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Profanacja flagi panstwowej a wolnos$¢ stowa:
sprawa Teksas vs. Johnson

Pierwsza poprawka do ustawy zasadniczej Stanéw Zjednoczonych w spo-
s6b pozornie jednoznaczny zakazuje Kongresowi USA ustanawiania jakich-
kolwiek praw ograniczajacych wolno$é stowal Dostrzegalneprimafacie pro-
stota i ultymatywno$¢ wspomnianego przepisu sgjednak dalece zwodnicze.
Jak trafnie odnotowuje Erie Barendt, komentujgc pierwszg poprawke, ,,rzad-
ko kiedy tak rzekomo klarowny tekst prawny stwarzat tak wiele problemow
interpretacyjnych”2 Wyjasnienie tego fenomenu jest relatywnie proste. Otéz
analizowana tu klauzula konstytucyjna znajduje zastosowanie do tak wielu
nader zréznicowanych ,,obszaréw konfliktu” wymagajacych przyjecia specy-
ficznych perspektyw analitycznych, doktrynalnych i orzeczniczych, ze prak-
tycznie niemozliwe jest sformutowanie na podstawie samego brzmienia pierw-
szej poprawki bezdyskusyjnych i niewatpliwych dyrektyw, pozwalajgcych
na ustalenie jej jednoznacznej wyktadni, adekwatnej do mnogosci relewant-
nych stanéw faktycznych oraz prawnych. Wystarczy wskazac, ze pierwsza
poprawka - przynajmniej potencjalnie - dotyczy tak r6znorakich zagadnien,
jak chociazby manifestacje, polegajace na okupowaniu miejsc czy budynkdw
publicznych, uzywanie instrumentéw nagtasniajacych, organizacja rynku te-
lewizji satelitarnej, kablowej czy naziemnej, reklamy w prasie drukowanej,
stawianie billboardéw, podzeganie do popetnienia przestepstwa, gloryfiko-
wanie rezimow totalitarnych czy przemocy w zyciu publicznym, publiczne

1 Dodajmy, ze na przetomie lat 20. i 30. XX w. federalny Sad Najwyzszy zaczat stosowac prze-
widziane w pierwszej poprawce gwarancje do unormowar lokalnych i stanowych. Posunigecie to
zostato uzasadnione tzw. doktryng inkorporacji, zgodnie z ktorg czternasta poprawka do konstytucji,
zabraniajgca stanom ,,pozbawiania kogo$ zycia, wolnosci lub wtasnos$ci bez prawidtowego wymia-
ru sprawiedliwosci”, zawiera w sobie wyrazony implicite zakaz ograniczania praw jednostkowych
wyeksplikowanych w Bill ofRights (tj. w pierwszych dziesieciu poprawkach do konstytucji fede-
ralnej). Zob. np. L. Garlicki, Bill ofRights w rozwoju konstytucjifederalnej Stanéw Zjednoczonych,
w: Konstytucja USA 1787-1987. Historia i wsp6tczesno$¢, red. J. Wréblewski, Warszawa 1987,
s. 216-218.

2 E. Barendt, Freedom ofspeech, New York 2007, s. 48.



postugiwanie sie wulgaryzmami, ochrona praw autorskich, naruszanie cudzej
prywatnosci, formutowanie wypowiedzi zniestawiajacych i zniewazajacych,
wyrzgdzanie komu$ emocjonalnej krzywdy, granice wolnosci stowa na szcze-
gblnych forach (np. szkota, Internet, armia), publikowanie materiatéw o cha-
rakterze obscenicznym i wiele innych kwestii3 Suchy tekst pierwszej popraw-
ki nie dostarcza nam zatem wystarczajacych instrumentéw pozwalajgcych na
rozwigzanie skomplikowanych dylematéw pojawiajgcych siejuz chocby tylko
w wymienionych powyzej okolicznosciach. Jak lapidarnie konkluduje jeden
z najwybitniejszych wspdtczesnych konstytucjonalistow amerykanskich Geo-
ffrey R. Stone, analiza stownikowa nie determinuje znaczenia konstytucyj-
nych klauzul4 Niemozliwe jest przeto traktowanie pierwszej poprawki w ka-
tegoriach absolutnych jako catkowitego zakazu regulowania przez panstwo
w jakikolwiek sposob jakiejkolwiek aktywnosci ekspresyjnej.

Powyzsze stwierdzenie ma w gruncie rzeczy walor truizmu. Jak podkresla
Franklyn Saul Haiman, jeden ze znanych amerykanskich badaczy problema-
tyki, znaczenie pierwszej poprawki przez caty okres jej egzystencji nigdy nie
byto uznawane za ,,proste badz absolutne. Ani Sad Najwyzszy, posiadajacy
ostateczny gtos w konstytucyjnych interpretacjach, ani wiodacy uczeni, ktorzy
studiowali i opisywali kwestie historii czy statusu swobody stowa w Amery-
ce, ani tez najwieksza i najgtos$niejsza organizacja bronigca w USA obywa-
telskich wolnosci - Amerykanska Unia Wolnosci Obywatelskich - nigdy nie
utrzymywali, ze formuta o «zadnym prawie» zawarta w pierwszej poprawce
powinna by¢ rozumiana w sposéb literalny i absolutny”5 Wydaje sie, ze klau-
zula wolnosci stowa powinna by¢ w najogélniejszym sensie rozumiana jako
gwarancja zapewniajgca mozliwie najszerszy i koherentny (tak pod wzgledem
aksjologicznym, jak i prakseologicznym) system ochrony swobody ekspresyj-
nej6. Poleganie wytgcznie na wykifadni jezykowej okazuje sie dla tak zaryso-
wanego celu niewystarczajgce7. Konieczne staje sie wiec sformutowanie kom-
pleksowej jurydycznej doktryny wolnos$ci stowa, ktéra powinna prowadzi¢ do
»Zabronienia panstwu dfawienia wypowiedzi, ktére muszg by¢ dopuszczal-
ne w wolnej i demokratycznej spotecznosci oraz do zezwolenia panstwu na
karanie wypowiedzi powodujacych szkody, ktérym panstwo moze w sposob
uzasadniony zapobiegaé. Osiggniecie tego celu nie jest bynajmniej fatwym
przedsiewzieciem. Istniejg oczywiscie typy ekspresji, takie jak propozycje
wprowadzenia, droga pokojowa i demokratyczng, okre$lonych reform praw-
nych czy politycznych, ktére musza by¢ chronione przed pafnstwowa supresja.

3 R.A. Smolla, Free speech in an open society, New York 1992, s. 18-19.

4 G.R. Stone, Perilous times. Free speech in wartime: from the Sedition Act to the war on ter-
rorism, New Yrok 2004, s. 6.

5 RS. Haiman, Speech and law in afree society, Chicago and London 1981, s. 3-4.

6 Por. T.I. Emerson, The system offreedom o fexpression, New York 1970, s. 15.

7 Jak pisze Daniel A. Farber, ,,the bare text of the First Amendment provides only a hint of the
ultimate contours of legal protection”, w: idem, The First Amendment, NewYork 1998, s. 1



| podobnie, nie mozna konstytucyjnie krepowac panstwa, uniemozliwiajac mu
kryminalizacje takich wypowiedzi, jak sktadanie fatszywych zeznan, przekup-
stwo badZ tez nakkanianie do popetnienia morderstwa. Ale co nalezy wobec
tego uczyni¢ z wypowiedziami propagujacymi wprowadzenie spotecznych
zmian z uzyciem przemocy lub za pomocg innych naruszajacych prawo za-
biegéw lub z wypowiedziami zniestawiajacymi funkcjonariuszy publicznych?
Albo z politycznymi protestami, postugujacymi sie obrazliwymi frazami
w rodzaju «pieprzy¢ pobér do wojska» lub wykorzystujacymi bulwersujacy
przekaz symboliczny w rodzaju palenia flagi panstwowej? A co z dosadng
ekspresjg erotyczng, ktorej gtdbwnym celem jest wzbudzenie u jej odbiorcow
podniecenia seksualnego?”8 Na gruncie amerykanskim zadanie wykreowania
takiej doktryny z koniecznosci spoczeto na barkach federalnego Sadu Naj-
WyZzszego.

Z punktu widzenia wzmiankowanej doktryny jednym z najbardziej kon-
trowersyjnych zagadnien jest kwestia aplikacji gwarancji przewidzianych
w pierwszej poprawce do ekspresji niewerbalnej (lub zawierajgcej niewerbal-
ne elementy). Czysto jezykowa interpretacja klauzuli wolnosci stowa upra-
womocniataby teze, ze omawiane postanowienie odnosi sie jedynie do wypo-
wiedzi werbalnych; o ile stowo - pisane lub méwione - podlegatoby ochronie
pierwszej poprawki, o tyle zachowanie (czyli ,nie stowo”) pozostawatoby
catkowicie poza zakresem jej normowania. Tak radykalne zalozenie, pryn-
cypialnie i rygorystycznie odmawiajgce ekspresji niewerbalnej jakiejkolwiek
konstytucyjnej ochrony na mocy pierwszej poprawki, nie jest aprobowane
przez ogromng wiekszo$¢ komentatorow. Mozna powiedzieé¢, ze w tym zakre-
sie panuje wérod amerykanskich konstytucjonalistow pewien rudymentarny
konsensus, zgodnie z ktérym niektore zachowania niewerbalne sg - przynaj-
mniej funkcjonalnym - ekwiwalentem stéw oraz zastugujg tym samym na
protekcje pierwszej poprawki9 Na poparcie takiej tezy wysuwane sg trzy pod-
stawowe argumenty. Pierwszy z nich ufundowany jest na sui generis feno-
menologicznej analizie terminu ,,stfowo” oraz zjawiska komunikacji miedzy-
ludzkiej. Jak dowodzi Louis Henkin, dogmatyczne konstruowanie antynomii
pomiedzy ,,stowem” i ,nie stowem” jest pozbawione sensu: ,,Rozroznianie
pomiedzy stowem oraz dziataniem jest fatlszywe. Stowa to zachowania, a czy-
ny przemawiaja. Nie istnieje nic immanentnie Swietego w machaniu jezykiem
i w dzierzeniu pidra; nie ma nic immanentnie $wietszego w stowach w porow-
naniu z innymi symbolami. Inne typy komunikowania sie sg takze skuteczne

8 J. Weinstein, Hate speech, pornography, and the radical attack on jree speech doctrine,
»,Boulder” 1999, s. 11.

9 Spory dotycza natomiast zasadnosci objecia takimi gwarancjami konkretnych rodzajéw eks-
presji niewerbalnej. O ile niemal wszyscy wspotczesni komentatorzy byliby sktonni obejmowac
takg ochrong wywieszanie czerwonego sztandaru symbolizujacego ideologie komunistyczna, o tyle
istnieja wsréd nich powazne rozbiezno$ci dotyczace np. konstytucyjnego statusu palenia krucyfik-
sOW przez organizacje rasistowskie.



- [...] oddawanie honoréw fladze, przyklekniecie przy religijnej ceremonii,
ujmowanie dtoni ukochanej osoby”10 Podobng diagnoze formutuje Melville
B. Nimmer: ,,W pewnym sensie kazde stowo jest symbolem. W tym momen-
cie czytelnik obserwuje czarne znaczki na papierze, ktére wyginajg sie i wska-
zujg w roznych kierunkach. Nazywamy owe znaki literami, a ich zgrupowa-
nia stowami. To, co zostaje wyrazone w tym zdaniu, posiada dane znaczenie
wytgcznie dlatego, ze czytelnik rozpoznaje przedmiotowe znaki jako symbole
pewnych idei. Ta sama prawidtowos$¢ dotyczy stowa moéwionego, ktére pole-
ga po prostu na wykorzystaniu symbolicznych dzwiekéw. Wyjawszy obszar
obecnej w Swiecie science fiction bezposredniej komunikacji telepatycznej,
kazde porozumiewanie sie wymaga postuzenia sie symbolami” 1l Rozpatru-
jac wskazane tutaj zagadnienie z nieco innej strony, mozna przyja¢, ze skoro
celem pierwszej poprawki jest zapewnienie mozliwosci istnienia - w okre-
$lonych granicach - swobodnej, nieskrepowanej rzadowymi regulacjami
komunikacji miedzyludzkiej, to ograniczenie zasiegu jej oddziatywania wy-
tacznie do wypowiedzi werbalnych jest z punktu widzenia powyzszego telos
ewidentnie przeciwskuteczne. Sytuacja komunikacyjna wymaga jednoczesne-
go wystagpienia czterech elementéw: nadawcy przekazu, odbiorcy przekazu,
tresci przekazu oraz zaposredniczajgcego medium pozwalajgcego nadawcy
na przekazanie odbiorcy przedmiotowej tresci. Medium tym moga by¢ nie
tylko stowa, ale rdwniez gesty, sygnaly, obrazy, czynnosci, takty muzyczne
itp. Wszystkie wspomniane fenomeny sa wykorzystywane w toku aktywnosci
komunikacyjnej, a ekspresja werbalna z pewnoscig nie zawsze bedzie dla nich
adekwatnym substytutem. Jak stusznie odnotowuje Beth Haslett, proces ko-
munikacji to wieloaspektowe zjawisko, zachodzgce na poziomie werbalnym
i niewerbalnym12 Redukcja gwarancyjnej funkcji pierwszej poprawki niewat-
pliwie bez dostatecznych racji uszczuplataby - ito w nader powaznym stopniu
- zakres indywidualnej swobody ekspresyjnej.

