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Mimo ze od wydania glosowanego orzeczenia uptynal juz pewien czas, nie
doczekato si¢ ono satysfakcjonujacych komentarzy ze strony doktryny. Glosa
P. Malca-Lewandowskiego?, cho¢ interesujaca, nie wyczerpuje problematyki, ktora
wymaga poruszenia w kontekscie judykatu Trybunatu, skupiajac si¢ na jednym
tylko aspekcie. Orzeczenie to wymaga natomiast poglebionej analizy zard6wno
z punktu widzenia prawa karnego, jak i konstytucyjnego. Nie mozna bowiem zgo-
dzi¢ si¢ ani z rozstrzygnigciem Trybunatu, ani z przyjetym tokiem rozumowania
oraz przedstawiona argumentacja. Ponizej podniesione zostana jednak jedynie
najwazniejsze zarzuty wzgledem tego judykatu Trybunatu.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, iz problem stwarza Trybunatowi
zidentyfikowanie przedmiotu ochrony art. 49 § 1 k.w. i wynikajacych z tego
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konsekwencji. Racj¢ ma, gdy stwierdza, ze przedmiotem ochrony jest porzadek
publiczny (pkt 1.2.3). Poglad taki znajduje powszechne potwierdzenie w doktry-
nie’. Nastgpnie jednak uznaje, ze przepis ten stuzy zapewnieniu poszanowania
Narodowi, Rzeczypospolitej Polskiej oraz jej konstytucyjnym organom, zapew-
nieniu ich autorytetu® i prestizu®, powagi (pkt 3.2, 3.3). Jego zdaniem zapewnienie
wymienionym podmiotom naleznego poszanowania stuzy ochronie porzadku
publicznego® rozumianego jako dyrektywa takiej organizacji zycia publicznego,
ktora zagwarantowa¢ ma minimalny poziom uwzglgdniania interesu publiczne-
go. W interesie tym mie$ci¢ ma sig, wedtug Trybunatu, wymagajace autorytetu
sprawne dziatanie konstytucyjnych organéw panstwa i wiasciwy — pozytyw-
ny — stosunek do dobra wspdlnego, ktorym jest RP, jak rowniez do Narodu jako
suwerena (pkt 3.2). Twierdzi zatem w istocie Trybunal, Ze juz samo demonstra-
cyjne okazanie lekcewazenia zaktdca normalne funkcjonowanie konstytucyjnych
organdéw panstwa. Jak juz wskazywano’, brak jest podstaw dla twierdzenia, ze
nawet i zniewazenie moze prowadzi¢ do zaktocenia normalnego funkcjonowania

> Nalezy przyznaé, ze niektorzy autorzy dopatruja sig jako przedmiotu ochrony rowniez ,,poszano-

wania naleznego” wymienionym w przepisie podmiotom (D. Egierska, w: J. Bafia, D. Egierska,
I. Smietanka, Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 1974, s. 157; P. Kozlowska-Kalisz,
w: M. Mozgawa (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2009, s. 171; W. Jankow-
ski, w: T. Grzegorczyk (red.), Kodeks wykroczen, Warszawa 2013, s. 212; M. Budyn-Kulik,
w: P. Daniluk (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2016, s. 300), godnosci tych
podmiotéw (W. Kotowski, Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2009, s. 384; B. Kurzepa,
Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2008, s. 205; A. Marek, Prawo wykroczen (materialne
i procesowe), Warszawa 2012, s. 118; T. Bojarski, Polskie prawo wykroczen. Zarys wyktadu,
Warszawa 2012, s. 136; tenze, w: T. Bojarski (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa
2013, s. 131; S. Hoc, Raz jeszcze o zniewazeniu narodu lub RP (art. 133 k.k.) oraz demonstra-
cyjnym lekcewazeniu narodu polskiego, RP lub jej konstytucyjnych organow (art. 49 § 1 kw.),
w: J. Sawicki, K. Lucarz (red.), Na styku prawa karnego i prawa o wykroczeniach. Zagadnienia
materialnoprawne oraz procesowe. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Markowi
Bojarskiemu, t. I, Wroctaw 2016, s. 170) wreszcie ich czes¢ (M. Budyn-Kulik, w: P. Daniluk
(red.), op. cit., s. 300).

4 Tak rowniez T. Bojarski, Polskie..., s. 136; tenze, w: T. Bojarski (red.), Kodeks..., s. 131;
S.Hoc, op. cit., s. 170; M. Golda-Sobczak, Demonstracyjne okazywanie lekcewazenia w miejscu
publicznym Narodowi Polskiemu, Rzeczypospolitej Polskiej lub jej konstytucyjnym organom
a wolnos¢ wyrazania poglgdow, Themis Polska Nova 2015/1, s. 164.

> Do ktorego odwotuje si¢ rowniez M. Budyn-Kulik, w: P. Daniluk (red.), op. cit., s. 301.

Porzadek publiczny jako materialna przestanka ingerencji w wolo§¢ wypowiedzi na gruncie

kolizji o charakterze wertykalnym konstytucyjnie chronionych warto$ci wskazywany jest row-

niez we wczesniejszych judykatach Trybunatu: z 11.10.2006 r., P 3/06, OTK ZU nr 9A/2006,
poz. 121;z26.7.2011 r., P 12/09, OTK ZU nr 6A/2011, poz. 51;z25.2.2014 r., SK 65/12, OTK

ZU nr 2A/2014, poz. 13; 2 12.2.2015 r., SK 70/13, OTK ZU nr 2A/2015, poz. 14.

