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PRZEMIANA SEDZIEGO OLIVIERA WENDELLA HOLMESA -
MIEDZY BEZPIECZENSTWEM NARODOWYM A WOLNOSCIA
WYPOWIEDZI

1. Wprowadzenie

Whbrew obiegowej opinii Oliver Wendell Holmes nie zawsze byl
zagorzalym obrofica wolnosci stowa®. Zanim sformutowal swoje stynne
zdanie odrebne (dissent) w sprawie Abrams v. United States (1919), podobnie
jak wigkszos$¢ innych sedziow Sadu Najwyzszego USA (SN), dokonywal
mocno zawezajacej wykladni Pierwszej Poprawki do Konstytucji USA.

W jednej ze swoich wezesnych opinii, do orzeczenia Patterson v. Colorado,
Holmes wyrazil miedzy innymi poglad, ze wolnos$¢ stowa odnosi si¢ zaled-
wie do zakazu cenzury prewencyjnej, ale nie ogranicza ona wladz publicz-
nych w zakresie penalizowania wypowiedzi juz po fakcie’. Waznym ele-
mentem orzeczenia Patterson. .. bylo tez zapoczatkowanie w amerykanskim
orzecznictwie koncepcji okreslanej w doktrynie jako testu ,,ztej tendenciji”
wypowiedzi (bad tendency), a wigc ,,zmierzajacej do ingerencji” w stosowa-
niu prawa, jako wystarczajacej podstawy do penalizacji wypowiedzi — bez
wzgledu na finalny skutek wypowiedzi czy jej konkretne okolicznosci’.

! Uniwersytet Warszawski, Wydzial Prawa i Administracji, e-mail: olivier.zantour@gmail.com.

2 Na temat Olivera Holmesa zob. réwniez m.in. M. Kusaj, Narodziny amerykaiiskiego realizmn — Com-

mon Law Olivera Wendella Holmesa, ,,Acta Erasmiana” 2014, t. 6, s. 81-95; M.Wojciechowski, Ho/wes,
Sopot 2023.

> Wyrok Sadu Najwyzszego USA (Supreme Conrt of the United States) z dnia 14 kwietnia 1907 1., Patterson
przeciwko Colorads, (205 US. 454), https:/ /supreme.justia.com/cases/federal /us/205/454/, 13.05.2024.
Holmes poparl tez np. wyrok skazujacy pewnego anarchiste za podzeganie do opalania si¢ nago. Wyrok
Sadu Najwyzszego USA (Supreme Court of the United States) z dnia 23 lutego 1915 ., Fox przeciwko Washing-
ton, (236 US. 273), https:/ /supreme.justia.com/cases/federal /us/236/273/, 13.05.2024.

* Tamze, s. 1398 — Por. Y. Rogat, J. O’Fallon, M. Justice Holpes: A Dissenting Opinion. The Speech Cases, ““Stan-
ford Law Review” 1984, nr 36, https:/ /wwwijstor.otg/stable/1228672?read-now=1&seq=9#page_scan_
tab_contents, 20.03.2024.
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Zreszty jeszcze wezesnie] — jako sedzia Sadu Najwyzszego stanu
Massachusetts — Holmes wydawal podobne opinie. Gdy pewien poli-
cjant wniost skarge, ze zostal zwolniony z pracy za wyrazanie swoich
pogladow politycznych, Holmes odpowiedzial mu z tawy s¢dziowskiej:
,»Konstytucja daje powodowi prawo do wypowiedzi politycznej, ale nie
do bycia policjantem. Rzadko zdarzaja si¢ stanowiska, na ktorych zajmu-
jace je osoby nie zgadzaja si¢ na niekorzystanie z konstytucyjnego prawa
do wolnosci stowa |[...]. Ustlugodawca nie moze ztozy¢ skargi, poniewaz
jego zatrudnienie jest zwiazane z okreslonymi wczesniej warunkami. Na
tej samej podstawie miasto moze zobowigza¢ do wykonania uzasadnio-
nych zadan na stanowiskach, ktére sa pod jego kontrolg™.

Holmes niechetnie wige wystgpowal w obronie prawa do wolnosci
stowa i uwazal, ze rola sadow nie jest egzekwowanie tego prawa. Jego
stynne zdanie odr¢bne w sprawie Abrams v. United States wigzato si¢ zatem
nie tylko z osobista przemiang w jego podejsciu, ale zapoczatkowalo takze
zmiany w wyktadni Pierwszej Poprawki w calym pézniejszym orzecznic-
twie SN. Zaréwno jego koncepcja wolnego ,,rynku idei” (marketplace of
tdeas), jak tez ,,wyraznego i obecnego niebezpieczenstwa’ (clear and pre-
sent danger) staly si¢ nie tylko kulturowymi sloganami, ale réwniez dogma-
tem uciele$nionym w prawie amerykanskim — warto$cia konstytucyjna,
a nawet cecha narodowsa Stanéw Zjednoczonych. Ponad sto lat pézniej
jego zdanie odr¢bne nadal wplywa na amerykanskie myslenie o wolnosci
stowa bardziej niz jakikolwiek inny dokument.

Celem tego tekstu jest przesledzenie metoda historyczna (poczaw-
szy od 1918 roku) ewolucji pogladéw Holmesa na temat konstytucyjne;j
ochrony wolnosci stowa, wyrazonych w jego opiniach do orzeczet SN.

2. Ustawy o szpiegostwie i dziatalnosci wywrotowej

Zagadnienia wolnosci stowa nabraly szczegblnego znaczenia w chwili
uchwalenia przez Kongres w 1917 roku — kilka tygodni po przystapie-
niu USA do I wojny swiatowej — Ustawy o szpiegostwie (Espionage Act),

> Wyrok Sadu Najwyzszego stanu Massachusetts (Massachusetts Supreme Judicial Courd) z dnia 6 stycz-

nia 1892 1., MeAuliffe pryeciwko Mayor of New Bedford, (29 N.E. 517), https://case-law.vlex.com/vid/
mcauliffe-v-city-0f-906439741, 12.05.2024.
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ktéra zawierala miedzy innymi zakaz pozyskiwania 1 rozpowszechniania,
zaréwno w zamiarze bezposrednim, jak 1 ewentualnym, informacji zwia-
zanych z obrona panstwa, ktére to informacje moga zosta¢ wykorzy-
stane na szkode¢ Stanéw Zjednoczonych badz na korzys¢ jakiegokolwiek
obcego panstwa. Ustawa przewidywala roéwniez sankcje karne wobec
kazdego, kto utrudnial pobodr do sit zbrojnych Stanéw Zjednoczonych
badz przyczynil si¢ do niesubordynacji w tych silach.

W ciggu kilku nast¢pnych miesigcy prokuratorzy $cigali radykatow
1 pacyfistow, ktorzy namawiali do bojkotu poboru. Jesienia 1917 roku
rzad rozpoczal kampanie przeciw Robotnikom Przemystowym Swiata
(Wobblies). Aresztowano osoby nawotujace do uchylania si¢ od poboru.
W atmosferze tej zwykli obywatele, zacheceni dziataniami rzadu, zaczeli
tez samodzielnie wymierza¢ sprawiedliwos¢, na przyklad w Butte w sta-
nie Montana pewien zwigzkowiec zostal zlinczowany®.

Sytuacje w kraju zaostrzylo uchwalenie wiosng 1918 roku poprawek do
Ustawy o szpiegostwie, okreslanych w literaturze jako Ustawa o dziatalnosci
wywrotowej (Sedition Acl), ktora zakazywala uzywania ,,nielojalnego”, ,,bluz-
nierczego” 1 ,,0brazliwego jezyka” w odniesieniu do rzadu Stanéw Zjedno-
czonych, flagi pafistwa lub sil zbrojnych, a takze jezyka, ktory przyczynial si¢
do postrzegania rzadu amerykanskiego lub jego instytucji z pogarda.

Wprowadzona legislacja doprowadzila nastepnie do prawie dwoch
tysiecy aktéw oskarzenia. Ponad dwadziescia osob zostalo skazanych na
dwadziescia lat wigzienia, a wiele — na pigé, dziesie¢ czy pigtnascie lat’.

3. Chafee

Jednym z nielicznych obroncéw wolnosci stowa w tym czasie byt pro-
fesor Harvarda Zechariah Chafee Jr. Na famach magazynu ,,New Repu-
blic” opublikowal on artykul zatytulowany Wolnos¢ stowa. Tekst zaczynal
si¢ od wskazania, ze w Pierwszej Poprawce nie przyjeto koncepcji wolnosci
stowa autorstwa slynnego angielskiego prawnika Williama Blackstone’a,

¢ E. Freebetg, Democracy’s Prisoner: Engene 1. Debs, the Great War, and the Right to Dissent, Cambridge
Mass. 2010, s. 58—063.

5

S.M. Kohn, Awmerican Political Prisoners: Prosecutions under the Espionage and Sedition Acts, Westport
1994, s. 9-11; Zechariah Chafee Jr, Freedom of Speech, ,,New Republic” 1918. s. 66—69.
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tj. iz wolnos$¢ stowa odnosi si¢ jedynie do zakazu ustanawiania cenzury pre-
wencyjnej, ale nie ogranicza wladz publicznych w zakresie karania wypo-
wiedzi juz po fakcie. W Pierwszej Poprawce ograniczono bowiem upraw-
nienia wladz do karania wypowiedzi zaréwno przed, jak 1 po fakcie. Wiele
sadow, nie tylko na poziomie stanowym, ale takze SN, np. w sprawie Patzer-
son v. Colorado, opierato si¢ jednak wlasnie na koncepcji Blackstone’a®.
Chafee uwazal, ze tworcy Konstytucji amerykanskiej, widzac, jak
korona brytyjska uciszata swoich krytykéw, nie cheieli powiela¢ koncep-
cji Blackstone’a, a przeciwnie — zamierzali uniemozliwi¢ takie dziatanie
w Stanach Zjednoczonych. Zreszta gdy Partia Federalistow zlekcewazyta
te dazenia Ojcow Zalozycieli, uchwalajac w 1798 roku Ustawe o dziatal-
nosci wywrotowej (Sedition Act), zarowno Thomas Jefferson, jak i James
Madison glosno wyrazili sprzeciw. Chafee dowodzit rowniez, jak wspot-
czesna mu Ustawa o szpiegostwie 1 poprawki do niej podwazyly zasade
wolnosci stowa. Jego argumentacja opierata si¢ przy tym gléwnie na
pismach Johna Miltona i Johna Stuarta Milla. Celem wolno$ci stowa, pisat
Chafee, jest odkrycie i szerzenie prawdy, ktéra ,,jest mozliwa tylko dzigki
nieskr¢powanej wymianie pogladéw, gdyz (...) uzycie argumentu sily na
szali falszu lub prawdy z przypadku, tlamsi prawde nienaturalnie w takim
zmaganiu™’. Nie oznaczalo to oczywiscie, ze za wypowiedz nigdy nie
mozna zosta¢ ukaranym. Chafee, bedac pragmatykiem, wiedzial, Ze sq tez
»inne cele rzadu, jak porzadek, szkolenie mtodziezy czy ochrona przed
zewnetrzng agresja” . Uwazal jednak, ze ,,niepohamowana debata prze-
szkadza niekiedy w ich realizacji, co z kolei wymaga pogodzenia z wiel-

kim cigzarem szali, na ktérej lezy wolnosci stowa™!.