Drugi argument nawigzuje do oryginalistycznej koncepcji interpreta-
cji konstytucyjnej, ktéra - najogdlniej rzecz ujmujac - zmierza do odkrycia
pierwotnego znaczenia tekstu ustawy zasadniczej. Oryginalisci przyjmuja, ze
wyktadnia poszczeg6lnych postanowien konstytucji powinna opieraé sie juz
to na ich rozumieniu przez 6wczesnego prawodawce (np. w zgodzie z jego
intencjami), juz to na ich pojmowaniu przez wiekszo$¢ obywateli w chwili
uchwalenia danej klauzuli; bardziej wyrafinowana wersja oryginalizmu su-
geruje wyabstrahowanie z tak zinterpretowanej konstytucji pewnych gene-

10 L. Henkin, Foreword: on drawing lines, ,,Harvard Law Review”, vol. 82, issue 1, s. 79.

11 M.B. Nimmer, The meaning ofsymbolic speech under the First Amendment, ,,UCLA Law
Review”, vol. 21, issue 1, s. 33. Symboliczng nature komunikacji werbalnej akcentuje takze Zyg-
munt Ziembinski, w ktérego opinii ,,napis wymaga przypisania mu okre$lonego sensu, jesli ma by¢
traktowany jako okreslona wypowiedz, a nie tylko zespot kresek sporzadzonych przez drukarza
czy kaligrafa”, w: idem, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 1997, s. 166.

12 B. Haslett, Communication: strategie action in context, Hillsdale 1987, s. 4-5.



ralnych zasad, ktére mogg by¢ z powodzeniem zastosowane do stanow fak-
tycznych, nieznanych w okresie ustanawiania okreslonych zapiséw ustawy
zasadniczej1l3 W przeswiadczeniu Eugene’a Volokha, objecie gwarancjami
pierwszej poprawki przynajmniej niektérych zachowan niewerbalnych znaj-
duje legitymacje w kulturze politycznej i prawnej panujacej u schytku XVIII
stulecia. Na rzecz takiego stanowiska Volokh przywotuje szereg racji. Po
pierwsze, amerykanski dyskurs polityczny oraz zycie publiczne epoki prze-
sigkniete byty ekspresja niewerbalng, ktérej komunikacyjne wiasnosci pozo-
stawaty oczywiste dla uczestnikéw spotecznej konwersacji (np. palenie kukiet
oraz flag z napisem ,,Wolno$¢ lub Smier¢”, wznoszenie tzw. toteméw wolno-
§ci, przyozdabianie gatezi okreslonymi akcesoriami w celu skonstruowania
symbolicznych drzew wolnosci, przyczepianie do nakry¢ gtowy kolorystycz-
nie zroznicowanych wstgzek desygnujgcych polityczne sympatie, publiczne
niszczenie tekstow federalnych ustaw). Po drugie, tradycyjne dla brytyjskie-
go common law rozumienie terminu ,,zniewaga” zaktadato, ze czyn 6w moze
zostaé popetniony zaréwno przy uzyciu komunikacji werbalnej, jak i przez
postuzenie sie ekspresyjnym zachowaniem (takie ujecie zagadnienia mozna
odnalez¢ miedzy innymi w pismach sir Edwarda Coke’a oraz sir Williama
Blackstone’a). Za adekwatng egzemplifikacje zniewagi uznawano na przy-
ktad tak paradygmatyczne formy ekspresyjnego zachowania, jak chociazby
spalenie kukly przedstawiajacej politycznego adwersarza, umieszczenie przed
domem oficera armii drewnianego pistoletu (desygnujgcego tchérzostwo), za-
palenie przed czyim$ domem latami (sugerujace, ze jest to dom publiczny).
Po trzecie, wypowiedzi werbalne i symboliczne byly traktowane ekwiwa-
lentnie takze przez prawa dotyczace dziatalnosci wywrotowej, przepisy wy-
mierzone w ekspresje obsceniczng i unormowania penalizujgce bluznierstwo.
Po czwarte, na przyktad w sprawie z 1795 r. (Respublica vs. Montgomery)
strony owego postepowania zgodnie uznaty wzniesienie ,totemu wolnosci”
za odpowiednik stowa (spdr dotyczyt tylko kwestii, czy w tym konkretnym
przypadku wolno$¢ stowa nie zostata naduzyta). Podobne stanowisko mozna
zreszta odnalez¢ w pismach wielu prominentnych jurystéw epoki. Po piate,
wolno$¢ stowa byta wowczas do$¢ powszechnie pojmowana jako uprawnie-
nie do ujawniania oraz proklamowania swoich przekonan, odczué i sentymen-
tow (a nie jedynie jako prawo do pisania i méwienia). Fakty te uktadajg sie
w spojny wzor potwierdzajacy poglad, ze pierwsza poprawka odnosi sie do co
najmniej czesci zachowan ekspresyjnych (cho¢ nie przesgdzajg definitywnie
zakresu i charakteru takiej ochrony)4

13 Por. A.B. Coan, Talking originalism, ,,Brigham Young University Law Review” 2009, issue 4,
s. 847-873.

14 E. Volokh, Symbolic expression and the original meaning of the First Amendment, ,, The
Georgetown Law Journal” vol. 97, s. 1059-1084. Dodajmy, iz Volokh osobiscie nie jest oredownikiem
optyki oryginalistyczne;j.



Ostatni z argumentdéw opiera sie na aksjologicznej i celowosciowej ana-
lizie pierwszej poprawki. W amerykanskim dyskursie filozoficznoprawnym
wymienia sie zazwyczaj cztery powody, dla ktérych wolnos¢ stowa konsty-
tuuje warto$¢ zastugujaca na szeroko rozumiang ochrone oraz dla ktérych
pierwsza poprawka przyjeta stosowne brzmienie. Pierwsze z owych uspra-
wiedliwien posiada charakter nieinstrumentalny; poszanowanie wolnosci sto-
wa jest tutaj deontologicznym dobrem, stanowigc manifestacje poszanowania
przez panstwo jednostkowej autonomii i konstytuujac jeden z najbardziej fun-
damentalnych przejawow respektu panstwa wzgledem cziowieka, bedacego
odrebnym podmiotem obdarzonym niezbywalng godnoscig i posiadajgcego
podstawowe prawo do samostanowieniala Warto nadmieni¢, ze omawiane
uzasadnienie koncentrowac sie moze wokot uprawnien przystugujacych za-
rowno nadawcy danego komunikatu, jak ijego odbiorcy. Z jednej bowiem
strony, mozliwo$¢ swobodnego wyrazania przekonan i uczu€ jest centralnym
sktadnikiem egzystencji ludzi jako niezaleznych podmiotéw, manifestujacych
tym sposobem swojg osobowo$¢18 z drugiej strony, ingerencja panstwa, unie-
mozliwiajgca jednostce zapoznanie si¢ z jakimikolwiek pogladami badz tez
odczuciami mogacymi przyczynic¢ sie do samodzielnego sformutowania przez
nig wiasnego i racjonalnego (tzn. stanowigcego rezultat indywidualnego pro-
cesu myslowego) stanowiska w okreslonej kwestii, wymusza na cztowieku
dostosowanie sie do opinii innych podmiotow w kwestii moralnej oceny da-
nej aktywnosci komunikacyjnej i pozbawia go szansy na niezalezne dojscie
do konkluzji w przedmiotowej sprawielr. Drugie z usprawiedliwiert odnosi
sie przede wszystkim do kwestii epistemologicznych. Wolno$¢ stowa jest tu
postrzegana jako instrument utatwiajgcy dojscie do prawdy i pozwalajacy na
osiaggniecie postepu w réznych dziedzinach ludzkiej aktywnosci (poczynajac
od polityki czy prawa, a koficzac na sztuce czy literaturze). Argument ten pre-
cyzyjnie odtwarza (w wypowiedzi utrzymanej ewidentnie w miltonowsko-
-millowskim duchu) Thomas I. Emerson: ,,Osoba poszukujgca wiedzy i praw-
dy musi zapoznac sie ze wszystkimi punktami widzenia w danej sprawie, musi
rozwazyé wszystkie alternatywy, musi przetestowa¢ swoéj osad poprzez wy-
stawienie go na konfrontacje z osgdami przeciwnymi oraz musi uczyni¢ petny
uzytek z r6znych koncepcji. Dyskusja musi by¢ otwarta niezaleznie od tego,
jak pewny moze wydawac¢ sie akceptowany powszechnie poglad; wiele z naj-

15 Por. R. Dworkin, Justice in robes, Cambridge 2006, s. 70.

16 G.E. Carmi, Dignity-the enemyfrom within: a theoretical and comparative analysis of hu-
man dignity as afree speechjustification, ,,Journal of Constitutional Law” vol. 9, s. 974; K. Green-
awalt, Free speechjustifications, ,,Columbia Law Review” vol. 89, s. 153. Jak pisze Wojciech Sa-
durski, swoboda wypowiedzi ,.is crucial for self-fulfillment because the exercise of our capacities is
only made possible through self-definition, and the determination of who we really are is impossible
without open communication with our fellow human beings”, w: idem, Freedom ofspeech and its
limits, Dordrecht 1999, s. 17.

17 K. Greenawalt, Free speech, s. 150-152.



szerzej aprobowanych prawd okazywato sie nastepnie btednymi. | odwrotnie,
takg sama regute nalezy zastosowac niezaleznie od tego, jak fatszywy lub tez
niebezpieczny wydaje sie¢ poglad nowy, albowiem moze on okaza¢ sie praw-
dziwy czy czeSciowo prawdziwy, a nawet jezeli jest on w catosci fatszywy,
to i tak jego przedstawienie i otwarte przedyskutowanie wymusza ponowne
przemyslenie oraz weryfikacje pogladéw ortodoksyjnych”18 Trzecie uzasad-
nienie odwotuje sie do natury systemu demokratycznego i jest szczegdlnie
relewantne do pogladéw ojcow-zatozycieli Stanéw Zjednoczonych (w szcze-
gélnosci Thomasa Jeffersona oraz Jamesa Madisona). Argument ten ufundo-
wany jest na przestance, zgodnie z kt6rg zasada wolnosci stowa, gwarantujaca
otrzymywanie przez obywateli ksztattujgcych ich preferencje informacji, opi-
nii i punktow widzenia ze zréznicowanych Zrodet, jest warunkiem sine qua
non systemu deliberatywnej demokracji, w ktérym decyzje polityczne (w naj-
wiekszym mozliwym stopniu) odzwierciedlajg poglady i zyczenia opinii pub-
licznejl9 W tym ujeciu swoboda wypowiedzi i wolna wymiana idei pozwa-
la jednostkom na skorzystanie w petni z ich aktywnej, pozytywnej wolnosci
do suwerennego ksztattowania porzadku spoteczno-politycznego) Zgodnie
z owa perspektywa, pierwsza poprawka ochrania przede wszystkim auten-
tycznos$¢ oraz integralno$¢ debaty publicznej2l (w zakresie obejmujacym nie
tylko ekspresje stricte polityczna, ale takze wypowiedzi naukowe, artystycz-
ne, filozoficzne itp.). Argumenty z prawdy oraz z demokracji majg charakter
konsekwencjalistyczny, koncentrujac sie na spotecznych pozytkach ptynacych
z respektowania swobody wypowiedzi. Ostatni sposdb legitymizacji wolnosci
stowa wigze jg za$ z traktowanym w kategoriach nieinstrumentalnych postu-
latem stworzenia tolerancyjnego spoteczenstwa, ktdrego naczelng zasade sta-
nowi ideowy pluralizm2

Ta zwiezta rekapitulacja aksjologicznych sadéw uprawomocniajgcych
regute swobody wypowiedzi pozwala na sformutowanie konkluzji, zgodnie
z ktdra racje moralne i etyczne, przemawiajace za ochrong wolnosci komuni-
kowania sie przy uzyciu ekspresyjnych zachowan, sg defacto jednakowe z ar-
gumentami legitymizujacymi zasadno$¢ zagwarantowania wolnosci ekspresji

B

T.I. Emerson, The system, s. 6-7. Wydaje sie, ze pojecie ,,prawda” powinno by¢ tutaj trak-
towane w szerszych anizeli arystotelesowskie kategoriach (jako zgodno$¢ opisu z rzeczywistos-
cia), albowiem réwniez wolnos$¢ wygtaszania opinii - tj. zdan niepodlegajacych $cisle rozumianej
weryfikacji lub falsyfikacji opartych na obiektywnych kryteriach - przyczynia sie do poszerzenia
ludzkiej wiedzy o otaczajacej nas rzeczywistosci.