7 J. Kulesza, Glosa do wyroku TK z 6.7.2011 r.,, P 12/09, Pafistwo i Prawo 2012/11,s. 137 i n.
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przedmiotu czynnosci wykonawczej (wowczas czynu z art. 135 § 2 k.k.). Tym
bardziej nie mozna przyjac, ze jedynie okazanie lekcewazenia konstytucyjnemu
organowi moze miec¢ jakikolwiek wptyw na sprawne funkcjonowanie tego organu.
Jak stusznie zauwaza L. Gardocki ,,sama skuteczno$¢ dziatan instytucji publicznej,
mozliwos¢ efektywnego wykonywania przez nia zadan organu wladzy nie ulega
[...] ostabieniu przez fakt zaistnienia mocno krytycznych, nawet zniewazajacych
wypowiedzi formulowanych w przestrzeni publicznej™. Jesliby lekcewazenie
czy zniewaga byty zdolne wptyna¢ na prawidlowe i efektywne funkcjonowanie
organu, to nalezaloby go oceni¢ jako niezwykle staby element w systemie orga-
noéw wiadzy publicznej, skoro zniewaga czy przejaw lekcewazenia byt w stanie
nan wplynac.

Nastapienie skutku w postaci zakldcenia normalnego funkcjonowania konsty-
tucyjnego organu nie nalezy zreszta do znamion wykroczenia z art. 49 § 1 k.w. czy
przestepstwa z art. 135 § 1 k.k. (ewentualnie z art. 226 § 3 k.k.). Dowodzenie przez
Trybunal, Ze juz samo demonstracyjne okazanie lekcewazenia zaktoca normalne
funkcjonowanie konstytucyjnych organéw panstwa jest zbedne, skoro chodzi
o wykroczenie o charakterze formalnym, podobnie jak o formalne przestgpstwo’.

Poza tym nie przekonuje zatozenie Trybunatu, zgodnie z ktérym prawo
penalne stanowi narzedzie wiasciwe dla budowania autorytetu i prestizu kon-
stytucyjnych organdéw panstwa, panstwa jako takiego czy Narodu. Trybunat do-
strzega t¢ watpliwo$¢, zastrzegajac, ze ,,poniewaz przepisy prawa nie maja mocy
sprawczej 1 same w sobie nie moga w nikim wywota¢ pozytywnego stosunku
do tych podmiotow”, chodzi o ,,zapobieganie (przez prewencjg zarOwno gene-
ralna, jak i indywidualng) publicznemu okazywaniu negatywnego stosunku do
nich (demonstracyjnemu uzewngetrznianiu braku szacunku)” (pkt 3.2). Jednak za
nieakceptowalne w demokratycznym panstwie prawnym nalezy uzna¢ zatozenie,
zgodnie z ktorym zagwarantowanie autorytetu, szacunku czy prestizu organéw
wladzy panstwowej ma by¢ wymuszane zagrozeniem — w omawianym przy-
padku — karg aresztu albo grzywny. Autorytet instytucji nie moze by¢ sztucznie
budowany czy podtrzymywany poprzez stosowanie art. 49 § 1 k.w.'® Trybunat
stwierdza w wyroku z 6.7.2011 r."", Ze ,,poczucie wtasnej godnosci i posiadanie
autorytetu jest jednym z niezbgdnych warunkoéw efektywnego wykonywania

8 L. Gardocki, Europejskie standardy wolnosci wypowiedzi a polskie prawo karne, Pafnstwo
i Prawo 1993/3, s. 26.

° Szerzej na temat formalnego charakteru czynu z art. 135 § 2 k k. J. Kulesza, w: M. Krolikowski,
R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegolna, t. 1, Komentarz, Warszawa 2017, s. 143.

10 Por. ibidem, s. 26.

1P 12/09, OTK-A 2011, nr 6, poz. 51, pkt 4.1.
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funkcji konstytucyjnie przypisanych gltowie panstwa”. Jednak w demokratycz-
nym panstwie prawnym organy wiadzy publicznej, w tym organy konstytucyjne,
zdobywaja prestiz, szacunek i autorytet spoleczny poprzez swoja dziatalnos¢,
a nie poprzez grozbe wdrozenia odpowiedzialnosci wykroczeniowej czy karnej
w przypadku ich nieposzanowania. I nie stanowi prawo penalne narzedzia do
podnoszenia wlasnego poczucia godnosci osobowych substratow konstytucyjnych
organdw panstwa.

Nie mozna zatem réwniez zgodzi¢ si¢ z Trybunatem, gdy odnoszac sig do
ewentualnej rezygnacji z art. 49 § 1 k.w., stwierdza, ze moglaby ona zosta¢ od-
czytana jako wyraz braku szacunku Panstwa Polskiego do samego siebie oraz
wrecz zacheta do demonstracyjnego okazywania lekcewazenia wskazanym w tym
paragrafie podmiotom (pkt 3.4, 4). Jednoczes$nie nie mozna byloby woéwczas,
jego zdaniem, wymagac¢ takiego szacunku od innych. Rezygnacja z przesadne;j
kryminalizacji w postaci karalno$ci demonstracyjnego okazania lekcewazenia
Narodowi Polskiemu, Rzeczypospolitej Polskiej oraz jej konstytucyjnym orga-
nom stanowitaby raczej dowod silty panstwa, ktore nie musi wymuszac szacunku
dla samego siebie, a zwlaszcza swych organoéw, za pomoca grozby kary aresztu
i grzywny. Jesli wspomina Trybunal o ,,istotnym aspekcie wychowawczym”
art. 49 § 1 k.w., to wychowanie przy uzyciu strachu przed sankcja i wymuszanie
w ten sposob postuchu normie stanowi metod¢ wychowawcza panstw niedemo-
kratycznych, a nie demokratycznego panstwa prawnego stanowiacego dobro
wspolne wszystkich obywateli (por. art. 1 i 2 Konstytucji).