¥ Wyrok Sadu Najwyzszego stanu Massachusetts (Massachusetts Supreme Judicial Conrt) z 1825 1., Com-

momwealth przeciwko Blanding, (20 Mass. 304), https://firstamendment.mtsu.edu/article/commonwe-
alth-v-blanding-mass/, 15.05.2024; Wyrok Sadu Najwyzszego stanu Pensylwania (Supreme Court of
Pennsylvania) z dnia 1 lipca 1788 ., Respublica przeciwko Oswald, (1 U.S. 319, 325), https://supreme.
justia.com/cases/federal/us/1/319/, 15.05.2024.

? Z. Chafee Jt., Freedom of Speech in War Time, ,,Harvard Law Review” 1919, nr 32, s. 932-973,
https:/ /wwwjstor.org/stable/1327107, 31.08.2023.

10" Tamze, s. 956-957.
" Tamze, s. 957.
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Chafee przekonywal, ze Ustawa o szpiegostwie, ktora zakazywala
utrudniania poboru i wywolywania niesubordynacji w wojsku, byla
dopuszczalna ze wzgledu na jej Sciste powigzanie z operacjami militar-
nymi USA. Tak dlugo jak prawo stosowano tylko przeciwko osobom,
ktére wyraznie opowiadaly si¢ za bezprawnym postepowaniem, miescito
si¢ to w konstytucyjnych granicach. Niemniej o poprawkach znanych jako
Ustawa o dzialalno$ci wywrotowej nie mozna juz bylo tego powiedziec.
Akt ten sprawil, ze przestgpstwem bylo moéwienie czegokolwiek prze-
ciwko wojnie, a nawet opowiadanie si¢ za pokojem. Chafee uznawat to za
powazny blad:

Pierwsza Poprawka chroni dwie kategorie intereséw dotyczacych wolnosci stowa:

interes jednostkowy, potrzebe wielu oséb wyrazenia opinii w sprawach dla nich

zywotnych i kluczowych dla normalnego zycia, oraz interes publiczny w docho-
dzeniu do prawdy, aby kraj nie tylko obral najrozsadniejszy kurs dzialania, lecz tez

i najrozsadniejszy sposob jego przeprowadzenia. Ow publiczny interes jest szcze-

golnie istotny podczas wojny'%

4. Orzeczenia w duchu Blackstone’a

Sedzia, ktéry wprowadzit do orzecznictwa SN poglad Blacksto-
ne’a byl natomiast Holmes, we wspomnianej juz opinii w sprawie Pat-
terson v. Colorado z 1907 roku®. Artykul Chafeego stanowil wigc atak na
poglady Holmesa. Dodatkowo artykul zostal opublikowany, gdy w SN
orzekano w sprawie Emanunal Baltzer v. United States powiazanej z Ustawa,
o szpiegostwie. Dotyczyla ona petycji napisanej przez grupe dwudzie-
stu siedmiu farmeréw-socjalistow z Poludniowej Dakoty. Czes¢ z nich
pochodzila z Rosji, cz¢s¢ ze Standéw Zjednoczonych, a wszyscy mieli nie-
mieckie korzenie. Kontyngenty poboru byly wyzsze w ich hrabstwie niz
w sasiednich, co wynikalo z tego, ze w okolicznych hrabstwach zglaszato
si¢ do wojska wiecej ochotnikéw. Socjalisci uwazali jednak, ze sa ofiarami

12 Tamze, s. 958.

B Wyrok Sadu Najwyzszego USA (Supreme Court of the United States) z dnia 14 kwietnia 1907 t., Par-
terson przeciwko Colorado, (205 US. 454), https://supreme.justia.com/cases/federal/us/205/454/,
13.05.2024.
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swoich przekonan politycznych i niemieckiego pochodzenia'. W pety-
¢ji domagano si¢ miedzy innymi, aby gubernator zarzadzil referendum
w sprawie poboru.

Witadze potraktowaly petycje farmeréw w sposob priorytetowy, ponie-
waz w regionie panowaly zdecydowanie nieprzychylne poborowi nastroje,
a rolnicy byli tatwym celem. Rozprawa odbyla si¢ 6 listopada 1918 roku.
Joe Kirby, obrofica dwudziestu siedmiu pozwanych, zastosowal strategie
tzw. zlewu kuchennego (kitchen sink), ktora polegala na zgloszeniu wszel-
kich mozliwych srodkow obrony, w nadziei, ze ktérys okaze si¢ skuteczny.
Wisréd nich pojawilo si¢ wyjatkowo mocne stwierdzenie — o naruszeniu
Pierwszej Poprawki. Kirby nie ograniczyt si¢ jednak tylko do kwestii wol-
nosci stowa, ale réwniez do wynikajacych z Pierwszej Poprawki praw do
pokojowych zgromadzen oraz skladania petycji do rzadu.

Zastepca Prokuratora Generalnego John Lord O’Brian twierdzil
natomiast, ze wladze nie naruszyly Pierwszej Poprawki, a w swojej argu-
mentacji powolal si¢ na orzeczenie w sprawie Patterson v. Colorado. Wska-
zywal, Ze jesli wolnos¢ stowa odnosi si¢ tylko do cenzury prewencyjnej, to
oskarzeni nie mieli podstaw do obrony, poniewaz zostali ukarani po prze-
staniu petycji do gubernatora. O’Brian ttumaczyl, ze Konstytucja dawala
Kongresowi prawo do ustanowienia poboru do wojska oraz wypowiada-
nia wojny i jesli oskarzeni ingerowali w to prawo, nie mogli uniknac¢ kary,
odwolujac si¢ do Pierwszej Poprawki.

Wiekszos¢ orzekajacych zgodzila si¢ ze stanowiskiem rzadu i poparla
podtrzymanie orzeczonej kary. Z wyrokiem nie zgadzal si¢ jednak sedzia
Louis Brandeis i prawdopodobnie to pod jego wplywem zdanie odrebne
napisal Holmes, ktory uznal, ze dowody przeciwko oskarzonym sg stabe.
Nie uczynili bowiem niczego powaznego poza podpisaniem petycji do
gubernatora o zmiang prawa®. Ich dzialanie nie byto przeszkoda w prze-
prowadzeniu poboru, ale jedynie ,,glupim skorzystaniem z prawa’:

' 'T. Healy, The Great Dissent. .., s. 62.

'S R. Post, Writing the Dissent in Abrams, ,,Seton Hall Law Review” 2020, nr 51, s. 25, https://openyls.
law.yale.edu/bitstream/handle/20.500.13051/18150/Post%62C%20Writing%20the%20Dissent%20

in%C2%A0Abrams.pdf?sequence=1&isAllowed=y,19.08.2023.
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Z przyjemnoscia czes$ciej widzialbym dorazna i surows karalno$¢ za utrudnianie

postepowania karnego przez udzielanie wrogowi rzeczywistej pomocy i wspar-

cia. Mysl¢ jednak, Ze nasza potrzeba dotozenia wszelkich sit na rzecz zwycigstwa

w wojnie nie powinna sklania¢ nas do nietolerowania opinii i wypowiedzi, ktore

trudno uznaé za krzywdzace, cho¢ si¢ z nimi nie zgadzamy. Byloby lepiej, gdyby

ci, ktorzy sprawuja wladze — niekwestionowang 1 niemal nieograniczona — mylili
si¢ raczej w obszarze wolnosci. Dlugo cieszylismy sie tak duza wolnoscia, ze az
zapomnieliSmy by¢ moze, iz o Karte Praw, za ktora przelano tyle krwi, wciaz warto
walczy¢, aby nic z niej nie ujaé. Przyznaje, Ze wolnos¢ stowa nie ponosi uszczerb-
ku w $wietle konstytucji w sprawach, w ktorych sad skazywal od czasu do czasu.

Jednak tylko w nadzwyczajnej sytuacji datbym sie przekonad, ze apel o podjecie

dziatan politycznych $rodkami prawnymi przez podmioty, ktére z zalozenia maja

wladze do podjecia takiego dziatania, byt aktem, ktérego Konstytucja nie chronita
réwnie dobrze pozniej jak i wezesniej'.

To, co stalo si¢ pézniej, uchodzi do dzis za jedno z najbardziej nie-
zrozumialych wydarzen w historii Sadu Najwyzszego. W niespetna
tydzien po tym jak zdanie odr¢bne Holmesa dotarlo do pozostalych
sedziow, tuz jednak przed tym, gdy mieli wyda¢ opinig, rzad przyznal si¢
do bledu i ztozyl wniosek o skierowanie sprawy do sadu nizszej instancji
do ponownego rozpatrzenia'’.

W prywatnej notatce urzednik federalny napisal, ze na podstawie
analizy uznano, ze dowody przeciwko oskarzonym sg niewystarczajace,
a proces byl obarczony bledami. Gdyby rzad nie przyznal si¢ do bledu,
SN orzeklby prawdopodobnie na korzys¢ oskarzonych, co mogloby sta-
nowi¢ niebezpieczny precedens i zosta¢ wykorzystane w pozostalych
sprawach powiazanych z Ustawa o szpiegostwie'®.