19 C.R. Sunstein, Democracy and the problem offree speech, New York 1995, s. 18-19, 244.

20 S. Breyer, Active liberty: interpreting our democratic Constitution, New York 2005, s. 15,42.

' R.C. Post, Reconciling theory and doctrine in First Amendment jurisprudence, w: Eter-
nally vigilant: free speech in the modern era, ed. by L.C. Bollinger and G.R. Stone, Chicago 2002
s. 166-167.

2 Gtownym oredownikiem tej koncepcji na gruncie amerykanskim jest Lee C. Bollinger. Por.
idem, The tolerant society: freedom ofspeech and extremist speech in America, New York 1986
s. 107, 111, 116-120.



werbalnej. Rzeczona tozsamos$¢ wynika z bliskiego zwigzku obydwu fenome-
néw z podstawowa regutg wolnego spoteczenstwa, jakg jest wolnosé mysli
oraz sumienia. Swoboda wypowiedzi niewerbalnej, analogicznie jak ekspresji
werbalnej, konstytuuje istotny element indywidualnej autonomii, samoreali-
zacji i samostanowienia; komunikacja niewerbalna moze stanowi¢ manife-
stacje ideologicznych czy politycznych przekonan badZ preferencji, ktorych
swoboda gtoszenia nalezy do fundamentalnych kanonéw ustroju liberalno-
-demokratycznego; ekspresyjne zachowania przyczynia¢ sie moga - zgodnie
z miltonowskim czy millowskim paradygmatem - do lepszego zrozumienia
otaczajacej nas rzeczywistosci, nawet jesli sg bulwersujace badz kontrower-
syjne; w réwnym stopniu jak do stowa pisanego czy moéwionego odnosi sie do
nich wymag tolerancji.

Uznajac wymienione powyzej argumenty za przekonujace, Sgd Najwyzszy
Standw Zjednoczonych konsekwentnie - co najmniej od 1931 r. - obejmowat
niektore zachowania niewerbalne gwarancjami pierwszej poprawki23 Katalog
takich przedmiotéw ochrony jestjednak zr6znicowany. W orzecznictwie Sadu
Najwyzszego mozemy wyrozni¢ trzy kategorie relewantnych z perspektywy
klauzuli wolnosci stowa rodzajow aktywnosci niewerbalnej. Do pierwszej
z nich mozemy zakwalifikowac ,,zachowania na tyle ograniczone w formie,
aby byty konieczne dla przekazania okreslonej idei”24 Ten rodzaj aktywnosci
jest traktowany przez Sgd Najwyzszy jako ,,czyste stowo” (pure speech), czyli
w sposob catkowicie tozsamy z ekspresjg werbalng. Druga kategoria obejmuje
tak zwany speech plus, czyli specyficzny ztozony rodzaj wypowiedzi, na ktorg
sktadajg sie konceptualnie odrebne stowo i zachowanie. Chodzi tutaj, przy-
ktadowo, o demonstrowanie z okreSlonymi hastami, rozdawanie ulotek badz
pikietowanie. Trzecia grupa zachowan to tak zwane wypowiedzi symboliczne,
czyli zachowania niewerbalne, ktére wyrazaja okreslone poglady, idee badz
tez emocje dziatajgcego podmiotu. W toku orzecznictwa Sad Najwyzszy USA
zaliczyt do grupy wypowiedzi symbolicznych miedzy innymi takie rodzaje
aktywnosci, jak wywieszanie czerwonej flagi symbolizujacej poparcie dla
ideologii komunistycznejB odmowa oddawania honoréw fladze panstwowej
przez ucznia szkoty publicznej w toku zaje¢ edukacyjnychZ milczagca odmo-
wa opuszczenia przez czarnoskérego obywatela biblioteki poddanej regutom
segregacji rasowejZ, noszenie przez ucznia szkoty publicznej podczas zaje¢
czarnej opaski na ramieniu w celu oprotestowania polityki Stanéw Zjednoczo-
nych w WietnamieZ niszczenie karty powotania do wojska w protescie poli-

23 Oczywiscie poszczegolni sedziowie kiadli nacisk na odmienne rozumowania fundujace to
zatozenie.

24 Merriam-Webster s dictionary oflaw, Springfield 1996, s. 398.

25 Por. Stromberg vs. California, 283 U.S. Reports 359.

26 Por. West Virginia State Board of Education vs. Barnette, 319 U. S. 624.

27 Por. Brown vs. Louisiana, 383 U.S. Reports 131.

28 Por. Tinker vs. Des Moines School District, 393 U.S. Reports 503.



tycznym2 spedzenie noclegu w parku narodowym w celu udramatyzowania
trudnego losu 0s6b bezdomnych3) palenie krucyfiksow3l, a nawet erotyczny
taniec nago® Do owej kategorii nalezy zaliczy¢ réwniez ekspresyjne profa-
nowanie flagi panstwowej, co Sad Najwyzszy uczynit w serii rozstrzygniec
wydanych w latach 80. i 90. (cho¢, jak przekonamy sie nizej, przy gtoSnym
sprzeciwie czesci sedziow i opinii publicznej).

Przed przystgpieniem do prezentacji rozstrzygniecia Sadu Najwyzszego
w sprawie Texas vs. Johnson nalezy przywota¢ standardy orzecznicze, kté-
re Sad Najwyzszy zastosowat przy ewaluacji przedmiotowego casusu. Istot-
ne znaczenie posiadajg tutaj przede wszystkim trzy instrumenty analityczne.
Pierwszy z nich - tak zwany test Spence’a - pozwala oceni¢, czy okreslone
zachowanie niewerbalne w ogole zastuguje na status ,,stowa” w rozumieniu
pierwszej poprawki. Zgodnie ze wskazanym standardem, do kategorii ekspre-
sji symbolicznej mozemy zaliczy¢ dziatanie lub zaniechanie, w ktérym do-
strzegalny jest zamiar wyrazenia skonkretyzowanego przekazu, a uwzglednia-
jac panujace okolicznosci, istnieje wysokie prawdopodobienstwo, ze przekaz
ten bedzie zrozumiany przez jego odbiorcéw. Standard koncentruje sie wiec
na komunikacyjnej intencji méwcy oraz na kwestii, czyjego przekaz bedzie
faktycznie percypowany”3 Jezeli inwestygacja uniemozliwia pozytywng od-
powiedzZ na ktdrekolwiek z powyzszych pytan, to dane zachowanie nie bedzie
w ogole chronione przez klauzule wolnosci stowa. Drugi z testow to tak zwa-
ny standard 0 ’Briena, ktdry pozwala uprawomocni¢ z konstytucyjnego punk-
tu widzenia prawne ograniczenie swobody komunikacji niewerbalnej, jesli:
1) uchwalenie danej regulacji generalnie miesci sie w kompetencjach wiadzy
publicznej; 2) jej wprowadzenie pomaga w urzeczywistnieniu istotnego {sub-
stantial) interesu rzgdowego; 3) interes ten nie jest zwigzany z ttumieniem
wolnosci stowa; 4) akcydentalny ciezar natozony na pierwsza poprawke nie
jest wiekszy niz jest to niezbedne do realizacji tegoz interesu3t Sposrdd rze-
czonych warunkéw najistotniejsze znaczenie posiada postanowienie trzecie,
ktore - najogolniej rzecz ujmujac (precyzyjna eksplikacja tego warunku budzi
powazne kontrowersje w doktrynie czy praktyce jurydycznej) - wyklucza do-
puszczalno$¢ ograniczenia wolno$ci komunikacji symbolicznej z uwagi na jej
tres¢, ideowe przestanie lub $wiatopoglad gtoszacego ja podmiotu. Relewant-

29 Por. Stany Zjednoczone vs. O’Brien, 391 U.S. Reports 367.

30 Por. Clark v. Community for Creative Non-Violence, 468 U.S. Reports 268.

3l Por. R.A.V. vs. St. Paul, 505 U.S. Reports 377; Virginia vs. Black et al., 538 U.S. Reports 343.

2 Por. Barnes vs. Glen Theatre, Inc., 501 U.S. Reports 560; City of Erie vs. Pap’s A. M., 529
U.S. Reports 277.

3B P. Siegel, Communication law in America, Lanham 2007, s. 82. Test ten zostat po raz pierw-
szy wprowadzony w wyroku SN w sprawie Spence vs. Washington, 418 U.S. Reports 405. Szerzej
na temat obydwu warunkéw standardu Spence’a zob. zwiaszcza Note (b.a.), Symbolic conduct,
,Columbia Law Review”, vol. 68, s. 1109-1118 (co interesujace, tekst jest formutowany z pozycji
de legeferenda).

United States v. O’Brien, 391 U.S. Reports 377.



ny interes musi zatem mieé charakter nieekspresyjny. Zgodne z konstytucja
jest na przykiad skazanie podpalacza krucyfiksu za spowodowanie tym dzia-
faniem niebezpieczenstwa wybuchu pozaru (jesli oczywiscie ocena ta jest fak-
tualnie prawomocna); natomiast penalizacja tej aktywnosci na podstawie hi-
potetycznego przepisu zabraniajagcego gtoszenia pogladéw rasistowskich czy
formutowania ,,mowy nienawisci” kolidowataby z pierwszg poprawka. Jezeli
dana regulacja nie moze zosta¢ usankcjonowana w oparciu o test 0 'Briena,
Sad Najwyzszy stosuje trzeci ze wspomnianych testow - standard surowego
nadzoru sedziowskiego (strictjudicial scrutiny), zgodnie z ktorym dane unor-
mowanie jest niezgodne z ustawg zasadniczg, chyba ze realizuje fundamen-
talny interes rzgdowy, jest wasko ujete (tzn. wymierzone w ekspresje, ktora
narusza przedmiotowy interes), a potencjalna alternatywna norma naktadajgca
mniejsze cigezary na prawa czy wolnosci obywatelskie nie pozwala w dosta-
tecznym stopniu na urzeczywistnienie wskazanego celu® W konkluzji nalezy
dodac, ze ocenie Sadu Najwyzszego podlega zaréwno generalna i abstrakcyjna
norma prawna zawarta w okreslonym akcie normatywnym, jak ijej aplikacja,
bedaca wynikiem subsumcji takiej normy do konkretnego stanu faktycznego.

Wyroki Sagdu Najwyzszego USA w sprawach dotyczacych wypowiedzi
symbolicznych bardzo czesto odnosity sie do zagadnieri nader doniostych
i kontrowersyjnych ze spotecznego, ideowego lub politycznego punktu wi-
dzenia. Prawo do gloryfikowania doktryny komunistycznej, granice wymo-
gu zachowania patriotycznej lojalno$ci w czasie wojny, prawo do publicznej
ekspresji sprzeciwu wobec uznawanej za niewtasciwg polityki panstwa (se-
gregacja rasowa i militarne zaangazowanie Stanow Zjednoczonych w Wiet-
namie), istnienie konstytucyjnego uprawnienia do propagowania rasizmu, za-
kres regulacyjnych kompetencji wtadzy publicznej w relacji do wypowiedzi
0 charakterze erotycznym - normatywna ewaluacja tych kwestii nie stano-
wita jedynie przedmiotu ezoterycznej i erudycyjnej refleksji praktykéw oraz
teoretykow prawa, ale znajdowata rowniez oddzwiek w szerszych kregach
spoteczenstwa. Wydaje sie jednak, ze zaden ze wskazanych tematow nie
wzbudzit tak silnych emocji spotecznych jak zagadnienie dopuszczalnosci
profanowania flagi panstwowej w celach ekspresyjnych. Choé numeryczna
przewaga w debacie toczonej gtdwnie na przetomie lat 80. i 90. XX w. znaj-
dowata sie zdecydowanie po stronie oredownikow penalizacji tego postepku,
to jednak gtos zwolennikéw dekryminalizacji podobnych dziatan takze byt
dobrze styszalny. Warto dodaé, ze w dyskusji tej przeplatata sie ptaszczyzna
deskryptywna i postulatywna: adwokaci karania takich czyndw zwykle utrzy-
mywali, ze ewentualne sankcje nie kolidujg co do zasady z pierwsza popraw-
ka; ich oponenci sadzili za$, ze klauzula wolnos$ci stowa uniemozliwia pena-
lizacje ekspresyjnego bezczeszczenia (desecration) sztandaru parstwowego.