Niekiedy, poszukujac przedmiotu ochrony art. 49 § 1 k.w., popada Trybunat
w sprzeczno$¢. Stwierdza bowiem, ze ,,uznanie za wykroczenie dziatan wyczer-
pujacych znamiona okreslone w art. 49 § 1 k.w. wynika stad, ze godza one nie
tylko w godnos¢ osobista piastuna, lecz takze — posrednio — w poszanowanie
okreslonego organu konstytucyjnego, warunkiem dziatalnosci ktorego jest po-
trzebny do wypetniania obowiazkdéw autorytet. Przedmiotem ochrony jest tu nie
tyle godnos$¢ osob pelniacych w panstwie okreslone funkcje, ile prawidtowe i efek-
tywne funkcjonowanie (wymagajace wszak autorytetu) konstytucyjnych organow
Rzeczypospolitej” (pkt. 2.2.3). Nalezy zauwazy¢, ze zdanie drugie przeczy zdaniu
pierwszemu. Najpierw bowiem Trybunat stwierdza, ze godno$¢ osobista piastuna
stanowi blizszy indywidualny przedmiot ochrony, za$ autorytet i szacunek dla
organu przedmiot dalszy. W drugim zdaniu za$§ twierdzi odwrotnie, ze chodzi
nie o ochrong godnosci jednostki (ktora spada na dalsza pozycje jako przedmiot
ochrony), lecz o prawidtowe funkcjonowanie organu (zatem przedmiot blizszy).
W czg$ci dalszej tego samego passusu jest jednak zawarta interesujaca mysl,
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zgodnie z ktora ,,«autorytet instytucjonalny udziela si¢ piastunom okre$lonych
funkcji publicznych i odwrotnie», z czego nalezy wysnu¢ wniosek, iz lekcewa-
zenie piastuna moze — cho¢ niekoniecznie musi — by¢ uznane za lekcewazenie
konstytucyjnego organu. Ocena musi by¢ tu dokonywana przez wiasciwe organy
a casu ad casum” (pkt. 2.2.3). Lekcewazenie piastuna moze zatem — cho¢ nieko-
niecznie musi — by¢ uznane za lekcewazenie konstytucyjnego organu!'?. Nalezy
zauwazy¢, ze uzgodnienie kontekstu konstytucyjnego art. 49 § 1 k.w. prowadzi
do wniosku, zgodnie z ktorym nie jest jego obocznym przedmiotem ochrony
godnos¢ osobowych substratow konstytucyjnych organow. Nie rozwijajac w tym
miejscu szerszego uzasadnienia'’, mozna jednak powota¢ konstytucyjna zasadg
réwnego traktowania, ktorej znaczenie dla omawianego kontekstu wykazat ETPC
w wyroku z 14.03.2013 r. Eon v. Francja (skarga nr 26118/10).

Drugi gtowny zarzut wzgledem glosowanego orzeczenia odnosi si¢ do
zignorowania przez Trybunatl trudno$ci dogmatycznych i praktycznych w roz-
graniczeniu lekcewazenia i zniewazenia'. By¢ moze dostrzeglby je, gdyby nie
poprzestat na wyktadni jezykowej 1 siggnat po wyktadni¢ dogmatyczna, histo-
ryczng, systemowa, celowosciowa i wreszcie logiczng. Uniknatby w ten sposob
chocby utozsamienia zniewazenia i zniestawienia (pkt 2.3)'5 stanowiacych prze-
ciez odrgbne typy rodzajowe przestgpstw. Uniknalby rowniez okres$lania w calym
uzasadnieniu judykatu lekcewazenia jako wyrazu pogardy'® czy checi zelzenia'”.

12° W. Kulesza, J. Kulesza, Lekcewazenie a zniewazenie Narodu Polskiego, Rzeczypospolitej

Polskiej, jej Prezydenta lub konstytucyjnych organow — wykroczenie a przestepstwo, w: J. Sa-
wicki, K. Lucarz (red.), Na styku prawa karnego i prawa o wykroczeniach. Zagadnienia
materialnoprawne oraz procesowe. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Markowi
Bojarskiemu, t. 1, Wroctaw 2016, s. 285. Zdaniem M. Budyn-Kulik kryterium réznicujacym
jest, czy lekcewazenie miato miejsce podczas i/lub w zwiazku z pelnieniem funkcji (M. Budyn-
-Kulik, w: P. Daniluk (red.), op. cit., s. 301).

Co uczyniono w: J. Kulesza, w: M. Krélikowski, R. Zawlocki (red.), op. cit., s. 141-142.
Rozwazania tam zawarte nalezy tak samo odnies¢ do art. 49 § 1 k.w.

Na temat ktorych uprzednio — z odwotaniem do wykladni zniewazenia na gruncie Kodeksu
karnego oraz wyktadni historycznej: J. Kulesza, Glosa do wyroku SA w Szczeciniez 4.7.2013 r.,
1T AKa 114/13, Panstwo i Prawo 2015/5, s. 136 i n.; W. Kulesza, J. Kulesza, op. cit.,s. 275 in.
Co skutkuje dalszymi btedami, takimi jak cho¢by stosowanie do zniewagi testu prawdy i fatszu
(por. pkt 3.3).