5. Masses Publishing Co. v. Patten

W czerweu 1918 roku podczas podrézy do Nowego Jorku Holmes
spotkal Learneda Handa, sedziego sadu obwodowego w Nowym Jorku,

16 Tamze, s. 25-26.

7" Tamze, s. 26

8 .. Kitby, The Case of the German Socialist Farmers, s. 250, https:/ /www.sdhspress.com/journal/
south-dakota-history-42-3/the-case-of-the-german-socialist-farmers-joe-kirby-challenges-the-espio-
nage-act-of-1917/4203_kirby.pdf, 22.05.2024
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ktory, jak sie¢ wydaje, byt kluczows postacig w przekonaniu Holmesa do
obrony wolnosci stowa.

Rok wczesniej Hand przewodniczyl procesowi w sprawie objete;
zakresem Ustawy o szpiegostwie, ktorej przepisy penalizowaly miedzy
innymi kazdego, kto umyslnie utrudnial pobor lub powodowat niesubor-
dynacj¢ w wojsku, a takze kazdego, kto publikowal falszywe raporty
celem ingerowania w przebieg wojny". Poniewaz zas, jak przypuszczano,
istotnym sposobem osiagnigcia tych celéw bylo rozprowadzanie broszur
1 czasopism droga pocztowa, ustawa nadata naczelnikowi poczty upraw-
nienia do blokowania wszelkich publikacji, ktére uzna on za nielegalne.
Innymi stowy ustawa de facto stworzyla cenzora.

Tym ,,cenzorem” byl wowczas Albert Burleson, ktory skupil swoja
uwage na lewicowym dzienniku ,,Masses”, redagowanym przez politycz-
nego aktywiste¢ Maxa Eastmana. Eastman krytykowal wojne i sprzeciwial
si¢ poborowi do wojska. Latem 1917 roku opublikowal miedzy innymi
serig wierszy i rysunkOw wyrazajacych te niechec™.

Burleson uwazal, ze materialy te moga doprowadzi¢ do niesubor-
dynacji zolnierzy i poborowych, dlatego poinformowal Eastmana, ze
wszystkie kolejne wydania ,,Masses” zostana wykluczone z przesylek
pocztowych. Eastman w odpowiedzi pozwal Burlesona, argumentujac
pozew tym, ze nie narusza Ustawy o szpiegostwie, a w dodatku jest chro-
niony przez Pierwsza Poprawke.

Hand wprawdzie nie zgadzal si¢ z pogladami zawartymi w ,,Mas-
ses”, ale uwazal, ze Eastman mial prawo do wyrazania swoich przekonan.
W opinii Masses Publishing... Hand przeprowadzit waska wykladni¢ prze-
pisow ustawy. Stwierdzil, ze Kongres nie zamierzal zakazywaé zwykle;
krytyki wojny lub poboru, poniewaz ,,zaprzecza to normalnemu zaloze-
niu demokratycznych rzadoéw, iz tlumienie wrogiej krytyki nie zalezy od

sprawiedliwosci jej tresci ani od przyzwoitosci i popularnosci”™.

1" Ustawa o szpiegostwie z 1917 1., rozdziat 30, tytut 1. Statut 40, 217,219.

% Jeden z rysunkéw przedstawial nagiego chlopca przypietego do armaty, a inny pokazywal grupe
bankieréw knujacych na temat wojny na tytach Kongresu.

2 Wyrok Sadu Dystryktowego USA dla Potudniowego Dystryktu Nowego Jotku (United States District
Court for the Southern District of New York) z dnia 24 lipca 1917 1., Masses Pub. Co. przeciwko Patten, (244 F.
535), https://cite.case.law/f/244/535 /?full_case=true&format=html, 15.05.2024.
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Hand przekonywal, ze Kongres zakazal jedynie wyraznego nawo-
tywania do naruszania prawa, w zwiazku z czym, bez wzgledu na to,
jak obrazliwe byly publikacje w ,,Masses”, nie wyczerpuja one znamion
podzegania®™.

Niewatpliwie Hand wykazal si¢ w calej tej sytuacji sporg odwaga.
Przypuszczal, ze wydanie niekorzystnego dla wiadz federalnych orzecze-
nia zredukuje jego szanse na nominacj¢ sedziowska w sadzie apelacyj-
nym. Intuicja go nie zawiodla — prezydent Wilson powotat kogos innego.
Ponadto trzy miesiace pozniej decyzja Handa zostala uchylona przez sad
apelacyjny, do ktérego odméwiono mu awansu — a ,,Masses” nigdy wigcej
nie ukazalo sie w druku®.

Zachowala si¢ korespondencja mi¢dzy Holmesem a Handem z tego
czasu. Holmes wierzyl, Ze spoleczenistwo ma prawo narzucac¢ obowiazki
jednostkom, a zatem $ciganie dysydentow wydawalo mu si¢ logiczne. Jako
byly zolnierz Holmes nie bat si¢ radykalnych konsekwencji swego stano-
wiska — list zakoniczyl stwierdzeniem wobec Handa: ,,Uderzasz w §wigte
prawo do zabicia drugiego cztowieka, gdy ten ma odmienne zdanie” (You
strife at the sacred right to kill the other fellow when he disagrees)™.

Hand kilka dni p6zniej napisal list do Holmesa:

Za szybko ulegltem, jak mi si¢ teraz wydaje, jesli chodzi o kwesti¢ tolerancji. Oto

moje stanowisko. Opinie sa w najlepszym razie hipotetyczne 1 nie do konica spraw-

dzone. Im wiccej si¢ je bada (...), tym wigksza mozemy mie¢ pewnoscé, lecz nigdy
nie beda ostateczne. Musimy wigc przyzwoli¢ na przeciwne i rozmaite opinie z ra-
cji niedowierzania naszym wiasnym...

Moéwisz, ze bije w $wigte prawo do zabicia drugiego osobnika, gdy ten si¢ sprzeci-

wia. Oniemiatem, gdy uslyszalem cos$ tak strasznego. Odpowiadam wiec: »W zad-

nym badz razie! Zabijaj z milosci do Chrystusa 1 w imi¢ Boga, lecz nigdy nie
zapominaj, ze moze to by¢ Swicty, ty za$ diablem. Podazaj z mieczem $miglym

2 Tamze, s. 541-542.

% Wyrok SA USA Obwodu Drugiego (2 Cireuif) z dnia 2 listopada 1917 1., Masses Pub. Co. v. Patten,
(246 E  24)https://content.next.westlaw.com/Document/Ic48¢£3c¢0545711d9bf30d7£df51b6bd4/
View/FullText.html?transiion Type=Default&contextData=(sc.Default), 15.05.2024.

* R.E Kellog, Learned Hand and the Great Train Ride, The Ametican Scholar 1987, nr 56, s. 480, https:
/ /wwwjstor.org/stable/41211461?read-now=1&seq=10#page_scan_tab_contents, 19.08.2023.
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i polyskliwym w silnej dtoni z prze§wiadczeniem, ze za co zabijasz i za co mozesz
umrzed, jakis bystry jegomos¢ jak Laski ukaze w ksigzce jako calkowity bezsens«.

Spoczatem pod drzewem oswiecenia, gdzie prawdy te mi objawiono. Tolerancja
i niedowierzanie sq jak bliZzni¢ta, lecz nie ma nic sprzecznego w $cinaniu gltow tylu,
ilu by$ chcial; to prawo naturalne. Tyle Ze, i tu si¢ mozemy réznié, twierdze, ze nie
wolno $cina¢ gléw (wyjatkowo przez czas okreslony i tylko wtedy, gdy naprawde
bardzo chcesz), z powodu tego, ze ofiary obstaja przy rzeczach, ktére wygladaja
inaczej niz tymczasowa hipoteza numer dwadziescia sze$é, czego potwierdzenie
do dzi§ mozna znalez¢ w odpowiednim miejscu katalogu bibliotecznego. Z grub-
sza mowiac, nalegam, abys uwzglednil, jesli nam glowy maja nie spasé, mozliwos¢
dodania innych kart w tej podkategorii, ktéra by¢ moze stanie si¢ wazng modyfi-
kacja.

To wszystko zdaje mi si¢ az nadto oczywiste, zrozumiale samo przez si¢ 1 do $ci-
stego zastosowania w najbardziej zlozonych sytuacjach, ze az waham si¢ z tym
zwlekaé i aby nie wyszlo, ze licze si¢ z jakim§ innym [sic] pogladem na ten temat™.

W liscie Hand wyjasnil, co miat na mysli, méwiac o tolerancji. Akcep-
towal prawo spoleczenstwa do obrony przed zagrozeniami egzystencjal-
nymi o charakterze wewnatrzkrajowym, takimi jak wojna secesyjna, czy
zewnetrznymi, takimi jak I wojna §wiatowa, do ktorej przystapily Stany
Zjednoczone. Uwazal jednak, Ze istnieje roznica miedzy zabijaniem tych,
ktorzy zagrazaja naszemu przetrwaniu, a tymi, ktorzy kwestionuja jakis
aktualny dogmat polityczny. Hand uwazal, Ze powinni§my by¢ toleran-
cyjni wobec 0so6b, ktére si¢ z nami nie zgadzaja, poniewaz istnieje praw-
dopodobienistwo, ze maja racje, a thumiac ich poglady, tracimy plynace
z tego korzysci.

W odpowiedzi Holmes napisal: ,,Rzadko si¢ zdarza, aby list tak mnie
poruszyt 1 jesli nie szukasz potyczki, to zgadzam si¢ calkowicie”. Niestety
rados¢ Handa z tego, ze Holmes si¢ z nim zgadza, byla przedwczesna. Hand
uwazal, ze skoro opinie s3 tymczasowymi hipotezami, to musimy by¢ tole-
rancyjni wobec pogladéw sprzecznych z naszymi. Holmes nie zaprzeczal
tymczasowemu charakterowi opinii. Byl réwnie sceptyczny wobec pojecia
obiektywnej prawdy, jednak brak pewnosci nie wymagal tolerancji. ,,Gdyby
z jakiegokolwiek powodu zalezalo ci [by ograniczy¢ wolno$¢ slowal, nie

% Tamze, s. 480—481
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przejmowalbys si¢ sugestia, ze dzialasz na podstawie tymczasowej hipotezy
i mozesz si¢ myli¢. Taki jest warunek kazdego czynu”.