K3 Por. np. R. J. Steamer, Contemporary Supreme Court directions in civil liberties, ,,Politice
Science Quarterly”, vol. 92, s. 433.



Polemika ta konstytuowata jeden z kluczowych frontow amerykanskiej wojny
kulturowej. Intensywnos$¢ sporu wynikata w duzym stopniu ze szczeg6lne-
go miejsca, jakie w kulturze politycznej USA zajmuje flaga panstwowa. Nie
sposob polemizowaé z pogladem, ze flaga Stanéw Zjednoczonych stanowi
najwazniejszy wspélnotowy symbol dla amerykanskiego spoteczenstwad
Stad tez oredownicy objecia jej prawng ochrong czesto zarzucali swoim ad-
wersarzom niedostatki patriotyzmu, brak lojalnosci wobec wiasnej spotecz-
nosci, zywienie pogardy dla warto$ci cenionych przez wspotobywateli, pro-
mowanie czy stymulowanie moralnego indyferentyzmu itp. Osoby zajmujace
przeciwne stanowisko niejednokrotnie formutowaty réwnie krytyczne oceny
w stosunku do oponentdw, pietnujac ich domniemana idolatrie, fetyszyzujacy
stosunek do symboli narodowych, nader symplicystyczng postawe w stosunku
do patriotyzmu czy wreszcie podwazanie aksjologicznej podwaliny Stanéw
Zjednoczonych, ktérajest pierwsza poprawka3’.

Przedmiotowa debata spoteczna bez watpienia stanowita refleks og6lniej-
szych sporow doktrynalno-politycznych. Z jednej strony mozna bez trudu
skonceptualizowac analizowang dyskusje jako reprezentatywny przejaw Kla-
sycznego konfliktu miedzy liberatami (badz libertarianami) a konserwatysta-
mi. Z pewnoscig traktowanie prawa do zbezczeszczenia flagi jako desygnatu
gwarantowanej pierwszg poprawka swobody wypowiedzi wynika z afirma-
cji mozliwie szerokiej interpretacji zasady wolnosci stowa, z uznawania jed-
nostkowej autonomii za fundamentalng wartos¢ i z krytycznego stosunku do
arbitralnej interwencji panstwa (nawet motywowanej najszlachetniejszymi
przestankami) w obszar indywidualnych uprawniei® Z kolei postulat objecia
sztandaru panstwowego ochrongprawa dobrze komponuje sie z konserwatyw-
ng aprobatg tradycji, autorytetu, hierarchii oraz moralizmu w polityce. Z dru-
giej strony przedmiotowg debate mozna takze ujgé w kategoriach opozycji
miedzy paradygmatem liberalnym a komunitarystycznym. Jak przekonujgco
dowodzi Robert C. Post, spér na temat penalizacji profanacji flagi odzwier-
ciedla jeden z podstawowych dylematow wspo6tczesnego prawodawcy (nie
tylko amerykanskiego), ktéry zmuszony jest do opowiedzenia sie badZ to za
uwzglednianiem przez dany porzadek normatywny wspélnotowo zakorzenio-
nych tozsamosci obywatelskich oraz substancjalnie definiowanych koncepcji
samopojmowania sie okreslonej spotecznosci, badz to za ,,hermeneutycznym
projektem responsywnej demokracji”, w ktorej autonomiczne jednostki maja
prawo do ,.kreowania wtasnych urzadzen spotecznych” bez koniecznosci bra-
nia pod uwage obowigzkéw wynikajacych z faktu egzystencji w konkretnej
wspdlnocie. Wyb6r miedzy niekaralnoscia a karalnoscig desakralizacji sztan-

36 W. Lloyd Warner, The living and the dead; a study ofthe symbolic life ofAmericans, New
Haven 1959, s. 37.

37 Por. P. Brady, Flag burning should be banned i M. Kinsley, Flag burning should not be
banned, w: Should there be limits tofree speech?, ed. by L. Egendorf, San Diego 2002, s. 70-76.

3B Por. R. West, Progressive constitutionalism, Durham 1994, s. 105-107.



daru jest zatem refleksem ogo6lniejszego filozoficznopolitycznego problemu.
Rozstrzygniecie tegoz dylematu wymaga opowiedzenia sie za formalistycz-
nym lub substancjalnym modelem demokracji i stawia ustawodawce przed
koniecznoscig odpowiedzi na pytanie, czy doktryny prawne powinny by¢
ustanawiane w spotecznej prézni (po to, by kreowaé ,,przestrzeh dla autono-
micznych jednostek niezaleznie ksztattujgcych stosunki spoteczne”), czy tez
raczej powinny by¢ pochodng wspélnotowych i spotecznie zakorzenionych
praktyk, ktérych celem jest podtrzymywanie norm postepowania wspieraja-
cych i definiujgcych tozsamo$¢ Amerykanéw w imie¢ aksjologicznie nieneu-
tralnej koncepcji dobra ogotu, z ktorg identyfikuje sie wigkszo$¢ obywateli3
Prawna decyzja Sadu Najwyzszego musiata przeto zawiera¢ elementy odno-
szace sie do takich ideowych kontrowersji.

Sprawa Texas vs. Johnson nie byta pierwszym sporem zawistym przed ob-
liczem Sadu Najwyzszego, ktéry dotyczyt unormowan regulujacych kwestie
wiasciwego obchodzenia sie ze sztandarem panstwowym. Analizujac wczes-
niejsze rozstrzygniecia, mozna juz dostrzec stopniowg zmiane orzecznicze-
go paradygmatu w tej materii. Zgodnie z tradycyjnym ujeciem, uprawnienie
wiadz publicznych do karania profanacji flagi byto wiasciwie nieproblema-
tyczne. Egzemplifikacjg tej postawy jest wyrok z roku 1907 (Halter vs. Ne-
braska4), dotyczacy wykorzystania motywu flagi w dziatalnosci gospodarczej
do celdw reklamowych, gdzie Sad Najwyzszy uznat ochrong sztandaru nie tyle
za prawo, co wrecz za obowigzek legislatywy. Dopiero pod koniec lat 60. ju-
dykatura zaczeta z wiekszym sceptycyzmem traktowaé penalizacyjng aktyw-
no$¢ panstwa w konteks$cie bezczeszczenia flagi, czego nastepstwem byty trzy
wyroki Sadu Najwyzszego, podwazajace konstytucyjnos¢ skazania os6b wy-
korzystujgcych sztandar do politycznych manifestacji badZz celow artystycz-
nych. Uzasadnieniem tych decyzji byty juz to btedy proceduralne wystepujace
w postepowaniu w nizszych instancjach4l juz to niedostatecznie precyzyjne
sformutowanie przepiséw stanowigcych podstawe normatywna danego pro-
cesuk juz to szczeg6lny charakter i okoliczno$ci kryminalizowanego czynu43
Wspdlng - i znaczaca - cechg przedstawionych rozstrzygnie¢ byto przyjecie
tezy, ze pierwsza poprawka narzuca wiadzy publicznej okre$lone ograniczenia

39 R.C. Post, Between democracy and community: the legal constitution ofsocialform, w: De-
mocratic community, ed. by J.W. Chapman and I. Shapiro, New York 1993, s. 177-178; idem, Con-
stitutional domains: democracy, community, management, Cambridge 1995, s. 191-192.

40 205 U.S. Reports 34. Orzeczenie to zapadto w zamierzchtych z perspektywy sadownictwa
konstytucyjnego czasach (gteboka deferencja judykatury wobec decyzji ustawodawcy, niepewno$c¢
co do stosowalnosci pierwszej poprawki do regulacji stanowych itp.); stad jego wspoétczesna rele-
wantno$¢ wydaje sie raczej skromna. Niemniej jednak tres¢ uzasadnienia wyroku jest bardzo su-
gestywna, poniewaz odzwierciedla tradycyjne pojmowanie roli oraz charakteru flagi panstwowej,
obowigzujace przez wiele nastepnych dekad w amerykanskiej jurysprudenciji.

41 Street vs. New York, 394 U.S. Reports 576.

42 Smith vs. Goguen, 415 U.S. Reports 566.

43 Spence vs. Washington, 418 U.S. Reports 405.



w odniesieniu do karania ekspresyjnego profanowania flagi. Jednakze wyroki
te nie przesadzaty definitywnie, czy pragnienie zachowania flagi narodowej
jako nieskazonego symbolu, stanowigcego manifestacje uniwersalistycznie
pojmowanego amerykanskiego ideatu, to uzasadniona konstytucyjnie moty-
wacja ograniczenia swobody wypowiedzidd W sposob konkluzywny i ulty-
matywny Sad Najwyzszy stawit czoto temu zagadnieniu dopiero w 1989 r.,
podczas rozpoznawania sprawy Texas vs. Johnson.

Rozpocza¢ trzeba od prezentacji stanu faktycznego i drogi instancyjnej
sprawy4b. Podczas konwencji Partii Republikanskiej, ktéra odbyta sie w 1984 r.
w Dallas, niejaki Gregory Lee Johnson uczestniczyt w demonstracji wymie-
rzonej przeciw polityce prowadzonej przez administracje prezydenta Ronalda
Reagana. Manifestanci przemaszerowali ulicami miasta, skandujgc stosowne
slogany i oprotestowujgc ,,agresywne” postepowanie Standéw Zjednoczonych
w sferze stosunkdéw miedzynarodowych, ktére miato rzekomo prowokowac
wojne nuklearng. Demonstracja nie przebiegata bynajmniej w petni spokoj-
nie (m.in. manifestanci spryskiwali sprayem budynki oraz wywrocili kilka
doniczek z kwiatami). Sam Johnson nie brat udziatu w tych ostatnich wy-
darzeniach, ale przyjat od jednego z demonstrantéw flage zerwang ze stoja-
cego w miejscu publicznym masztu. Kiedy protestujacy dotarli przed ratusz,
Johnson rozwingt sztandar, zanurzyt go w nafcie oraz podtozyt ogien. Gdy
flaga ptoneta, manifestanci skandowali wers méwigcy o opluwaniu barw na-
rodowych4a Cho¢ w toku manifestacji nikt nie zostat ranny, a protestujacy nie
postugiwali sie grozbami karalnymi, to jednak prokuratura zdecydowata sie
whnies¢ przeciw Johnsonowi akt oskarzenia. Podstawg prawng byt przepis tek-
sanskiego kodeksu karnego, ktéry zabraniat desakralizacji otoczonego czcig
obiektu (w tym flagi paristwowej). Definicja legalna terminu ,,desakralizacja”
obejmowata uszkadzanie badz niewtasciwe traktowanie jakiego$ przedmiotu
w taki sposob, ze osoba dziatajgcajest w petni Swiadoma, izjej czyn powaznie
obrazi uczucia faktycznych lub potencjalnych obserwatoréw4/. Johnson zostat
skazany w pierwszej instancji na rok pozbawienia wolnosci i grzywne w wy-
sokosci 2 tys. dolaréw. Wyrok uchylono dopiero w trzeciej instancji, kiedy to
stanowy sad, zajmujacy sie apelacjami w obszarze prawa karnego, uznat, ze
zachowanie Johnsona, jako wypetniajgce znamiona wypowiedzi symbolicznej,
byto objete zakresem normowania pierwszej poprawki, a aplikacja wspomnia-
nego wyzej przepisu do tego konkretnego czynu tamie ustawe zasadnicza. Sad
stanowczo zakwestionowat wszelkie argumenty wysuwane przez prokuratu-
re, powotujacg sie na potrzebe ochrony symbolicznego znaczenia flagi oraz

44 Zob. J.K. Lieberman, Free speech, free press, and the law, New York 1980, s. 63.
Zob. np. D.T. Eversole, A voyage through murky waters: assessingflag misuse prohibitions
in the wake of Texas v. Johnson, 109 S. Ct. 2533 (1989), ,,Florida State Law Review”, vol. 17,
s. 871-875.

