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Rzecznika Praw Obywatelskich

Na podstawie art. 191 ust. 1 pkt 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) oraz art. 16 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 15 lipca 1987 r. o

Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz. U. z 2001 r. Nr 14, poz. 147 ze zm.)

WNOSze 0

stwierdzenie niezgodnosci art. 212 § 2 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz. U. z
1997 r. Nr 88, poz. 553 ze zm.) w zakresie zawierajacym zwrot ,,albo pozbawienia wolnosci do
roku” — z art. 54 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 10 Konwencji o Ochronie Praw

Cztowieka i Podstawowych Wolnosci (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284).



Uzasadnienie

Zgodnie z art. 212 § 1 Kodeksu karnego (dalej: k.k.): Kto pomawia inng osobe, grupe
0s0b, instytucje, osobe prawng lub jednostke organizacying niemajgcq osobowosci prawnej o
takie postepowanie lub wilasciwosci, ktére mogg ponizy¢ jg w opinii publicznej lub narazi¢ na
utratg zaufania potrzebnego dla danego stanowiska, zawodu lub rodzaju dziatalnosci podlega
grzywnie albo karze ograniczenia wolnosci.

Przepis art. 212 § 1 kk. penalizuje przestepstwo zniestawienia w jego typie
podstawowym. Zakwestionowany w niniejszym wniosku paragraf 2 powotanego art. 212 k.k.
odnosi sie do kwalifikowanej postaci zniestawienia. Zgodnie z § 2 art. 212 k.k.: Jezeli sprawca
dopuszcza sie czynu okreslonego w § I za pomocq Srodkéw masowego komunikowania,
podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku.

Watpliwo$ci natury konstytucyjnej i konwencyjnej budzi w moim przekonaniu
zagrozenie sankcja karng w postaci pozbawienia wolno$ci za zniestawienie.

Obecne brzmienie art. 212 § 11 2 k.k. nadane zostato ustawg z dnia 5 listopada 2009 r.
o zmianie ustawy - Kodeks karny, ustawy - Kodeks postgpowania karnego, ustawy - Kodeks
karny wykonawczy, ustawy - Kodeks karny skarbowy oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr
206, poz. 1589; zmiana weszta w Zycie 8 czerwca 2010 r.).

Przed powotana wyzej nowelizacja § 1 1 2 art. 212 k.k. brzmiatl nastepujaco: § I Kro
pomawia inng osobe, grupe 0s6b, instytucje, osobe prawng lub jednostke organizacyjng nie
majgcqg osobowosci prawnej o takie postepowanie lub wtasciwosci, ktdre mogg ponizy¢ jg w
opinii publicznej lub narazié na utrate zaufania potrzebnego dla danego stanowiska, zawodu
lub rodzaju dziatalnosci, podlega grzywnie, karze ograniczenia albo pozbawienia wolnosci do

roku. § 2 Jezeli sprawca dopuszcza sig czynu okreslonego w § 1 za pomocq Srodkéw masowego
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komunikowania, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do
lat 2.

Podkreslié wypada, ze podejmowane byly proby rezygnacji z typu kwalifikowanego
przestepstwa zniestawienia, popelnionego za pomoca $rodkéw masowego komunikowania, a
co za tym idzie réwniez rezygnacji w przypadku zniestawienia z najbardziej restrykcyjne;j
sposérod kar tj. kary pozbawienia wolnosci (por. Druk Sejmowy nr 1394).

Ostatecznie ustawodawca nie zrezygnowat z typu kwalifikowanego w § 2 art. 212 k.k.,
natomiast zmianie (zlagodzeniu) ulegly sankcje przewidziane zardwno w § 1, jak 1 § 2
powotanego art. 212 kk. W § 1 pozostawiono w sankcji jedynie grzywne albo karg
ograniczenia wolnosci, a zrezygnowano z kary pozbawienia wolnos$ci do roku, natomiast w § 2
obnizono gorng granice kary pozbawienia wolnoéci z dwéch lat do jednego roku. Uzasadniajac
zmiane, wskazywano, ze przemawiaja za tym dwie okoliczno$ci: pierwsza o charakterze
wewnatrzsystemowym, a mianowicie w przypadku zniewagi z art. 216 nie wystgpuje kara
pozbawienia wolno$ci, druga za§ odnosi si¢ do praktyki wymierzania kar za przestgpstwo
zniestawienia; otéz w roku 2007 tylko wobec 11,1% skazanych z art. 212 § 1 wymierzono kare
pozbawienia wolnosci, przy czym jedynie w czterech przypadkach w postaci bezwzglednej,
za$ 78,8% sprawcow skazano na grzywng samoistng (za: M. Mozgawa, Komentarz do art. 212
Kodeksu karnego, LEX 2012).

Kara pozbawienia wolno$ci za stowo grozi zatem w obecnym stanie prawnym za
poméwienia dokonane przez $rodki masowego komunikowania sig¢ np. przez prase, radio,
telewizje, publikacje ksiazkowe, nagrania elektroniczne 1 internetowa sie¢ informatyczna (por.
A. Marek, Komentarz do art. 212 Kodeksu karnego, LEX 2010) 1 bez znaczenia jest to, czy
stowa wypowiadane sa w debacie spolecznej, politycznej, w tracie wywiadu lub tez wyrazane
sa przez osobe redagujaca strone www w ogdélnodostgpnej sieci teleinformatycznej czy
réwniez np. przez dziennikarzy (por. J. Raglewski, Komentarz do art. 212 Kodeksu karnego,

LEX 2006) - co w moim przekonaniu stanowi nieproporcjonalne wkroczenie w wolno$¢ stowa.
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Dla porzadku wspomnieé nalezy o uregulowaniu z art. 213 § 2 kk., ktére zawiera
kontratyp decydujacy o braku czynu z art. 212 § 2 k.k. Zgodnie bowiem art. 213 § 2 k.k.: Nie
popetnia przestgpstwa okreslonego w art. 212 § 1 lub 2, kio publicznie podnosi lub rozglasza
prawdziwy zarzut: 1) dotyczgcy postgpowania osoby pelniqcej funkcje publiczng lub 2) stuzacy
obronie spolecznie uzasadnionego interesu. Jezeli zarzut dotyczy zycia prywatnego [ub
rodzinnego, dowdd prawdy moze byé przeprowadzony tylko wtedy, gdy zarzut ma zapobiec

niebezpieczenistwu dla zycia lub zdrowia czlowieka albo demoralizacji matoletniego.

II.

Przed przystapieniem do uzasadnienia tezy postawione] powyzej, a dotyczacej
niezgodnosci art. 212 § 2 k.k. - w zaskarzonym zakresie - z Konstytucja i Europejska
Konwencja Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci (dalej: Konwencja), podkresli¢ w
pierwsze] kolejnos$ci nalezy, ze art. 212 kk. byl juz przedmiotem kontroli Trybunatu
Konstytucyjnego, ktéory w wyroku z dnia 30 pazdziernika 2006 r., sygn. P 10/06 (publ. OTK —
A 72006 Nr 9 poz. 128) stwierdzit zgodno$¢ art. 212 § 112 z art. 141 art. 54 ust. 1 w zwiazku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Wskazaé jednak nalezy, iz Trybunat Konstytucyjny w powotanym
wyzej wyroku dokonat kontroli art. 212 § 11 2 k.k. w brzmieniu sprzed nowelizacji z 2010 r.
tj. w innej sytuacji normatywnej, a ponadto, co istotne, w moim przekonaniu, zakres kontroli
art. 212 § 11 2 k.k. byt inny.