Holmes uwazal, ze dzialamy na podstawie prowizorycznej hipotezy,
nie majac pewnosci, ze mamy racj¢. Nie powinno nas to jednak powstrzy-
mywac od dzialania. Twierdzil, Ze jezeli jeste$Smy wystarczajaco pewni
swoich przekonan, nie mozemy si¢ waha¢ przed ich realizacja, niezaleznie
od tego, czy oznacza to marsz na wojne, uchwalenie praw zakazujacych
pracy dzieci, czy tlumienie wypowiedzi tych, ktérzy staja nam na dro-
dze — a wigc ostatecznie Holmes nie zgadzat si¢ z Handem.

6. Schenck v. United States

Na poczatku 1919 roku Holmes zostal poproszony o napisanie opi-
nii w trzech sprawach odnoszacych si¢ do Ustawy o szpiegostwie, m.in.
Schenck v. United States oraz Debs v. United States.

W pierwszej z wymienionych spraw Holmes skupil si¢ na glownym
argumencie obrony, tj. konstytucyjnej gwarancji wolnosci stowa. Idac
tropem Blackstone’a, Holmes méglby uznad, ze Schenck zostal ukarany
po rozprowadzeniu ulotek, a nie przed — co uniemozliwialo powotlanie
si¢ przez niego na Pierwsza Poprawke. Niestety wykladnia ta byla juz
mocno krytykowana w doktrynie. Holmes przyjal zatem sprytna strate-
gi¢ — postanowil zdystansowac si¢ od wykltadni Blackstone’a bez przyzna-
wania si¢ do popelnionego bledu:

Moze si¢ zdarzy¢, ze zakaz stosowania przepiséw, ktore ograniczaja wolnos¢ stowa

nie sprowadza si¢ do wezesniejszych ograniczen, cho¢ aby temu zapobiec, taki wia-
$nie mogt by¢ gléwny cel, jak dano do zrozumienia w sprawie Patterson v. Colorado®.

Jak mozna si¢ domysla¢, autor z premedytacjq uzyl zwrotu ,,moze
si¢ zdarzy¢”. Dodatkowo zwrot ,,dano do zrozumienia” implikuje, ze
w opinii w sprawie Patterson v. Colorado nie w pelni zaakceptowano poglad
Blackstone’a, podczas gdy w rzeczywistosci bylo odwrotnie. To jednak

% Tamze, s. 481.

1 Wyrok Sadu Najwyzszego USA (Supreme Court of the United States) z dnia 3 marca 1919 r., Schenck
preciwko Stanom Zjednoczonym, (249 US. 51), https://supteme.justia.com/cases/federal /us/249/47/,
18.05.2024.
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wystarczylo, aby zamknaé temat wykladni Blackstone’a raz na zawsze
i doprowadzi¢ do tego, by zaden sad federalny nie oddalil roszczenia
odnoszacego si¢ do wolnosci stowa na podstawie twierdzenia, ze Pierw-
sza Poprawka chroni jedynie przed cenzurg prewencyjna.

Kluczowym elementem orzeczenia w sprawie Schenck v. United States
bylo stwierdzenie, ze dla karania wypowiedzi istotne sg jej okolicznosci —
istnienie ,,wyraznego i obecnego niebezpieczenstwa”, a nie tylko ,,zla ten-
dencja” (ktora jeszcze w tym samym roku znalazta wyraz w orzeczeniu Shaf-
ferv. United States, gdzie méwiono o ,,naturalnej i prawdopodobnej tendencji
oraz rezultacie”, a wi¢c tak naprawde ograniczano si¢ do badania zamiaru
sprawcy”). Holmes wyjasnial jednak, ze wolnos¢ stowa nie jest wartoscia
absolutng — ,,najostrzejsza ochrona wolnosci stowa nie uchronitaby osoby,
ktora kltamliwie wykrzykujac, Ze si¢ pali, wywolalaby panike w teatrze”.

Swoja opini¢ Holmes oparl — jak dowodzi jego korespondencja ze
znanym brytyjskim politologiem Haroldem Laskim — na pogladach Johna
Stuarta Milla (ktérego zreszta poznal podczas wizyty w Wielkiej Brytanii).
I to wlasnie za namowg Laskiego Holmes siecgnal ponownie po ksiazke
Milla O wolnosei, zawierajaca ideg, ze rzad moze ograniczac wolnosci osobi-
ste tylko w takim celu, by zapobiec krzywdzie innych. Mill argumentowat
réwniez obrone wolnosci stowa poszukiwaniem prawdy oraz omylnoscia,
ludzkiego osadu: ,,Wierzenia, ktére uwazamy za najbardziej uzasadnione,
nie sq otaczane specjalng opieka, przeciwnie, zaprasza si¢ stale caly swiat,
by dowidd!t ich bezpodstawnosci”?.

Opublikowanie wyroku w sprawie Schenck v. United States nie wzbu-
dzito mimo to duzego zainteresowania wsrod opinii publicznej, prasy czy
palestry. Zwrécono wiasciwie tylko uwage, ze byla to pierwsza sprawa,
w ktorej orzekano na podstawie Ustawy o szpiegostwie.

7. Debs v. United States

Z zupelnie innymi reakcjami spotkalo si¢ natomiast opublikowanie
wyroku skazujacego w sprawie Debs v. United States. Za kluczowe uznano

# Wyrok SA USA Obwodu Dziewiatego (9th Circuil) z dnia 10 lutego 1919 t., Schaffer przecimwko Stanom
Zjednoczonym (255 F. 866), https:/ /casctext.com/ case/shaffer-v-united-states-18, 18.05.2024.

» 1.8, Mill, O wolnosci, Warszawa 2012, s. 116
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intencje oraz zamiar (bad tendency), ktore stanowily wystarczajaca pod-
stawe, by skaza¢ oskarzonego — a okolicznosci pomini¢to (stwierdzono
zreszta, ze oskarzony nie nawoltywal bezposrednio do unikania poboru).

Prasa chwalita decyzje, piszac, ze to zwycigstwo patriotyzmu i odrzu-
cenie anarchii. ,,Od poczatku wojny nie wydarzylo si¢ nic, co w tak istotny
sposob przyczyniloby si¢ do ochrony prawa w Stanach Zjednoczonych,
jak proces i skazanie Debsa”
Debsa jako wroga narodu’. A zdaniem ,,New York Tribune” ,,decyzja
ta bedzie ostrzezeniem dla probujacych si¢ schroni¢ za konstytucyjnymi
przywilejami, na ktére si¢ powoluja w ztej wierze”

Rozczarowani byli natomiast komentatorzy progresywni. Znany
prawnik Gilbert Roe przekonywal, ze Holmes cofnal rozumienie Pierw-
szej Poprawki o dwiescie lat. Zreszta Holmes otrzymal wiele listow pote-
piajacych jego decyzje. Pewien prawnik z Kalifornii napisal, ze byla to

. ,New York Times” przedstawialo bowiem

,»Smiata inwazja na kardynalne zasady wolnosci i swobod, ktorych zawsze
nalezy [...] strzec przed atakiem”. Z kolei Harold Laski napisal do
Holmesa:

Z wielkq uwaga przeczytatem twoje trzy opinie i — cho¢ méwie to z glebokim za-
lem — s3 one bardzo przekonujace. Mysle, ze zgodzisz sig, ze Zzaden z oskarzonych
nie powinien by¢ $cigany, ale skoro tak sie stalo na podstawie ustawy, jedynym
srodkiem zaradczym jest utaskawienie. Twoja analogia do wolania, ze si¢ pali w te-
atrze, jest moim zdaniem znakomita, chociaz w uwagach, ktére poczynites w spra-
wie Schenck v. United States, nie jestem pewien, czy nie podobaloby mi si¢ bardziej
zaostrzenie granicy dotyczacej dyskrecji wykonawczej. Ustawa o szpiegostwie ma
na celu $ciganie wszystkich przeciwnikdw, ktdrzy sa na tyle niewazni, by nie intere-
sowali opinii publicznej. Wilson jest catkowicie przeklety w calym tym biznesie™.

% T. Healy, The Great Dissent..., s. 108
3 Tamze, s.108
2 Tamze, s.108

¥ Z listu Twaina Michelsena do Holmesa, Santa Cruz, Calif, April 3, 1919, Holmes Papers, reel 45.,
[w:] T. Healy, The Great Dissent..., s. 108

7 listu Laskiego do Holmesa, Cambridge, Mass., March 18, 1919, in Holmes-Laski, 1, s. 191.)
[w:] Brad Snyder, The House that Built Holmes, Law and History Review, Vol. 30, No. 3, s. 682, https://
www.jstor.org/stable/23489549?read-now=1&seq=22#page_scan_tab_contents, 23.05.2024
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Wymiana korespondencji nastapila réwniez pomiedzy Learnedem
Handem a Holmesem. Hand zwrécil uwage, ze test ,,wyraznego i obec-
nego niebezpieczenstwa” skupial si¢ na przewidywaniach dotyczacych
prawdopodobnych skutkéw wypowiedzi zamiast — jak to proponowal
Hand — na faktycznie wypowiedzianych stowach. Propozycja Handa byla
tak skonstruowana, by dawaé korzystajacemu z wolnosci stowa wicksza
ochrong i jednoczes$nie ogranicza¢ mozliwosci sedzidw oraz lawy przy-
sigglych do ferowania wyrokow na podstawie tylko swoich uprzedzen.
Holmes nie rozumial jednak punktu widzenia Handa: ,,Gdy dostalem
twoj list, tak mnie pochlongto szerzenie nowych sofizmatéw, ze nie zna-
laztem czasu na obrong starych. A teraz boje sig, ze nie za bardzo rozu-

9935

miem, o co ci chodzi”>.

