawczej Sejmu (precyzyjnie — pigciu
projektéw poselskich). Poprawka Senatu miata charakter nietypowy: zacho-
wywala brzmienie przepisu uchwalonego przez Sejm, ale ,,przemieszczata”
go do innego aktu prawnego (Kodeksu karnego), dokonujgc réwnoczesnie
modyfikacji zakresu stosowania ,,przemieszczonego” przepisu. TK musiat za-
tem ustalié, czy dokonana zmiana miescita si¢ w granicach materii uchwalone;j
przez Sejm, czy tez poza te granice wykraczala, stanowigc w rzeczywistosci
wtlasng inicjatywe ustawodawczg Senatu. W wyroku zauwazono przy tym,
Ze samo ,,miedzyustawowe’” przeniesienie przepisu nie przesadza jeszcze
o niekonstytucyjnosci postepowania (pkt I11.3.3. in fine).

TK zwrécit uwage, ze pierwotnie autorzy inicjatyw ustawodawczych
nie zamierzali wprowadzi¢ do Kodeksu karnego nowego przestgpstwa po-
legajacego na pomawianiu narodu polskiego o zbrodni¢. Chciano jedynie
wyposazy¢ IPN w uprawnienie do wszczynania z urzedu (niezaleznie od
prokuratury) postgpowania, gdy Polska lub Polacy jako zbiorowos¢ sg po-
mawiani o zbrodnie komunistyczne badZ nazistowskie. Wydaje si¢, ze takie
procesowe uprawnienie tgczono z czynem przewidzianym w art. 133 k.k. Akt
pomawiania traktowano wigc — moim zdaniem blednie — jako spelniajacy
dyspozycje przestepstwa polegajacego na zniewazeniu Paristwa lub Narodu.
Dopiero po krytycznych uwagach podniesionych w czasie procesu legisla-
cyjnego zdecydowano si¢ to procesowe uprawnienie IPN (obejmujace kilka
przestgpstw) potaczyé takze z nowym przestgpstwem pomawiania Narodu. '
Pierwotny cel ustawodawczy (realizowany przez postéw Sejmu) polegat jed-
nak na wzmocnieniu Sledczych uprawnien IPN, a poprawka Senatu realizacje

13 Resumé tego watku orzeczniczego zawiera pkt II1.3.2. wyroku.

14 Precyzyjnie, nowy art. 45a miat nadawac uprawnienie do wszczgcia postgpowania przez
IPN (prokuratora IPN) w odniesieniu do przestgpstw okreslonych w art. 54-55a ustawy o IPN.
Artykut 55a, dodawany ustawa lustracyjna, wlaczat do polskiego prawa porzadku prawnego
przestepstwo poméwienia Narodu. Pozostate dwa juz istniejace przepisy, w zwigzku z ktérymi
IPN miat naby¢ prawo do inicjowania postepowania karnego, dotyczyty m.in. niszczenia badz
ukrywania dokumentéw objetych gestig IPN (art. 54) i negowania zbrodni nazistowskich lub
komunistycznych (art. 55).
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tego celu udaremniata (pkt I11.3.5.).!5 Takze poszerzenie zasady ochronnej
bezwzglednej (art. 112 pkt 1a) o nowy przepis stanowito — jak okreslit to TK
— ,ewidentng nowo$¢ normatywng” (pkt I11.3.6.).

W orzeczeniu znalazl si¢ takze rozbudowany watek dotyczacy proce-
duralnych wymogéw zwigzanych ze zmiang kodekséw. TK kierowat si¢
zasadg, ze kodeks jako wyrdzniony typ ustawy zajmuje szczegdlne miejsce
w krajowym systemie prawnym; ma zapewni¢ spdjng i mozliwie zupeing
oraz trwalg regulacje. Pojecia uzywane w kodeksach sg przy tym traktowane
jako wzorcowe dla innych ustaw, co oznacza, ze domniemywa si¢, Ze ustawy
nadajg im takie samo znaczenie jak kodeks.

Aby zabezpieczy¢ szczeg6lne miejsce kodeksu w systemie prawa, a wigc
zapobiec podejmowaniu pochopnych decyzji o tresci kodeksowej regulacii,
zostaly stworzone specyficzne wymogi zwigzane z uchwalaniem kodeksow
(co dotyczy réwniez ich zmiany). Po pierwsze, Konstytucja wyklucza sto-
sowanie do kodekséw pilnego trybu ustawodawczego (art. 123 ust. 1). Po
drugie, Regulamin Sejmu'® ustanawia w przypadku kodekséw liczne odreb-
nosci proceduralne zwigzane z przebiegiem prac ustawodawczych. Chociaz
Regulamin Sejmu stanowi akt niskiego rzg¢du (sejmowa uchwata), Trybunat
wskazal na jego doniostos¢ (Sejm samozwigzat si¢ jego postanowieniami)
jako wzorca kontroli proceduralnych wymogéw procesu prawodawczego.!”

Akceptujac poprawke Senatu do ustawy lustracyjnej (nieodrzucajgc po-
prawki mniejszosci), co skutkowato nowelizacjg Kodeksu karnego, Sejm nie
zastosowal przepis6w o zmianie kodekséw. Oczywiscie nie kazde uchybienie
proceduralne musi prowadzi¢ do niekonstytucyjnosci uchwalanego prawa, lecz
jedynie to, ktdre posiada ,,istotng range”. Regulamin Sejmu wymaga, aby pod-
czas prac ustawodawczych dotyczacych kodekséw zostaty zachowane terminy
przechodzenia do kolejnych etapdw procesu ustawodawczego, co ma zapewnic
czas na wymagang analize i krytyczng refleksje. Reguly dotyczgce termindéw
nalezy uzna¢ za obligatoryjny element procesu legislacyjnego. Tym samym
pominigcie ich rozstrzyga o niekonstytucyjnosci uchwalonych zmian.

15 Uwazam wszakze, ze gdyby przepis dotyczacy pomawiania Narodu zostal wprowa-
dzony do k.k. przez Sejm w odpowiedni sposéb (specjalny tryb nowelizacji kodeksu, o czym
w dalszej czgsci opracowania), nowelizacja nie rodzitaby proceduralnych zastrzezen.

16 Tekst jedn. M.P. z 2009 r., Nr 5, poz. 47.

17 Taki poglad zostal juz wezesniej wyrazony w wyrokach TK: K. 3/98 z 24 czerwca
1998 r., OTK ZU 1998, nr 4, poz. 521 P 11/02 z 19 lutego 2003 r., OTK ZU 2003, nr 2A,
poz. 12.
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Naruszenie Konstytucji (art. 71 121 ust. 1 w zwiazku z art. 118 ust. 1)
TK stwierdzit stosunkiem czterech gloséw do jednego. Sedzia Hermelifiski,
ktéry nie zgodzit si¢ z wyrokiem, swdj poglad uzasadnil w dotgczonym
zdaniu odrgbnym. Jego zastrzezenia majg trojaki charakter. Po pierwsze,
kwestionuje on umorzenie postepowania w czesci dotyczacej zasadniczych
(merytorycznych) zarzutéw, gdy TK stwierdzit niekonstytucyjnos¢ procedury
legislacyjnej. Zdaniem s¢dziego postepowanie winno by¢ kontynuowane,
zwlaszcza ze RPO pierwotnie kwestionowal nowe przepisy ze wzgledu na
ich niezgodnos¢ z art. 54 ust. 1 i art. 73 (w zwigzku z art. 31 ust. 3) Konsty-
tucji. Kwestie zwigzane z procesem ustawodawczym zostaly dodane jako
towarzyszace do gtéwnych zastrzezen. OdpowiedZ na pytanie o zgodnos¢
z Konstytucjg penalizacji przestgpstwa polegajacego na poméwieniu narodu
o popetnienie zbrodni bytaby wskazéwka, czy dokonany wybor legislacyjny,
gdyby zostal zrealizowany proceduralnie poprawnie, miesci si¢ granicach
Konstytucji. Sedzia Hermelifiski uwaza, ze nic nie przeszkadza w ponownym
uchwaleniu przez polski parlament identycznych przepiséw (nie obalono
domniemania ich zgodnosci z Konstytucja).

Po drugie, zdaniem sedziego Hermelifiskiego merytoryczne zarzuty RPO,
ktére kwestionowaty proporcjonalnos¢ sankcji karnej, miaty zastosowanie
jedynie do art. 132a (przestepstwo pomawiania), ale juz nie do art. 112 pkt
la (objecie zasadg ochronng bezwzgledng). Ten ostatni przepis nie dotyczy
bowiem sankcji, lecz okresla, kto i gdzie popetnia przestgpstwo. Konstytu-
cyjnos¢ art. 132a i art. 112 pkt 1a winna by¢ badana samodzielnie. Inaczej
moéwiac, zakwestionowanie penalizacji pomdwienia powoduje jedynie, ze
odniesienie do tego przestepstwa w 112 pkt 1a staje si¢ ,,normg pustg”, ktorej
eliminacja z porzadku prawnego nie nalezy jednak do TK.'®

Po trzecie, sedzia nie zgodzit si¢ z oceng Trybunatu, ze doszio do
naruszenia regul nalezytego tworzenia prawa. Poprawki Senatu powstaly
w ramach realizacji tych samych zatozen legislacyjnych. Inaczej niz uznat TK,
legislacyjnych celéw inicjatywy ustawodawczej nie powigzano z nadaniem
IPN uprawnien sledczych (podejmowanie postgpowari), ale z zapewnieniem
efektywnej ochrony czci i dobrego imienia narodu polskiego. Elementem re-
alizacji takiego celu byto wprowadzenie do porzadku prawnego przestepstwa

18 W takim wariancie pozostajaca w Kodeksie karnym pusta norma art. 112 pkt la
zapewne prowokowataby, by wskazywane przez nig przestgpstwo poméwienia ponownie
znalazlo si¢ w kodeksie.
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poméwienia narodu o popelnienie zbrodni. S¢dzia nie dopatrzyt si¢ takze
niekonstytucyjnosci w ,,przeniesieniu” identycznie brzmigcego przepisu
z ustawy o IPN do Kodeksu karnego.

Zgadzam si¢ ze sposobem analizy podjetym przez TK (stwierdzenie ,,bte-
du drogi” usuwa przepis z porzadku prawnego, a wi¢c nie jest juz konieczne
badanie ,,bledu przepisu™) i z konkluzjg stwierdzajaca, ze ztamanie regut
procedury legislacyjnej bylo na tyle powazne, iz oznaczalto naruszenie Kon-
stytucji. Oczywiscie duzo ciekawsza bytaby analiza zasadniczych zastrzezen,
jakie art. 132ai art. 112 pkt 1a k.k. postawit pierwotnie RPO.