Jednoczesnie odwotuje sig Trybunat do swojego wezesniejszego judykatu z 6.07.2011 r. (P 2/09),
w ktorym okazywanie pogardy przyporzadkowat przeciez do znamienia zniewagi.

Nalezy przyznaé, iz rowniez w orzecznictwie sadow powszechnych zdarza sig tego rodzaju
biedna wyktadnia, jak choéby w wyroku SA w Szczecinie z 4.07.2013 r. (Il AKa 114/13,
LEX Nr 1350423), w ktorym sad stwierdza, ze ,,lekcewazenie [...] stanowi publiczng znie-
wage”. Takze w doktrynie identyfikuje si¢ niekiedy lekcewazenie z wyrazaniem pogardy

16
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Nalezy ponownie podkresli¢, co zostato juz wezesniej wykazane'®, ze 1zenie i oka-
zywanie pogardy stanowi zniewazenie, a nie jedynie przejaw lekcewazenia. O ile
lekcewazenie oznacza okazywanie tylko braku szacunku (i tak rowniez Trybunat
je okresla), o tyle zniewazenie jest wlasnie przejawem pogardy'. Trafnie pod-
kresla W. Kulesza, ze ,,miedzy zachowaniem, ktore oceniamy jako niestosowne,
niegrzeczne czy nawet lekcewazace a przestgpstwem zniewagi istnieje powazna
réznica w tadunku ujemnej tresci spotecznej””. Wyktadnia jgzykowa wskazuje,
ze lekcewazenie nalezy rozumie¢ jako nieliczenie si¢ z czyms$, uznawanie za
bezwartosciowe, nic sobie z czegos$ nierobienie, nieprzywiazywanie wagi do
kogo$ lub czego$, bagatelizowanie, traktowanie bez szacunku, ironizowanie?'.
Sa to zachowania zawierajace maly fadunek negatywnego nastawienia sprawcy
do przedmiotu czynnosci wykonawczej az do wyrazenia pogardy, ktora jest juz
silnie nacechowana negatywnymi emocjami i stanowi zniewagg. Lekcewazeniem
jest zatem aktywne okazywanie tylko braku szacunku, natomiast zniewazeniem
co$ bardziej nagannego, a mianowicie wyrazenie pogardy wtasnie?.

(D. Egierska, w: J. Bafia, D. Egierska, 1. Smietanka, op. cit., s. 158; W. Kotowski, op. cit.,
s. 389; B. Kurzepa, op. cit., s. 206; P. Kozlowska-Kalisz, w: M. Mozgawa (red.), op. cit.,s. 72;
W. Jankowski, w: T. Grzegorczyk (red.), op. cit., s. 213; M. Budyn-Kulik, w: P. Daniluk
(red.), op. cit., s. 301; G. Kasicki, A. Wisniewski, Kodeks wykroczen z komentarzem, War-
szawa 2002, s. 183; M. Bojarski, Art. 49 [Lekcewazenie Narodu i Panstwa], w: M. Bojarski,
W. Radecki, Kodeks wykroczen. Komentarz, Legalis 2016, teza 2).
18 J. Kulesza, Glosa do wyroku SA w Szczecinie z 4.7.2013 r. ..., s. 136 i n.; W. Kulesza, J. Ku-
lesza, op. cit., s. 285.
19" W. Kulesza, w: I. Andrejew, L. Kubicki, J. Waszczynski (red.), System prawa karnego, t. 4,
cz. 2, O przestepstwach w szczegolnosci, Ossolineum 1989, s. 735; tenze, w: J. Warylewski
(red.), System Prawa Karnego. Przestgpstwa przeciwko dobrom indywidualnym, t. 10, Warszawa
2016, s. 1218, 1224.
W. Kulesza, Zniestawienie i zniewaga. Ochrona czci i godnosci osobistej cztowieka w prawie
karnym — zagadnienia podstawowe, Warszawa 1984, s. 174.
Nalezy przyjaé, ze nie stanowi lekcewazenia samo traktowanie z niechgcia, jej okazanie,
choéby i demonstracyjne. W art. 18 rozporzadzenia Prezydenta RP Prawo o wykroczeniach
7 11.07.1932 . (Dz.U., nr 60, poz. 572) przewidziane byly dwie postaci czynnosci sprawczej:
okazanie niechgci lub lekcewazenia. Art. 49 § 1 k.w. nie przewiduje juz odpowiedzialnosci
za pierwsza z postaci czynnosci sprawczej [odmiennie T. Bojarski, Polskie. .., s. 136; tenze,
w: T. Bojarski (red.), Kodeks. .., s. 132; S. Hoc, op. cit., s. 170; Trybunal w glosowanym wyroku
(pkt 3.3)]. Szerzej na temat wyktadni art. 49 k.w. w kontekscie jego poprzednika oraz innych
przepiséw prawa wykroczen oraz karnego W. Kulesza, J. Kulesza, op. cit., s. 278-282.
Trybunat pominat w swoich rozwazaniach rowniez liczne poglady wyrazane na gruncie Ko-
deksow karnych: z 1932 1., z 1969 r. oraz z 1997 r. dowodzace tezy przeciwnej, zgodnie z ktora
lekcewazenie badz okazanie braku szacunku stanowi zniewazenie, szerzej J. Kulesza, Glosa
do wyroku SA w Szczeciniez 4.7.2013 r. ...,s. 136 in.