8. Krytyka orzeczenia w sprawie Debs v. United States

Niedtugo po ukazaniu si¢ orzeczenia w sprawie Debs v. United States,
Ernst Freund, profesor prawa Uniwersytetu Chicago, opublikowat arty-
kul The Debs Case and Freedom of Speech. Freund zaczal od tego, czego
nie uczynil ani Laski, ani Hand — zakwestionowal sluszno$¢ skazania
Debsa: ,,nie byto nic, co wskazywatoby na probe ingerencji w ktérykol-
wiek z proceséw rekrutacji lub jego utrudnianie”®. Freund zgadzal si¢
natomiast z Handem, ze Holmes swoim orzeczeniem ustanowil prece-
dens, ktory dawal zbyt duza swobod¢ sedziom. Uwazal, ze po pierw-
sze mogli teraz skazywac kazdego, z kim si¢ po prostu nie zgadzali,
a po drugie, ze korzystajacy ze swobody wypowiedzi musial ocenic
zawczasu, czy jego wypowiedz podlega karze. To z kolei uniemozli-
wialo jakakolwiek dyskusj¢ polityczna i podwazalo zasady polityczne;
wolnosci. Freund nie zgadzal si¢ z argumentem, ze wypowiedz Debsa
wywolataby szkode. Debs nie nawolywal bowiem bezposrednio do zre-
zygnowania z poboru, a jesli juz to tylko posrednio zniechecat do niego
przez krytyke wojny.

»Dear Judge Hand”: Z listu Holmesa do Handa, Washington, D.C., April 3, 1919, Holmes Papers,
reel 33., [w:] T. Healy, The Great Dissent...,s. 113

* H. Kalven., Ernst Freund and the First Amendment Tradition, ,,University of Chicago Law Review”
1973, nr 40, s. 239.
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Z kolei w czerwcu 1919 roku na famach ,,Harvard Law Review” pojawil
si¢ artykul Zechatiaha Chateego Freedon: of Speech in War Time. Poza odrzuce-
niem doktryny Blackstone’a w odniesieniu do wolnosci stowa Chafee odniost
si¢ do sporéw interpretacyjnych dotyczacych wolnosci wypowiedzi: ,,Ustawa
o szpiegostwie byla wspaniala okazjq dla sedziego Holmesa, aby da¢ nam do
zrozumienia, czym jest gléwna przestanka, na podstawie ktorej sedziowie
powinni uznaé, czy slowa naleza, czy tez nie naleza do zakresu pierwszej
poprawki. Zywiliémy nadzieje, ze jego wybitne umiejetnosci wskaza doklad-
nie jego granicg, tymczasem, jak inni sedziowie, powiedzial nam, ze pewne
wypowiedzi wyraznie sprzeczne z prawem sa z nim, rzecz jasna, sprzeczne’’.

Jaka wedlug Chafeego powinna by¢ ta linia orzecznictwar Zgadzal
si¢ on z propozycjami Handa. Uwazal ponadto, ze kazda wypowiedz
powinna by¢ chroniona z wyjatkiem tej, ktéra bezposrednio naklania do
popelnienia czynu zabronionego:

Nikt lepiej nie ujal prawa do wolnosci stowa niz sedzia Hand jezykiem prawni-

czym w swoim o$wiadczeniu:

Agitacja polityczna wskutek namigtnosci, jakie rozpala lub przekonan, jakie rodzi,

moze w rzeczy samej przywies¢ ludzi do tamania prawa. Wstret do istniejacej poli-

tyki z latwoscia przeradza si¢ w silny op6r przeciw wiadzy, ktéra ja wdraza. Niedo-
rzeczne byloby przeoczenie zwiazku przyczynowego miedzy nimi dwoma. Jednak
polaczenie agitacji, uzasadnionej w $wietle prawa, z bezposrednim podzeganiem
do przemocy, jest brakiem tolerancji dla wszystkich sposobdw agitacji politycznej,
ktéra w normalnych warunkach jest gwarantem niezaleznej wladzy. Takie kon-

trastowe uwypuklenie nie jest przebieglym rozumowaniem formalistycznym, lecz
mozolna zdobycza w walce o wolno$¢™,

Test Handa zostal jednak odrzucony przez sady apelacyjne oraz
Sad Najwyzszy. Chafee uwazal, ze test ,zlej tendencji” jest szkodliwy,
poniewaz umozliwial skazanie za wypowiedzi, ktére w zaden sposob nie
wyrzadzaly szkody, a tym samym ograniczal jakakolwiek krytyke rzadu.
Dodatkowo za bardzo skupial si¢ na ewentualnych zagrozeniach wynika-
jacych z wypowiedzi, a za malo na jej potencjalnie korzystnych skutkach.

3 L. Chafee, Freedom of Speech in War Time, s. 943-944 — https:/ /www.jstor.org/stable/1327107,
31.08.2023.

% Tamze, s. 962.
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Test ,,wyraznego i obecnego niebezpieczenstwa” byt doktadnie tym,
o czym myslal Chafee. Sprawial, ze prokuratorzy musieli dowies¢, ze
szkoda byla realna i natychmiastowa, a nie spekulatywna i odlegla. Pro-
blem tkwil jednak w tym, Ze Holmes nie wyrazil wprost, Ze test ,,wyraz-
nego 1 obecnego niebezpieczenstwa” zastapil test ,,zlego zamiaru”.
Holmes nie wyjasnil ponadto, w jaki sposob przeméwienie Debsa stano-
wilo ,,wyrazne 1 obecne niebezpieczenstwo” dla skutecznego poboru do
wojska. Wreszcie sformutowanie, ktérego Holmes uzyl w sprawie Debs
v. United States o ,naturalnym zamiarze i rozsadnie prawdopodobnym
skutku” brzmiato niepokojaco podobnie do ,,ztego zamiaru™”. Zdaniem
Chafeego, gdyby w sprawie Debs v. United States Sad Najwyzszy przyjal
test ,,wyraznego i obecnego niebezpieczenistwa”, oskarzony nie zostatby
uznany za winnego postawionych mu zarzutéw. Chafee nie tylko zatem
obrocit przeciwko Holmesowi jego wiasne slowa, ale tez zarzucil mu, ze
nie zwraca wystarczajacej uwagli na wartosci, ktére stanowia fundament
Pierwszej Poprawki: ,,szkoda, ze sedzia Holmes, nie zrobil nic, aby pod-
kregli¢ interes spoteczny stojacy za wolnoscia™*.

Wkroétce po opublikowaniu artykutu Chafee i Holmes mieli okazje¢
spotka¢ si¢ u Laskiego. Holmes stwierdzil wowczas, ze gdyby zasiadal
w tawie przysieglych, prawdopodobnie glosowalby za uniewinnieniem,
ale kiedy tawa przysieglych stwierdzila, ze Debs zamierzal utrudniac
pobor i ze jego przemowienie mogloby tego dokonad, sad niewiele mégl
zrobic¢*.

9. Abrams v. United States

Sprawa Abrams. .. dotyczyla grupy pieciu rosyjskich Zydéw w wieku
od 21 do 33 lat. Przybyli oni do Stanéw Zjednoczonych miedzy
1908 rokiem a 1913 rokiem i dotaczyli do ruchu anarchistycznego, ktérym

¥ Wyrok Sadu Najwyzszego USA (Supreme Conrt of the United States) z dnia 10 marca 1919 «., Debs prze-
ciwko Stanom Zjednoczonym, (249 US. 211, 216), https:/ /supreme.justia.com/cases/ federal /us/249/211/,
13.05.2024.
W Z. Chafee, Freedom of Speech in War Time, s. 968 — https://www.jstor.org/stable/1327107,
31.08.2023.

' T. Healy, The Great Dissent. .., s. 159.
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kierowal Jacob Abrams (w 1905 roku brat udzial w rosyjskiej rewolucji)*.
Jak wigkszo§¢ anarchistow grupa Abramsa byla przeciwna zaangazowa-
niu USA w wojng, uwazajac, ze jest ono motywowane wylacznie chci-
woscig. Dla Abramsa wyslanie przez rzad Stanéw Zjednoczonych ame-
rykanskich zolnierzy do pétnocnozachodniej Rosji oraz Wiadywostoku
bylo réwnoznaczne nie tylko z zabijaniem jego przyjaciél i rodziny, ale
takze z zabijaniem marzenia o rewolucji. Zeby walczy¢, jak sam to ujal,
z hipokryzja Wilsona, postanowil opublikowa¢ dwie ulotki potepiajace
interwencje¢ Stanow Zjednoczonych w Rosji. W pierwszej, zatytulowanej
Hipokryzja Stanow Zjednocgonych i ich sojusznikow, nazwano Wilsona tchoé-
rzem 1 ktamca. W drugiej, zatytutowanej Pracownicy — obudZcie si¢!, opisano
,Jego Krolewska Mosé Wilsona” jako hipokryte®™. Pierwsza ulotka byta
zaadresowana otwarcie do wszystkich obywateli amerykanskich, nato-
miast druga do waskiej grupy i rozpoczynala si¢ od stéw: ,,Pracownicy
fabryk amunicji, produkujecie naboje, bagnety i armaty, zeby mordowac
nie tylko Niemcéw, ale rowniez waszych najdrozszych 1 najlepszych, kté-
rzy w Rosji walcza o wolnosé”*.

Wszystkim osobom powiazanym z wydrukowaniem i dystrybuowa-
niem lacznie dziesigciu tysiecy ulotek postawiono zarzuty. Poniewaz nie
atakowali oni bezposrednio poboru, zarzuty nie dotyczyly naruszenia
Ustawy o szpiegostwie, tylko Ustawy o dzialalno$ci wywrotowej, zgodnie
z ktora nielegalne byly praktycznie wszystkie wypowiedzi krytykujace rzad.
Oskarzonym postawiono cztery zarzuty: 1) spiskowanie w celu umyslnego
publikowania obelzywych tresci na temat formy rzadu Stanéw Zjednoczo-
nych, 2) zniestawienie tej formy rzadu, 3) inicjowanie oporu przeciwko
wojnie z Niemcami 1 4) ograniczanie produkcji broni i amunicji. Ciekawe
w przypadku ostatniego zarzutu jest to, ze w mysl Ustawy o dziatalnosci
wywrotowej zachowanie takie jest karalne tylko wtedy, gdy bylo dokonane

2 Wyrok Sadu Najwyzszego USA (Supreme Conrt of the United States) z dnia 10 listopada 1919 .,
Abrams preciwko Stanom Zjednoczonym, (250 US. 616), https://supreme.justia.com/cases/federal/
us/250/616/, 13.05.2024.