IV. Czy eliminacja z polskiego porzadku prawnego przepisu art. 132a k k.
powoduje, Ze na mocy obowigzujgcego obecnie prawa karnego wykluczone
jest pociggniecie do odpowiedzialnosci prawnej jednostek, ktére ,,pomawia-
ja naréd o popelnienie zbrodni”’? Moim zdaniem samo ,,poméwienie” nie
moze by¢ dzisiaj podstawg do scigania za popelnienie przestepstwa. Inacze;j
moéwigc, art. 133 1 257 k.k. nie dajg si¢ interpretowac w taki sposéb, by ich
dyspozycje objety wypowiedZ bedgcg pomawianiem. Oba przepisy penalizujg
czyn, ktéry przyjmuje postac ,,zniewazania”. Takie zachowanie musi mie¢
,obelzywy, obrazliwy charakter, polegajace na uczynieniu sobie z Narodu
lub Rzeczypospolitej Polskiej posmiewiska, okazywaniu pogardy czy uwta-
czaniu szacunkowi oraz czci przystugujacej Narodowi oraz Rzeczypospolitej
Polskiej. Istotg znamienia «zniewaza» jest niemozliwos¢ dokonania takiego
zachowania w kategoriach wartosci logicznej prawdy lub fatszu™.!” Oznacza
to, ze wypowiedZ stanowigca akt zniewazenia ma charakter oceny (opinii,
sadu wartosciujacego).?

Poméwienie jest natomiast podniesieniem zarzutu (postawieniem tezy),
ktéry poddaje si¢ weryfikacji w kategoriach prawdy i falszu. Takie rozumienie
jest faczone z pomawianiem, do ktérego odnosi sie art. 212 k.k.?! Winno by¢
ono konsekwentnie stosowane do wszystkich wypowiedzi, ktdre sg okreslane
mianem pomdéwienia. Samo zatem ,,pomawiajgce twierdzenie” nie moze
zosta¢ zakwalifikowane jako akt zniewazania. O posiadaniu ,,zniewazajacej”
kwalifikacji bedzie decydowata szczeg6lna postaé¢ wypowiedzi. Artykuly 133

9 A. Zoll [red.], Kodeks karny. Czes$¢ szczegdlna. Tom II. Komentarz do art. 117-277
k.k., Warszawa 2008, s. 123.

20 Zniewage traktuje jako pewng postac oceny, a nie wyltacznie jako inwektywe, do ktérej
pojecie oceny nie miatoby juz zastosowania.

2 Zob. A. Zoll [red.], op. cit., s. 764.
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1257 k.k. mogg wigc zostac uzyte tylko wtedy, gdy poméwieniu towarzyszy
obelzywa, obraZliwa forma. Lecz to taka wtasnie forma, a nie samo pomo-
wienie, spowoduja uruchomienie prawa karnego.

Zrekonstruowang wyktadnie wspiera tez historia zakwestionowane;j
nowelizacji. Aby $ciga¢ karnie autora pomdéwienia Narodu lub Rzeczypo-
spolitej Polskiej konieczne bylo dodanie do Kodeksu karnego (prawa kar-
nego) przepisu w brzmieniu art. 132a k.k. Gdy przepis ten zostat usunigty
z obowigzujacego prawa, nie mozna go wprowadzaé ,tylnymi drzwiami”
pod pretekstem wyktadni pojecia zniewazania z art. 133 k.k.

Na marginesie omawianego watku nalezy jednak wskaza¢, ze formuta
zZniewazania, stosowana w kontekscie m.in. przepiséw chronigcych naréd
i panistwo (ich czes¢ i szacunek), zawiera swoistg pokuse, by zniewazaniu
chronionych podmiotéw nadawaé szeroki zakres. Jako ilustracja moze
postuzy¢ glosny przed wojna, aczkolwiek zapomniany juz dzisiaj, proces
Stanistawa Cywiriskiego.?

Cywinski, ktéry byt filozofem, historykiem literatury, wyktadowca
Uniwersytetu Stefana Batorego w Wilnie, jak i dziennikarzem publikujagcym
w endeckim ,,Dzienniku Wileriskim” oraz konserwatywnym ,,Stowie”, napisat
recenzj¢ ksigzki Melchiora Warikowicza ,,COP — ognisko sity”. Recenzja
ukazata si¢ 30 stycznia 1938 roku w ,,Dzienniku Wileriskim”. Warikowicz
przywolywal w swojej ksiazce, bedacej reportazem z budowy Centralnego
Okregu Przemystowego, okreslenie J6zefa Pitsudskiego, ze ,,Polska jest jak
obwarzanek, to warte, co po brzegach”. Cywiriski napisal zas$ w recenzji, ze
Warikowicz ,,zadaje ktam stowom pewnego kabotyna, ktéry mawiat o Polsce,
ze jest jak obwarzanek: to tylko warte, co po brzegach, a w srodku pustka”.

Poczatkowo publikacja przeszta niezauwazona.” Zwrdcit nan uwage po
niespeina dwodch tygodniach ,,Nardd i Pafistwo”, organ prasowy sanacyjnego
Zwiazku Naprawy Rzeczypospolitej, rozszyfrowujac, do kogo odnosito si¢e
stowo ,.kabotyn”. Mialo to dwie konsekwencje dla Cywiriskiego. Po pierwsze,
general Stefan Dab-Biernacki, inspektor armii w Wilnie, wydal na odprawie
podlegltych sobie oficeréw ,,rozkaz honorowy”, by ci podj¢li kroki majace
chroni¢ dobre imi¢ Marszatka. Rozkaz zostal zrealizowany przez brutalne

2 Proces ten przypomnial Wiodzimierz Kalicki w artykule Honor obwarzanka, ,,Gazeta
Wyborcza” (Duzy Format) z 10 kwietnia 2006 1., s. 18.

# Nawigzan do Marszatka nie zauwazyt réwniez naczelnik Wydziatu Spoteczno-Politycz-
nego wileniskiego Urzedu Wojewddzkiego, do ktérego nalezata wstepna kontrola publikacji
przed ich dopuszczeniem do druku.
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pobicie autora recenzji, dokonane przez grupe czterech wojskowych.? Po
drugie, Cywiriskiego oskarzono o popelnienie przestgpstwa z art. 152 kodeksu
karnego z 1932 roku. Przepis ten stanowil, ze ,,kto 1zy lub wyszydza Naréd
lub Panstwo Polskie podlega karze wig¢zienia do lat 3”.

Sad nie mial watpliwosci, ze przepis zabraniajacy naruszania czci na-
rodu i panstwa polskiego ma zastosowanie do rozpoznawanego przypadku.
Zwigzek miedzy Narodem i Marszatkiem sedzia wyluszczyt w nastepujacy
sposéb: ,,Nardd zas, to nie tylko zespdt jednostek méwigcych tym samym
jezykiem. To zesp6t ludzi ztgczonych krwig i duchem. Z tej krwi Narodu
Polskiego i tego ducha wyr6st Jézef Pitsudski i bedac tego ducha najdosko-
nalszym wecieleniem, stat si¢ krélem-duchem swego Narodu, stat si¢ jego
mitoscig i wzorem, stal si¢ symbolem. A imi¢ jego w sercach Polakéw na
zawsze gleboko wyryte, tak scisle z imieniem Narodu zostalo zwigzane, ze
jakakolwiek badZ jego zniewaga dotyka caty Nardd Polski, tego Narodu jest
wyzwaniem i obrazg".

Wileniski sad okregowy skazal Cywiniskiego na maksymalng mozliwag
kare, czyli trzy lata pozbawienia wolnosci. O potowg kare te skrdcit nastepnie
Sad Najwyzszy. Faktycznie skazany odsiedziat jedynie pig¢ miesigcy.

Jeszcze gdy trwal wileriski proces, Sejm jednoglosnie przyjat 7 kwietnia
1938 roku w trybie pilnym ustawe o ochronie imienia Jézefa Pitsudskiego
— Pierwszego Marszalka Polski.”® Byla ona niezwykle lakoniczna, wigc jej
treS¢ mozna przytoczy¢ w catosci:

WAL 1. Pamig¢ czynu i zastugi JOZEFA PIESUDSKIEG O™ — Wskrzesicie-
la Niepodlegtosci Ojczyzny i Wychowawcy Narodu — po wsze czasy nalezy do
skarbnicy ducha narodowego i pozostaje pod szczegdlng ochrong prawa.

Art. 2. Kto uwtacza imieniu JOZEFA PIESUDSKIEGO, podlega karze
wigzienia do lat 5.

Art.3. Wykonanie niniejszej ustawy powierza si¢ ministrowi sprawied-
liwosci.

Art. 4. Ustawa wchodzi w Zycie z dniem ogloszenia.”

Do wejscia w zycie ustawy (13 kwietnia 1938 roku) uwlaczanie imieniu
Marszatka realizowalo, w wykladni dokonanej przez wileriski sad okregowy

2 Zdemolowano takze redakcje ,,Dziennika Wileriskiego™” i pobito dwie znajdujace si¢
tam osoby: redaktora naczelnego oraz dziennikarza. Sam Cywiriski zostat pobity we wiasnym
domu na oczach zony i 14-letniej corki.

3 Dz. U.z 1938 1., Nr 25, poz. 219.

% Duze litery w oryginale.
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i podtrzymanej przez Sad Najwyzszy, dyspozycje art. 152 k.k. P6Zniej, nie
chcac zakwestionowac tej interpretacji jako biednej, nalezaloby przepis art.
2 ustawy z 7 kwietnia 1938 roku uzna¢ za kwalifikowang posta¢ przestep-
stwa zniewazenia Narodu.”” Byt to zaskakujacy i zadziwiajacy przypadek,
gdy czes¢ narodu i paistwa jako takie podlegaly stabszej ochronie niz czgsé
narodu i paristwa personizowane przez konkretng posta¢ polityczng.?