46 ,,America, the red, white, and blue, we spit on you”.
47 Kilku $wiadkow rzeczywiscie zeznato, ze poczuli sie czynem Johnsona powaznie obrazeni.



wymogi porzadku publicznego. Po ztozeniu odwotania przez Texas, sprawa
zawista przed Sadem Najwyzszym USA, ktory zatwierdzit rozstrzygniecie po-
przednio rozpatrujgcego casus sadu. Wyrok zapadt minimalna réznicg gtoséw
(pie¢ do czterech), a jego uzasadnienie sporzadzit sedzia William Brennan,
jedna z ikon liberalnie zorientowanej jurysprudencji. W sktadzie wigkszosci
znalezli sie jednak rowniez sedziowie o zdecydowanie konserwatywnych in-
klinacjach, jak Anthony Kennedy oraz Antonin Scalia.

Przeanalizujmy podstawowe tezy uzasadnienia. Na poczgtku swoich
wywodow sedzia wprost zadeklarowat, ze skuteczno$¢ powotania sie przez
podsadnego na pierwszg poprawke uzalezniona jest od mozliwosci zakwalifi-
kowania jego czynu jako wypowiedzi symbolicznej. Innymi stowy, orzecze-
nie nie miato odnosi¢ sie¢ do kwestii dopuszczalno$ci prawnej ,,ochrony flagi
w ogole”, ale tylko do zagadnienia, czy i w jakim stopniu polegajace na bez-
czeszczeniu sztandaru dziatanie ekspresyjne zastuguje na immunitet48 Bren-
nan jednoznacznie stwierdzit, ze czyn Johnsona byt w dostatecznym stopniu
nasycony elementami natury komunikacyjnej, by pozostawaé¢ w orbicie od-
dziatywania klauzuli wolnosci stowa. Kryterium pozwalajgcym na takg klasy-
fikacje byto pozytywne przejscie testu Spence’a. W prze$wiadczeniu sedziego
»Spalenie flagi przez Johnsona byto fragmentem - a wilasciwie punktem kul-
minacyjnym - politycznej demonstracji, ktdra odbyta sie w czasie konwencji
partii republikanskiej, ponownie nominujgcej Ronalda Reagana na urzad Pre-
zydenta. Ekspresyjna ijawnie polityczna istota tego zachowania byta zarow-
no zamierzona, jak i w sposob klarowny rozpoznawalna”. Wedtug Brennana,
whniosek 0 komunikacyjnym charakterze czynu Johnsona moze by¢ ponadto
uzasadniony (obok powyzszej analizy kontekstualnej, dowodzacej istnienia
po stronie podsadnego oczywistego zamiaru wyrazenia skonkretyzowanego
przekazu, ktéry z duzym prawdopodobienstwem mogt by¢é zrozumiaty dla
odbiorcoéw) poprzez przypomnienie symbolicznego znaczenia sztandaru pan-
stwowego (ktéry reprezentuje nardd ,,w takim samym stopniu, co kombinacja
liter wystepujaca w stowie «Ameryka»”), przywotanie przedstawionej w toku
procesu przez oskarzonego autointerpretacji swego zachowania wiasnie w ka-
tegoriach politycznego protestu i nadanie odpowiedniego znaczenia faktowi,
ze Teksas, przynajmniej dla celow postepowania przed Sagdem Najwyzszym,
nie zakwestionowat kwalifikacji przedmiotowego czynu jako zachowania
ekspresyjnego. Te ostatnie przestanki miaty jednak tylko charakter positkowy
w zestawieniu z argumentem z testu Spence’a. Wydaje sie, ze brennanow-
skie ujecie zagadnienia zostato zaakceptowane przez zdecydowana wiekszos¢

48 T.L. Tedford, D.A. Herbeck, Freedom ofspeech in the United States, State College 2001
s. 286. Jak podkreslat Brennan, SN nie zajmuje sie kwestig zgodnosci z konstytucja hipotetycznego
skazania jakiego$ zmeczonego podroznika, ktéry ciggnie za sobg flage po ubtoconej ziemi bez za-
miaru ekspresyjnego.



komentatorow49. Nawet oredownicy restrykcyjnej interpretacji pierwszej po-
prawki apropos bezczeszczenia sztandaru zazwyczaj nie kwestionowali eks-
presyjnego charakteru zachowania Johnsona; spor dotyczyt za$ kwestii czy
jego ,,stowo” (wypowiedz symboliczna) zastuguje na konstytucyjngprotekcje.

W moim przekonaniu, poglad Brennana jest zasadniczo poprawny oraz -
co byé moze najwazniejsze - dobrze zakorzeniony w dotychczasowych prece-
densach Sadu Najwyzszego. Warto jednakze wskaza¢, ze w debacie publicznej
pojawity sie tez gtosy odmienne. Refutacjabrennanowskiej optyki opierata sie
zwykle jednej z czterech dystynktywnie odrebnych - acz niewykluczajgcych
sie wzajemnie - linii argumentacyjnych. Zwolennicy pierwszej z nich akcep-
tujg wprawdzie test Spence’ajako kryterium pozwalajace odrézniac ,,stowo”
od ,,nie stowa”, ale utrzymujg przy tym, ze spalenie sztandaru nie spetnia dru-
giego z warunkéw owego standardu, poniewaz jest wiasciwie beztresciowym
i pozbawionym konkretnego znaczenia odpowiednikiem krzyku lub tez postu-
zenia sie ustawionym na maksymalny poziom gtosu megafonem® Drugie uje-
cie nawigzuje do oryginalistycznej teorii wyktadni ustawy zasadniczej i pier-
wotnego rozumienia pierwszej poprawki. Jak dowodzi niedoszty sedzia Sadu
Najwyzszego Robert H. Bork, potraktowanie przez judykature profanacji flagi
jako wypowiedzi symbolicznej stanowi manifestacje radykalnego sedziow-
skiego aktywizmu, odrywajgcego jurydyczne rozstrzygniecia od faktycznego
tekstu aktow normatywnych oraz intencji ustawodawcy, wyjmujacego istotne
kulturowo-polityczne decyzje z ,,rgk obywateli” oraz wczytujgcego osobiste
preferencje i idiosynkrazje jurystow do przepisow prawnych5L Trzecia kon-
cepcja, promowana na przyktad przez Erica Rasmusena, odwotuje sie do eko-
nomicznej analizy prawa. W jego opinii, desakralizacja flagi jest aktywnoscig
analogiczng do zanieczyszczania Srodowiska, albowiem dziatania te powodujg
u odbiorcéw przekazu okre$lone koszty zewnetrzne. Rasmusen akceptuje teze,
ze podobne rozumowanie mozna przeprowadzi¢ w stosunku do kazdej obraz-
liwej (a zatem narzucajgcej koszty) wypowiedzi, co pozbawiatoby pierwszg
poprawke jakiegokolwiek znaczenia. Przekonuje jednak, ze bezczeszczenie
flagi jest wyraZznie odmienne od innych typow ekspresji, poniewaz: 1) obraz-

49 Por. np. K. Greenawalt, Fighting words: individuals, communities and liberties o f speech,
Princeton 1995, s. 30-31; M.V. Tushnet, Theflag-burning episode: an essay on the Constitution,
»University of Colorado Law Review” vol. 61, s. 41-42; P.M. Tiersma, Nonverbal communication
and thefreedom of,,speech ™, ,Wisconsin Law Review” 1993, s. 1569-1571.

50 Por. R. J. Goldstein, Flag burning &free speech: the case of Texas v. Johnson, Lawrence
2000. s. 198-199.

1 Zob. R. Bork, Introduction, w: ,,A country | do not recognize": the legal assault on Ameri-
can values, ed. by R.H. Bork, Stanford 2005, s. XXVI; idem, Slouching towards Gomorrah: modem
liberalism and the American decline, New York 1996, s. 96, 108-109, 148; idem, The tempting of
America: political seduction ofthe law, New York 1990, s. 143, 160-163. Por. takze m.in. E. Fox-
-Genovese, Feminism without illusions: a critique of individualism, Chapel Hill 1991, s. IlI;
G.L. McDowell, The Supreme Court has dictated the meaning of the Bill ofRights, w: The Bill of
Rights: opposing viewpoints, ed. by W. Dudley, San Diego 1994, s. 260.



liwos¢ stow czestokro€ jest incydentalna, podczas gdy samym celem desakra-
lizacji jest urazanie innych osob; 2) stowa sg czasami, w przeciwienstwie do
palenia flagi, adresowane nie do krytykowanych podmiotéw, ale do neutral-
nych adresatéw; 3) stowa zwykle zmierzajag do zakomunikowania jakiego$
przekazu, podczas gdy desakralizacja tylko obraza; 4) postugiwanie sie sto-
wem nie skutkuje fizyczng destrukcjg zadnego przedmiotu; 5) nawet obraz-
liwe wypowiedzi werbalne mogag wywota¢ pozytywne ekstemalnosci, gdyz
generowanie i przekazywanie jakichkolwiek (chocby obrazliwych) informacji
jest spotecznie uzyteczne. Tymczasem bezczeszczenie flagi powoduje nader
skromne korzysci zewnetrzne, a jego zakaz - prowadzacy w konsekwencji
do zastgpienia desakralizacji stowem —przynosi og6lny wzrost uzytecznosci
(zgodnie z zasadami dotyczacymi tradycyjnych form komunikacji)2 Ostatnig
ze wspomnianych wyzej czterech konstrukcji teoretycznych, stanowigcych
wyraz krytycyzmu wobec supozycji Brennana, przedstawia konserwatywny
komentator Walter Bems, ktdrego zdaniem celem pierwszej poprawki jest
ochrona wylgcznie racjonalnej oraz deliberatywnej konwersacji spotecznej,
a nie dowolnej emanacji ekspresyjnych intencji danego podmiotus Niezalez-
nie od ocen dotyczacych zasadnosci czy wewnetrznej koherencji przywota-
nych tutaj alternatywnych wobec brennanowskiego uje¢, jedna kwestia pozo-
staje niewatpliwa: aprobata ktéregokolwiek z tych stanowisk z koniecznosci
pociggnetaby za sobg koniecznos$¢ negacji utrwalonej linii precedenséw Sadu
Najwyzszego w sprawie wypowiedzi symbolicznych. Trudno tedy dziwi¢ sie,
ze Sad Najwyzszy nie byt sktonny wybrac takiej Sciezki postepowania.
Przesadzenie o ekspresyjnym charakterze postepku Johnsona nie determi-
nowato jeszcze decyzji o udzieleniu mu konstytucyjnej ochrony. W $wietle roz-
licznych wyrokéw Sadu Najwyzszego, dotyczacych klauzuli wolnosci stowa,
Sad Najwyzszy hipotetycznie dysponowat raczej szerokg paletg mozliwosci
wyboru, pozwalajacych uznaé skazanie Johnsona (na podstawie rozmaitych
przestanek) za zgodne z ustawg zasadniczg. Brennan nie skorzystat jednakze
z zadnej z takich alternatyw. Najprostszy sposob stanowitoby tutaj uznanie
postepku Johnsona za wypowiedz pozostajacg w ogéle poza sferg oddziaty-
wania klauzuli wolnosci stowa. W gre wchodzitoby zakwalifikowanie ekspre-
syjnego spalenia flagi jako ,,fighting word” - obelzywego wyzwiska, ktérego
uzycie moze sprowokowaé odbiorcow do fizycznego odwetu54 Brennan lapi-
darnie skrytykowat te propozycje, konstatujgc stanowczo, ze ,,zaden rozsad-
ny Swiadek zdarzenia nie potraktowatby wyrazenia przez Johnsona swojego
0g6lnego niezadowolenia z polityki rzadu federalnego jako bezposrednigj
osobistej zniewagi lub jako prowokacji do wymiany cioséw”. Druga mozli-

5% E. Rasmusen, The economics ofdesecration: flag burning and related activities, ,,Journal of
Legal Studies” vol. 27,'s. s. 248-251, 259-260.