+ Tamze, s. 620
“ T. Healy, The Great Dissent. .., s. 173.
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z zamiarem powstrzymania wojny z Niemcami. Anarchisci natomiast sku-
pili si¢ nie na wojnie z Niemcami, tylko na interwencji Wilsona w Rosji.

Proces w nizszej instancji odbyt si¢ w pazdzierniku 1918 roku na
Manhattanie. Wérod sedzidw tamtejszego sadu byl Learned Hand, co
moglo da¢ oskarzonym nadziej¢ na przychylniejszy wyrok. Niestety,
z powodu zaleglo$ci, Hand poprosit kilku sedziow z innych okregow, aby
tej jesieni dotaczyli do niego. Gdy wigc Abrams i inni oskarzeni weszli na
sal¢ sadowg po raz pierwszy, powital ich sedzia o zupelnie innych pogla-
dach anizeli Hand — Henry De Lamar Clayton Jr. z Alabamy.

Clayton uwazal, ze imigrantéw nalezy poddawac testom z umie-
jetnosci czytania i pisania, a kazdy radykal powinien by¢ deportowany.
W 1916 roku na tamach ,,New York Times” powiedzial, ze nie sympa-
tyzuje z ludZzmi, ktérzy krytykuja rzad i nie stawiaja Ameryki na pierw-
szym miejscu®. Na pie¢ miesiecy przed sprawa Abrams. .. brat Claytona
zgingl we Francji, co zapewne dodatkowo poglebiato jego antypati¢ do
anarchistow.

Abrams i reszta przyznali si¢, ze napisali, wydrukowali i rozdali ulotki.
Podkreslili natomiast, ze nie krytykowali ustroju, tj. formy rzadow, Stanow
Zjednoczonych, lecz przywodcow tego rzadu oraz interwencje Wilsona
w Rosji. Pomimo tej argumentacji fawa przysigglych skazata anarchistow
na maksymalny wymiar kary wynikajacy z Ustawy o dzialalnosci wywro-
towej, tj. pi¢tnascie i dwadziescia lat wi¢zienia.

21 pazdziernika 1919 roku odbyla si¢ rozprawa w Sadzie Najwyz-
szym. Przemawiajacy w imieniu oskarzonych Harry Weinberger przed-
stawil swoje argumenty na rzecz Pierwszej Poprawki. Wedtug niego wol-
nos¢ stowa byta absolutna i chronita wszystkie dyskusje na temat polityki,
bez wzgledu na to, jak wywrotowo brzmialy. Dodatkowo podkreslit, ze
oskarzeni, wzywajac do strajku w fabrykach amunicji, nie mieli zamiaru
utrudnia¢ wojny z Niemcami, w zwigzku z czym nie naruszyli Ustawy
o dziatalno$ci wywrotowej*.

% Bez autora, Grand jury told America is first, ,New York Times” 7 styczed 1916, s. 5., https://ti-

> >

mesmachine.nytimes.com/timesmachine/1916/01/07/104661779.html?pageNumber=5 23.05.2024

¥ Wryrok Sadu Najwyzszego USA (Supreme Court of the United States) z dnia 10 listopada 1919 .
Abrams preciwko Stanom Zjednoczonym (250 U.S. 616), https:/ /caselaw.findlaw.com/court/us-supreme-
-court/250/616.html 23.05.2024.



98 PRZEGLAD PRAWNICZY UNIWERSYTETU WARSZAWSKIEGO

Holmes byl zaintrygowany argumentacja Weinbergera na temat
zamiaru (intenf). W sprawie Debs v. United States zaakceptowal bowiem
ustalenie przez tawe przysieglych zamiaru jako elementu rozstrzygaja-
cego. Po dyskusjach z Handem zaczal to podejscie bardziej krytycznie
analizowac. 25 pazdziernika Holmes postanowil podzieli¢ si¢ swoimi
przemysleniami z uczestniczacymi w procesie sedziami. Brandeis oraz
Clarke przyznali mu racje, natomiast pozostali sedziowie glosowali za
utrzymaniem wyroku skazujacego®’.

Swoja opini¢ w zdaniu odrebnym Holmes rozpoczal od opisania
zarzutow, ktore postawiono oskarzonym oraz od analizy tego, co zawie-
raly ulotki. Wedlug Holmesa nic, co si¢ w nich znajdowalo, nie moglo
by¢ interpretowane jako atak na forme rzadu Stanéw Zjednoczonych
(plerwsze dwa zarzuty). Nie moglo tez by¢, wedlug niego, rozumiane
jako zachecanie do sprzeciwiania si¢ wojnie z Niemcami (trzeci zarzut).
Natomiast czwarty zarzut, czyli podzeganie do ograniczania dostaw
zaopatrzenia wojskowego, byl prawdziwy. Niemniej naruszenie Ustawy
o dziatalnosci wywrotowej wymagalo czego$ wigcej: zamiaru ingerowa-
nia w wojne. Wedlug Holmesa oskarzeni nie mieli takiego zamiaru. Nie
byli zwolennikami Niemcow, tylko rosyjskimi imigrantami, ktérzy nie
chcieli interwencji rzadu Stanéw Zjednoczonych w Rosji.

FLawa przysieglych w nizszej instancji uznala jednak oskarzonych za
winnych wszystkich czterech zarzutéw. Przypomnie¢ nalezy, ze Holmes
w sprawie Debs v. United States uznal, ze SN nie mial prawa ani mocy
uniewaznia¢ ustalen lawy przysigglych. Dlaczego zatem w _Abrams
v. United States zajal inne stanowisko? W zasadzie trudno na to pyta-
nie odpowiedzie¢ — by¢é moze uznal, ze pomylka tawy przysieglych
jest na tyle razaca, ze nie moze $lepo i obojetnie brac jej pod uwage.

47 Z listu Holmesa do Pollocka, Washington, D.C. Oct 26, 1919, in Holmes-Pollock, 2:28, [w:] T. He-
aly, The Great Dissent. .., s. 289. W tym liscie napisanym dzieni po sobotniej konferencji, na ktérej oma-
wiano sprawe Abrams v. United States, Holmes napisal: ,,Widze przed soba rézne konflikty opinii. Mam
nadzieje, ze to ostatnia lub prawie ostatnia sprawa dotyczaca ustawy o szpiegostwie. Wydaje mi sig,
ze niektdrzy nasi sedziowie wpadli w histeri¢ podczas wojny. To ironia, ze ja, ktory prawdopodobnie
interpretuje ekstremistyczny poglad na korzy$¢ wolnosci stowa (w ktéra, ogélnie rzecz biorac, nie
wierze zbyt entuzjastycznie, chociaz mam nadzieje, umartbym za nia), powinienem zosta¢ wybrany do
wysadzenia w powietrze. Nie rozumiem, dlaczego rzad naciska na te kwestie [...], ale to juz nie moja
sprawa’”.
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Aczkolwiek i to wydaje si¢ watpliwe, poniewaz w sprawie Debs v. United
States stan faktyczny ustalony przez tawe przysieglych rowniez wydawat
si¢ odbiegac od prawdy.

Prokuratorzy zwrécili uwage, ze definicja prawna zamiaru rézni
si¢ od definicji ogélnej. W jezyku prawnym zamiar obejmuje z jed-
nej strony zamiar bezposredni, z drugiej ewentualny. A wiec wina
moze by¢ przypisana osobie niezaleznie od tego, czy wiedziala, jakie
doktadnie rezultaty wynikna z jej dziatan. Anarchisci bowiem powinni
byli wiedzie¢, ze podzeganie do ograniczania dostaw zaopatrzenia
wojskowego utrudni prowadzenie wojny z Niemcami, nawet jesli ich
glownym zalozeniem bylo powstrzymanie interwencji Stanéw Zjed-
noczonych w Rosji*.

Holmes doskonale zdawal sobie sprawe z tego rozréznienia. Sam
je stosowal przez kilkadziesiat lat. Aby teraz udowodni¢, ze jest niewla-
Sciwe, stwierdzil, ze Kongres uzyl w Ustawie o dzialalno$ci wywrotowe;j
slowa ,,zamiar”, majac na mysli jego ogdlna, a nie prawna definicje. Zeby
zobrazowa¢ swoéj poglad, Holmes podal hipotetyczny przyktad:

Patriota mégltby sadzi¢, ze marnujemy pienigdze na samoloty lub produkujemy

wigcej armat pewnego rodzaju, niz potrzebujemy, i moéglby z sukcesem opowia-

dac si¢ za ograniczeniem produkciji. Gdyby jednak okazalo si¢, ze ograniczenie to
utrudnialoby Stanom Zjednoczonym prowadzenie wojny i ktos$ inny uznaltby za
oczywiste, ze jest to utrudnienie, nikt nie uznalby takiego postepowania za prze-
stepstwo. Przyznaje, ze moj przyklad nie odpowiada na wszystko, co mozna by
powiedzied, ale wystarczy, aby pokazaé, co mysle i pozwoli¢ mi przejs¢ do waz-
niejszego aspektu sprawy. Odwoluje si¢ do Pierwszej Poprawki do konstytucji, ze
Kongres nie moze stanowi¢ prawa ograniczajacego wolnosé stowa®.

Holmes zadawal bardzo istotne pytania. Nawet jesli anarchisci byli
winni na mocy Ustawy o dzialalnosci wywrotowej, to czy ich przekona-
nia naruszaly Pierwsza Poprawker Czy Kongres mogl karac tych, ktorzy
krytykujq rzad i przemawiaja za naruszaniem prawa? Czy tez takie wypo-
wiedzi powinny by¢ chronione przez zasade wolnosci stowa?

*® Wryrok Sadu Najwyzszego USA (Supreme Court of the United States) z dnia 10 listopada 1919 .
Abrams przeciwko Stanom  Zjednoczonym (250 US. 621), https://supreme.justia.com/cases/federal/
us/250/616/, 23.05.2024.