V. Wréémy jednak do wspdlczesnosci i rozwazmy nastepujacg hipoteze:
przepis art. 132a nie zostal usuniety z polskiego porzadku prawnego przez
Trybunal Konstytucyjny i nadal obowigzuje. Na jego podstawie dochodzi
do skazania, utrzymanego przez kolejne instancje sagdowe. Nastepnie skarga
zwigzana z takim wyrokiem trafia do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowie-
ka w Strasburgu. Zarzut postawiony w skardze mowi o ztamaniu chronigcego
swobode wypowiedzi art. 10 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (dalej
jako Konwencja).?’ Jak Europejski Trybunat Praw Czlowieka w Strasburgu

2" Nowowprowadzonemu przestgpstwu uwlaczania imieniu Marszatka musiata towarzy-
szy¢ inna sankcja niz przewidziana w art. 152 k.k., bo w przeciwnym przypadku byloby to
dowodem, ze skazanie Cywinskiego dokonato si¢ z naruszeniem zasady nullum crimes sine
lege (ustawa z 7 kwietnia 1938 r. kreowataby dopiero nowe przestepstwo zagrozone taka samg
sankcja jak w art. 152 k.k.). Modyfikacja mozliwej kary mogta polega¢ badZ na jej ztagodzeniu
(tagodniejsza forma przestgpstwa), badZ podwyzszeniu (kwalifikowana). Sanacyjny Sejm nie
miat chyba wyboru, musiat zdecydowac si¢ na druga opcje. Cywiriski miat tym samym swoiste
szczescie, bo gdyby dopuscit si¢ obrazy Marszatka po 13 kwietnia, mégt — gdy pamigta si¢
podnioste dictum wileriskiego s¢dziego — otrzymac jeszcze wyzszy wyrok.

2 Formalnie ustawa o ochronie imienia J6zefa Pitsudskiego obowigzywata takze w okresie
powojennym, az do uchylenia jej przez przepisy wprowadzajace kodeks karny z 1969 r.

» Tekst art. 10 Konwencji brzmi nastgpujaco (po dokonaniu niezbgdnej korekty btedéw, ktdre
znalazty si¢ w oficjalnym tlumaczeniu opublikowanym w Dz. U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284):

1. Kazdy ma prawo do swobody wypowiedzi. Prawo to obejmuje wolnos¢ posiadania po-
glagdéw oraz otrzymywania i przekazywania informacji i idei bez ingerencji wtadz publicznych
ibez wzgledu na granice paristwowe. Niniejszy przepis nie wyklucza prawa Paristw do poddania
procedurze zezwoleni przedsigbiorstw radiowych, telewizyjnych lub kinematograficznych.

2. Korzystanie z tych wolnosci pociggajacych za sobg obowigzki i odpowiedzialnosé
moze podlegaé¢ takim wymogom formalnym, warunkom, ograniczeniom i sankcjom, jakie
sg przewidziane przez prawo i konieczne w spoleczeristwie demokratycznym w interesie
bezpieczeristwa panstwowego, integralnosci terytorialnej lub bezpieczenistwa publicznego,
ze wzgledu na koniecznos¢ zapobiezenia zakléceniu porzadku lub przestepstwu, z uwagi na
ochrong zdrowia i moralnosci, ochrong dobrego imienia i praw innych oséb oraz ze wzgledu
na zapobiezenie ujawnieniu informacji poufnych lub na zagwarantowanie powagi i bezstron-
nosci wladzy sadowe;.
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(dalej jako strasburski Trybunat lub ETPCz) bedzie analizowat ten zarzut
i jaki moze zapas¢ wyrok?

Kontrola strasburskiego Trybunalu ma charakter subsydiarny. To
wiadze (sady) krajowe sg przede wszystkim zobowigzane do realizowania
postanowienn Konwencji i do dokonania oceny, jaka ingerencja jest w Swietle
krajowych warunkéw ,konieczna w demokratycznym spoteczenistwie”.
Ale teza o subsydiarnosci strasburskiego przegladu okazuje si¢ w pewnych
przypadkach retoryczna.*®* ETPCz dokonuje bowiem drobiazgowej kontroli
ingerencji, pozostawiajac krajowym instytucjom znikomy zakres ocennych
uprawnien (zwany marginesem swobody ocen). Dziala nie jak ,.klasyczny”
sad miedzynarodowy, lecz jak sad czwartej instancji.!

Rygorystyczna i szczeg6étowa kontrola krajowej ingerencji ma miejsce
w przypadku wypowiedzi politycznej i traktowanej analogicznie, gdy chodzi
o standard ochronny, wypowiedzi o sprawach majacych publiczne znaczenie
(matters of public interest, questions d’intérét général).** Strasburski Trybunat
uznaje bowiem, ze kazda jego zgoda na jednostkowe ograniczenie musi miec¢
grozne, ogdlniejsze konsekwencje dla gotowosci uczestniczenia w waznych
spolecznie debatach w danym kraju.** Dlatego ingerencje —i jej rygor prawny
— muszg wspieraé in casu niezwykle przekonujace racje.

W kontekscie wypowiedzi dotyczacej wydarzen z przesziosci danego
kraju dochodzi wszakze do interesujacej konfrontacji regut przemawiajacych

Y. Arai-Takahashi, The Margin of Appreciation Doctrine and the Principle of Propor-
tionality in the Jurisprudence of the ECHR, Antwerpen 2002, s. 18; P. Wachmann, Le délit
d’offense envers un chef d’Etat étranger a I’ épreuve de la Convention européenne des droits
de I’homme, Revue trimestrielle des droits de ’homme 2003, s. 992.

3F, Sudre, Fonction publique et Convention européenne des droits de I’homme. L’ arrét
Vogt de la Cour européenne des droits de I’homme ou l’art de Iillusionnisme juridique, Revue
trimestrielle des droits de ’homme 1996, s. 427.

32 Zaréwno angielskie stowo interest, jak i francuskie intérét poza rozumieniem stow-
nikowym oznaczajacym ,,zainteresowanie”, majg i inne — ttumaczone jako ,,znaczenie”. Ta
~dwuaspektowos¢” niezwykle celnie wystepuje w sformulowaniu matters of public interest,
questions d’intérét général, co na jezyk polski nalezatoby thumaczy¢: ,,sprawy rodzace publiczne
zainteresowanie i majgce publiczne znaczenie”. Nie chodzi bowiem o ,.,empiryczne”, rzeczy-
wiste zainteresowanie zbiorowosci jakimi$ sprawami, lecz o zainteresowanie ,,normatywne”
(znaczenie), tzn. dyktowane przez rang¢ zagadnient wynikajaca z ich zwiazku z pojgciem
demokratycznego spoteczeristwa, a wigc centralng konstrukcjg konwencji.

3 Feldek przeciwko Stowacji, skarga 29032/95, wyr. z 12 lipca 2001 r., ECHR 2001-
VIII, par. 83. Gléwne orzeczenia ETPCz omawiam w mojej ksiazce Swoboda wypowiedzi
w orzeczeniach Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu, Krakéw 2006.
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z jednej strony za niewielkim marginesem krajowych ocen, a z drugiej za
pozostawieniem krajowym sgdom jednak znacznych uprawnieri ocennych.
Debate o bolesnej historii nalezy niewatpliwie kwalifikowac¢ jako dyskusje
wokot waznego zagadnienia posiadajacego ogdlne znaczenie.* Skutkuje to
rygoryzmem strasburskiego przegladu. Ale réwnoczesnie debata dotyczy
historii konkretnego kraju. To odpowiednie wiadze (sady) krajowe, znajace
miejscowe okolicznosci i kontekst debaty, sg najlepiej — a na pewno duzo
lepiej niz s¢dzia miedzynarodowy — uprawnione oceni¢, czy i jakie ograni-
czenia sg konieczne.*® Zakwalifikowanie wiec debaty wokot historii kraju
jako podnoszacej kwestie o istotnym znaczeniu publicznym ani nie podwaza
,Krajowosci” debaty, ani nie uzasadnia zastgpienia krajowych ocen ,,euro-
pejska miarg”.

Z pytaniem o zakres europejskiej kontroli sprawowanej w odniesieniu do
ograniczen dotykajacych uczestnikéw dyskusji na temat historii instytucje
strasburskie zmierzyly si¢ po raz pierwszy w sprawie Lehideux i Isorni prze-
ciwko Francji.*® Zagadnienia prawne okazaly sie na tyle skomplikowane, ze
Europejska Komisja Praw Czlowieka (dalej jako Komisja)*” wypowiedziata
si¢ w sktadzie plenarnym, a Trybunal wyrokowat jako Wielka Izba.

Postepowanie dotyczylo skazania w procesie karnym za przygotowanie
calostronicowego ogtoszenia, zamdéwionego przez dwa stowarzyszenia dzia-
lajace narzecz rehabilitacji marszatka Pétaina i opublikowanego w dzienniku
,,L.e Monde”. Skarzacy — aktywni dziatacze tych stowarzyszen, podpisali si¢
pod ogloszeniem. Marie-Frangois Lehideux petnit w czasie wojny (wrzesien
1940 — kwieciert 1942) funkcj¢ ministra produkcji przemystowej w rzadzie
marszatka Pétaina. Jacques Isorni to prawnik prowadzacy praktyke w Paryzu.
W czasie procesu Pétaina wyznaczony zostal — jako pierwszy sekretarz Kon-
ferencji Mtodych Adwokatéw w Paryzu — do pomocy w obronie. Pietnastego
sierpnia 1945 roku Najwyzszy Trybunal Sprawiedliwosci skazal marszatka
za kolaboracj¢ z Niemcami na kare Smierci oraz utrat¢ praw publicznych.

3 W sprawie Monnat przeciwko Szwajcarii, trybunal nazwat dyskusj¢ o postgpowaniu
Szwajcarii w czasie Il wojny Swiatowej zagadnieniem wyjatkowo waznym (extremely important,
la plus sérieuse) — skarga 73604/01, wyr. z 21 wrzesnia 2006 r., ECHR 2006-X, par. 59.

% Tak w Vajnai przeciwko Wegrom, skarga 33629/06, wyr. z 8 lipca 2008 r., zostanie
opubl. w ECHR, par. 48.

% Skarga 24662/94, wyr. z 23 wrzesnia 1998 r., RID 1998-VIIL.

37 Komisja rozpoznawata wstepnie skargi do wejscia w zycie Protokotu nr 11 (1 listopada
1998 r.), ktéry reformowat strasburski mechanizm kontrolny.
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Autorzy ogloszenia przedstawiali w pozytywny sposéb gtéwne fakty
z zycia marszalka, pytajac retorycznie, czy Francuzi o nich pamigtaja.
O okresie 194045 pisano, ze gdy Pétain po klesce w wojnie z Niemcami
poproszony zostal o objgcie wtadzy, uzyskal rozejm, nie dopuscit do aneksji
srédziemnomorskiej czesci paristwa, uratowatl 2 miliony jeficow wojennych
oraz ochronit kraj przed nazistowskim barbarzyiistwem. Dzigki umiejgtne;j
polityce marszatek umiat znaleZ¢ réwnowage miedzy faszystowskimi Niem-
cami a pafistwami sprzymierzonymi; tego samego dnia, gdy Pétain spotykat
si¢ z Hitlerem w Montoire, jego przedstawiciele zostali wystani, by nawigzaé
kontakty z aliantami. Tajne porozumienia z Amerykanami przyczynily si¢
do wyzwolenia kraju oraz przygotowania w Afryce armii przeznaczonej do
tego celu. Sprzeciw Pétaina wobec wtadz niemieckich zakoriczyt si¢ jego
przymusowym wywiezieniem do Rzeszy. Marszatek uciekt stamtad do kraju,
by stawi¢ czoto oskarzeniom i broni¢ ludzi, ktérzy mu zaufali. Do skazania
sedziwego, dziewiecdziesigecioletniego cztowieka miato dojs¢ po krétkim,
sfingowanym procesie.