5 W. Bems, Making patriots, Chicago 2001, s. 139-141.

54 Por. Chaplinsky vs. State of New Hampshire, 315 U.S. Reports 568; Cohen vs. California,
403 U.S. Reports 15.



woscigbyto uznanie teksanskiego przepisu za regulacje spetniajaca standardy
zawarte w teScie 0 ’Briena (tj. naktadajaca tylko akcydentalne brzemiona na
ekspresje). Kluczowym elementem tej ewaluacji musiatoby by¢ oczywiscie
zidentyfikowanie istotnego interesu rzagdowego niezwigzanego z ttumieniem
wolnosci stowa, ktérego realizacji stuzytoby skazanie Johnsona. Petnomocni-
cy Teksasu powotywali sie w tym aspekcie na dwie warto$ci. Pierwszg z nich
byfa potrzeba ochrony flagi jako symbolu Ameryki i narodowej jednosci.
Brennan w ultymatywnym tonie stwierdzit, ze ,,rzadowy interes polegajacy na
zabezpieczaniu wyjatkowej symbolicznej roli sztandaru [...] jest bezpos$red-
nio zwigzany z ekspresjg w kontekscie czynu” popetnionego przez Johnsona.
Powotujac sie na wskazany interes, Teksas wyraza bowiem defacto obawe, ze
tolerowanie takich zachowan ,,moze sktoni¢ obywateli albo do przyjecia tezy,
jakoby flaga nie reprezentowata Ameryki badz narodowej jednosci, ale raczej
odzwierciedlata inne, mniej pozytywne, wartosci, albo do uznania, ze repre-
zentowane przez flage wartosci tak naprawde nie istnieja, tj. ze nasz nardd jest
podzielony. Takie leki moga pojawi¢ sie tylko wtedy, gdy sposéb obchodzenia
sie z flagg komunikuje okreslony przekaz; dlatego sg zwigzane z thumieniem
swobodnej ekspresji”. Drugi ze wskazanych nieekspresyjnych intereséw po-
legatby na ochronie porzadku publicznego. W tym kontek$cie Brennan pod-
kreslat, ze zachowanie podsadnego: 1) nie spowodowato zadnych zaburzen
porzadku, 2) nie grozito wywotaniem takich zaburzen oraz 3) najprawdopo-
dobniej, w Swietle zeznan ztozonych przez $wiadkéw wydarzenia, nie byto-
by w stanie sprowokowaé odbiorcéw przekazu do gwattownych reakcji. Se-
dzia wskazywat rowniez, ze zawarta w ustawie zasadniczej ochrona wolnosci
wypowiedzi przystuguje réwniez ekspresji kontrowersyjnej czy obrazliwej
(i wtedy okazuje sie najcenniejsza). Brennan podkreslat bowiem, ze na grun-
cie pierwszej poprawki niedopuszczalne jest blankietowe zakazanie okreslo-
nych wypowiedzi ze wzgledu na fakt, ze ,,istnieje prawdopodobienstwo, iz ich
powaznie obrazeni odbiorcy naruszg porzadek”. Jesli podstawowsg funkcjg za-
sady wolnosci stowa jest stymulowanie debaty (takze poprzez wywotywanie
intelektualnego niepokoju, powodowanie niezadowolenia z istniejacej rzeczy-
wistosci czy wzbudzanie gniewu), to w sposéb naturalny gwarancje pierw-
szej poprawki muszg dotyczy¢ réwniez wypowiedzi prowokacyjnych oraz
niesympatycznej ekspresji, a sam fakt, ze jaka$ opinia moze bulwersowac lub
oburzaé, stanowi wrecz ,,pow0d dla udzielenia jej ochrony konstytucyjnej”.
Brennan odnotowywat takze, iz teksanska regulacja - penalizujgca wytacz-
nie te przypadki naruszenia fizycznej integralno$ci sztandaru, ktére powaznie
obrazajg uczucia obserwatorow - nie respektuje zasady neutralno$ci panstwa,
statuowanej w trzecim warunku standardu 0 ’Briena. Konieczne jest tedy pod-
danie jej testowi strict scrutiny.

Ostatnig czes¢ swej analizy Brennan rozpoczat od rekapitulacji argu-
mentow Teksasu, ktore miaty dowodzi¢ zgodnosci badanego unormowania



z ustawg zasadniczg nawet w Swietle najdalej idgcego standardu surowego
nadzoru sedziowskiego. W jego przekonaniu, istota przedstawionego przez
petnomocnikéw stanu rozumowania opiera si¢ na zatozeniu, ze z uwagi na
wyjatkowsa historyczng i symboliczngrole flagi panstwowej w amerykarnskiej
spotecznosci, whadza publiczna dysponuje uprawnieniem do normatywnego
oraz opatrzonego sankcjg przymusu podtrzymywania tradycyjnego znaczenia
sztandaru i do ochrony flagi jako symbolu narodowej jednosci, ktéry moze
by¢ wykorzystywany jedynie w ograniczonych i prawnie uregulowanych kon-
tekstach. Teksas przekonuje jednoczesnie, ze ,,kwestionowanie pogladu, zgod-
nie z ktérym narodowo$¢ i narodowa jedno$¢ sg desygnatami flagi, badzZ tez
podwazanie istnienia narodowej jednosci” sg na tyle szkodliwymi tresciami,
ze ich gloszenie moze zosta¢ zabronione. Wydaje sig, ze podsumowanie to
rzetelnie odzwierciedla teksarnska argumentacje. Warto w tym miejscu zauwa-
zy¢, ze kolejne partie uzasadnienia, poswiecone refutacji tego ujecia, stanowig
mixtum compositum teorii prawnych oraz rozwazan stricte doktrynalnych, co
stawia pod powaznym znakiem zapytania zachowanie przez Brennana for-
malnie gloryfikowanej przezen zasady neutralno$ci panstwa. Rozpocznijmy
od prezentacji jurydycznych fragmentéw brennanowskich wywodéw. Chyba
najstynniejszy passus wyroku brzmiat: ,Jezeli istnieje jakis kamien wegielny,
stanowigcy podwaling pierwszej poprawki, to jest nim regula, iz panstwu nie
wolno zakazywaé wyrazania pogladow tylko z tego tytutu, ze sg one obraz-
liwe lub nieprzyjemne dla spotecznosci”. Sedzia przywotywat tutaj tym sa-
mym tradycyjny paradygmat liberalny w obszarze wolnosci ekspresji, ktéry
»pomniejsza znaczenie psychologicznych urazéw jako podstawy dla dziatan
rzadu - obraza nie jest uzasadnieniem dla postugujacej sie przymusem” inter-
wencji wiadzy w obreb jednostkowych praw5h Brennan dowodzit, ze zaden
z precedenséw ustanowionych przez Sad Najwyzszy nie zezwala organom
panstwa na promowanie ich wiasnego postrzegania roli flagi w spoteczen-
stwie (jako jedynie stusznego wariantu) poprzez kryminalizacje odnoszacych
sie do niej okreslonych zachowan ekspresyjnych. Wydaje sie, ze w ocenie
Brennana wiekszos¢ argumentédw wysuwanych przez zwolennikéw penali-
zacji analizowanej wypowiedzi opiera sie na wigczeniu w obreb rozwazan
prawnych elementéw dyskursu patriotycznego, gloryfikujgcego ,,wyjatkowy”
status sztandaru panstwowego w poréwnaniu z innymi symbolami% Tymcza-
sem, jak pisat dalej sedzia, ,,nie ma zadnego dowodu - ani w tekscie Konsty-
tucji, ani w naszych wyrokach interpretujacych ja - ze istnieje jaka$ odrebna
kategoria prawna przewidziana dla flagi jako takiej. Co wiecej, nie zdziwitoby
nas wcale, gdyby okazato sig, ze osoby, ktére stworzyty nasza ustawe zasadni-
czginapisaty Pierwszg Poprawke [...], nie darzyty przesadnarewerencjg flagi

% T.C. Grey, What good is legal pragmatism?, w: Pragmatism in law and society, ed. by
M. Brint and W. Weaver, Boulder 1991, s. 23.
5 C.R. Ducat, Constitutional interpretation: rights ofthe individual, vol. Il, Boston 2008, s. 876.



brytyjskiej. Pierwsza Poprawka nie gwarantuje nam, ze praktycznie Swiete dla
calej naszej spotecznosci koncepty - jak chocby przekonanie, ze dyskrymina-
cjarasowajest ohydna i destrukcyjna - nie bedg mogty by¢ kwestionowane na
rynku idei”. Brennan stwierdzit takze, ze zasada wolnosci wypowiedzi obej-
muje réwniez prawo do ,,wyboru formy, wjakiej autor przekazu pragnie wyra-
zi¢ poglady. Gdybysmy przyjeli, ze wiadza moze zabroni¢ palenia sztandaru,
jesli tylko wspomniany czyn prawdopodobnie moze zagrozi¢ symbolicznej
roli flagi, ale moze nan zezwolié, jesli spalenie sztandaru promuje rzeczong
role - na przyktad kiedy osoba ceremonialnie niszczy pobrudzong flage - to
wowczas mowilibysmy, ze (w kontek$cie naruszania fizycznej integralnosci
flagi) sztandar moze stuzy¢ jako symbol - substytut dla pisanego lub mo-
wionego stowa albo «skrét od umystu do umystu» - tylko w jeden sposdb.
Tym samym zezwoliliby$my panstwu na «dekretowanie, co jest ortodoksyj-
ne» poprzez stwierdzanie, ze wolno pali¢ flage w celu zakomunikowania swej
postawy wobec jej samej lub jej desygnatow tylko wtedy, kiedy nie podwaza
sie w ten sposéb reprezentowania przez nig narodu i narodowej jednosci. Do-
tad nigdy nie konkludowali$my, iz rzad ma prawo zapewnia¢, ze okre$lony
symbol bedzie uzywany wylacznie w celu wyrazania” oficjalnie aprobowa-
nych tez. Pozostajac jeszcze w obszarze argumentacji prawniczej i podnoszac
kwestie zwigzang z formalng racjonalnoscig ustawodawcy, sedzia odwotat sie
takze do popularnego argumentu z réwni pochytej57 ,, Twierdzi¢, ze rzad moze
pozwoli¢ na stosowanie pewnych symboli tylko do przekazania zadekretowa-
nych tresci, to wkroczy¢ na terytorium pozbawione precyzyjnych i mozliwych
do obrony granic. Czy na podstawie takowej teorii wiadza mogtaby zakazaé
palenia flag stanowych? Kopii prezydenckiej pieczeci? Konstytucji? Jakim
sposobem, oceniajac takie hipotetyczne przypadki z perspektywy Pierwszej
Poprawki, bylibySmy zdolni okresli¢, ktére z tych symboli sg na tyle wyjatko-
we, by zastugiwacé na specjalny status? Aby rozstrzygna¢ owe dylematy, mu-
sieliby$my ucieka¢ sie do naszych politycznych preferencji, czego na gruncie
Pierwszej Poprawki nie wolno nam czyni¢”. Zamykajac jurydyczna partie roz-
wazan, Brennan stwierdzit, ze cho¢ wiadza posiada legitymowany konstytu-
cyjnie interes w zachowaniu flagi jako symbolu panstwa ijego suwerennosci
(np. moze wprowadza¢ przepisy determinujace poprawny sposéb wywiesza-
nia sztandaru), to fakt ten bynajmniej nie daje rzagdzgcym upowaznienia do
obtozenia ekspresyjnej aktywnosci politycznej sankcjg kama®

Przytoczone wywody zdawaty sie dostatecznie eksplikowaé konkluzje
orzeczenia. Jak juz jednak zaznaczyliSmy, Brennan nie zrezygnowat row-
noczesnie z préby sformutowania szerszego doktrynalno-politycznego upra-

7 Por. J.M. Coski, The Confederate Battle Flag: America's most embattled emblem, Cam-
bridge 2005, s. 177.
Por. T.G. Pieper, Playing withfire: the proposed Flag Burning Amendment and the peren-
nial attack onfreedom ofspeech, ,,Saint John’s Journal of Legal Commentary” vol. 11, s. 863-864.