Trybunat Konstytucyjny w powotanej sprawie P 10/06 badat, czy penalizacja w art. 212
§ 112 kk. zniestawienia stanowi proporcjonalng ingerencje ustawodawcy w wolnosé stowa i
wolnosé prasy. Innymi stowy, Trybunat Konstytucyjny w powolanym wyzZej wyroku
rozstrzygat, czy z punktu widzenia standardéw wynikajacych z art. 14 i art. 54 ust. 1 w
zwigzku z art. 31 ust. 3 w ogdle dopuszczalna jest penalizacja zniestawienia; czy
odpowiedzialno§¢é karma za zniestawienie jest konieczna, a przez to dopuszczalna w

demokratycznym panstwie; czy cel lezacy u podstaw regulacji zawartej w art. 212 § 112 k.k.
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byt konstytucyjnie legitymowany; czy odpowiedzialno§¢ cywilna za stowo nie bylaby
wystarczajaca dla skutecznej ochrony czci i dobrego imienia?

Podobna argumentacje zastosowaé nalezy do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z
dnia 12 maja 2008 r., sygn. SK 43/05 (publ. OTK-A z 2008 r. Nr 4, poz. 57). Wyrok ten, ktdry
w pewnym zakresie odnosit si¢ do art. 212 k.k. réwniez wydany byl w innej sytuacji
normatywnej tzn. przed zmiang art. 212 § 11 2 k.k. dokonana w 2010 r.

W tym stanie rzeczy uznaé nalezy, iz zarzuty sformutowane w niniejszym wniosku nie
sa tozsame z tymi, ktére uprzednio badal Trybunat Konstytucyjny, a zatem dotychczasowe
sprawy zawiste przed Trybunatem Konstytucyjnym, majace za przedmiot art. 212 § 112 kk,,
nie stanowig przeszkody do rozpoznania przez Trybunal niniejszego wniosku.

Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 30
pazdziernika 2006 r., sygn. P 10/06 uznat, iz penalizacja w art. 212 § 11 2 k.k. zniestawienia,
co do zasady, nie stanowi nieproporcjonalnej ingerencji ustawodawcy w wolnosé¢ stowa i
wolno$¢ prasy. Uzasadniajac powolany wyrok, Trybunal Konstytucyjny w szczegdlnosci
stwierdzil, ze ,kryminalizacja (rozumiana jako uznanie przez ustawodawce jakiego$ czynu za
przestepstwo) dziatan, ktére z jednej strony stanowia przejaw korzystania z wolnoéci stowa, z
drugiej za§ - naruszaja godno$¢ cztowieka i jej przejawy w postaci czci i dobrego imienia,
stanowi rozwiazanie prawne dopuszczalne z punktu widzenia art. 14 1 art. 54 ust. 1 w zwiazku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji” oraz, ze ,,brak jednoznacznych podstaw do przyjecia, ze ochrona
débr osobistych na gruncie prawa cywilnego w obecnych warunkach funkcjonowania wymiaru
sprawiedliwo$ci moze by¢ uznana za réwnie skuteczng ochrone czci i dobrego imienia jak
kryminalizacja zniestawienia.”

Nie kwestionujac zatem zgodno$ci z Konstytucja rozwiazania przyjetego przez
polskiego ustawodawcg w zakresie penalizacji zniestawienia co do zasady, w moim
przekonaniu zachodzi natomiast potrzeba dokonania oceny tego rozwiagzania, w zakresie

proporcjonalnosci przyjetych w art. 212 § 2 k.k. kar grozacych za zniestawienie. Jak zostalo to
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juz bowiem podkreslone powyzej, watpliwo$ci natury konstytucyjnej i konwencyjnej budzi w

moim przekonaniu zagrozenie sankcjg karng w postaci pozbawienia wolno$ci za zniestawienie.

1I1.

Wolnos¢ slowa gwarantowana jest zard6wno w postanowieniach Konstytucji, jak i
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci.

Zgodnie z art. 54 ust. 1 Konstytucji: Kazdemu zapewnia sig wolno$¢ wyrazania swoich
poglgddw oraz pozyskiwania i rozpowszechniania informacji.

W my$l art. 10 Konwencji: ust. 1: Kazdy ma prawo do wolnoSci wyrazania opinii.
Prawo to obejmuje wolnos¢ posiadania poglgdow oraz otrzymywania i przekazywania
informacji i idei bez ingerencji wladz publicznych i bez wzgledu na granice panstwowe.
Niniejszy przepis nie wyklucza prawa Panstw do poddania procedurze zezwolen
przedsiebiorstw radiowych, telewizyjnych lub kinematograficznych. Ust. 2: Korzystanie z tych
wolnosci pociggajgcych za sobg obowigzki i odpowiedzialnosé moze podlegaé takim wymogom
Jormalnym, warunkom, ograniczemiom i sankcjom, jakie sq przewidziane przez ustawe i
niezbedne w spoteczehistwie demokratycznym w interesie bezpieczenstwa panstwowego,
integralnosci terytorialnej lub bezpieczenistwa publicznego ze wzgledu na koniecznosé
zapobiezenia zaktdceniu porzqdku lub przestepstwu, z uwagi na ochrone zdrowia i moralnosci,
ochrong dobrego imienia i praw innych o0soéb oraz ze wzgledu na zapobiezenie ujawnieniu
informacji poufnych lub na zagwarantowanie powagi i bezstronnosci wladzy sqdowej.

Wolnos¢ stowa byta juz wielokrotnie przedmiotem rozwazan Trybunatu
Konstytucyjnego jak i Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu.

Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 23 marca 2006 r., sygn. K 4/06, (publ. OTK
ZU nr 3/A/2006, poz. 32) stwierdzil, ze ,swoboda wypowiedzi jest jednym z fundamentow
spoteczenstwa demokratycznego, warunkiem jego rozwoju 1 samorealizacji jednostek.

Swoboda ta nie moze ogranicza¢ si¢ do informacji i pogladéw, ktdre sa odbierane przychylnie
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albo postrzegane jako nieszkodliwe lub obojetne. Rola dziennikarzy jest rozpowszechnianie
informacji i idei dotyczqcych spraw bedacych przedmiotem publicznego zainteresowania i
majacych publiczne znaczenie. Pozostaje to w $cistym zwiazku z prawem opinii publicznej do
otrzymywania informacji.”

W orzecznictwie Trybunalu oraz w doktrynie zwraca sie uwage, ze w art. 54 ust. 1
Konstytucji zawarte sg w gruncie rzeczy trzy odrebne wolnosci jednostki, aczkolwiek
wzajemnie ze sobag powiazane i wspdlzalezne, a mianowicie: wolno$¢ wyrazania swoich
pogladdw, wolno$¢ pozyskiwania informacji, wolno$¢ rozpowszechniania informacji. Jak
podkresla to Trybunat Konstytucyjny, uzyte w art. 54 pojecie "poglad" nalezy rozumie¢ jak
najszerzej. Nie tylko jako wyrazanie ocen, w szczegbdlno$ci kontrowersyjnych, ale réwniez
informowanie o faktach, takze faktach domniemywanych. Jest to zgodne z zasada rozumienia
wyrazen konstytucyjnych w mozliwie najszerszym znaczeniu. Natomiast pojecia
"pozyskiwanie informacji" oraz "rozpowszechnianie informacji" dotycza nie tylko informacji o
faktach, lecz takze o cudzych pogladach (wyrok TK z dnia 14 grudnia 2011 r., sygn. SK 42/09,
publ. OTK-A z 2011 r. Nr 10 poz. 118 1 cytowane tam poglady doktryny).