Zawiadomienie o popelnieniu przestepstwa pochwalania kolaboracji
z wrogiem® ztozyto Krajowe Stowarzyszenie Bytych Cztonkéw Ruchu
Oporu, ktére przystgpito nastgpnie do postgpowania jako cywilny uczestnik.
Ostatecznie oskarzonym nakazano zaplacenie zadoséuczynienia w wysokosci
symbolicznego jednego franka oraz publikacj¢ fragmentéw wyroku w ,,Le
Monde”.* Sad apelacyjny natozyl kare — jak sam stwierdzit — za ,,ukrytg apo-
logi¢”, ktéra ,,w spos6b dorozumiany, lecz konieczny” musiata obejmowac
przestepstwa wojenne. Faktycznie jednak o winie mialo zadecydowacé bar-
dziej to, czego autorzy nie napisali niz wiasciwa tres¢ ogloszenia. Uznano, ze
w ogloszeniu pomini¢to niechlubne karty zyciorysu Pétaina, takie jak odpo-
wiedzialnos¢ za deportacje francuskich Zydéw. Ogloszeniodawcy odwotali
si¢ przy tym do tzw. teorii podwdjnej gry, odrzuconej przez historykéw.

Tak Komisja (23 glosy do oSmiu), jak i Trybunat (15 do szesciu) orzekly,
ze doszto do ztamania art. 10. Wiadze francuskie podkreslaty w przediozonych

¥ Bylo to przestepstwo przewidziane przez § 24 ustawy o wolnosci prasy z 1881 r.
Orzecznictwo francuskie jasno okreslato, poczawszy od 1912 r., ze pochwalanie przestepcy
jest tozsame z pochwatq przestgpstwa.

¥ Prokuratura rekomendowata jednak umorzenie postepowania, z czym nie zgodzit sie
sedzia sledczy, kierujac akt oskarzenia do sadu. Oskarzonych uniewinniono w pierwszej
instancji. Orzeczenie to zmienil sad apelacyjny, do ktérego odwolalo si¢ stowarzyszenie
kombatantéw.
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memorandach, ze w przypadku dyskusji na temat historii kraju miejscowe
wiadze sg z dwéch powoddéw najbardziej uprawnione do dokonywania ocen.
Pierwszy mozna nazwaé zwyklym argumentem historycznym — kompetencja
wtadz krajowych do rozwazania watkow historii wtasnego kraju jest wieksza
niz s¢dziego miedzynarodowego. Drugie uzasadnienie, majace forme rozwi-
nietego argumentu historycznego, wskazywato na to, ze zakwestionowana
wypowiedZ dotyka wydarzeri bolesnych i nadal rodzgcych emocje. Ingerencja
—poza ochrong porzadku publicznego i zapobieganiu przestgpstwu — chronita
tez prawa innych os6b, a doktadnie — ich glebokie uczucia. Dlatego wtadze
francuskie podnosity, Ze instytucje starsburskie winny na zasadzie analogii
uzy¢ tez sformutowanych w sprawach, gdy ograniczenia chronity przekonania
(wrazliwos¢) moralne lub religijne jednostek.*

Obie instytucje strasburskie skoncentrowaly si¢ zasadniczo na ,.techni-
kach” uzytych w ogtoszeniu i zakwestionowanych przez francuskie sady.
Opisujac polityke Pétaina jako ,,w najwyzszym stopniu umiejetng”, autorzy
ogloszenia odwolali si¢ do tzw. teorii podwdjnej gry. Musieli wiedzieé, ze
odrzucita jg wigkszos¢ historykéw — zaréwno francuskich, jak i obcych.
Trybunat uznat jednak, ze w tej sprawie, ktéra nadal jest przedmiotem badani
i interpretacji historykdw, nie powinien si¢ wypowiadac. Jego zdaniem nie
mamy tu do czynienia z jasno ustalonymi historycznymi faktami, ktérych
negacja lub rewizja — jak w przypadku holocaustu — nie podlega ochronie
art. 10 ze wzgledu na tresé art. 17.*' Dziatanie autoréw nie moze by¢ przy
tym zakwalifikowane jako zaprzeczanie zdarzeniom, ktére sami okreslili jako
,.hiemiecka wszechwladza i barbarzynistwo” oraz ,,nazistowskie potwornosci
i przesladowania”. Co najwyzej postepowanie autoréw mozna zinterpretowac
jako poparcie dla jednej z teorii, ktére s3 formutowane przy ocenie roli szefa
rzadu Vichy. Na oceng¢ ingerencji musi mie¢ takze wplyw, ze autorzy ogto-
szenia nie dzialali we wiasnym imieniu, lecz jako przedstawiciele legalnie

40°W pierwszym przypadku lini¢ orzeczniczg trybunatu uksztaltowal wyrok zapadty
w sprawie Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii (skarga 5493/72, wyr. z 7 grudnia 1976 1.
(sktad plenarny), Series A. 24), w drugim — rozstrzygni¢cia Otto Preminger przeciwko Au-
strii (skarga 13470/87, wyrok z 20 wrzesnia 1994 r., Series A. 295-A) i Wingrove przeciwko
Wielkiej Brytanii (skarga 17419/90, wyr. z 25 listopada 1996 r., RID 1996-V).

41 Artykut 17 stanowi, ze ,,zadne z postanowieri Konwencji nie moze by¢ interpretowane
jako przyznajace jakiemukolwiek panstwu, grupie lub osobie prawa do podjgcia dziatari lub
dokonania aktu zmierzajacego do zniweczenia praw i wolnosci wymienionych w niniejszej
konwencji albo do ich ograniczenia w wigkszym stopniu, niz to przewiduje Konwencja”.
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dziatajgcych stowarzyszen, ktérych celem jest rehabilitacja Pétaina. Nic wigc
dziwnego, ze powolali si¢ na teori¢, ktéra w najpelniejszym stopniu wspiera
ich wysitki (par. 47-48 wyroku).

Powodem skazania wydaje si¢ wigc przede wszystkim postuzenie si¢
drugg ,technikg”, tzn. przemilczaniem. Ogloszenie przedstawialo Pétaina
wylgcznie w pozytywnym swietle i nie wspominalo o zarzutach postawio-
nych mu w czasie procesu, ktory skoriczyt si¢ skazaniem na smier¢. Sposéb
prezentacji byl polemiczny. Trybunal przypomniat wszakze, ze art. 10 nie
chroni wylgcznie tresci informacji lub idei, ale réwniez forme, w jakiej sg
one komunikowane.

Ukaranie autoréw publikacji nastgpito gtéwnie za brak zdystansowania si¢
od pewnych aspektéw dziatai marszatka, przede wszystkim od podpisanych
przez niego aktéw prawnych wymierzonych przeciwko Zydom. Prawo to
stanowito podstawe do internowania, a p6Zniej wystania do obozéw koncen-
tracyjnych. Pochwalanie faszyzmu, podobnie jak podwazanie innych wartosci
podstawowych dla konwencji, nie jest objete ochrong art. 10. W omawianym
przypadku wnioskodawcy otwarcie wyrazili jednak swéj negatywny stosu-
nek do hitlerowskich zbrodni i przesladowan. W ogloszeniu nie wspomnieli
wszakze, ze przez swoje dzialania i przyzwolenie Pétain Swiadomie przyczynit
si¢ do zbrodni. Chociaz jest to moralnie naganne, pomini¢cie tej informacji
w tekscie musi zosta¢ ocenione w $wietle innych okolicznosci sprawy. Prze-
de wszystkim chodzi tu o znaczenie, jakie ma dla §wiadomosci zbiorowej
refleksja nad historig Francji w okresie Vichy. Kontrowersje dotycza przy
tym wydarzen sprzed 40 lat, reakcje prawa nie powinny wigc by¢ jednakowo
surowe jak po uptywie tylko 10 czy 20 lat. Jakkolwiek bolesna jest nadal ta
debata, powinna toczy¢ si¢ w sposéb otwarty i bez uprzedzei (par. 55).

Bedac swiadomy i uwzgledniajgc zywe nadal emocje zwigzane z dysku-
sja we Francji o jej wojennej przesztosci, Trybunal dokonat europeizaciji tej
dyskus;ji, podporzadkowujac jg grupie zobiektywizowanych regut. Prowadzito
to do rygorystycznej kontroli. Komisja wyraZnie oznajmita, ze dla ingerencji
nie bylo ,,pilnej potrzeby spotecznej” (par. 67); zakwestionowano zatem in-
gerencje¢ jako taka, a nie tylko konkretng sankcje. Wyrok Trybunatu wydaje
si¢ zawiera¢ stabsza tezg. Skazania w postgpowaniu karnym, gdy istnialy
inne, cywilne srodki dochodzenia praw, nie mozna uznac za proporcjonalne
(par. 57). Niezaleznie od wystepujacej réznicy, obie instytucje strasburskie
zakwestionowaty uzycie prawa karnego, mimo iz wymierzona sankcja byta
niewielka, a nawet wrecz symboliczna.
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Do orzeczen Komisji i Trybunatu dotaczono liczne zdania odrgbne.
Podniesiono w nich m.in. kwesti¢ marginesu swobody ocen, gdy wypowiedZ
odnosi si¢ do historii kraju. Pisano, ze w takich sprawach musi brakowac
wspolnego europejskiego standardu, zwlaszcza gdy dyskusja toczy si¢ wo-
kot szezegbdlnych wydarzen i okolicznosci wlasciwych jednemu paristwu.
Uprawnionym do dokonania oceny powinien by¢ sedzia krajowy.** W jednym
ze zdaf napisano nawet, ze wladze francuskie byty ,,wylgcznie uprawnione”
do okreslenia, jaki sSrodek nalezy zastosowac w celu ochrony praw réznych
grup (dazacych do rehabilitacji Pétaina i reprezentujgcych poglady bytych
kombatantéw), a takze aby stuzy¢ zabliZnieniu ran i pokonywaniu podziatéw
spoleczenstwa francuskiego, zwigzanych z wydarzeniami ostatniej wojny
(wspélne zdanie odrebne sedziéw 1. Foighela, A.N. Loizou i J. Freelanda).
Uplyw czasu, na ktéry powotat si¢ Trybunal, nie zmienia tej zasady.*