20

21
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Gdyby siggnat Trybunal do wyktadni art. 49 § 1 k.w., zauwazytby rowniez,
ze moze by¢ ona dokonywana w sposob bezbrzeznie szeroki. Niektorzy autorzy
przyjmuja bowiem, ze mozliwe jest rowniez okazanie lekcewazenia przez za-
niechanie®, co powoduje, ze wobec formalnego charakteru wykroczenia kazde
demonstracyjne okazanie braku szacunku moze by¢ kwalifikowane jako zachowa-
nie karalne?*. Aby temu zapobiec, niezbgdne jest prawidlowe zastosowanie zasad
wyktadni oraz uzgodnienie jej kontekstu konstytucyjnego nie tylko w zakresie
dochowania zasady okreslonosci, lecz rowniez balansowania pozostajacych
w kolizji wartosci konstytucyjnych, zgodnie z wymogami klauzuli limitacyjnej
art. 31 ust. 3 Konstytucji (zwlaszcza zasady proporcjonalnosci sensu stricto).

Blednie, zamiast siggnac¢ do wyktadni dogmatycznej art. 49 § 1 k.w., odwotuje
si¢ Trybunat, podazajac za Prokuratorem Generalnym, do wyktadni art. 315 k.k.
21969 1. okreslajacego czynno$¢ sprawcza jako ,,okazywanie lekcewazenia” przez
zohierza przetozonemu. Stosunki migdzy zolierzem a jego przetozonym ksztal-
tujq sig inaczej niz migdzy obywatelem a konstytucyjnymi organami panstwa, nie
wspominajac o abstraktach w postaci Panstwa Polskiego i Narodu. Zreszta w ten
sposob ostabia Trybunat trafno$¢ swojej oceny konstytucyjnosci art. 49 § 1 k.w.,
skoro identyfikuje lekcewazenie z ,,razacym nietaktem” czy zachowaniem, ktore
,»W stosunkach cywilnych stanowiloby jedynie naruszenie form obyczajowych,
np. grzecznosciowych” (pkt 2.1.1). Czy rzeczywiscie — w intencji Trybunatu
—art. 49 1 k.w. ma by¢ stosowany do niegrzecznego czy nietaktownego zacho-
wania wzgledem, przykladowo, piastuna konstytucyjnego organu? Czy rola prawa
penalnego jest karanie zachowan niegrzecznych i nietaktownych?

Trzeci zasadniczy zarzut wzglgdem glosowanego orzeczenia dotyczy optyki
przyjetej przez Trybunat w stosunku do relacji migdzy art. 49 § 1 k.w. a wolnoscia
wypowiedzi gwarantowana w art. 54 ust. 1 Konstytucji. Zdajac sobie spraweg
z kontrowersyjnosci sformutowanej tezy, nalezy przyjac, ze nie kazde zacho-
wanie korzystajace ze sfery wolnosci wypowiedzi w sferze publicznej musi by¢
relacjonowane do debaty publicznej. Trybunat wychodzi z zalozenia, ze kazda
wypowiedz w dowolnej formie, ktora odnosi si¢ do Panstwa Polskiego, Narodu

2 A. Gubinski, Prawo wykroczen, Warszawa 1989, s. 260; B. Kurzepa, op. cit., s. 206; A. Marek,
op. cit., s. 118; jednoznacznie odmiennie S. Hoc, op. cit., s. 171. Zawgzajaca wyktadnig
lekcewazenia przez zaniechanie zaproponowano w: W. Kulesza, J. Kulesza, op. cit., s. 286.

*Na drugim koncu sytuuje si¢ wyktadnia identyfikujaca demonstracyjne okazanie lekcewazenia
jako stanowiace przejaw niechgtnej, wrogiej, antypanstwowej postawy sprawcy (M. Kulezycki,
J. Zdunczyk, Kodeks wykroczen. Popularny komentarz, Warszawa 1982, s. 71), przy czym
pamigtac nalezy, ze byta ona prezentowana na gruncie nieco innego stanu prawnego i w innych
realiach spoteczno-politycznych.
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albo konstytucyjnych organow panstwa, musi by¢ oceniona pod katem realizacji
wymogow udzialu w debacie publicznej oraz dopuszczalnych granic krytyki
(pkt 3.3). Wydaje si¢ natomiast, ze wolno$¢ wypowiedzi, w tym rdwniez wypo-
wiedzi odnoszacej si¢ do wskazanych podmiotow, ksztaltuje sig¢ szerzej anizeli
uznaje to Trybunat. O ile ograniczenia sa zrozumiate w stosunku do wypowiedzi
zniewazajacych, o tyle na gruncie art. 49 § 1 k.w. mamy do czynienia —jak przyj-
muje sam Trybunat — jedynie z uzewngtrznianiem negatywnych uczu¢ i emocji
wzgledem okre$lonych podmiotow?. Te za$ nie podlegaja kryterium prawdy
i falszu, z zalozenia nie zawieraja jakichkolwiek argumentdéw odnoszacych si¢ do
cech podmiotow czy ich dziatalnosci. Chodzi przeciez o uzewngtrznienie ogol-
nego stosunku sprawcy do okreslonego podmiotu. Jednak zachodzacy wowczas
brak wktadu w debatg publiczna, przy jednoczesnym braku ujecia wypowiedzi
w formg zniewazajaca, nie oznacza automatycznie, ze zachowanie takie musi
podlega¢ odpowiedzialnosci wykroczeniowej. Nie wydaje sig, jak widzi to Try-
bunat, by zachodzit dychotomiczny podzial na wypowiedzi, ktore stanowig udziat
w debacie publicznej, oraz te, ktore sa karalne, wykraczajac poza granice debaty.
Nalezy przyjaé, ze podmiot realizujacy znamiona art. 49 § 1 k.w. Swiadomie ko-
rzysta ze sfery wolno$ci wypowiedzi pozostajacej poza polem debaty publiczne;
i krytyki organow panstwa® i jednoczesnie brak jest podstaw do ingerencji w t¢
sferg poprzez reakcjg penalna. Art. 49 § 1 k.w. jest zatem niekonstytucyjny.