4 Tamze, s. 626 — 627



100 PRZEGLAD PRAWNICZY UNIWERSYTETU WARSZAWSKIEGO

W opinii w sprawie Schenck v. United States Holmes napisal, ze rzad
w czasie wojny ma duzo wigcksze prawo do ograniczania wolnosci slowa,
poniewaz wojna tworzy niebezpieczenstwa, ktore nie istnieja w czasie
pokoju. Teraz uwazal, ze w stosunku do niebezpieczenstw wiasciwych
wojnie oraz tych wystepujacych w czasie pokoju, zasada prawa do wolnosci
stowa jest zawsze taka sama. Holmes w swojej opinii ttumaczyl, czym byla
ta zasada: ,,tylko obecne niebezpieczenstwo natychmiastowego zaistnienia
zta lub zamiar jego spowodowania umozliwia Kongresowi wyznaczenie
limitu wyrazania opinii tam, gdzie prawa prywatne nie sa naruszone”.

Opinia byla waznym wydarzeniem dla zwolennikéw wolnosci stowa.
Holmes odrzucil bowiem test ,,ztej tendencji” na rzecz testu ,,wyraz-
nego i obecnego niebezpieczenstwa”. W swoim zdaniu odr¢bnym uzyl
przy tym siedmiokrotnie stow ,,natychmiastowy” (izmediate) oraz ,,bliski”
(zmminen?).

Uzywajac testu ,,wyraznego 1 obecnego niebezpieczenstwa” w spra-
wie Abrams v. United States napisal: |/ Teraz nikt nie moze przypuszczac,
ze potajemne opublikowanie glupiej ulotki przez nieznanego czlowieka
[...], stanowiloby bezposrednie niebezpieczenistwo, ze jego opinie utrud-
nityby sukces rzadu lub mialyby na to jakikolwiek zauwazalny wplyw’”'.
Dodatkowo Holmes skrytykowal wyrok sedziego Claytona:

W tej sprawie wyroki dwudziestu lat pozbawienia wolnosci zostaly nalozone za
opublikowanie dwoch ulotek, do wydania ktérych, jak sadze, oskarzeni mieli takie
samo prawo, jak rzad ma prawo do publikowania Konstytucji Stanéw Zjednoczo-
nych, na ktérq na prézno sie powoluja. Nawet jesli technicznie sie¢ myle 1 z tych
nedznych i mizernych anoniméw mozna wycisnaé wystarczajaco duzo, by zmie-
ni¢ kolor prawniczego papierka lakmusowego; dodam, ze nawet gdyby wykazano
to, co uwazam za konieczny zamiar; najbardziej symboliczna kara wydaje mi si¢
wszystkim, co mozna wymierzy¢, chyba ze oskarzeni maja cierpie¢ nie za to, co
zarzuca oskarzenie, ale za wyznawane przez nich poglady™.

Na sam koniec Holmes postanowil odeprze¢ zarzut pomijania spo-
tecznych korzysci wolnosci stowa, ktory postawil mu Chafee:

% Tamze, s. 628.
St Tamze, s. 628.

2 Tamze, s. 629.
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Przesladowanie za wyrazanie opinii wydaje mi si¢ catkowicie logiczne. Jesli nie
masz watpliwos$ci co do swoich przestanek lub swojej mocy 1 calym sercem pra-
gniesz okredlonego rezultatu, naturalnie wyrazasz swoje zyczenia w prawie i usu-
wasz wszelki sprzeciw. Dopuszczenie sprzeciwu w mowie wydaje si¢ wskazywac,
7€ uwazasz, z¢ mowa jest bezsilna®.

10. Rynek idei

Jezeli ,,przesladowanie za wyrazanie opinii” wydawalo si¢ Holme-
sowi catkowicie zrozumiale, to jak mogt popiera¢ tolerowanie swobody
wypowiedzi? Odpowiedz na to pytanie Holmes znajdowal w dziele
Johna Stuarta Milla O wolnosei. Mill uwazal, ze powodem, dla ktérego nie
mozemy powstrzymac wypowiedzi na temat opinii, ktora lezy u podstaw
naszego dzialania, jest to, ze catkowita swoboda zaprzeczania 1 obalania
naszej opinii nas usprawiedliwia i udowadnia, zZe jest prawdziwa dla celéw
dziatania. Krotko méwiac, poniewaz nigdy nie osiagniemy pewnosci, ze
mamy racj¢, musimy zakladaé, ze uslyszeliSmy kazdy argument i wzigli-
$my pod uwage kazdy aspekt. ,,Gdyby nie wolno bylo podawaé w wat-
pliwos¢ twierdzen filozofii Newtona, ludzkos¢ nie mialaby tej calkowitej
pewnosci ich prawdziwosci, jaka posiada obecnie”*.

Prawda ma wicksze szanse wyj$¢ na jaw, kiedy prowadzimy wolna
1 otwartg debate. Wolnos¢ stowa oznacza, ze mamy prawo mowic nie
tylko prawde, ale rowniez rozsiewa¢ klamstwa czy falszywe informacje,
a system tolerancji, dzi¢ki wolnej i otwartej debacie, bedzie promowat
prawde. W _Aeropagitica Milton, zeby odniesc si¢ do tej kwestii, uzyt wojen-
nej metafory: ,,I choéby wszystkie wichry doktryn puszczono na ziemig,
aby graly, tak aby prawda byla na polu, wyrzadzamy krzywde, zezwala-
jac 1 zabraniajac blednie watpi¢ w jej sile. Niech ona 1 falsz zmagaja si¢
ze sobg; kto kiedykolwiek znal prawde wystawiona na probe, w wolnym
i otwartym spotkaniu”®.

% Tamze, s. 630.
> 1S Mill, O wolnosei...., s. 116.

% J. Milton, Aregpagitica, s. 56 — https://freeclassicebooks.com/Milton%20John/Atreopagitica.pdf,
19.08.2023.
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Holmes w sprawie .Abrams v. United States wybral inng metafore, ktora
na zawsze stala si¢ czescig kulturowego leksykonu:

Kiedy ludzie zdadza sobie sprawe, Ze czas zachwial wiele walczacych wyznan,
moga uwierzy¢ nawet bardziej niz w same podstawy wlasnego postepowania, ze
ostateczne pozadane dobro mozna lepiej osiagnaé dzicki swobodnemu handlowi
ideami — ze najlepszym sprawdzianem prawdy jest sita mysli, ktora zostaje zaak-
ceptowana w konkurencji rynkowej, i ze prawda jest jedyna podstawa, na ktérej
mozna bezpiecznie zrealizowaé ich Zyczenia®™.

Metafora Holmesa dotyczaca swobodnego handlu ideami nie zakla-
dala importowania calej ekonomicznej teorii w odniesieniu do Pierwszej
Poprawki. Nie uwazal, ze istnieje doslownie ,,rynek idei” (marketplace of
tdeas) albo ze wolnos¢ stowa produkuje obiektywna i sprawdzalng prawde
za pomoca niewidzialnej reki. Przedstawial tylko, jak wolna i otwarta
debata promuje ostateczne dobro, nawet jesli pojawiaja si¢ krotkotrwale
koszty. Podobnie jak pojawiaja si¢ koszty, gdy rzad rezygnuje z protekcjo-
nizmu i otwiera rynek na konkurencje.

Podejscie takie bylo juz obecne w pogladach Handa, o ktérym Y.ukasz
Machaj napisal, ze jego ,,koncepcja wolnosci stowa moze zosta¢ uspra-
wiedliwiona prostym domniemaniem, zgodnie z ktorym poprawne wnio-
ski z wigkszym prawdopodobienstwem wytania¢ si¢ beda z mnogosci
jezykow niz z powodu jakiegokolwiek rodzaju autorytatywnej selekciji”™.

Holmes jednak jako zwolennik sadowej powsciagliwosci nie mogl
narzuci¢ swojego pogladu innym. Musial go ugruntowa¢ w czyms obiek-
tywnym i nadrzednym, tj. w konstytucji:

% Wyrok Sadu Najwyzszego USA (Supreme Court of the United States) z dnia 10 listopada 1919 r.,
Abrams przeciwko Stanom Zjednoczonyn, (250 US. 630), https://supreme.justia.com/cases/federal/
us/250/616/, 13.05.2024.

7 L. Machaj, Doktrynalna legitymizaga idei wolnosci slowa, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2017, t. CIX,
s. 254 — https:/ /tepozytorium.uni.wroc.pl/Content/109260/17_Machaj_L_Doktrynalna_legitymiza-
cja_idei_wolnosci_slowa.pdf — dostep 16.03.2024. | Nieograniczone wyrazanie ludzkich przekonan,
jakkolwick nieprzyjemne dla rzadzacych czy innych obywateli, ponadczasowo pozostaje nie tylko naj-
bardziej realnym rozwiazaniem w poszukiwaniu prawdy, ale takze naturalnym przejawem wrodzonej
kondycji ludzkiej, ktéra sprawia, ze wszyscy ludzie moga wyrazac siebie”. L..D. Bartosik, Freedon of
Expression in the American Libertarian Thought [w:| In Search of the Euro-Atlantic Doctrine of Freedom of
Speech, red. M. Urbatniczyk, L.D. Bartosik, N. Zagérska, Poznan—F.6dz 2019, s. 64 — https://www.
archaegraph.pl/lib/1231bv/Wolnosc-Slowa_Tresc_ebook-jtrftr7vi.pdf, 16.03.2024.
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Taka jest w kazdym razie teoria naszej konstytucji. Jest to eksperyment, tak jak cate
zycie jest eksperymentem. Kazdego roku, jesli nie kazdego dnia, musimy stawia¢
nasze zbawienie na jaka$ przepowiedni¢ oparta na niedoskonatej wiedzy. Podczas
ady ten eksperyment jest czescia naszego systemu, uwazam, ze powinnismy by¢
wiecznie czujni wobec préb kontrolowania wyrazania opinii, ktérych nienawidzi-
my 1 uwazamy za obarczone $miercig, chyba ze tak bardzo zagrazaja one natych-
miastowej ingerencji w zgodne z prawem 1 pilne cele prawa, ze natychmiastowa
kontrola jest konieczna, aby uratowaé kraj™.