Zgadzam si¢ z pogladem wigkszosci. Okolicznosé, ze dyskusja dotyczy
historycznych zagadnieri nie powinna prowadzi¢ do zmniejszenia strasburskiej
kontroli. Jedynie wtedy, gdy w gre wchodzg kwestie dotyczace art. 17, stanie
si¢ to uzasadnione. W kazdym innym kontekscie swobodng debatg o historii
nalezy uznaé za samoistng i podstawowg wartos¢. Wskazanie na emocje
i,,bolesne karty”” stanowi — moim zdaniem — wrecz argument za zwigkszeniem
ochrony, bo podkresla to wazkos¢ dyskusji. Tak jak w przypadku debaty
politycznej podstawowg dyrektywg winno staé si¢ zapewnienie warunkéw
dla otwartej 1 nieskrepowanej dyskusji. Najlepsza reakcja na uproszczenia
badZ przemilczenia jest odpowiedz i riposta, a nie interwencja sadu, od kt6-
rego oczekuje si¢ ,,porzadkowania” debaty i zapewnienie jej odpowiedniego
poziomu. Jezeli teza o emocjach towarzyszacych danemu problemowi jest

42 Jest to najczestszy, réznie ujmowany watek poszczegdlnych zdan odrebnych. Podnidst
go przewodniczacy komisji S. Trechsel (do ktérego przytaczyt si¢ C. Birsan), jej cztonkowie
G.H. Thune, J. Liddy (przytaczyt si¢ D. Svéby), J.-C. Geus (przytaczyt si¢ 1. Békés). W try-
bunale bylo tak we wspdlnym zdaniu I. Foighela, A.N. Loizou iJ. Freelanda, oraz w zdaniach
J.M. Morenilli i J. Casadevalla.

4 Podobng krytyke sformutowano w literaturze. Wskazywano m.in., ze standard ze sprawy
Lehideux i Isorni, dotyczacy drazliwych kwestii historii kraju, r6zni si¢ radykalnie od omé-
wionego w dalszej czg¢sci niniejszego opracowania standardu zwigzanego z dyskusja wokét
kwestii religijnych (sprawa Otto-Preminger-Institut przeciwko Austrii). Zob. A. Schaus, Le
délit de presse raciste, w: Les droits de I’homme au seuil du troisieme millenaire. Mélanges
en hommage a Pierre Lambert, Bruxelles 2000, s. 755-757; G. Cohen-Jonathan, Le droit de
I’homme a la non-discrimination raciale, Revue trimestrielle des droits de I’homme 2001,
s. 686—688.
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prawdziwa, mozna zasadnie oczekiwacé, ze druga strona debaty zareaguje na
glos, z ktérym si¢ nie zgadza.

Sprawa Lehideux i Isorni byta szczegdlna, gdyz powodem ingerencji stato
si¢ wybielanie historii, do czego doszlo przez pominigcie pewnych informacji
i odwolanie si¢ do propozycji interpretacyjnych, ktére odrzucata wigkszos¢
badaczy. Zazwyczaj jednak przyczyng kwestionowania wypowiedzi nie jest
milczenie o pewnych kwestiach, lecz zawarty w niej negatywny obraz lub
ocena. Tak bylo w sprawie Monnat przeciwko Szwajcarii.*

W telewizyjnym programie ,,Stracony honor Szwajcarii”’ poddano krytyce
popularny poglad — nazwany starannie kultywowanym narodowym mitem
— iz podczas wojny wiadze i mieszkarnicy kraju zachowywali si¢ odwaznie
wobec nazistowskich Niemiec. Twierdzono, ze prawdziwy obraz jest zgota
inny — mozna méwi¢ o sympatii wobec faszyzmu, wynikajacej z podobien-
stwa pogladow rzadzacych elit. W tym kontekscie przywolywano szwajcarski
antysemityzm, pranie nazistowskich pienigdzy oraz rozwinieta wymiane
handlowg z Trzecig Rzeszg.

Po emisji do Niezaleznej Komisji ds. Skarg dotyczacych Radia i Telewizji
wplynat protest grupy widzow, zarzucajacy programowi brak obiektywizmu.
Komisja uznata zarzut za uzasadniony, gdyz zaprezentowany zostat tylko
jeden punkt widzenia i nie oddzielono osobistych opinii od informacji. Wia-
dzom telewizji nakazano podjgcie dziatan w celu usunigcia stwierdzonego
naruszenia prawa. Decyzje podtrzymat Trybunal Federalny. W wyroku
stwierdzono, ze chociaz ,,zaangazowane dziennikarstwo” nie jest zabronione,
nalezato powiadomi¢ widzéw, ze program nie dotyczy ,,niekwestionowanych
faktéw”, lecz stanowi mozliwg interpretacj¢ stosunkéw miedzy Szwajcaria
a Niemcami.* Skutkiem decyzji i wyroku byto to, ze kopie programu nie
mogly by¢ sprzedawane w kraju i za granice.

Trybunat dostrzegt emocje towarzyszace dyskusji o postepowaniu Szwaj-
carii podczas Il wojny Swiatowej i podzielone opinie szwajcarskiej opinii
publicznej. Ale nie zmieniato to faktu, ze debata toczyta si¢ wok6t zagadnienia
majacego wyjatkowo wazne znaczenie publiczne, gdzie krajowy margines
swobody ocen jest znikomy. Co wigcej, krytyce poddano w programie nie tyle
zachowanie szwajcarskiego spoteczeristwa, lecz wiadz kraju. Zastosowanie

4 Skarga 73604/01, wyr. z 21 wrzesnia 2006 r., ECHR 2006-X.

4 Wyrok dotyczyt skargi wniesionej przez stacje telewizyjna. Do rozpoznania nie przy-
jeto natomiast odwolania dziennikarza uznajac, ze nie moze on uchodzié za ofiar¢ decyzji
Komisji.
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znajdg tym samym reguly o wystawianiu si¢ politykéw na krytyke i oceng
publiczng (par. 59-60). Z drugiej strony racje majace uzasadni¢ ingerencje,
ktérej celem bylo uzyskanie przez widza obiektywnej i czytelnej informacji
(czyli ochrona praw innych os6b), nalezy konfrontowac z takimi okolicznos-
ciami, jak dyskusja historyczna o zagadnieniu, gdzie ,,0siggniecie pewnosci
jest niemozliwe” (par. 63), oraz uptyw ponad 50 lat (par. 64). Trybunat odrzuca
tez argument o szczegdlnym wptywie mediéw audiowizualnych, bo program
byt adresowany do wyrobionego widza (par. 68). W konsekwencji strasburscy
sedziowie jednomyslnie orzekli o ztamaniu art. 10 uznajac, ze sankcja nawet
takiego rodzaju, jak analizowana w szwajcarskiej sprawie, byta ,,formg cenzu-
ry”, ktéra mogta zniechgca¢ Monnata od podejmowania w przysztosci podobne;j
krytyki. Nalezy podkresli¢, ze krajowy srodek zostat tez zidentyfikowany jako
zagrozenie dla dziennikarzy jako grupy zawodowe;j, odstraszajacy od zabierania
glosu w sprawach o publicznym znaczeniu i przeszkadzajacy w realizowaniu
zadania publicznego kontrolera (public watchdog, chien de garde) — par. 70.

Chociaz w wyroku pojawily si¢ watki zwiazane z krytyka politykdéw,
wyrobiong widownig i dystansem czasu, to wzmacniajg one jedynie konkluzje
o ztamaniu art. 10. Podstawowg range ma bowiem nieskrepowana debata
o historii kraju, podczas ktérej winny zosta¢ dopuszczone rézne punkty
widzenia i hipotezy, i gdzie osiggnigcie pewnosci jest niemozliwe.*® Rygor
obiektywizmu mozna zatozy¢ zasadniczo jedynie wtedy, gdy dyskusja na
temat historii dotyka zyjacych postaci (wéwczas w gre wchodzg prawa tych
0s6b).*” Ale i w takim przypadku konieczne jest precyzyjne uzasadnienie
ingerencji przez wladze krajowe, uwzgledniajace rozwazenie konfliktowych
racji. Trybunalowi oczywiscie tatwiej przyjdzie zaakceptowaé ingerencje,

4 Metodologiczne zalozenie niepewnosci, ktére towarzyszy dyskusji wokét historii,
uzasadniajgc koniecznosé tolerowania mniejszosciowych pogladéw, nawet jesli sg szokujace
badZ ekstrawaganckie, wydaje si¢ fundamentem rekonstruowanego strasburskiego standardu.
Trybunat (i sady krajowe) nie powinny stawac si¢ arbitrem w takich sporach. W tym kontekscie
zob. takze Giniewski przeciwko Francji, skarga 64016/00, wyr. z 31 stycznia 2006 r., ECHR
2006-1, par. 51-52.