womocnienia wyroku (prawdopodobnie przewidujac spoteczne wzburzenie,
jakie wywota jego rozstrzygniecie). Po pierwsze, zaangazowat sie w debate
(z perspektywy maksymalistycznie zorientowanej polityki prawa) na temat
celowosci teksanskiej regulacji. W jego opinii tolerowanie ekspresyjnego
bezczeszczenia sztandaru w najmniejszej mierze nie pomniejsza jego sym-
bolicznej roli w amerykanskim spoteczenstwie, nie podwaza wartosci repre-
zentowanych przez flage oraz nie uszczupla inspirowanych przez nig uczué
patriotycznych. Gesty nieznanych powszechnie osobnikéw w rodzaju Johnso-
na nie sgpo prostu zdolne spowodowac takich konsekwencji. Co wiecej, argu-
ment o obrazliwosci analizowanej ekspresji symbolicznej podnoszony przez
petnomocnikow Teksasu sam w sobie dostarcza potwierdzenia, ze ,,szczegol-
na rola flagi nie jest w niebezpieczenstwie; gdyby byla, to nikt nie wszczynat-
by zamieszek i nie obrazat sie z powodu jej podpalenia”. Po drugie, Brennan
przedstawit osobistg interpretacje doktrynalnego znaczenia sztandaru. Jego
zdaniem, zastuzone wyjatkowe miejsce flagi w amerykanskich sercach ,,be-
dzie wzmocnione, a nie ostabione naszym dzisiejszym orzeczeniem. Wyrok
jest bowiem reafirmacjg zasad wolnosci i inkluzywnosci, ktére sztandar naj-
lepiej odzwierciedla”. Zgodnie z przedstawionym ujeciem, flaga reprezen-
tuje przede wszystkim przywigzanie Amerykanéw do pryncypiéw swobody
wypowiedzi statuowanych w Pierwszej Poprawce® a okazywanie tolerancji
dla krytycyzmu wyrazonego przez Johnsona stanowi ,,znak i zrédto” amery-
kanskiej sity. Za trafny nalezy uzna¢ poglad, zgodnie z ktérym Brennan nie
ujawnia w orzeczeniu swej niewrazliwosci na narodowe symbole (ale raczej
postrzega jak najszerzej rozumiang klauzule wolnosci stowa jako wiasnie taki
symbol), aw jego uzasadnieniu przywigzanie do abstrakcji i racjonalnego dys-
kursu uzyskuje prymat nad romantyczna, ,,bardziej skonkretyzowang i mniej
centralng” dla amerykanskiego doswiadczenia romantyczng ikonografig® Jak
przekonywat ostatecznie Brennan, wyrok to $wiadectwo hotdu dla narodowej
elastycznosci6l, a karanie desakralizacji flagi wcale nie oznacza jej czczenia,
albowiem postepowanie takie rozwadnia fundamentalne wartosci, ktore sztan-
dar reprezentuje. Po trzecie, waznym elementem uzasadnienia jest odmowa
rezygnacji z argumentacji nawigzujacej do patriotyzmu i ustgpienia w tym
zakresie pola zwolennikom penalizacji. Brennan odwotat sie tutaj do liberal-
nej wizji spoteczenstwa, ktoéra ufundowana jest na aksjologicznych podwali-
nach, zakorzenionych - w przekonaniu sedziego - w tozsamosci obywateli
amerykanskich. W jego przeswiadczeniu narodowy ideat zaktada zwalczanie

59 R. Spangenburg, K. Moser, Civil liberties, Tarrytown 20086, s. 86.

60 F.H. Buckley, Liberal nationalism, ,,UCLA Law Review” vol. 48, s. 258-259.

6L Nawet przychylnie nastawiony do Brennanowskiego uzasadnienia Christopher L. Eisgruber
uznat te konkluzje za przesadzone, gdyz traktowanie palenia flagi jako niemalze okazji do patrio-
tycznej celebracji jest przejawem nadmiernego racjonalizmu, bagatelizujgcego uzasadnione emaocje
spoteczne wywotywane przez sztandar, w: Ch.L. Eisgruber, Is the Supreme Court an educative
institution?, ,,New York University Law Review” vol. 67, s. 984-985.



zagrozen ptyngcych z wolnego stowa ,,nie poprzez karanie tych, ktérzy my-
$lg inaczej, ale poprzez przekonanie ich, ze sie mylg” (z wyjatkiem sytuacji,
w ktdrej pojawia sie jasne i bezposrednie zagrozenie dla fundamentalnego
interesu publicznego). Wiasciwg reakcjg na falsze i klamstwa jest dyskusja
i edukacja (czyli ,,wiecej stdw”), a nie wymuszanie milczenia. Jak puentowat
sedzia, ,,wlasciwg odpowiedzig na palenie flagi jest wymachiwanie wiasna;
nie istnieje celniejsza riposta wobec przekazu podpalacza sztandaru anizeli
salutowanie ptonacej fladze; nie ma lepszego sposobu na podtrzymanie god-
nosci chocby i podpalonej flagi anizeli [...] pelne szacunku pogrzebanie jej
pozostatosci”. Ze stricte psychologicznego punktu widzenia uzycie przez
Brennana omdwionej w tym akapicie retoryki jest bardzo tatwe do wyjas-
nienia brakiem jego aprobaty dla monopolizowania dyskursu patriotycznego
przez srodowiska konserwatywne. Osobiscie sadze jednak, ze ostatnie partie
wyroku - jak konstatuje miedzy innymi David E. Marrion&- zawierajg kon-
stytucyjnie nieoczywistg oraz prawnie i aksjologicznie kontrowersyjng wizje
spoteczenstwa sktadajgcego sie zjednostek posiadajgcych maksymalny zakres
praw do indywidualnego samookre$lenia czy autoekspresji, bedacych zarazem
afirmacjg ich cztowieczenstwa, emanacjg ludzkiej godnosci oraz elementem
sprawowania przez cztowieka kontroli nad wiasnym zyciem. W moim prze-
konaniu, powstrzymanie sie przez sedziego od moralistycznej i subiektywnej
narracji w niczym nie uchybitoby doktrynalnej spdjnosci orzeczenia trafnie
akcentujacego role wolnosci stowa, chronigc je zarazem - przynajmniej czes-
ciowo - przed zarzutem aktywizmu.

Enuncjacje Brennana spotkaty sie z bardzo ostrg krytykga ze strony czte-
rech cztonkdw Sadu Najwyzszego. Gtdwne votum separatum wobec wyroku
sporzadzit prezes Sadu Najwyzszego William H. Rehnquist. Fakt ten trudno
per se uzna¢ za zaskakujacy. Sprzeciw Rehnquista wobec supozycji Brenna-
na moze by¢ tatwo wyjasniony podstawowym skfadnikiem przyjmowanego
przezen paradygmatu orzeczniczego, ktorym jest daleko posunieta deferencja
sgdownictwa wzgledem legislatywy, legitymizowana radykalnie pojmowang
zasadg wstrzemiezliwosci judykatury i skutkujgca niechecig do traktowania
(w nieoczywistych sytuacjach) uchwalonych demokratycznie regulacji jako
sprzecznych z ustawg zasadnicza6 Niespodziewana jest za$ tres¢ omawia-
nego zdania odrebnego. Ot6z wywody Rehnquista przepojone sg emocjami
oraz afektowang retoryka. W obronie swojego stanowiska sedzia nie zawa-
hat sie nawet przywota¢ poematéw autorstwa Ralpha Waldo Emersona oraz
Johna Greenleafa Whittiera. Co wiecej, czes¢ uzytych przez prezesa Sadu
Najwyzszego argumentéw ewidentnie nie ma wiele wspdlnego z kwestig

(] D.E. Marrion, Thejurisprudence ofJustice William J. Brennan, Jr.: the law andpolitics of
,libertarian dignity”, Lanham 1997, s. 83-86, 88.
Por. np. B.A. Perry, AJ. Mikva, Thepriestly tribe: the Supreme Courts image in the Ameri-
can mind, Westport 1999, s. 59-60.



konstytucyjnosci teksanskiej regulacji. Rehnquist powotywat sie na przy-
kfad na liczne wypowiedzi politykéw, odczucia znacznego segmentu opinii
publicznej, powszechnos¢ wystepowania w federalnym i stanowym prawo-
dawstwie amerykarnskim norm penalizujgcych desakralizacje flagi, obecnos¢
sztandaru na znaczkach pocztowych lub tez ofiarno$é zotnierzy armii Stanéw
Zjednoczonych. Jak zgryzliwie komentuje Phillip J. Cooper, z uzasadnienia
Rehnquista wynika niemal, ze to wiasnie Sad Najwyzszy jest odpowiedzial-
ny za $mier¢ amerykanskich zotnierzy piechoty morskiej z rak japonskich
(ajuz z pewnoscia, ze lekcewazy ich patriotyzm oraz poswiecenie dla dobra
kraju)64 W tym kontekscie stuszna wydaje sie opinia Stephena M. Feldmana,
ze wskazany fragment votum separatum to oryginalny przyktad zastosowa-
nia w orzecznictwie konserwatywnego wariantu metodologii oraz doktryny
postmodernistycznejeb

Z prawnego punktu widzenia punktem wyjscia refleksji Rehnquista byto
uznanie sztandaru panstwa za wyjatkowy obiekt, ktérego szczegélny status
umozliwia wiadzom publicznym sieganie po szeroka palete srodkéw gwaran-
tujagcych ochrone fizycznej integralnosci i symbolicznej roli flagi. Odwotujac
sie do amerykanskich tradycji, sedzia pisat, ze ,,przez ponad 200 lat sztandar
Stanéw Zjednoczonych zajmowat wyjatkowg pozycje jako symbol naszego
narodu, a wyjatkowos$¢ ta uzasadniata rzgdowy zakaz podpalania flagi w spo-
s6b, w jaki uczynit to podsadny Johnson [...] Amerykanski sztandar [...] jest
dzi§ widomym symbolem uciele$niajgcym nasz nardd. Nie reprezentuje on
pogladéw zadnego ze stronnictw politycznych, ani tez zadnej konkretnej filo-
zofii politycznej. Flaga nie jest po prostu kolejng «ideg» albo «punktem wi-
dzenia», ktory musi konkurowa¢ o uznanie na wolnym rynku idei. Miliony
Amerykandw traktujgja z niemalze mistyczng rewerencja, ktora jest catko-
wicie niezalezna od posiadanych przez nich pogladéw spotecznych, politycz-
nych i filozoficznych”. Poszukujagc dowodow potwierdzajgcych te szczegoing
pozycje i umocowanie flagi, Rehnquist nie byt jednak w stanie sformutowac
kompleksowej i koherentnej teorii pozwalajacej wykluczy¢ bezczeszczenie
sztandaru spod ochrony pierwszej poprawki. Nalezy wrecz stwierdzi¢, ze se-
dzia byt gotéw zaaprobowaé catkowicie dowolng racjonalizacje tezy o zgod-
nosci skazania Johnsona z konstytucjg. W roznych fragmentach swojego
wywodu Rehnquist zdawat sie bowiem juz to negowac lingwistyczny oraz
ekspresyjny charakter palenia flagi (poréwnujac to zachowanie do wydania
»hieartykutowanego chrzakniecia”), juz to definiowac rzeczone postepowanie
jako wypowiedZ pozostajgcg poza sferg zainteresowania pierwszej poprawki
(tj. niestanowigcaesencjonalnej czesci procesu prezentacji pogladéw oraz po-
siadajacag na tyle nikta wartos¢ z perspektywy odkrywania prawdy, ze jakie-

64 P.J. Cooper, Battles on the Bench: conflict inside the Supreme Court, Lawrence 1995, s. 60.
6 S.M. Feldman, American legal thoughtfrom premodernism to postmodernism: an intellec-
tual voyage, New York 2000, s. 183.



kolwiek pozytki spoteczne z niej ptynace sg w oczywisty sposob podrzedne
wzgledem spotecznego interesu polegajgcego na zapobieganiu prawdopodob-
nemu naruszaniu porzadku publicznego), juz to traktowaé profanowanie flagi
jako komunikowanie okreslonych pogladéw w spos6b, ktéry mozna w zgo-
dzie z konstytucja zdelegalizowac¢ (na podstawie standardéw pozwalajgcych
na regulowanie sposobu transmisji okreslonych idei czy chocby na podstawie
prawa wiasnosci intelektualnej). Summa summarum, zaden ze wskazanych tu-
taj argumentéw nie zostat jednak przez Rehnauista precyzyjnie rozwiniety, co
pozwala uzna¢ jego wywad przede wszystkim za emanacje ideowych prefe-
rencji, a nie za probe sformutowania przekonujgcej teorii prawnej&

Oprdcz - a whasciwie z powodu —niematego oburzenia spotecznego spo-
wodowanego orzeczeniem, wyrok wywotat rowniez szereg konsekwencji natu-
ry politycznej. W pierwszej kolejnosci Kongres Standw Zjednoczonych podjat
prébe nowelizacji ustawy zasadniczej, polegajacej na wprowadzeniu do jej tre-
$ci poprawki stanowigcej, ze ustawodawca federalny oraz legislatywy stanowe
sg uprawnione do ,zakazania fizycznej desakralizacji flagi Stanéw Zjedno-
czonych”. Projekt nie zdobyt wymaganej kwalifikowanej wiekszosci w par-
lamencie6’. Po upadku projektu nowelizacji konstytucji Kongres zdecydowat
0 wprowadzeniu poprawki do federalnej ustawy o ochronie flagi z 1968 r.,
ktora czynita przestepstwem zagrozonym karg grzywny lub pozbawienia wol-
nosci w wysokosci do roku dziatanie polegajace na $wiadomym ,,uszkodzeniu,
oszpeceniu, fizycznym splugawieniu, podpaleniu, trzymaniu na ziemi lub pod-
todze albo zdeptaniu” flagi amerykanskiej. Poprawka przewidziata wyjatek dla
zachowan zmierzajgcych do zniszczenia zuzytych i pobrudzonych sztandaréw
lustanawiata specjalng przyspieszong procedure dotyczgcg rozpatrywania po-
wstatych na jej tle sporéw sadowych. Niewatpliwie intencjg Kongresu byta
eliminacja wady prawa teksanskiego - penalizujgcego jedynie takie przypadki
niewfasciwego traktowania flagi, ktére powaznie obrazajguczucia innych oséb
- wykluczajacej (przynajmniej w mniemaniu SN) mozliwos¢ zakwalifikowa-
nia go jako unormowania niedyskryminujacego tresciowo@ Zabieg ten row-
niez skonczyt sie jednak niepowodzeniem wskutek decyzji Sadu Najwyzsze-

66 Por. J.B. Raskin, Overruling democracy: The Supreme Court vs. The American People, New
York and London 2003, s. 211-212.