W ten sposob dochodzimy do czwartego zarzutu wzglgdem wyroku Try-
bunatu, a mianowicie — pozornie — przeprowadzonego przezen testu klauzuli
limitacyjnej art. 31 ust. 3 Konstytucji. Przede wszystkim nalezy zauwazyc¢, iz
wbrew optyce przyjetej przez Trybunal badany przepis nalezato podda¢ badaniu
z punktu widzenia catej klauzuli limitacyjnej, a nie jedynie z punktu widzenia
jej czgsci w postaci testu proporcjonalnosci sensu largo. Zaniechanie Trybunatu
umozliwito mu pominigcie cho¢by oceny, czy tak szeroki zakres karalnosci, jaki
wynika z art. 49 § 1 k.w., nie narusza zasad demokratycznego panstwa prawa, do
czego upowaznia art. 31 ust. 3 Konstytucji. Nalezaloby wowczas wykazac, ze
zgodne z zasadami demokratycznego panstwa prawa jest wprowadzenie odpowie-
dzialnosci wykroczeniowej za samo okazanie negatywnych uczu¢, negatywnego
(ujemnego) stosunku emocjonalnego do okreslonych podmiotow.

» Takze W. Jankowski, M. Bojarski oraz S. Hoc okreslaja lekcewazenie jako uzewngtrznianie nega-

tywnych uczu¢, negatywnego (ujemnego) stosunku emocjonalnego (W. Jankowski, w: T. Grze-
gorezyk (red.), op. cit., s. 213; M. Bojarski, op. cit., teza 2; S. Hoc, op. cit., s. 170-171).
Stusznie dostrzegaja D. Egierska, W. Jankowski i S. Hoc, ze w art. 49 § 1 k.w. wlasnie nie
chodzi weale o krytyke (D. Egierska, w: J. Bafia, D. Egierska, I. Smietanka, op. cit., s. 158;
W. Jankowski, w: T. Grzegorczyk (red.), op. cit., s. 213; S. Hoc, op. cit., s. 170).
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Przechodzac do oceny przeprowadzenia przez Trybunat testu proporcjonal-
nos$ci sensu largo, nalezy zauwazy¢, ze trudno jest podja¢ polemike z niepopar-
tymi zadnymi argumentami deklaracjami zawartymi w uzasadnieniu wyroku.
W stosunku do testu przydatno$ci stwierdza bowiem Trybunal, ze ,,ograniczenie
wolnos$ci stowa, przez obtozenie sankcja wykroczeniowa demonstracyjnego
okazywania im w miejscach publicznych lekcewazenia, musi by¢ uznane za przy-
datne”. Stuzy bowiem autorytetowi podmiotéw wymienionych w art. 49 § 1 k.w.,
sprzyjajac integracji spoteczenstwa wobec najwazniejszych dla niego wartosci
i zapobiegajac erozji czynnikéw konsolidujacych wspoélnote polityczna. Za-
pomina jednak Trybunat o catym swoim dotychczasowym dorobku, w ktérym
test przydatnosci pojmowat jako odpowiedz na pytanie, czy wedtug dostepnego
stanu wiedzy, poprzez kryminalizacje mozliwe bedzie osiagnigcie zalozonych
celow spotecznych?’, czy $rodki prawnokarne nadaja si¢ obiektywnie do reali-
zacji zalozonych celow. Jesli celem jest budowanie i podtrzymywanie autorytetu
podmiotow wymienionych w art. 49 § 1 k.w. oraz konsolidacja spoteczenstwa
wobec najwazniejszych dla niego wartosci, to cele te osiagna¢ mozna innymi
drogami, ale nie poprzez zagrozenie sankcja wykroczeniowa. Rzeczywistego
autorytetu nie da si¢ zbudowac przymusem panstwowym, tak samo, jak nie da
si¢ w ten sposob skonsolidowa¢ spoleczenstwa.

Podobnie rozmija si¢ Trybunat ze swoim dotychczasowym orzecznictwem
oraz dorobkiem dogmatyki w zakresie testu koniecznosci ingerencji. Ogranicza
si¢ do deklaracji, zgodnie z ktora ,.kwestionowana regulacja jest konieczna dla
realizacji zatozonego przez ustawodawcg celu, poniewaz brakuje innych, mniej
dolegliwych instrumentow, mogacych skutecznie zapobiega¢ mniej powaznym
od zniewazenia atakom na wymienione w przepisie podmioty”. Nie wchodzac
w glebsza analiz¢ wymogu konieczno$ci, nalezy zauwazy¢, ze pomija Trybunat
choc¢by konieczno$¢ wykazania, ze w omawianym przypadku nie jest wystar-
czajace pozostawienie reakcji na nieakceptowane zachowania oddziatywaniu
spotecznemu, w postaci chociazby wyrazonego oburzenia czy ostracyzmu. Jed-
nym z elementow testu koniecznosci jest przeciez wykazanie, ze dla osiagnigcia
zatozonego przez ustawodawcg celu ochrony okreslonej wartosci konstytucyjne;
nie jest wystarczajace postuzenie si¢ sSrodkami pozaprawnymi, nastgpnie praw-
nymi innymi niz karne, nastgpnie istniejacymi rozwigzaniami prawnokarnymi,