47 Te okoliczno$¢ sedziowie akcentujg w sprawie Chauvy i inni przeciwko Francji, skarga
64915/01, wyr. z 29 czerwca 2004 r., ECHR 2004-VI, par. 69. W wyroku Monnat zwréco-
no uwage, podczas analizy konfliktowych intereséw, ze zaden z zyjacych politykéw (badz
krewnych politykéw), ktérych dotyczyt program, nie wystgpit o prawng ochrong swoich débr
(par. 62). Gdy chodzi natomiast o ochrone praw innych oséb (pozostatych widzéw), sedzio-
wie oznajmili, ze wystgpienie przez nich po emisji ze skargami nie moze jako takie stanowié
dostatecznego uzasadnienia dla ingerencji (par. 63).
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jesli ,,obraZliwe hipotezy” sg formutowane pod adresem konkretnych postaci
z pominig¢ciem istniejacej juz wiedzy i materiatow Zrodlowych.*

Nalezy tez zauwazy¢ role ,,argumentu z uptywu czasu”, ktéry zostat uzy-
ty tak we francuskiej, jak i szwajcarskiej sprawie.” Dystans czasu dzielacy
wydarzenia i debate o nich powoduje bowiem ,,przeorientowanie” krajowego
marginesu swobody ocen. Ocenne uprawnienia krajowe z szerokich, gdy
debata ma aktualny charakter, dotyczac niedawnych zdarzef, stajg si¢ wa-
skie. ,,Argument z upltywu czasu” znajduje przy tym zastosowanie nie tylko
podczas weryfikacji ingerencji dokonywanej w zwigzku z dyskusja o historii
kraju. Postuzono si¢ nim takze w innych kontekstach, gdzie uzasadnienie dla
indywidualnego srodka (jak i szerzej — dla prawa, ktére stanowito normatywng
podstawe do uzycia takiego srodka) wynikato z historycznych racji.®® Tak byto
w postgpowaniu dotyczgcym ukarania za noszenie piecioramiennej gwiazdy
jako zabronionego totalitarnego symbolu®! oraz zakazu wykonywania wielu
zawodow i funkcji przez bylych funkcjonariuszy oraz wspétpracownikow
komunistycznych stuzb specjalnych.’ Nalezy przy tym zwr6cié¢ uwage na
swoiste ,,skracanie si¢”’ perspektywy czasu, jaka wystarcza, by dana ingerencja
(i uzasadniajace ja ustawodawstwo) zostata zakwestionowana.>

Wskazana powyzej siatka pojeciowa i argumentacyjna zostalaby uzyta
mutatis mutandis w odniesieniu do hipotetycznej wypowiedzi pomawiajace;j

4 Chauvy i inni przeciwko Francji, par. 73.

4 Par. 55 wyroku Lehideux i Isorni, par. 64 wyroku Monnat.

0 Za pierwsze orzeczenie, w ktérym trybunal posrednio odwotat si¢ do ,,argumentu
z uplywu czasu”, mozna uzna¢ wyrok Vogt przeciwko Niemcom, skarga 17851/91, wyr. z 26
wrzesnia 1995 r. (Wielka Izba), Series A. 323. Oznajmiono wtedy, ze zasadnos¢ ingerencji
wynikajacej z obowigzku lojalnosci wobec konstytucji (co miato uniemozliwiaé powtérzenie
si¢ doswiadczeri republiki weimarskiej) nalezy oceniaé w kontekscie sytuacji z chwili doko-
nywania ingerencji (par. 57). Duzo bardziej jednoznaczny byl sedzia Alphonse Spielmann
w zdaniu odrebnym do wyrokéw Kosiek i Glasenapp (wprost wskazal na uptyw czasu). Zrédet
Largumentu z uptywu czasu” mozna tez dopatrywac si¢ w raporcie komisji do starej sprawy
De Becker przeciwko Belgii, skarga 214/56, raport z 22 stycznia 1960 r., Series B. 2.

! Vajnai przeciwko Wegrom, par. 49.

52 Sidabras i DZiautas przeciwko Litwie, skargi 55480/00 i 59330/00, wyr. z 27 lipca
2004 r., ECHR 2004-VIII, par. 49; Rainys i Gasparavicius przeciwko Litwie, skargi 70665/01
i 74345/01, wyr. z 7 kwietnia 2005 r., niepubl., par. 36.

3 W sprawie Vajnai byty to ,,niemal dwie dekady”, w Rainys i GasparaviCius — dekada.
Por6wnaj ze sprawg Rekvényi przeciwko Wegrom, gdzie zaakceptowano szerokie zakazy dzia-
talnosci politycznej funkcjonariuszy policji, wprowadzone jednak w okresie przejSciowym po
upadku komunizmu (skarga 25390/94, wyrok z 20 maja 1999 r., ECHR 1999-I11, par. 48).
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nardd o popetnienie zbrodni, do ktérej miatby zastosowane art. 132a k.k. Cho-
ciaz bezposrednim celem ingerencji bytaby w polskim prawie ochrona czci
i szacunku narodu polskiego, ograniczenie swobody wypowiedzi analizowano
by jako stuzace celom zapisanym w ustgpie 2 art. 10 Konwencji. Ingerencje
najpewniej polgczono by zatem z ochrong praw innych 0s6b (poszczegdlnych
jednostek tworzacych naréd) i porzgdku publicznego.>* Takie zwigzanie mo-
globy mie¢ konsekwencje podczas analizy koniecznosci ingerencji. Strasbur-
ski Trybunal méglby bowiem wymagacé, jak czyni to w niektérych nowszych
orzeczeniach, by zagrozenia dla porzadku publicznego zostaly wykazane
w kategoriach kwalifikowanego testu rzeczywistego i aktualnego zagrozenia.>
Takze rozwazajac ochrong ,,praw innych oséb” ETPCz mdégiby dostrzec
ewentualne glosy 0s6b (,,cztonkéw Narodu Polskiego™) bronigce kwestiono-
wang wypowiedZ. Znaczenie mialby tez uptyw czasu dzielacy wydarzenia,
ktérych wypowiedZ dotyczyta. ROwniez jednostronnos¢ wypowiedzi (lgczona
np. z przemilczaniem zastug narodu) nie bytaby w stanie usprawiedliwic inge-
rencji. Z dyskusjg o przesziosci Trybunal polaczyl ,,metodologi¢ watpienia”,
cigglego kwestionowania istniejacych tez i propozycji.>®

* Takiego samego ,,podciggniecia” musiatby dokonaé polski Trybunat Konstytucyjny,
gdyby rozpoznajac skarge RPO podjat si¢ zasadniczej analizy zgodnosci art. 132a k.k z Kon-
stytucjg. Ta w art. 31 ust. 3 bowiem nie przewiduje, by ingerencja mogta stuzy¢ ochronie czci
i szacunku narodu. Posréd celéw uzasadniajacych wkroczenie w konstytucyjnie chroniong
wolnos¢ badZ prawo wymienione zostaly natomiast ochrona praw innych oséb i porzadku
publicznego.

%W sprawach Erbakan przeciwko Turcji, skarga 59405/00, wyr. z 6 lipca 2006 r., niepubl.,
par. 64; Tapkan przeciwko Turcji, skarga 66400/01, wyr. z 20 wrzesnia 2007 r., niepubl.,
par. 70 in fine i Vajnai przeciwko Wegrom, par 49 trybunat odwoluje si¢ testu rzeczywistego
i aktualnego niebezpieczenistwa (real and present danger), stworzonego w orzecznictwie
amerykariskiego Sadu Najwyzszego.

% Zob. E. Dreyer, Observations sue quelques applications récentes de I'article 10 de la
Convention européenne, Revue trimestrielle des droits de ’homme 2007, s. 618-619; J.-F.
Flauss, L’Histoire dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme, Revue
trimestrielle des droits de I’homme 2006, s. 5. Odmienne spojrzenie Trybunat taczy jedynie
z wypowiedzig negacjonistyczng, a wiec zaprzeczajaca istnieniu holokaustu, obozéw koncen-
tracyjnych, komoér gazowych. Zob. np. P. Wachsmann, Liberté d’expression et négationnisme,
Revue trimestrielle des droits de I’homme 2001; I.C. Kamifiski, Ograniczenia swobody wypo-
wiedzi dopuszczalne w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu.
Analiza krytyczna (w druku). W szerszej perspektywie, bo niezwigzanej jedynie z ETPCz,
problem wypowiedzi negacjonistycznej omawiaja np. R. Khan, Holocaust denial and the law,
New York 2004; M. Imbleau, La négation du génocide nazi, liberté d’expression ou crime
nazi?: le négationnisme de la Shoah en droit international et comparé, Paris 2003.
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Zaakcentowania wymaga ponadto surowos¢ sankcji. Przepis zabraniajacy
pomawiania narodu miat bowiem charakter karny. Sankcje karne, zwtaszcza
kar¢ pozbawienia wolnosci, ETPCz uznaje, szczegdlnie z nowszym orzecz-
nictwie, za rodzace w oczywisty sposob ,,mrozacy skutek” dla swobody
wypowiedzi.”” Kare wiezienia Trybunal dopuszcza natomiast, gdy wypowiedz
posiada publiczne znaczenie, zasadniczo jedynie w przypadku wezwania do
przemocy i tzw. mowy nienawisci (hate speech).®

VI. W kontekscie dyskusji o regutach prawnych, ktére znalazty zasto-
sowanie do pomawiania narodu o pelnienie zbrodni, przywotywany jest art.
301 tureckiego k.k. Przepis ten stat si¢ przedmiotem krytyki nie tylko orga-
nizacji pozarzgdowych, ktére zajmuja si¢ przestrzeganiem praw cztowieka,”
ale i organizacji europejskich: Rady Europy (ktérej Turcja jest cztonkiem)®
oraz Unii Europejskiej (do ktérej Turcja aspiruje).®! Paradoksalnie art. 301
znalazt si¢ w tureckim porzadku prawnym w nastgpstwie reform krajowego
ustawodawstwa, przede wszystkim karnego, ktére mialty umozliwié¢ otwarcie
negocjacji akcesyjnych z Unig Europejska.®

57 Zob. 1.C. Kaminski, Sankcje karne w orzecznictwie ETPCz za naduzycia swobody
wypowiedzi, Europejski Przeglad Sadowy 2009, nr 1.

3% Cumpéna i Mazére przeciwko Rumunii, skarga 33348/96, wyr. z 17 grudnia 2004 r.
(Wielka Izba), ECHR 2004-XI, par. 115.

% Np. oswiadczenia Amnesty International z 1 grudnia 2005 r. (EUR 44/035/2005)
iz 1 marca 2006 r. (EUR 44/003/2006); oswiadczenie londyriskiej organizacji Article XIX
z 2 maja 2008 r.

€ Zob. np. rezolucje Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy nr 1535 (2007)
z 25 stycznia 2007 r., pkt 10.2 i nr 1577 (2007) przyjeta 4 pazdziernika 2007 r., pkt 19.

61 Zob. np. dokumenty Komisji Europejskiej nt. postepu Turcji w realizacji wymogdéw czlon-
kostwa w Unii Europejskiej: COM(2006) 649 final, s. 14-15; COM(2007) 663 final, s. 14-15.

2 Artykut 301 zastgpit bardzo czgsto uzywany art. 159 starego kodeksu karnego, ktéry
przewidywal, ze:

,.1. Kto publicznie zniewaza badZ poniza Nardd Turecki, Republike, Wielkie Zgromadze-
nie Narodowe lub moralne przymioty (moral personality) Rzadu, ministréw lub sit zbrojnych
badz sit bezpieczeristwa albo moralne przymioty instytucji sgdowych, podlega karze pozba-
wienia wolnosci od szesciu miesig¢ey do trzech lat.