W przytaczanym wyzej wyroku z dnia 30 pazdziernika 2006 r., sygn. P 10/06 Trybunat
Konstytucyjny podkreslit, ze art. 54 ust. 1 Konstytucji ,,ma najszerszy zakres przedmiotowy,
dotyczy wyrazania pogladéw w kazdej formie i kazdych okoliczno$ciach. Podmiotowo dotyczy
przede wszystkim wszystkich oséb fizycznych, poniewaz nalezy przyjaé, ze w zasadzie tylko
ta grupa podmiotéw stosunkdéw prawnych moze mieé¢ swoje poglady oraz faktycznie
pozyskiwaé lub rozpowszechnia¢ informacje. Nie mozna oczywiScie wykluczyé, ze
wypowiadajac sie, okreS§lona osoba fizyczna lub grupa oséb wystepuje w imieniu i dziata na
rzecz okreSlonej instytucji (osoby prawnej, jednostki organizacyjne] nieposiadajacej
osobowosci prawnej), ale nalezy przyjaé, ze czyni to, realizujac "swojg" wolno$¢ wypowiedzi,
a nie jest tylko "ustami” instytucji. Nalezy tu zwrdci¢ uwage, ze ustawodawca konstytucyjny

zaliczyl wolno$¢ wypowiedzi do wolnoSci 1 praw osobistych, a wigc SciSle zwigzanych z
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osoba czlowieka i obywatela. Ich cecha wspdlna jest to, Ze prawa te i wolnoéci z samej swej
istoty z reguly nie maja zastosowania do innych podmiotow stosunkdéw prawnych (por. art. 38,
art. 39, art. 40, art. 41, art. 42, art. 47, art. 48, art. 52, art. 55, art. 56 Konstytucji), cho¢ mozna
zauwazy¢, ze wyjatkowo rozszerza si¢ zastosowanie niektérych aspektéw takich wolnosei 1
praw (art. 45 ust. 1, art. 50 zd. 2, art. 51 ust. 1, 3 1 4 Konstytucji) na niektére kategorie
podmiotéw niebedacych osobami fizycznymi.”

W wyrokach z dnia 12 maja 2008 r., (sygn. SK 43/05) oraz z dnia 14 grudnia 2011 r.
(sygn. SK 42/09) Trybunal Konstytucyjny zaakcentowat szczegdlnie znaczenie art. 54 ust. 1
Konstytucji dla samorealizacji jednostki w pafstwie demokratycznym. Znaczenie art. 54 ust. 1
Konstytucji polega zdaniem Trybunatu ,,na zabezpieczeniu mozliwosci prawidtowego rozwoju
jednostki w demokratycznym panstwie prawa. Tre$§¢ tego przepisu obejmuje wszelkie
plaszczyzny aktywnoS$ci, w ktérych dana osoba postanowita wyrazié swdj poglad. Wolnosé
stowa nie moze by¢ bowiem podporzadkowana wytacznie uczestnictwu w jednym z mozliwych
w spoteczenstwie dyskurséw (np. politycznemu). Za powyzszym przemawia, wynikajaca z
poszanowania przyrodzonej godnosci (art. 30 Konstytucji), najszersza ochrona autonomii
jednostki, stwarzajaca mozliwosé pelnego rozwoju osobowosci w otaczajacym ja $rodowisku
kulturowym, cywilizacyjnym (...) W doktrynie (filozofia, nauki prawne) poszukuje sig
uzasadnienia dla szczegdlnej 1 silniejszej, niz w przypadku innych wolnosci i praw, ochrony
wolnosci stowa.” Jak natomiast Trybunat Konstytucyjny podkreslit w wyroku z dnia 12 maja
2008 r. (sygn. SK 43/05, publ. OTK-A z 2008 r. Nr 4, poz. 57) wérod podstawowych rodzajow
argumentacji wysuwanych na gruncie filozofii, jak 1 w nauce prawa w obronie wolno$ci stowa
wyodrebni¢ nalezy przede wszystkim takie, ktére odwotuja sie do roli tej wolnosci: a) w
poszukiwaniu prawdy - niedopuszczanie do krytyki przyjmowanych w spoteczenstwie opinii
powoduje, ze opinie te sa aprobowane bez glgbszego zrozumienia, za$ przyjmowane doktryny
zamieniaja si¢ w martwe dogmaty tamujace rozwéj my$li; thumienie wolnosci stowa jest wigc

ztem, bo pozbawia czlowieka sposobnos$ci dojécia do prawdy; b) w funkcjonowaniu
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demokratycznego panstwa - po pierwsze: wolno$é stowa zapewnia obywatelom informacje
niezbgdne do brania udzialu w spotecznych debatach i w sprawowaniu demokratycznych
rzaddw, po drugie: wolnosé¢ krytyki umozliwia poddanie oséb sprawujacych wiadze kontroli w
celu wyeliminowania korupcji oraz arbitralnos$ci i po trzecie: wolnosé stowa sprzyja procesowi
identyfikacji interesOw przez obywateli oraz ich reprezentantdéw, a takze wspieraniu
ksztaltowania prawidtowych relacji pomigdzy rzadzonymi i1 rzadzacymi; c¢) w promocji
tolerancji - Zycie w spoleczenstwie, w ktéorym chroniona jest wolnos§¢ stowa, uczy tolerancji
dla réznych opinii oraz zachowan odmiennych od naszych witasnych, co jest niezbgdne dla
normalnego funkcjonowania spoleczenstwa pluralistycznego; d) jako integralnej czg$ci
pewnych wartosci uznawanych za fundamentalne - wolno$¢ stowa stanowi m.in. nieodzowny
warunek samorealizacji jednostki; osiagniecie przez czlowieka szczg$cia jest determinowane
pelnym rozwinigciem sit jego umystu, do czego niezbedne jest wiasnie komunikowanie sig;
dostarczanie obywatelom informacji oraz opinii umozliwia im ksztattowanie wlasnych
przekonan (zob. A. Wisniewski, Znaczenie wolnosci stowa w panstwie demokratycznym,
"Gdanskie Studia Prawnicze", t. 7 z 2000 r., s. 645-658, podobnie: A. Sajd, Freedom of
Expression, Warszawa 2004, s. 17-25, szeroko na temat "funkcji mediow masowych w
systemie demokratycznym" takze: A. Jaskiernia, Media masowe w demokratycznych
procesach wyborczych. Standardy europejskie 1 uwarunkowania ich realizacji, Warszawa 2008,
s. 42-105).”

W tym miejscu podkres§li¢ nalezy, ze wzmocnieniem wolnoSci wypowiedzi jest
wyrazona w art. 14 Konstytucji wolno§¢ medidw. Jak podkresla to Trybunal Konstytucyjny,
wolnos¢ mediow stanowi szczegblny w aspekcie przedmiotowym przejaw wolnosci stowa -
gwarantowanej w art. 54 ust. 1 Konstytucji. Art. 14 nie jest jednak powtdrzeniem tresci art. 54
ust. 1 Konstytucji. Obie wolnoéci majg charakter komplementarny, albowiem wolno$¢é mediow
wzmacnia wolno§¢ wypowiedzi (przez tworzenie plaszezyzny pluralistycznego dyskursu

umozliwiajacego samorealizacje jednostki), ale 1 wolno§¢ wypowiedzi wzmacnia wolno§é
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mediow (wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 12 maja 2008 r., sygn. SK 43/05) Z uwagi
na fakt, iZ w niniejszym wniosku art. 14 Konstytucji nie jest wskazany, jako wzorzec kontroli -

powyzszg uwage nalezato jedynie zaakcentowac bez poszerzonej analizy.