67 J.R. Vile, Encyclopedia of constitutional Amendments, proposed Amendments, and amend-
ing issues, Santa Barbara-Denver-Oxford 2003, s. 137-138. Poprawka nie byta zresztg wzorem do-
skonatosci w zakresie techniki legislacyjnej. Por. W. van Alstyne, Freedom ofspeech and The Flag
Anti-Desecration Amendment: antinomies o fconstitutional choice, ,,Free Speech Yearbook” vol. 29,
s. 97-102; J. B. Raskin, Overruling, s. 219.

8 D.P. Kommers, J.E. Finn, G.J. Jacobsohn, American constitutional law: essays, cases and
comparative notes, Lanham 2004, s. 746. Przypomnijmy, ze konceptualizacja przepiséw penali-
zujacych nieodpowiednie traktowanie sztandaru pafnstwowego jako neutralnych tresciowo (a, mé-
wigc precyzyjniej, realizujacych interesy niezwigzane z ttumieniem wolnosci stowa) pozwolitaby
na uznanie ich za unormowania naktadajace jedynie akcydentalne brzemiona na sfere ekspresji oraz
na ocenianie ich konstytucyjnosci poprzez pryzmat tagodnego testu O’Briena.



go w sprawie Stany Zjednoczone vs. Eichman® Wyrok ten zapadt identyczng
wiekszoscig gltosow, co rozstrzygniecie w sprawie Texas vs. Johnson; przy nie-
zmienionym skiadzie personalnym, zaden z sedziéw nie zmienit swojego zda-
nia w kwestii konstytucyjnosci kryminalizowania profanacji flagi. Ponownie
sporzadzajacy uzasadnienie Brennan jasno i klarownie skonstatowat, ze wszel-
kie normatywne préby ochrony sztandaru panstwowego jako ,,unikatowego
i nieskazonego symbolu narodowego” przed antypatycznym, ale ekspresyjnym
atakiem stanowig pogwatcenie pierwszej poprawki.

Na zakonczenie chciatbym przedstawié osobistg ocene przedmiotowego
rozstrzygniecia Sadu Najwyzszego. Moim zdaniem, konsekwentne zasto-
sowanie wypracowanych przez Sad Najwyzszy dyrektyw interpretacyjnych
dotyczacych klauzuli wolnosci stowa nieuchronnie prowadzi do objecia eks-
presyjnej profanacji flagi protekcjg pierwszej poprawki@ Amerykanska dok-
tryna konstytucyjnoprawna w zakresie wolnos$ci stowa jasno statuuje, ze psy-
chiczny dobrostan czy komfort jednostek (ktérych uczucia zostajg urazone
- czestokro¢ w sposéb bardzo powazny - zbezczeszczeniem sztandaru) co do
zasady nie stanowig dostatecznej przestanki legitymujacej ograniczenie swo-
body wypowiedzi. Wyrok w sprawie Texas vs. Johnson jest zatem osadzo-
ny na trwatych fundamentach doktrynalnoprawnych7l, potwierdza gotowo$é
Sadu Najwyzszego do udzielania konstytucyjnej ochrony chocby ,,najbardziej
prowokacyjnej ekspresji”72 utwierdza wymag zachowania przez panstwo neu-
tralnosci Swiatopogladowej i tresciowej wzgledem wypowiedzi symbolicz-
nychBoraz stanowi przejaw przekraczajgcego polityczne podziaty przywiaza-
nia amerykanskiego sagdownictwa do szerokiego (niemalze libertariafiskiego)
pojmowania gwarancji pierwszej poprawki oraz woli podejmowania aktyw-
nych dziatan w jej obronie7 Wyrok pokazat, ze, zgodnie z orzecznictwem
Sadu Najwyzszego, pierwsza poprawka wyklucza skuteczne powotywanie sie
na abstrakcyjne interesy publiczne w celu usprawiedliwienia wprowadzenia
ograniczen ekspresyjnej aktywnos$ci/a Niewatpliwie z ujeciem takim mozna

69 496 U.S. Reports 310 (1990).

70 Poniewaz, co do zasady, uznaje generalng interpretacje pierwszej poprawki, proponowang
konsekwentnie przez Sad Najwyzszy przez ostatnie kilkadziesiat lat, za trafna, per necessitas uwa-
zam roéwniez analizowany w artykule wyrok za wiasciwy.

71 S.E. Rush, Feminist judging: an introductory essay, w: Feminist jurisprudence, women
and the law: critical essays, research agenda, and bibliography, ed. by B. Taylor, S.E. Rush and
R.J. Munro, Buffalo 1999, s. 605.

72 D.A. Downs, Eichman, United States, w: The Oxford guide to United States Supreme Court
decisions, ed. by K.L. Hall, New York 2001, s. 83.

73 O.M. Fiss, Silence on the street comer, w: Public values in constitutional law, ed. by S.E. Gott-
lieb, Ann Arbor 1993, s. 209-210.

7A F.P. Lewis, The context ofjudicial activism: the endurance ofthe Warren Court legacy in
a conservative age, Lanham 1999, s. 37-38.

7 P. Hoffman, K. Martin, United States, w: Secrecy and liberty: national security, freedom of
expression and access to information, ed. by S. Coliver, P. Hoffman, J. Fitzpatrick and S. Bowen,
The Hague 1999, s. 485.



polemizowa¢ i optowaé za przyjeciem bardziej konserwatywnego czy ko-
munitarianskiego punktu widzenia. Niemniej jednak wyrok w sprawie Texas
vs. Johnson bezproblemowo wkomponowuje sie w amerykanska tradycje
jurydyczng w obszarze pierwszej poprawki. Juz chociazby tylko z tego powo-
du (pomijajgc merytoryczng zawarto$¢ rozstrzygniecia) uwazam pojawiajaca
sie czesto w debacie publicznej fundamentalng i bardzo radykalng krytyke
orzeczenia Sadu Najwyzszego za drastycznie przesadzona. Przykiadem tak
niepotrzebnie wyostrzonej retoryki (obecnej rowniez w stowach cytowanych
juz Borka czy Marriona) jest na przyktad diagnoza Mortona Kaptana, w ktore-
go ocenie wyrok podwaza spoteczny szacunek wobec zasady wolnosci stowa,
fetyszyzuje indywidualne swobody, jest ekspresyjny i wrecz dysfunkcjonalny
z perspektywy podstawowych interesow narodowych7a Sadze, ze tak daleko
posuniete oskarzenia nie majgwartosci merytorycznej, ale stanowig raczej pro-
be delegitymizacji moralnej oponenta. Obiektywizm nakazuje jednak w tym
momencie dostrzec, ze takze dyskurs antypenalizacyjny bywa przesigkniety
demagogig i uproszczeniami. Przyktadowo William W. van Alstyne nie waha
sie zestawi¢ pogladu osob akceptujacych kryminalizacje profanowania flagi
z mentalnosciag chinskich przywodcéw, sitowo ttumiacych protest obywatel-
ski na Placu Niebianskiego Spokoju. Jego zdaniem, wprowadzanie prawnej
ochrony narodowych symboli to préba dekretowania sztucznej narodowej jed-
nosci (nieistniejacej spontanicznie w ludzkich sercach i umystach), wiasciwa
dla panstw totalitarnych, sakralizujacych okreslone emblematy czy idee oraz
wyjmujacych je spod krytyki77. Lauren B.E. Freeman przekonuje natomiast, ze
zwolennicy penalizacji usitujg przenie$¢ debate o dyskursywnej przyzwoito-
§ci z ptaszczyzny wolnosci stowa na ptaszczyzne ikonograficzng, zadajaca od
jednostek ,,lojalnej autocenzury i osobistej dyscypliny”. Roszczenie takie jest
przejawem Americana Nervosa, specyficznego schorzenia spotecznego pole-
gajacego na kompulsywnym dfawieniu sie narodowym rytuatem i symbolikg @
Dla osoby do$¢ dobrze pamietajacej polskg rzeczywistos¢ lat 80. powyzsze
supozycje wydajg sie mocno oderwane od realiéw. W moim przekonaniu, trak-
towanie rezygnacji z prawnej ochrony narodowej symboliki jako miarodajnego
probierza statusu zasady wolnosci ekspresji w danym modelu ustrojowym, jako
swoistego metra z Sevres w odniesieniu do kwestii przestrzegania w nim praw
obywatelskich, jest daleko idaca przesadg. Owszem, Sadu Najwyzszego miat
stuszno$¢ obejmujac czyn Johnsona gwarancjami pierwszej poprawki. Jednak
hipotetyczne popetnienie przezen btedu w ocenie na przyktad podpalenia fla-
gi nie rzutowatoby znaczaco na obowigzujacy w USA zakres indywidualnej
swobody wypowiedzi.

76 M.A. Kaplan, Law in a democratic society, St. Paul 1993, s. 144-147.
77 W.W. van Alstyne, Freedom ofspeech, s. 102-103.
L.B.E. Freeman, Queer nationality, w: National identities and post-Americanist narratives,
ed. by D.E. Pease, Durham 1994, s. 151.



Oceniajac spér odnosnie do konstytucyjnosci antydesakralizacyjnych
unormowan z perspektywy ponad dwoch dekad dostrzegalny po obydwu stro-
nach barykady poziom emocji wydaje sie wrecz trudny do pojecia. Mutatis
mutandis, przypomina to nieco polskie dyskusje u progu lat 90. XX w. doty-
czace legalizacji ,,miekkiej pornografii”. Tak drastyczny spadek zainteresowa-
nia opinii publicznej okreslong problematyka zazwyczaj $wiadczy pejoratyw-
nie ojakosci dyskursu. Pozwolmy sobie jednak na optymistyczne zakonczenie
tego artykutu, przywotujgc poglad George’a P. Fletchera. Jak argumentuje
konstytucjonalista, wyrokowi Sadu Najwyzszego USA w sprawach Texas
vs. Johnson mozna postawi¢ wiele racjonalnych zarzutéw (btednie konceptu-
alizuje profanacje flagi jako ,,stowo” w rozumieniu pierwszej poprawki, nie
rozroznia treSci oraz formy przekazu, bezpodstawnie odmawia emocjonal-
nemu przywigzaniu obywateli do sztandarowego oraz newralgicznego naro-
dowego emblematu - odmiennie niz takim interesom, jak prawa autorskie,
wiasno$¢ prywatna i osobista reputacja - statusu wartosci przebijajacej zasade
wolnosci stowa i upowazniajacej wtadze publiczng do wyciszania okre$lonych
komunikatow). Niezaleznie od takich ocen trzebajednakze przyznac, ze orze-
czenie to trwale zakorzenito sie w konstytucyjnej tozsamosci Amerykandw.
Rozstrzygniecie eksponuje bowiem fakt, ze wypowiedzi stanowig medium,
poprzez ktore obywatele Stanéw Zjednoczonych najpetniej wyrazajg swa au-
tonomie i emancypacje spod kurateli pafistwa. Tym samym kontrowersyjna
decyzja Sadu Najwyzszego powinna by¢ traktowana jako swoiste uciele$nie-
nie specyficznego amerykarnskiego ducha z ,,irrewerencjg nieprzerwanej ame-
rykanskiej rewolucji”. Ostatecznie zatem - w przekonaniu Fletchera - wyrok
potwierdzit, ze obrona wolnosci stowa to ,,cze$¢ bycia Amerykaninem”: po-
szanowanie osobistych ekspresyjnych swobdd jednostki jest konstytutywnym
elementem tamtejszej kultury@ Rezultat ten mozna chyba w ostatecznej in-
stancji uznac za pozytywny.
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