27 Wyroki Trybunatu Konstytucyjnego: z 16.7.2009 r., Kp 4/08, OTK-A 2009, nr 7, poz. 112;
723.11.2009 r., P 61/08, OTK-A 2009, nr 10, poz. 150; z9.10.2012 r., P 27/11, OTK-A 2012,
nr 9, poz. 104; z 25.07.2013 r., P 56/11, OTK-A 2013, nr 6, poz. 85; z 10.12.2013 r., U 5/13,
OTK-A 2013, nr 9, poz. 136.
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by na koncu wskaza¢, ze niezbgdna jest ingerencja ustawodawcza i poszerzenie
zakresu karalnos$ci. Pierwszym etapem jest zawsze ocena $srodkoéw pozaprawnych.
Jak stusznie stwierdza H. Kotakowska-Przelomiec, ,.kryminalizacja nie powinna
wkracza¢ w miejsce nie przestrzeganych norm spotecznych, norm zycia codzien-
nego. Prawo karne nie powinno wkracza¢ tam, gdzie powinny funkcjonowaé
inne formy kontroli spotecznej”?*. Réwniez A. Gubinski wskazuje stusznie na
srodki catkowicie pozaprawne: kulturalne czy odwotujace si¢ do oddzialywania
moralnego ze strony zbiorowos$ci®’. Skuteczno$¢ prawa karnego powinna by¢
rozpatrywana w kontekscie srodkow polityki spolecznej, edukacyjne;j i kulturo-
wej jako tych elementow, ktorych wspotdziatanie z przepisami prawa karnego
da lepsze rezultaty®. W przypadku celowosci poprzestania wyltacznie na nich
kryminalizacja nie spetnia wymogu koniecznos$ci. 1. Andrejew, postugujac si¢
pojgciem positkowej roli prawa karnego, wskazuje, ze nie jest ono jedynym
ani gtdéwnym $rodkiem zwalczania przestgpczosci i spetnia rolg wtorng wobec
przemian spotecznych, kulturowych i ekonomicznych usuwajacych przyczyny
przestgpezosci oraz w stosunku do dziatalnosci profilaktycznej i wychowawczej
o charakterze niepenalnym?'. Podobnie V. Krey i R. Esser*? wskazuja na stop-
niowanie narz¢dzi kontroli spotecznej jednostki, poczynajac od tej sprawowane;
przez rodzing, szkolg, sasiadow, spotecznos$¢, kosciot, zaktad pracy i stowarzy-
szenia, jako pozaprawnych narzedzi kontroli. Wszystkie one dysponuja odpo-
wiednim i specyficznym dla kazdej z nich instrumentarium umozliwiajacym
nagradzanie zachowan pozadanych oraz pigtnowanie zachowan naruszajacych
przyjete normy spoteczne. Przeprowadzajac test koniecznosci ingerencji, Try-
bunat powinien zatem rozpocza¢ od wykazania, ze wobec demonstracyjnego
okazywania lekcewazenia podmiotom wymienionym w art. 49 § 1 k.w. nie jest
wystarczajace zdanie si¢ na narzg¢dzia reakcji pozaprawnej, zwlaszcza ze biorac
pod uwagg charakter tych podmiotéw, mozna si¢ spodziewac zywej reakcji 0sob
bedacych swiadkami inkryminowanego zachowania.

Przeprowadzenie testu proporcjonalnosci sensu stricto wymaga wskazania
warto$ci konstytucyjnej wymienionej w art. 31 ust. 3 Konstytucji, ktérej ochro-
na uzasadnia ingerencj¢ w sfer¢ praw i wolnosci jednostki przez ustawodawce
(materialna przestanka ingerencji). W omawianym kontekscie trafnie identyfikuje

% H. Kolakowska-Przelomiec, Kryminalizacja — penalizacja i dekryminalizacja — depenalizacja,

w: Jakos¢ prawa, Warszawa 1996, s. 160.

A. Gubinski, Zasady prawa karnego, Warszawa 1996, s. 34.

T. Bojarski, Polskie prawo karne. Zarys czesci ogolnej, Warszawa 20006, s. 26.
I. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1989, s. 39.

32 V. Krey, R. Esser, Deutsches Strafrecht. Allgemeiner Teil, Stuttgart 2011, s. 1-2.
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Trybunat t¢ warto$¢ jako porzadek publiczny (pkt 1.2.3). Zastrzega jednoczes$nie,
ze wszystkie pozostate przestanki ,,nie maja zastosowania w sprawie”. Oznacza
to, ze niezaleznie od wczesniejszych rozwazan w stosunku do przedmiotu ochrony
art. 49 § 1 k.w. do testu proporcjonalnosci sensu stricto zostaje powotany jedy-
nie porzadek publiczny, lecz nie prawa i wolno$ci innych o0séb, czyli piastunow
konstytucyjnych organdéw panstwa?>.