Szczegdlne znaczenie wolnosci slowa dostrzega w swoim orzecznictwie Europejski
Trybunat Praw Cztowieka w Strasburgu (dalej: Trybunal w Strasburgu).

W pierwszej kolejnoSci wskazaé nalezy za Markiem Antonim Nowickim, Ze tekst art.
10 Konwencji w jezyku polskim opublikowany w Dzienniku Ustaw méwi o "prawie do
wolnos$ci wyrazania opinii", chodzi jednak o prawo do swobody wypowiedzi, ktérego zakres
jest znacznie szerszy (M. A. Nowicki, Komentarz do art. 10 Konwencji o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, publ. LEX 2010).

Trybunat w Strasburgu juz w wyroku z 7 grudnia 1976 r. w sprawie Handyside v.
Wielkiej Brytanii (skarga nr 5493/72) sformutowat doniosty poglad, ze swoboda wypowiedzi
stanowi jeden z filaréw spoteczenstwa demokratycznego, ktéry jest warunkiem jego rozwoju i
mozliwo$ci samorealizacji jednostki. Swoboda wypowiedzi nie moze ograniczaé si¢ do
informacji 1 pogladdéw, ktére sg odbierane przychylnie albo postrzegane jako nieszkodliwe lub
obojetne, lecz odnosi sie w rownym stopniu do takich, ktére obrazaja lub wprowadzaja
niepokoj. Takie sa wymagania pluralizmu 1 tolerancji, bez ktérych nie ma demokratycznego
spoteczenstwa. Powyzszy poglad znalazt potwierdzenie w poézniejszej linii orzeczniczej
Trybunatu w Strasburgu (por. orzeczenia Trybunalu w Strasburgu: z dnia 8 lipca 1986 r.,
skarga nr 8815/82 Lingens v. Austrii; z dnia 23 kwietnia 1992 r., skarga nr 11798/85 Castells
v. Hiszpanii; z dnia 1 lipca 1997 r., skarga nr 20834/92 Oberschlick v. Austrii; czy z dnia 25
listopada 1999r., skarga nr 23118/93 Nilsen i Johnsen v. Norwegii).

Swoboda wypowiedzi w myS$l utrwalonego pogladu Trybunalu w Strasburgu obejmuje
wolno$¢ posiadania pogladdéw oraz otrzymywania i przekazywania informacji i idei bez

ingerencji wtadz publicznych oraz bez wzgledu na granice panistwowe. Co istotne, prawo do
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wolnosci stowa na gruncie Konwencji przystuguje kazdej osobie, niezaleznie od tego, czy jest
osoba fizyczna czy prawna, stowarzyszeniem, a nawet firmg dziatajaca dla zysku, niezaleznie
od charakteru realizowanego w danym wypadku celu, a takze przystuguje kazdej osobie
niezaleznie od tego, czy jest ona obywatelem danego kraju, czy cudzoziemcem. Ochrona na
podstawie art. 10 Konwencji rozciaga si¢ migdzy innymi na etatowych dziennikarzy i innych
pracownikéw medidw. Co istotne ochrona wynikajaca z art. 10 Konwencji rozciaga si¢ na
wszystkie rodzaje wypowiedzi wyrazajace opinie, idee lub informacje niezaleznie od ich tresci
oraz sposobu komunikowania sig, w szczegolnosci o charakterze politycznym lub dotyczace
spraw publicznej troski. Obejmuje réwniez wypowiedzi artystyczne, informacje o charakterze
handlowym, muzyke rozrywkowa i reklamy nadawane za pomoca sieci kablowej, a takze tre$ci
publikowane i1 archiwizowane w Internecie, jako medium odgrywajacym wazna role w
rozszerzaniu dostgpu spoleczenstwa do nowych wiadomo$ci, jak roéwniez generalnie w
utatwianiu rozpowszechniania informacji. Ochrona objgte sa rowniez symbole umieszczone na
ubraniach, a takze wypowiedzi przybierajace postaé konkretnego zachowania. Artykut 10
chroni nie tylko tre$¢ idei i informacji, ale réwniez formg, w jakiej sa przekazywane,
zwlaszcza, ale nie tylko, gdy dotyczy to prasy (por. M. A. Nowicki, Komentarz do art. 10
Konwencji o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosci, publ. LEX 2010 i cytowane
tam orzecznictwo Trybunatu w Strasburgu).

Trybunal w Strasburgu w swym orzecznictwie okre§lit wiele zasad, ktore ksztattuja
zakres wolno$ci stowa. Tytutem przyktadu wskazaé wypada, iz w my$l Trybunalu w
Strasburgu dyskusja o charakterze politycznym odgrywa szczegdlna role w Zyciu spotecznym,
stad tez politycy musza w znacznie wiekszym stopniu znosi¢ krytyke, niz osoby prywatne. W
odroznieniu od tych ostatnich, politycy musza byé przygotowani i $wiadomi tego, ze ich
sfowa 1 dziatania podlegaja szczegdétowej analizie przez dziennikarzy i spoleczenstwo, a w

konsekwencji musza okazywaé wieksza tolerancje (por. cyt. wyzej wyrok z dnia 8 lipca 1986
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r., skarga nr 8815/82 Lingens v. Austrii; wyrok z dnia 9 stycznia 2007 r., skarga nr 51744/99
Kwiecien v. Polsce).

Szczegdlnie szeroka ochrong Trybunat w Strasburgu przyznaje wypowiedziom w
trakcie kampanii wyborczej. Jak podkre$la to bowiem Trybunat w Strasburgu, wolne wybory
oraz wolno$¢ wypowiedzi, w szczegodlnosci wolno$é prowadzenia debaty politycznej, tworza
facznie fundament kazdego systemu demokratycznego. Te dwa prawa sa ze sobg Scile powiazane,
a wspolistniejac przyczyniaja si¢ do wzajemnego wzmocnienia. Z tych wzgledow szczegdlnie
istotne jest, by w okresie poprzedzajacym wybory, informacje i opinie wszelkiego rodzaju mog
by¢ swobodnie rozpowszechniane (wyrok z 9 stycznia 2007 r., skarga nr 51744/99 Kwiecien v.
Polsce).

Trybunat w Strasburgu konsekwentnie podkresla, ze granice dopuszczalnej krytyki sa
szersze w stosunku do 0s6b publicznych, ktére §wiadomie i w sposdb nieunikniony wystawiajg si¢
na ostra kontrole 1 reakcje na kazde wypowiedziane stowo, dlatego musza w szczegdlnosci
przejawiaé wysoki poziom tolerancji (por. wyrok Trybunatu w Strasburgu z dnia 24 lutego 2009
r., skarga nr 23806/03 Dtugotecki v. Polsce; por. wyrok z dnia 8 lipca 1986 r., skarga nr
8815/82 Lingens v. Austrii).

W kontekscie art. 10 Konwencji Trybunat w Strasburgu w sposob szczegolny akcentuje
wolno$¢ medidow, w tym prasy. Jak podkreslat to wielokrotnie Trybunat w Strasburgu, nie
mozna zapomina¢ wybitnej roli, jaka odgrywa prasa w panstwie prawa. Wolno$¢ prasy
gwarantuje opinii publicznej jeden z najlepszych srodkdéw poznawania i ksztalttowania opinii o
pogladach i podej$ciu ich politycznych lideréw (por. np. wyrok z dnia 23 kwietnia 1992 r.,
skarga nr 11798/85 Castells v. Hiszpanii). Wolno§¢ dziennikarska obejmuje takze mozliwe
uciekanie si¢ w pewnym stopniu do przesady lub prowokacji (por. np. wyrok z dnia 1 lipca
1997 r., skarga nr 20834/92 Oberschlick v. Austrii).