2. Nawet jesli podczas popetnienia przestepstwa okreslonego w poprzednim ustepie
nazwisko zniewazonej osoby nie jest wprost wymieniane, akt zniewazenia uwaza si¢ za
dokonany bezposrednio przeciwko tej osobie, gdy istnieja domniemania niepozostawiajace
watpliwosci, ze zniewaga byla skierowana przeciwko jednej z 0séb wymienionych w ustgpie
pierwszym.
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Artykut 301 jest czesScig nowego kodeksu karnego z 26 wrzesnia
2004 roku (ustawa nr 5237), ktéry wszedt w zycie 1 czerwca 2005 roku. Do
czasu péZniejszej nowelizacji, ktéra zaczeta obowigzywac 8 maja 2008 roku,
art. 301 mial nastepujace brzmienie:

1. Osoba, ktéra publicznie zniewaza® tureckos¢, Republike lub Wielkie
Zgromadzenie Narodowe Turcji, podlega karze pozbawienia wolnosci od
szesciu miesi¢cy do trzech lat.

2. Osoba, ktéra publicznie zniewaza rzad Republiki Turcji, organy sg-
dowe Paristwa, sity zbrojne lub bezpieczenistwa, podlega karze pozbawienia
wolnosci od szesciu miesigcy do dwdch lat.

3. W przypadku zniewazenia tureckosci dokonanej przez obywatela
tureckiego w innym kraju kara ulega zwigkszeniu o jedna trzecia.

4. Wyrazenie opinii majace na celu krytyke nie stanowi przestgpstwa.

Artykut 301 okazat si¢ by¢ szeroko wykorzystywany przez tureckie in-
stytucje prawne. Wedlug wiarygodnych danych, bo podanych przez ministra
sprawiedliwosci, tylko w pierwszym kwartale 2007 roku przed tureckimi
sadami toczyly sie na podstawie art. 301 az 744 postepowania, ktére objety
1189 0s6b.* Przepis znalazt zastosowanie do r6znorodnych wypowiedzi
(zabrania wszak zniewazania tureckosci, pafistwa, jego wielu instytucji, armii
oraz sit bezpieczeristwa).% Jego dyspozycja postuzono sie takze w odniesieniu

3. Kto publicznie zniewaza prawa Republiki Turcji lub dekrety Wielkiego Zgromadzenia
Narodowego, podlega karze pozbawienia wolnosci od pigtnastu dni do szesciu miesigcy.

4. Jesli przestgpstwo ponizania Narodu Tureckiego zostaje dokonane przez obywatela
tureckiego w innym kraju, kara ulega zwigkszeniu od jednej trzeciej do potowy.

5. Wyrazenie opinii majace na celu wylacznie krytyke, pozbawione zamiaru zniewazenia,
ponizenia lub obrazenia, nie podlega karze”.

% W znanych mi thumaczeniach z jezyka tureckiego wystepujg sformutowania: publicly
denigrates, explicitly (overtly) insults (ang.), dénigrement public (r.), offentlich verunglimpft
(niem.). Na znaczeniowe rdznice terminologii uzytej w art. 301 (tureckie: asagilamak) i we
wczesniej obowigzujacym art. 159 (tur.: talikir i tezyif) zwraca uwage B. Algan, The brand new
version of article 301 of Turkish Penal Code and the future of freedom of expression cases in
Turkey, German Law Journal 2008, t. 9, nr 12, s. 2245-2250. Pojecie uzyte w nowym przepi-
sie moze obja¢ takze ,,bardziej umiarkowane” wypowiedzi, bo nie zaklada ,,zniewazajacego
zamiaru”, a jedynie ,,zniewazajacy skutek”.

% Dane statystyczne przywotane w B. Algan, op. cit., s. 2239, prz. 12.

% Obok tego przepisu w kodeksie znalazly si¢ przepisy dokonujace penalizacji ré6znych
dzialani stanowigcych naruszenie porzadku publicznego (art. 215-217 i 220 — sg one czgsto
stosowane w sprawach kurdyjskich) oraz artykut zabraniajacy wywierania wptywu na toczace
si¢ postepowanie sadowe (art. 288).
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do twierdzefi méwigcych o popelnieniu przez Turcje zbrodni ludobdjstwa na
ludnosci ormianskiej w 1915 roku.%

Oficjalnie turecka historiografia zaprzecza, by w czasie [ wojny swiatowej
doszto do masowej i celowej eksterminacji Ormian. Uznaje si¢ jedynie, ze
w wyniku ormianiskich sympatii wobec Rosji oraz buntéw, ktére miaty miejsce
wiosng 1915 roku (najglosniejszy byt w kwietniu w miescie Van), jak i ,,spon-
tanicznych” pogroméw Ormian, tureckie wladze zarzadzity przesiedlenie na
poludnie i wschdd paristwa ormiariskiej ludnosci. Ofiary miaty by¢ zasadniczo
nastepstwem chordb i warunkéw, jakie panowaty w miejscach ,.koncentracji”’
i przesiedlenia, a takze dzialan wojennych, ale nie Swiadomego dzialania.
Autorzy niezaleznych opracowar nie majg jednak watpliwosci, ze doszto do
zamierzonego ,,ormiaiskiego holokaustu” i szacujg liczb¢ zamordowanych
oraz zmartych na co najmniej p6t miliona; historycy ormiafiscy podajg nato-
miast liczbe az péltora miliona 0s6b.” W Turcji odbyly sie zreszta w latach
1919-1920 procesy sagdowe i zapadly wyroki przeciwko grupie politykéw
oskarzonych o spowodowanie ,,fizycznej eliminacji” ludnosci ormianskie;j.
Osgdzenie sprawcow zbrodni popelnionych na terenie imperium ottoman-
skiego po wybuchu I wojny Swiatowej (1 sierpnia 1914 roku) przewidywat
tez traktat pokojowy podpisany z Turcjg przez parfistwa alianckie w Sévres
(10 sierpnia 1920 roku).®® Nalezy dodaé, ze do dzisiaj rzeZ Ormian okreslito

% Chociaz akty wymierzone przeciwko Ormianom miaty miejsce w latach 1915-1922,
kluczowe i najbardziej dramatyczne wydarzenia rozegraty si¢ w 1915 r. Dlatego na zasadzie
skrétu postuguje sie tg ostatnig data, analogicznie do wielu autoréw opracowan na temat
ormianskiej rzezi.

7 Na temat ludobdjstwa Ormian zob. np. R.G. Hovannisian, The Armenian Genocide:
History, Politics, Ethics, New York 1992; T. Akcam, A Shameful Act: The Armenian Geno-
cide and the Question of Turkish Responsibility, New York 2006; P. Balakian, The burning
Tigris: The Armenian Genocide and America’s Response, New York 2003; V.N. Dadrian, The
History of the Armenian Genocide: Ethnic Conflict from the Balkans to Anatolia to the Caucasus,
Providence-Oxford 1997; The Armenian Genocide: Documentation, Munich 1987; G. Chaliand,
Y. Ternon, Genocide des Armeniens, Bruxelles 1980. Na zauwazenie zastuguja takze opra-
cowania pochodzace od oséb, ktdre byly swiadkami wydarzefi z roku 1915 lub podejmowaty
zwigzane z nimi interwencje dyplomatyczne: Viscount Bryce, A. Toynbee, The Treatment
of Armenians in the Ottoman Empire 1915-16, London 1916; H. Morgenthau, Ambassador
Morgenthau’s Story, New York 1918; J. Lepsius, Deutschland und Armenien, Potsdam 1921.

 Traktat nie wszedl w zycie w konsekwencji ,tureckiej wojny o niepodleglos¢”, ktéra
wybuchta w protescie przeciwko podziatowi Turcji. Jego miejsce zajat traktat z Lozanny
z 24 lipca 1924 r. Nie przewidywat on juz osadzenia oséb odpowiedzialnych za rzez Or-
mian. Brytyjczycy prébowali co prawda postawié pod sagdem grupg ottomariskich politykow

30



jako ludobéjstwo 21 paristw. Zazwyczaj stato sie to w drodze uchwaty kra-
jowego parlamentu; tak postgpit réwniez polski Sejm.*

Najgtosniejszy przypadek uzycia art. 301 przeciwko autorowi wypowie-
dzi dotyczacej rzezi z roku 1915 roku to sprawa Orhana Pamuka, znanego
pisarza tureckiego i laureata literackiej Nagrody Nobla w roku 2006. Zarzu-
ty postawiono mu w zwigzku ze stowami, jakie znalazly si¢ w wywiadzie
udzielonym pismu ,,Das Magazin” (wychodzi w naktadzie ok. 700 tysigcy
egzemplarzy), stanowigcemu cotygodniowy weekendowy dodatek do kilku
szwajcarskich dziennikéw, w tym ,,Tages Anzeiger”. Pamuk powiedzial, ze
~Zabito tutaj 30 tysiecy Kurdéw i milion Ormian. I prawie nikt nie odwaza
si¢ o tym wspomnie¢. Dlatego robie to ja. I za to jestem znienawidzony”.

Oskarzenie Pamuka na podstawie art. 301 wywotalo liczne komentarze
i krytyke. Protestowaly organizacje pozarzgdowe i literaci;’® wydarzenia
obserwowata Unia Europejska, do cztonkostwa w ktérej Turcja aspirowata
i ktéra miata niebawem dokona¢ oceny, czy Turcja spetnita kryteria po-
zwalajace na rozpoczecie negocjacji akcesyjnych.” Ostatecznie do procesu
pisarza nie doszto. Wywiad ukazat si¢ bowiem 5 lutego 2005 roku, a wiec
jeszcze przed wejsciem w zycie nowego kodeksu karnego (formalnie do
wypowiedzi Pamuka miatl zastosowanie art. 159 starego kodeksu karnego).
Ze wzgledu na te okolicznos¢ turecki sad pierwszej instancji postanowil na
pierwszej rozprawie (16 grudnia 2005 roku) zwrdcié si¢ do ministerstwa spra-
wiedliwosci o wyrazenie zgody na rozpoznanie sprawy w oparciu o art. 301.
Gdy ministerstwo uznalo, ze nie posiada takiego uprawnienia, postgpowanie
zostato umorzone w dniu 22 stycznia 2006 roku.

Postepowanie przeciwko Pamukowi zostalo umorzone ze wzgledéw
formalnych, a nie zasadniczych. W obliczu mig¢dzynarodowych protestow

i wojskowych (tzw. proces maltaniski), ale pomyst ten zostal porzucony: zob. V.N. Dadrian,
op. cit.,s.310in.

% Aktualna lista wraz z przyjetymi tekstami znajduje si¢ na stronie http://www.armenian-
genocide.org/affirmation.html. Polski Sejm przyjat 19 kwietnia 2005 r. uchwale w sprawie
90 rocznicy ludobdjstwa popelnionego na ludnosci ormiariskie;j.

"0 Posréd wielu protestéw szczegdlng uwage zwrdcit list, pod ktérym podpisato si¢ oSmiu
wybitnych pisarzy: José Saramago, Gabriel Garcia Marquez, Giinter Grass, Umberto Eco,
Carlos Fuentes, Juan Goytisolo, John Updike i Mario Vargas Llosa.