W doktrynie karnistycznej ,,pod pojeciem porzadku publicznego rozumie
si¢ uporzadkowany odpowiednimi przepisami, wolny od zaktocen bieg zycia
zbiorowego”, a ,,spokoj publiczny [...] oznacza [...] niezaktécony stan rownowagi
psychicznej nieokreslonej liczby 0sob, przy czym wykroczenia przeciwko spoko-
jowi publicznemu wywotuja zaktdcenia tego stanu (zaniepokojenie, oburzenie itp.
reakcje ludzi)**. Ochrong porzadku publicznego przez art. 49 § 1 k.w. —zdaniem
Trybunatu — ,,nalezy — w kontekscie niniejszej sprawy — rozumie¢ jako nakaz
stworzenia w panstwie tadu prawnego umozliwiajacego wzglednie spokojna ko-
egzystencje¢ jednostek rozniacych si¢ pomigdzy soba pogladami. Jest oczywiste,
ze réznice $wiatopogladowe wpltywaja na wyrazane przez jednostki w debacie
publicznej opinie, niekiedy emocjonalne, ktore moga by¢ czasem trudne do przy-
jecia dla innych. To jednak musi pozostawac w sferze tolerancji (od tacinskiego
tolero, -are, -avi, -atum — znosic¢), a wigc umiejetnosci $cierpienia (cierpliwego
znoszenia, wytrzymywania) cudzych opinii, ktorych nie podzielamy” (pkt 3.4).
Wolnos¢ wypowiedzi obejmuje bowiem réwniez wypowiedzi szokujace, obraz-
liwe lub wprowadzajace niepokoj w panstwie albo jakiej$ czgsci spoleczenstwa
(pkt 1.2.2). Zatem rozwiazanie kolizji migdzy wolno$cia wypowiedzi a ochrona
porzadku publicznego powinno znalez¢ rozstrzygnigcie w kierunku ochrony
tej pierwszej wartosci 1 stwierdzenia niekonstytucyjnosci art. 49 § 1 k.w. Racje
ma Trybunal, gdy nastepnie stwierdza, ze ,,w dobrze pojetym interesie panstwa
i spoteczenstwa jest [...], by po pierwsze, rézniace si¢ migdzy soba jednostki nie
okazywaty sobie w przestrzeni publicznej jawnego lekcewazenia i publicznie sig
nie zniewazaty, a po wtore, by takie negatywne uczucia nie byly w miejscach
publicznych demonstracyjnie okazywane podmiotom o najwyzszym — z woli
ustrojodawcy — konstytucyjnym znaczeniu” (pkt 3.4). Nie daje to jednak pod-
staw do zwalczania takich niewatpliwie nagannych zachowan za pomoca kary
aresztu albo grzywny. Czy jest bowiem w ogoéle rola prawa penalnego karanie
za okazywanie uczuc?

33 Czy indywidualnych osob, ktore demonstracyjne lekcewazenie ich odczytaty jako odnoszace

si¢ do calego Narodu, ktérego sa przedstawicielami, a nie ich indywidualnie i personalnie
(por. S. Hoc, op. cit., s. 170).
3% A. Marek, op. cit., s. 117.
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Podsumowujac t¢ czg$¢ uwag, nalezy przyjac, ze skoro nie zakwe-
stionowal Trybunat trafnos$ci argumentacji przedstawionej przez RPO we
wniosku, to nie przeprowadzajac testu proporcjonalnosci sensu largo nie
wykazal konstytucyjnej legalnosci utrzymywania art. 49 § 1 k.w. Wbrew za-
tem jego intencjom, uzasadnienie dowodzi naruszenia przez art. 49 § 1 k.w.
art. 54 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Na zakonczenie nie moze karnista przemilcze¢ sformutowanego obok gtow-
nego nurtu rozwazan pogladu Trybunatu, zgodnie z ktorym Internet jest miejscem
publicznym, o ktorym mowa w art. 49 § 1 k.w. (pkt 2.1.3). Juz sama wyktadnia
jezykowa wskazuje, ze miejscem publicznym jest teren lub pomieszczenie prze-
znaczone dla wszystkich ludzi. Samym miejscem za$ czgs$¢ jakiej$ przestrzeni, na
ktorej kto$ przebywa, cos$ sig znajduje lub odbywa*. Internet zas$ (,,migdzy-siec”,
,»sie€ sieci”) to system potaczen migdzy komputerami — sie¢ adresow IP przy-
dzielonych hostom i serwerom potaczonym za pomoca urzadzen sieciowych,
komunikujacych si¢ za pomoca protokotu internetowego z wykorzystaniem
infrastruktury telekomunikacyjnej*. Internet nie moze by¢ zatem uznany za
miejsce ani tym bardziej za miejsce publiczne’”. W zadnym aspekcie i w zadnej
postaci roOwniez strona internetowa, forum, czat, blog, serwis internetowy itd.
nie spelniaja juz samej jezykowej definicji miejsca ani tym bardziej miejsca
publicznego, nie moga one zatem réwniez by¢ uznane za miejsce publiczne na
gruncie art. 49 § 1 k.w. Wszystkie tresci dostgpne w Internecie stanowia jedynie
zapis danych na komputerach, trudno natomiast bytoby uzna¢ twardy dysk takiego
komputera, czyli no$nik magnetyczny, za miejsce 1 do tego miejsce publiczne.
Wyktadnia przyjeta przez Trybunat narusza zakaz wyktadni rozszerzajacej, a za-
tem zasadg nullumcrimen sine lege. Nie oznacza to jednocze$nie, ze zachowania
podejmowane w Internecie nie moga wypehia¢ znamion dziatania publicznego.

3 S. Dubisz (red.), Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. 2, Warszawa 2003, s. 839.

¢ https://pl.wikipedia.org/wiki/Internet

7 Por. rowniez analogicznie wzglgdem ,,przestrzeni, w ktorej rozchodza sig fale radiowe”: J. Ku-
lesza, w: P. Daniluk (red.), op. cit., s. 926.