W tym kontek$cie Trybunat w Strasburgu podkresla, ze ogromne znaczenie maja warunki

umozliwiajace dziennikarzom swobodne zbieranie informacji. Utrudnienia w tym zakresie ze strony
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wladz moga prowadzi¢ do sytuacji réwnoznacznej z posrednig cenzurg (por. M. A. Nowicki,
Komentarz do art. 10 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, publ.

LEX 20101 cytowane tam orzecznictwo Trybunatu w Strasburgu).

Jak wynika z utrwalonej linii orzeczniczej zaréwno Trybunatu Konstytucyjnego, jak i
Trybunatu w Strasburgu, wolno$¢ stowa nie ma charakteru absolutnego i moze podlegac
ograniczeniom.

Trybunal Konstytucyjny podkresla w swym orzecznictwie, ze pomimo braku wzmianki
o art. 31 ust. 3 Konstytucji w art. 54 ust. 1 Konstytucji, nie moze to by¢ jednak rozumiane w
ten sposdb, ze wolnosé stowa i bedaca jej przejawem wolno$¢ srodkow spotecznego przekazu
ma charakter absolutny i nie podlega ograniczeniom. Art. 31 ust. 3 ma charakter zasady
ogblnej, stosowanej nie tylko wtedy, gdy przepis bedacy podstawa wolnoSci lub prawa
wyraznie przewiduje dopuszczalno$¢ ich ograniczenia, ewentualnie takze poszczegdlne jej
przestanki (np. art. 64 ust. 3 Konstytucji), ale takze wtedy, gdy przepis bedacy podstawa
wolnosci lub prawa nie wspomina o mozliwo$ci wprowadzenia ograniczen. Art. 31 ust. 3 jest
zatem koniecznym dopelnieniem norm wyrazonych w art. 54 ust. 1 Konstytucji (wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 14 grudnia 2011r., sygn. SK 42/09).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego zawarta w art. 31
ust. 3 Konstytucji zasada proporcjonalno$ci wymaga po pierwsze, aby ograniczenia w zakresie
korzystania z konstytucyjnych wolno$ci 1 praw wprowadzane byly w formie ustawy, co
wyklucza wprowadzanie ich w aktach niZzszej rangi. Po drugie za$ zasada ta w aspekcie
materialnym dopuszcza ustanawianie tylko takich ograniczen, ktére nie naruszaja istoty danej
wolnosci lub prawa podmiotowego i tylko wtedy, gdy istnieje koniecznos¢ ich wprowadzenia
w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badZz dla
ochrony $rodowiska, zdrowia, moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb. Co

istotne, zakres wprowadzanych ograniczen powinien by¢ proporcjonalny, tzn. konieczny dla
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realizacji okre§lonego celu. W zwigzku z tym wprowadza si¢ trzy kryteria: przydatnosci,
konieczno$ci 1 proporcjonalno$ci przyjmowanych ograniczen. Ingerencja taka jest zatem
dopuszczalna, jezeli jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych przez nig skutkéw, jest
niezbedna dla ochrony interesu publicznego, z ktérym jest powiazana, a jej efekty pozostaja w
odpowiedniej proporcji do cigzaréw naktadanych przez nia na obywatela (zob. m.in. wyrok TK
z dnia 3 czerwca 2008 r., sygn. akt K 42/07, publ. LEX, wyrok TK z dnia 29 wrzeénia 2008 r.,
sygn. akt SK 52/05, publ. OTK-A z 2008 r. Nr 7, poz. 125). Z naruszeniem kryterium
konieczno$ci zastosowania ograniczenia mamy zatem do czynienia gdy osiagnigecie danego
celu bylo mozliwe poprzez zastosowanie innego $rodka, naktadajacego mniejsze ograniczenia
na prawa 1 wolnos$ci jednostki, tymczasem siggnieto po Srodek bardziej uciazliwy (por. m.in.
wyrok TK z dnia 3 czerwca 2008 r., sygn. akt K 42/07, publ. LEX; wyrok TK z dnia 29 wrze$nia
2008 r., sygn. akt SK 52/05, publ. OTK-A z 2008 r. Nr 7, poz. 125 i cytowane tam orzeczenia TK
oraz stanowiska doktryny).

Nie majg réwniez charakteru absolutnego prawa gwarantowane w art. 10 ust. 1 Konwencji,
albowiem zgodnie z art. 10 ust. 2 Konwencji korzystanie z tych wolnosci pociagajacych za soba
obowiazki 1 odpowiedzialno$¢ moze podlega¢ takim wymogom formalnym, warunkom,
ograniczeniom 1 sankcjom, jakie sg przewidziane przez ustaweg i niezbedne w spoleczenstwie
demokratycznym w interesie bezpieczenstwa panstwowego, integralnoSci terytorialnej lub
bezpieczenstwa publicznego ze wzgledu na konieczno$¢ zapobiezenia zakldéceniu porzadku lub
przestepstwu, z uwagi na ochrone zdrowia i moralnosci, ochrong dobrego imienia i praw innych
0s6b oraz ze wzgledu na zapobiezenie ujawnieniu informacji poufnych lub na zagwarantowanie
powagi 1 bezstronno$ci wiadzy sadowe;.

Zgodnie z utrwalonym pogladem Trybunatu w Strasburgu ograniczenie wolnosci stowa
musi byé po pierwsze przewidziane przez prawo krajowe, a ponadto musi przej$¢ test
proporcjonalnosci, na ktéry skiada sie kilka nieroztacznych elementéw. W szczegolno$ci ingerencja

musi stuzyé ochronie warto$ci, o ktérych mowa w artykule 10 ust. 2 Konwencji, a ponadto musi
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by¢ konieczna w spoteczenstwie demokratycznym. Wolnos$¢ stowa podlega, zdaniem Trybunatu w
Strasburgu, wyjatkom okre§lonym w art. 10 Konwencji, jednakze wyjatki te musza by¢ rozumiane
Scisle, a potrzeba jakichkolwiek ograniczenn musi by¢ ustalona przekonywujaco. Jak wynika z
orzecznictwa strasburskiego test “niezbednosci w demokratycznym spoteczenstwie” wymaga, by
Trybunat okreslit, czy ingerencja, kt6ra jest przedmiotem skargi, odpowiadata “istniejacej potrzebie
spotecznej”. Oceniajac czy “potrzeba” ta istnieje, ustawodawcy krajowemu pozostawiony jest
pewien margines swobody. Swoboda ta nie jest jednak nieograniczona, ale towarzyszy jej
europejski nadzor Trybunatu, obejmujacy zardwno legislacje jak 1 decyzje podejmowane w celu
stosowania prawa, a nawet orzeczenia wydawane przez niezawisty sad. W zakresie tego nadzoru
Trybunat jest umocowany do ostatecznego rozstrzygniecia co do tego, czy ograniczenie jest do
pogodzenia ze swoboda wypowiedzi chroniong przez art. 10 Konwencji. Oceniajac ingerencje
wtadz krajowych w wolno$¢ stowa Trybunat musi ponadto okresli¢, czy powody podawane przez
wiadze krajowe w celu uzasadnienia ingerencji byty “wladciwe 1 wystarczajace” a takze czy podjete
srodki byly proporcjonalne do realizowanego uzasadnionego celu. Trybunat musi ustali¢ czy
wladze krajowe znalazly prawidlowa réwnowage migdzy ochrona swobody wypowiedzi chroniong
w art. 10 Konwencji z jednej strony a ochrona dobrego imienia tych, przeciwko ktérym wysuwane
sq zarzuty, czyli prawa bedacego elementem Zycia prywatnego i chronionego przez art. 8
Konwencji z drugiej (wyrok Trybunatu w Strasburgu z dnia 6 kwietnia 2006 r., skarga nr 43797/98
Malisiewicz - Gasior v. Polsce; por. wyroki Trybunatu w Strasburgu: z dnia 17 grudnia 2004 r., nr
skargi 33348/96 Cumpana i Mazare v. Rumunii; z dnia 24 lutego 2009 r., skarga nr 23806/03
Dtugotecki v. Polsce; z dnia 8 lipca 1986 r., skarga nr 8815/82 Lingens v. Austrii; z dnia 23
kwietnia 1992 r., skarga nr 11798/85 Castells v. Hiszpanii; z dnia 1 lipca 1997 r., skarga nr
20834/92 Oberschlick v. Austrii; czy z dnia 25 listopada 1999r., skarga nr 23118/93 Nilsen i
Johnsen v. Norwegii).