"I Komisarz ds. rozszerzenia UE Olli Rehn oznajmil, ze proces Pamuka begdzie stanowit
papierek lakmusowy pozwalajacy na sprawdzenie, czy Turcja jest gotowa sprostac kryteriom
cztonkostwa w UE. Parlament Europejski postanowil wysta¢ swoja piecioosobowg delegacje
na rozpoczynajacy si¢ w grudniu proces.
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szukano pretekstu, aby zamkng¢, ale bez podejmowania merytorycznego
rozstrzygnigcia, niewygodny proces. Analiza tureckich publikacji prasowych
towarzyszacych sprawie Pamuka jednak dowodzi, ze duza cze¢sé¢ mediéw
popierata wniesienie oskarzenia przeciwko pisarzowi.”

Formalne wybiegi nie znajdowaly juz zastosowania do wypowiedzi ma-
jacych miejsce po wejsciu w zycie kodeksu zawierajgcego art. 301 (a wiec
po 1 czerwca 2005 roku). Przepis zostat uzyty w zwigzku z wypowiedziami
innego pisarza: Hranta Dinka, tureckiego literata ormianskiej narodowosci.
Literatowi wytoczono dwa procesy: pierwszy dotyczyt okreslenia méwigcego
o0 ,.krwi zwigzanej z Turkami”, drugi za nazwanie w wywiadzie dla Reutersa
wydarzen roku 1915 ludobdjstwem. W zwigzku z tg ostatnig wypowiedzig
akt oskarzenia wniesiono takze przeciwko Aratowi Dinkowi (synowi pisarza)
oraz Serkisowi Seropyanowi jako osobom zwigzanym z wydawnictwem,
ktére opublikowato w Turcji ttumaczenie rozmowy.

W pierwszym postepowaniu Dink zostat skazany na kare szeSciu miesiecy
pozbawienia wolnosci w zawieszeniu. Po utrzymaniu wyroku przez sad ape-
lacyjny pisarz wnidst skarge do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
w Strasburgu, zarzucajac ztamanie art. 10 Konwencji Europejskiej. Drugie
postepowanie przeciwko literatowi zostalo umorzone ze wzgledu na jego
$mier¢. Hrant Dink zostal bowiem 19 stycznia 2007 roku zamordowany przez
17-letniego ultranacjonaliste. W procesie dotyczacym wywiadu skazano na-
tomiast na kare roku wig¢zienia dwie pozostale osoby objete oskarzeniem.

Inny glosny przypadek skazania za nazwanie wydarzen z roku 1915
mianem ludobdjstwa to sprawa Ragipa Zarakolu, zatozyciela zastuzonego
wydawnictwa Belge. Dnia 18 czerwca 2008 roku orzeczono wobec niego
kar¢ roku wiezienia, zamieniong nastgpnie na grzywne, za opublikowanie
tureckiego ttumaczenia ksigzki George’a Jerjiana The Truth Will Set Us Free:
Armenians and Turks Reconciled.™

Przedmiotem S$cigania stata si¢ rowniez bestsellerowa powies¢ tureckiej
pisarki Elif Safak ,,Bekart ze Stambutu” (turecki tytut Baba ve pig, co literalnie

2 M. Iri, E. Arcan, The Orhan Pamuk case: how mainstream Turkish media framed his
[freedom of speech, Sosyal Bilimler Dergisi 2007. W Turcji dochodzito réwniez do manifestacji
organizowanych przez ugrupowania nacjonalistyczne, a nawet do publicznego palenia ksigzek
Pamuka (do takiego dziatania wezwal tez burmistrz miasta Isparta/Siitciiler).

3 Drugi proces przeciwko Zarakolu, zwigzany z wydaniem tureckiego ttumaczenia ksigzki
Dory Sakayan, An Armenian Doctor in Turkey. Garabed Hatcherian: My Smyrna Ordeal of 1922,
zostal zawieszony w nastepstwie zmiany art. 301, omawianej w nastepnej czesci opracowania.
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nalezatoby thumaczy¢ jako ,,Ojciec i bekart”; angielski Bastard of Istanbul).™
Byt to pierwszy i jedyny przypadek uzycia art. 301 do wniesienia oskarzenia
w odniesieniu do ksigzki majgcej charakter fikcji literackiej. Wystarczylo, ze
z ust postaci powiesci padly takie stowa jak ,,Judob6jstwo”, ,tureccy rzeznicy”
czy ,,zarzynani jak owce”. Ostatecznie sad uniewinnit pisarke (wyrok z 21
wrzes$nia 2006 roku).

VII. Szeroka krytyka praktyki zwigzanej ze stosowaniem art. 301 do-
prowadzita do nowelizacji przepisu, ktéra weszla w zycie 8 maja 2008 roku.
Obecnie brzmi on nastgpujgco:

1. Osoba, ktéra publicznie zniewaza Nardd Turecki, Paristwo Republiki
Turcji, Wielkie Zgromadzenie Narodowe Turcji, rzad Republiki Turcji lub
organy sagdowe Parstwa, podlega karze pozbawienia wolnosci od szesciu
miesigcy do dwoch lat.

2. Osoba, ktéra publicznie zniewaza sity zbrojne lub bezpieczenstwa,
podlega karze pozbawienia przewidzianej w ustepie pierwszym.

3. Wyrazenie opinii majgce na celu krytyke nie stanowi przestgpstwa.

4. Sciganie jest uzaleznione od zgody Ministerstwa Sprawiedliwosci.

W art. 301 dokonano zatem kilku zmian. Niektére z nich wydajg si¢ kosme-
tyczne, inne natomiast rodzg wazne konsekwencje dla swobody wypowiedzi.
Po pierwsze, zamiast pojecia ,.tureckosci” pojawia si¢ konstrukcja ,,Narodu
Tureckiego”, a w miejsce ,,Republiki” — , Pafistwo Republiki Turcji”. Modyfi-
kacja moze mie¢ nastgpstwa w kontekscie materiatow z prac prawotworczych.
Dokumenty zwigzane z opracowaniem pierwotnej wersji art. 301 wskazywaty
na szersze rozumienie tureckosci niz narodu tureckiego. Ale tej r6znicy nie
dostrzegalo orzecznictwo, traktujac oba pojecia synonimiczne.”

Po drugie, redukcji ulega zagrozenie karg. Zmiana ta ma juz wazne kon-
sekwencje, bo zgodnie z regutami tureckiego kodeksu karnego kazdy wyrok
opiewajacy na kar¢ pozbawienia wolnosci do dwdch lat wlacznie uprawnia
sad do warunkowego zawieszenia wykonania kary. Po trzecie, uzycie art. 301
zostaje uzaleznione od zgody ministra sprawiedliwosci. Jesli zgoda bedzie
udzielana restryktywnie, moze powsta¢ skuteczny mechanizm redukujgcy

% Autorka uwazana jest za najwigkszg literackg ,,rywalke” Orhana Pamuka. W Polsce
wydano na razie tylko jedna jej ksiazke: Pchli patac, Krakéw 2009. ,Bekart ze Stambutu”
ma si¢ ukaza¢ w pierwszej potowie 2010 r.

3 B. Algan, op. cit., s. 2241-2244.
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stosowanie art. 301, a nawet wrgcz eliminujgcy jego uzycie. Nalezy bowiem
pamietaé, ze niezwykle czeste odwotanie si¢ do art. 301 wynikato badZ
z nadgorliwosci niektérych prokuratoréw, badZ bylo nastepstwem zawia-
domien o popetnieniu przestgpstwa wnoszonych przez Biiyiik Hukukgular
Birlidi, organizacje zrzeszajaca prawnikow o nacjonalistycznych pogladach.”
To wlasnie ta organizacja doprowadzita do Scigania Orhana Pamuka. Juz poza
kontekstem omawianych w niniejszym opracowaniu przypadkéw scigania
za wypowiedzi dotyczace rzezi Ormian organizacja wniosta zawiadomienie
o popelnieniu przestepstwa przez cztonka Parlamentu Europejskiego Joosta
Legendijka. Holenderski deputowany, ktéry jest przewodniczagcym Wspdlne-
go Komitetu Parlamentarnego UE-Turcja (EU-Turkey Joint Parliamentary
Committee) 1 zwolennikiem przyjecia Turcji do Unii Europejskiej, miat si¢
rzekomo dopusci¢ zniewazenia tureckiej armii. Organizacji udato si¢ réwniez
sparalizowac prace Komitetu Doradczego ds. Praw Cziowieka, dziatajacego
przy Urzedzie Premiera. Dwém czlonkom komitetu, w tym jego przewodni-
czgcemu zarzucono, ze dopuscili sie przestepstwa przewidzianego w art. 301
przez publikacje raportu na temat praw mniejszosci i kulturalnych, w ktérym
zamiast stowa ,, Turcy” znalazto si¢ okreslenia ,,Judnos¢ Turcji”.

Po czwarte, z art. 301 znikngta kwalifikowana formga przestepstwa zwig-
zana z jego popelnieniem przez obywatela tureckiego poza krajem.

Znowelizowany art. 301, a zwlaszcza wpisany wen obecnie wymog
uzyskania zgody ministra sprawiedliwosci na Sciganie, obowigzuje od kilku
zaledwie miesiecy. Nie mozna wigc na razie okresli¢ skutkéw dokonanej
zmiany. Ale nalezy pokresli¢, ze sposrod niezwykle licznych postepowan,
jakie prokuratura byta zobowigzana wszcza¢ na mocy art. 301 po otrzymaniu
zawiadomienia o popelnieniu przestepstwa, do sadéw trafito ostatecznie okoto
60. Wiekszos¢ rozpoczetych postepowan koniczyta sie wigc ich umorzeniem.
Obecnie juz samo podjecie postgpowania przez prokuratora wymaga akcep-
tacji ministra sprawiedliwosci.”” Moze to rodzié zastrzezenia w perspektywie
niezaleznosci i samodzielnosci dziatar prokuratury, ale jesli zna si¢ wczes-
niejsza praktyke, nowy mechanizm nalezy oceniaé pozytywnie.

6 Szczegdlng rolg w inicjowaniu przez organizacje postgpowan karnych na podstawie
art. 301 odgrywat jej przewodniczacy Kemal Kerengiz.

" Sg natomiast kontynuowane wczesniej podjete postegpowania. Wskazane w poprzedniej
czesci opracowania skazanie Ragipa Zarakolu stanowito pierwszy wyrok wydany na podstawie
art. 301 po jego zmianie w 2008 r.
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