Co niezmiernie istotne, Trybunat w Strasburgu utrwalit w swym orzecznictwie poglad, ze

rodzaj i1 dolegliwo$¢ wymierzonej kary sa czynnikami, ktére sa brane pod uwage przy ocenie



16
proporcjonalno$ci ingerencji (por. wyroki Trybunatu w Strasburgu: z dnia 16 lipca 2002 r., skarga
or 26976/95 Siirek v. Turcji; z dnia 29 czerwca 2004 r., skarga nr 64915/01 Chauvy 1 inni v.

Francji).

Egzemplifikacja ingerencji wladzy krajowej w konstytucyjnie i konwencyjnie chroniong
wolno$¢ stowa jest penalizacja zniestawienia dokonana w art. 212 k.k. W Swietle przedstawionych
powyze] wzorcOw konstytucyjnych 1 konwencyjnych, ingerencja ta musi przejs¢ test
proporcjonalno$ci, by mogta byé uznana za dopuszczalna.

Jak zostato to juz podkreslone powyzej, Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 30
pazdziernika 2006 r., sygn. P 10/06 uznal, Ze rozwiazania przyjete przez polskiego ustawodawce w
zakresie mozliwo$ci dopuszczenia penalizacji zniestawienia co do zasady, nie naruszaja
postanowien Konstytucji.

Abstrahujac zatem od powyzszych kwestii, uznajac jednoczesnie, ze byly one juz
przedmiotem rozwazan Trybunatu Konstytucyjnego, wskaza¢ nalezy, iz w niniejszej sprawie nalezy
poddaé testowi proporcjonalnoéci art. 212 § 2 k.k. - w zakresie, w jakim przepis ten przewiduje
mozliwos$¢ orzeczenia przez sad kary pozbawienia wolno$ci za stowo.

Asumptem do dokonania tego testu winny sta¢ si¢ w szczego6lnoéci wyroki Trybunatu w
Strasburgu jakie zapadly na gruncie spraw (w tym przeciwko Polsce), w ktérych Trybunal uznat
naruszenie art. 10 Konwencji z uwagi na brak proporcjonalno$ci w naktadaniu sankcji karnych za
stowo zniestawiajace.

Jak bylo to juz podkreslone powyzej, Trybunat w Strasburgu utrwalit w swym orzecznictwie
poglad, Zze rodzaj i dolegliwo$¢ wymierzonej kary sa czynnikami, ktére sa brane pod uwage przy

ocenie proporcjonalno$ci ingerencji w wolno$é stowa.
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W wyroku z dnia 14 lutego 2008 r., skarga nr 36207/03 Rumiana Ivanova v. Bulgarii,
Trybunat w Strasburgu podniost, ze sankcja karna natozona za zniestawienie nie moze byc
dysproporcjonalna w stosunku do chronionego celu.

Z kolei w wyroku z dnia 31 kwietnia 2006 r., skarga nr 64016/00 Giniewski v. Francji,
Trybunat w Strasburgu podkreslit, Ze oceniajac kwestie proporcjonalnosci sankcji trzeba mieé na
uwadze obowiazek uwzgledniania natury i surowosci kar oraz zachowanie najwiegkszej ostroznosci,
aby reakcja wtadz nie zniechecata do udziatu w dyskusji o kwestiach publicznych.

Nastepnie wskazaé nalezy, iz w wyroku z dnia 17 grudnia 2004 r., skarga nr 33348/96
Cumpana i Mazare v. Rumunii, Trybunatl w Strasburgu wprost odnidst si¢ do kwestii dotyczacej
proporcjonalnosci kary pozbawienia wolnosci orzekanej za slowo uznajac, ze natozenie kary
pozbawienia wolnosci za przestepstwo prasowe bedzie zgodne z wolnodcig stowa dziennikarzy
gwarantowana przez art. 10 Konwencji tylko w wyjatkowych okolicznosciach, gdy inne
fundamentalne prawa zostaly istotnie naruszone, jak na przyklad w sprawie o wypowiedz
nawolujaca do nienawisci (mowa nienawisci) i przemocy (por. wyrok z dnia 23 wrze$nia 2004 r.,
skarga nr 23927/94 Surek 1 Ozdemir v. Turcji).

Podobnie w wyroku z dnia 20 lipca 2006 r., skarga nr 47579/99 Raichinov v. Bulgarii,
Trybunat podnidst, Zze sankcje karne ustanowione w celu ochrony reputacji czy dobrego imienia
innej osoby akceptowalne sa w $wietle gwarancji z art. 10 Konwencji tylko w najcigzszych
sprawach - na przyktad w przypadku przemoéwienia naktaniajacego do przemocy. Jednakze, ocena
proporcjonalnoéci ingerencji w wielu przypadkach polegaé bedzie na zwazeniu czy wiadze mogty
uciec sie¢ do innych $rodkdéw, niz kara za przestepstwo, takich jak $rodki cywilne 1 dyscyplinarne
(por. wyrok z dnia 23 wrzesnia 1998 r., skarga nr 24662/94 Lehideux 1 Isorni v. Francji).

Powyzsze poglady Trybunatu utrwalily sie w pdzniejszym jego orzecznictwie i byly
konsekwentnie prezentowane rowniez w sprawach przeciwko Polsce (por. wyrok z dnia 6 kwietnia

2006 r., skarga nr 43797/98 Malisiewicz - Gasior v. Polsce; wyrok z dnia 19 grudnia 2006, skarga
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nr 18235/02 Dabrowski v. Polsce; wyrok z dnia 24 lutego 2009 r., skarga nr 23806/03 Dhugotecki
v. Polsce; wyrok z dnia 22 czerwca 2010 r., skarga nr 41029/06 Kurylowicz v. Polsce).

Co istotne, w sprawach dotyczacych sankcji kamnych za wypowiedzi uznane za
zniestawiajace lub zniewazajace rozpowszechniane w mediach Trybunat w Strasburgu podnosit, iz
stosowanie takich sankcji moze sprowadza¢ sie do swoistej cenzury, ktéra jest srodkiem majacych
na celu zniechecanie skazanych do wypowiadania sie krytycznie w przysziosci 1 powstrzymywania
np. dziennikarzy do wlaczania sie do debaty publicznej dotyczacej problemdéw dotykajacych zycia
spotecznego. Tym samym sankcje kame powoduja ,,mrozacy efekt” w debacie publicznej i
utrudniajg mediom wykonywania roli publicznego ,,watchdog” (por. wyroki: z dnia 24 lutego 2009
r., skarga nr 23806/03 Diugotecki v. Polsce; z dnia 8 lipca 1986 r., skarga nr 8815/82 Lingens v.
Austrii). Wedle pogladéw Trybunatu w Strasburgu nawet orzeczenie kary grzywny oraz
warunkowe umorzenie postepowania kamego moze zosta¢ uznane za rodzaj cenzury i
powodowaé powstrzymywanie sie dziennikarzy do wyrazania opinii 1 rozpowszechniania
informacji. Nawet najtagodniejsza kara jest bowiem jednak sankcja karna, skazany jest
notowany, a grozba podjecia postepowania karnego przez sad mozliwa jest w kazdym
momencie trwania okresu proby w przypadku zajscia okoliczno$ci przewidzianych przez
prawo karne (wyrok z dnia 19 grudnia 2006, skarga nr 18235/02 Dabrowski v. Polsce; por. wyrok
z dnia 8 lipca 1986 r., skarga nr 8815/82 Lingens v. Austrii; wyrok z dnia 25 kwietnia 2006 r.,
skarga nr 69698/01 Stoll v. Szwajcarii).

W powotanym wyzej wyroku z dnia 24 lutego 2009 r., skarga nr 23806/03 Dlugotecki v.
Polsce Trybunat w Strasburgu uznat, ze juz sama mozliwo$¢ zastosowania kary pozbawienia
wolno$ci za zniestawienie stanowi nieproporcjonalny $rodek i tym samym narusza wolnos$¢
stowa na gruncie art. 10 Konwencji. Wypada zaakcentowal, ze w zdaniu odrgbnym do tego
wyroku sedzia Nicolas Bratza podkre$lit, Ze o nieproporcjonalnosci ingerencji w wolnos¢ stowa nie
$wiadcza tylko nieproporcjonalnie surowe sankcje karne za stowo, ale juz samo stosowanie w tego

typu sprawach postgpowania karnego jawi sig jako nieproporcjonalne.
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Prezentowana powyzej linia orzecznicza Trybunalu w Strasburgu stata si¢ asumptem do
przyjecia w dniu 4 pazdziernika 2007 r. przez Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy
Rezolucji 1577 (2007) noszacej tytut ,,Ku dekryminalizacji zniestawienia”, ktéra wzywa
Panstwa Strony — Konwencji do usuniecia z systemoéw krajowych kary pozbawienia wolno$ci
za zniestawienie (pkt 17. 1 Rezolucji), nawet jesli taka kara faktycznie nie jest juz orzekana,
by nie dawad jakiegokolwiek usprawiedliwienia tym krajom, ktére kontynuuja naktadanie tych
kar w dalszym ciagu, prowokujac tym samym korozje fundamentalnych wolnosci (pkt 13
Rezolucji).

Znaczenie 1 wagg Rezolucji 1577 (2007) podkresla w najnowszych orzeczeniach Trybunat w
Strasburgu (por. wyrok z dnia 24 lutego 2009 r., skarga nr 23806/03 Diugotecki v. Polsce), ktéry
wskazuje, ze Panstwa Strony — Konwencji winny wzia¢ pod uwage zalecenia ujete w tej Rezolucji
w zakresie wyeliminowania w swoim porzadku prawnym mozliwosci orzekania kar izolacyjnych za
zniestawienie (por. wyrok z dnia 15 marca 2011 r., skarga nr 2034/07 Otegi Mondragon v.
Hiszpanii; wyrok z dnia 19 lipca 2011 r., skarga nr 22385/03 Kasabova v. Bulgarii).

Reasumujac te czg$¢ wywoddéw uznaé nalezy, iz w Swietle orzecznictwa Trybunatu w
Strasburgu mozliwo$¢ orzekania kary pozbawienia wolnosci akceptowalna jest z punku widzenia
standardow okreslonych w art. 10 Konwencji jedynie w najciezszych sprawach — na przyktad kiedy
sfowa nawotuja do nienawisSci 1 przemocy, natomiast w stosunku do czynu polegajacego na
zniestawieniu tego typu sankcja kama ze wzgledu na swojg intensywno$¢ jawi sie jako
nieproporcjonalna, a przez to niedopuszczalna na gruncie Konwencji.

Skoro w polskim porzadku prawnym odpowiedzialnos¢ za stowa w tych najciezszych
sprawach przewidziana jest na podstawie odrebnych przepiséw karnych (por. np. art. 256 1 257 kk)
to nie istnieja Zadne przestanki uzasadniajace pozostawienie kary pozbawienia wolnos$ci w systemie
kar przewidzianych za zniestawienie 1 w tym stanie rzeczy art. 212 § 2 k.k. nie moze przejs¢ testu

proporcjonalno$ci przewidzianego w art. 10 ust. 2 Konwencji.
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W tym miejscu wskazaé nalezy, ze jak podkresla sie w doktrynie, wprowadzenie do
Kodeksu karnego z 1997 r. typu kwalifikowanego przestgpstwa zniestawienia, w ktérym
okoliczno$cia uzasadniajacq surowszg odpowiedzialnos¢ karng sprawcy jest uczynienie przez niego
zarzutu pomawiajacego za pomoca Srodkéw masowego komunikowania (art. 212 § 2 k.k.),
stanowito odpowiedZ ustawodawcy na podnoszone juz wczesniej w nauce prawa karnego postulaty
wskazujace, iz mamy w tym przypadku do czynienia ze znacznie wiekszym stopniem spotecznej
szkodliwo$ci czynu (J. Raglewski, Komentarz do art. 212 Kodeksu karnego, LEX 2006 i
cytowana tam literatura). Nie wdajac sie w ocene ratione legis uregulowania z art. 212 § 2 k.k. w
zakresie, w jakim przepis ten ustanawia typ kwalifikowany przestepstwa zniestawienia, podkresli¢
jednak nalezy, iz odpowiednia gradacja kar, z pominigciem jednak tej najbardziej dotkliwej i
restrykeyjnej tj. kary izolacyjnej, moze by¢ zaré4wno wystraczajaca dla zapewnienia realizacji
przez sady trafnej reakcji karnej na czyn zniestawienia dokonany za pomoca S$rodkéw
masowego komunikowania sie (uwzgledniajacej stopien spotecznej szkodliwo$ci czynu),
jednoczesnie za$ regulacja w tym przedmiocie nie bedzie w dalszym ciagu uznawana przez
Trybunat w Strasburgu jako nieproporcjonalna, a przez to niedopuszczalna w S$wietle
konwencyjnych standardéw wolnosci stowa.

Nastgpnie podnies¢ nalezy, ze przepis art. 212 k.k. nie moze rowniez przej$¢ pozytywnie
testu proporcjonalno$ci na gruncie art. 31 ust. 3 Konstytucji. Interpretacja dopuszczalnych
ograniczen wolnoéci stowa na gruncie Konstytucji, nie moze by¢ bowiem, w moim przekonaniu,
dokonywana w oderwaniu od standardow strasburskich. Przyjecie odmiennego pogladu
powodowaé bedzie niepozadana dychotomie w ochronie wolnosci stowa na gruncie prawa Rady
Europy 1 w systemie prawa krajowego, a w konsekwencji stanowi¢ moze o kolejnych przegranych
Polski w sprawach zawistych przed Trybunatem w Strasburgu, w ktérych podnoszony bedzie zarzut
naruszenia art. 10 Konwencji poprzez zastosowanie nieproporcjonalnej ingerencji w swobode

wypowiedzi, ktéra to swoboda, jak byto to juz podkreslone powyzej, uznana jest w orzecznictwie
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zardwno Trybunatu Konstytucyjnego, jak i1 Trybunatlu w Strasburgu za jeden z filardw
spoteczenstwa demokratycznego.

Konkludujac podkresli¢ nalezy, ze o koniecznosci dostosowania regulacji art. 212 § 2 k.k.
do standard6éw strasburskich, poprzez wyeliminowanie kar izolacyjnych — jako nieproporcjonalnych
- za zniestawienie podnosza rowniez glosy prezentowane w doktrynie. Prof. Andrzej Zoll wskazuje,
Ze utrzymanie penalizacji zniestawienia, zgodnie z tym, co orzekl Trybunat Konstytucyjny w
wyroku z dnia 30 pazdziernika 2006 r., nie narusza wynikajacej z art. 31 ust. 3 Konstytucji zasady
proporcjonalnosci. Zasade te¢ moze narusza¢ jedynie intensywno$¢ reakcji karmej. Zdaniem prof.
Andrzeja Zolla nalezy wyj$¢ naprzeciw stanowisku Trybunalu w Strasburgu oraz Rezolucji
Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy i w przypadku przestepstwa zniestawienia wykluczyé
zagrozenie kara pozbawienia wolnosci (A. Zoll, 212 k.k.: wykresli¢ czy zmieni¢?, Na wokandzie, nr
4/2012, s. 55). Prof. Ireneusz C. Kaminski opowiada sie natomiast za catkowita depenalizacja art.
212 k.k. wskazujac, Ze tak jak doszlo juz obecnie na gruncie orzecznictwa Trybunatu w Strasburgu
do zakwestionowania kary pozbawienia wolno$ci za znieslawienie, tak w przyszio$ci sprzeczna z
Konwencja stanie si¢ sama droga postgpowania karnego w tego typu sprawach, czego mozna sig
spodziewaé w raczej krotszym niz dtuzszym horyzoncie czasowym. Jak podkresla prof. Ireneusz C.
Kaminski, depenalizacyjna zmiana jest juz dostrzegana na poziomie regulacji krajowych innych
panstw; tak na przykiad zniestawienie przestalo byc przestepstwem w m.in. w Wielkiej Brytanii
(2009 r.) 1 Irlandii (2010 r.), a takze w Armenii, Bo$ni-Hercegowinie, Cyprze, Estonii, Gruzji,
Ukrainie. Poza Europa stalo si¢ tak m.in. w Meksyku, Nowej Zelandii, Sri Lance, Salwadorze czy
Ghanie. Depenalizacje zapowiedziano np. we Francji oraz Indiach. W innych panstwach
nowelizacje skutkowaly natomiast wykre$leniem kary pozbawienia wolnoéci - m.in. w Bulgarii,
Rumunii, Chorwacji, Serbii, Czarnogorze i Macedonii. Jak wskazuje prof. Ireneusz C. Kaminski, w
kontek$cie zachodzacych zmian olbrzymie znaczenie ma nie tylko orzecznictwo Trybunalu w
Strasburgu, ale réwniez niedawne rozstrzygnigcie Komitetu Praw Czlowieka Narodéw

Zjednoczonych z dnia 7 lutego 2012 r., ktéry w sprawie Alex Adonis v. Filipinom nie tylko uznat,
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ze skazanie dziennikarza na kare pozbawienia wolnosci stanowilo naruszenie art. 19
Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, ale réwniez wezwal wladze krajowe
do dekryminalizacji poméwienia, gdyz ustawodawstwo karne, jako takie, jest niezgodne z Paktem
(L. C. Kaminski, Wykresli¢ art. 212 k.k. ! [w:] Na wokandzie, nr 2/2012, s. 501 51). Na wadliwosci
rozwiazan przyjetych w art. 212 § 2 k.k. wskazuje réwniez prof. Ewa Letowska, podkreslajac, ze
,historycznie rzecz biorac, stopniowe zmiany mechanizmu zloZzonego z podstawowego typu
przestepstwa wskazuja na stopniowe lagodzenie sankcji pozbawienia wolnosci 1 rozbudowe
kontratypéw oznaczajace zmniejszenie zakresu typu podstawowego. Ograniczenie karalnosci
zniestawienia, ograniczenie wykorzystania w tym celu kary pozbawienia wolnosci, a takze
radykalne zmniejszenie ochrony 0sé6b pelniacych funkcje publiczna - jest zgodne co do kierunku z
aksjologia konstytucyjna (i praw czlowieka), wymagajaca udzielenia proporcjonalnie wigkszej
ochrony samemu publicznemu dyskursowi, prowadzonemu przy pomocy $rodkéw medialnych, a
wiec publicznie. Jednakze kolejne zmiany tekstu kodeksu karnego nie zmieniaja mankamentu
podstawowego, ktéry (...) zdaniem prof. E. Letowskiej (...) tkwi w wadliwej relacji typu
zasadniczego zniestawienia 1 jego typu kwalifikowanego, ani nieuwzgledniajacej wysokiej
konstytucyjnej lokaty dzialalnosci medidw, ani niewyciagajacej zadnych wnioskow z
dynamicznych zmian ksztaltowania sie standardu na tle EKFC. Standard ten — podkre§lmy,
ksztattujacy sie poczatkowo na tle spraw, gdy sprawca zniestawienia byli dziennikarze (a nie inni
uczestnicy dyskursu publicznego) — rzeczywiScie zmierza do depenalizacji, a juz wyraZnie
przeciwstawia sig korzystaniu z kar izolacyjnych, jako nieproporcjonalnych. Dotyczy to nawet
takich zachowan medidw, ktére stuza ich misji w wysoce nieudolny sposéb, a wigc mediow
niedbatych o poziom spotecznego dyskursu. W konsekwencji caty istniejacy w polskim prawie
karnym kodeksowy mechanizm relacji: przestepstwo pomowienia — jego postaé kwalifikowana —
kontratypy coraz dobitniej ujawnia wadliwo$¢ tej konstrukeji” (E. Letowska, Ujecie karalnosci
zniewagi: przykiad niespéjnosci aksjologicznej z konstytucyjng ochrong wypowiedzi medialnej [w:]

Panstwo prawa i prawo karne, Ksiega Jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, s. 750 i 751).
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Wprawdzie zdaniem prof. E. Letowskiej postulat catkowite] eliminacji z Kodeksu karnego art. 212
1dzie zbyt daleko, jednakze zachowanie obecnego sfatus quo to tez jednak zbyt zachowawcze

rozwiazanie (por. E. Letowska, op. cit,, s. 756).

Majac na wzgledzie powyzsze, powohijac si¢ na standardy wolnoS$ci stowa wypracowane
zardbwno w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, jak i Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka, w moim przekonaniu mozliwo$¢ orzeczenia kary pozbawienia wolnoSci za
znieslawienie - ze wzgledu na jej intensywno$¢ 1 dolegliwo$¢ - jest nieproporcjonalna, a przez to
niedopuszczalna na gruncie Konstytucji, jak 1 Konwencji, jednocze$nie za$ nie istnieja zadne
przestanki uzasadniajace pozostawienie kary pozbawienia wolnoéci w systemie kar przewidzianych
za zniestawienie.

W tym stanie rzeczy uznaé nalezy, ze art. 212 § 2 kk. w zakresie, w jakim w katalogu
sankcji karmmych za przestepstwo zniestawienia przewiduje kare pozbawienia wolnosci jest
niezgodny z art. 54 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 10 Konwencji o Ochronie

Praw Cztowieka i Podstawowych Wolno$ci.
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