Dalej, wspierajac swoj standard wyraznego i obecnego niebezpie-
czefstwa, pisze:

Calkowicie nie zgadzam si¢ z argumentem rzadu, ze Pierwsza Poprawka pozosta-
wita w mocy prawo zwyczajowe dotyczace wywrotowego zniestawienia. Historia
wydaje mi si¢ przeczy¢ temu pogladowi. Sadzitem, ze Stany Zjednoczone przez
wicle lat okazywaty skruche za ustawe o dzialalnosci wywrotowej z 1798 r., spta-
cajac nalozone przez nia grzywny. Tylko sytuacja nadzwyczajna, ktéra sprawia,
ze pozostawienie korygowania ztych rad na pézniej jest niebezpieczne, uzasadnia
zrobienie wyjatku od ogélnego nakazu: Kongres nie moze stanowi¢ prawa... ogra-
niczajacego wolno$¢ stowa™.

Obawiajac sig, ze jego zdanie odr¢bne w sprawie Abrams. .. nie jest
wystarczajaco przekonujace, Holmes postanowil zakonczy¢ swojq argu-
mentacj¢ przeprosinami oraz podkresleniem swoich obaw: ,,Oczywiscie
moéwie tylko o wyrazaniu opinii i napomnieniach, ktére zostaly tutaj
wypowiedziane, ale zaluje, Ze nie moge wyrazi¢ w bardziej imponujacych
stowach mojego przekonania, ze skazujac oskarzonych na podstawie tego
aktu oskarzenia, pozbawiono ich praw wynikajacych z Konstytucji Sta-
néw Zjednoczonych”®.

6 listopada udostepnil swojq opini¢ sedzia John H. Clarke. Clarke
odrzucal powolanie si¢ na Pierwsza Poprawke przez anarchistow, wska-
zujac m.in na sprawe Schenck v. United States. Odrzucal réwniez argument,

jakoby anarchi$ci nie mieli zamiaru ingerowania w wojng®'.

% Wyrok Sadu Najwyzszego USA (Supreme Court of the United States) z dnia 10 listopada 1919 r.,
Abrams preciwko Stanom Zjednoczonyn, (250 US. 616), https://supreme.justia.com/cases/federal/
us/250/616/, 13.05.2024.

¥ Tamze, s. 630
8 Tamze, s. 631

o1 Tamze, 5.624
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Chwile po otrzymaniu tej opinii, Holmes rozestal swoje zdanie
odrebne do o$miu sedziow. Dzien poézniej trzech z nich (m.in. Mahlon
Pitney oraz Willis Van Devanter) odwiedzito go w domu i powolujac si¢
na bezpieczenstwo narodowe, prosito, aby wycofal swoje zdanie odrebne.
Pitney wystal rowniez list do Holmesa w tej sprawie®. Argumenty, ktore
Pitney przedstawil, dotyczyly bardziej sytuacji w kraju anizeli aspektow
prawnych: rozwiazania bostonskiej policji, strajku hutnikow, pracy Senatu
nad traktatem pokojowym, ktory Wilson negocjowal w Paryzu czy stanu
zdrowia Prezydenta po udarze. Sedziowie starali si¢ przekonac w ten spo-
s6b Holmesa, ze sady powinny mowic jednym gltosem. Préby te okazaly
si¢ bezskuteczne, poniewaz Holmes nie wycofywal si¢ ze swojego zdania
odrebnego (jedynym sedzia, ktory podzielal poglady Holmesa byt wspo-
mniany Brandeis).

10 listopada 1919 roku Clarke oglosit wyrok. Nastepnie Holmes
wyglosil swoje zdanie odrebne, ktére spotkato si¢ z duza aprobatg jego
przyjaciol, m.in. Handa i Laskiego. Kazdy z nich wystal Holmesowi list
ze slowami uznania 1 podzi¢ckowania.

W kwietniu 1920 roku Chafee opublikowat w ,,Harvard Law Review”
artykul krytykujacy decyzje w sprawie Abrams v. United States. Odnosit si¢
w nim zaréwno do brutalnych metod policji, jak i do wrogiego wobec
oskarzonych nastawienia sedziego Claytona. Jak pisal Chafee: ,,Cale
postegpowanie od poczatku do konca bylo hanba dla naszego prawa”,
dodajac, ze jedynym pozytywnym aspektem okazalo si¢ zdanie odrebne
Holmesa. Opini¢ t¢ Chafee okreslit mianem ,,wspaniatego przedstawie-

nia filozoficznych podstaw tego artykulu naszej konstytucji”®.

11. Dalsze losy testu o wyraznym i obecnym niebezpieczenstwie

Latem 1922 roku Chafee zaczal prace nad artykulem dotyczacym
zachowania sadow w sprawach z zakresu wolnosci stowa i zauwazyl, ze
coraz wigksza ilos¢ sadéw korzystata w sprawach granic wolnosci stowa
z testu wyraznego 1 obecnego niebezpieczefistwa.

2 T. Healy, The Great Dissent. .., s. 213

3 Z. Chafee, A Contemporary State Trial. The United States versus Jacob Abrams et Als, ,Harvard Law
Review” 1920, nr 6, s. 774, 769.
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Poniewaz Chafee nie mégl znalez¢ pochodzenia tego testu (cho-
ciazby w brytyjskim prawie zwyczajowym), postanowil spyta¢ o niego
Holmesa. W czerwcu 1922 roku w liscie do niego pisze:

Ucieszylem sig, ze twdj test na ocen¢ wyraznie widocznego zagrozenia zyskuje
przychylnosé. Mam nadziejg, Ze wyprze on stare pojecie o ztych sktonnosciach.
Nasuwa mi si¢ pytanie, ktére juz dawno chcialem ci zadaé, a mianowicie czy
owa definicja wolnosci stowa ze sprawy Schencka byta pod wplywem jakich$
pisarzy w tym temacie, czy tez calkowicie byla wynikiem twoich przemyslen?
Skoro trafites, jak mniemam, w sedno, ciekaw jestem, czy napotkate$ gdzie$ inne
osoby, ktérym udalo si¢ przynajmniej zblizy¢ si¢ do niego. Bylbym niezmiernie
wdzigczny za nakreslenie mi tla twojej opinii w sprawie Schencka. Oczywiscie
zrozumiale jest, ze nie szukam sposobnosci do przeprowadzenia tym samym
konsultacji®.

W odpowiedzi Holmes napisal:

[...] wyrazeniu, do ktérego si¢ odnosisz, nie pomogla zadna znana mi ksigzka. My-
§le, ze przyszlo to bez watpienia po pézniejszych sprawach i prawdopodobnie ty
(nie pamietam dokladnie) nauczyles mnie, Ze we wczesniejszej sprawie Pattersona

[sic!], jesli tak si¢ nazywala, blednie uznatem opinie Blackstone’a i Parkera z Mass.
za niepodwazalne. Po prostu bylem ignorantem®.

Przyznanie si¢ do ignorancji przez Holmesa bylo wtasciwie rowno-
wazne z przyznaniem si¢ do bledu. Wplyw, jaki mieli na niego przyja-
ciele oraz jego otwarto$¢ na zmiany, spowodowaly, ze inaczej spojrzal na
wolnos¢ stowa. Stal si¢ jej obronca wolnosci slowa, za jakiego jest dzi§
powszechnie uwazany.

Test,,wyraznego i obecnego niebezpieczenstwa’” byl nastepnie przy-
jety przez wigkszo$¢ Sadu Najwyzszego w sprawie Herndon v. Lowry
w 1937 roku, gdy sedzia Owen J. Roberts powolal si¢ na niego, uznajac
go za wlasciwy standard identyfikacji ochrony Pierwszej Poprawki.

Uprawnienie pafistwa do ograniczania wolnosci stowa i zgromadzen jest raczej
wyjatkiem niz regula, a penalizacja wypowiedzi o okreslonym charakterze musi

6+ Z listu Chafeego do Holmesa, Cambridge, Mass., June 9, 1922, Chafee Papers, box 14, folder 12.,
[w:] T. Healy, The Great Dissent..., s. 242
6 Z listu Holmesa do Chafeego, Bevetly Farms, June 12, 1922, Chafee Papers, box 14, folder 12.,
[w:] T. Healy, The Great Dissent. .., s. 243
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znajdowac swoje uzasadnienie w rozsadnej obawie zagrozenia dla zorganizowanej
66

wiadzy

Zdania odr¢gbne Holmesa i Brandeisa, a takze m.in. wktad Chafe-
ego przyczynily si¢ do tego, ze na poczatku lat 40. ich glos stal si¢ glo-
sem wigkszosci, dzigki czemu Sad Najwyzszy postugiwal si¢ standardem
wyraznego i obecnego niebezpieczenstwa, a zdanie odrebne Holmesa
w sprawie Abrams. .. zostalo uznane za fundamentalny dokument wolno-
$ci stowa. Migdzy 1940 a 1951 rokiem, Sad Najwyzszy wykorzystal test
wyraznego i obecnego niebezpieczenistwa w 12 sprawach.

W 1951 roku s¢dzia Learned Hand, w sprawie Dennis v. United States,
udoskonalit test wyraznego i obecnego niebezpieczenistwa:

W kazdym przypadku [sady] musza zadaé pytanie, czy powaga »zla« (ang. gravity

of the evil), pomniejszona o jego nieprawdopodobienistwo, uzasadnia takie naru-

szenie wolnosci stowa, jakie jest konieczne, aby tego niebezpieczedstwa uniknaé®.

Sedzia Hand wielokrotnie wplatal przy tym mysl ekonomiczna, taka
jak analiza kosztéw i korzysci, do procesu rozumowania prawnego. Nie-
mal algebraiczny charakter jego analizy w sprawie Dennis v. United States
odzwierciedla to podejscie: powaga zta pomnozona przez prawdopodo-
bienistwo daje okreslona ilo§¢ niebezpieczenstwa. Nawet niewielkie praw-
dopodobienstwo moze uzasadnia¢ ograniczanie wolnosci stowa, jesli
domniemana szkoda jest wystarczajaco powazna®.

Tak wigc rozbiezno$¢ miedzy testem Holmesa a Handa pojawia si¢
tylko wtedy, gdy tak jak w sprawie Dennis v. United States, zto jest bardzo
powazne, ale nie nieuchronne.

Sedzia Hugo L. Black w sprawie Brandenburg v. Ohio (1969), odnoszac
si¢ do wezesniejszej interpretacji testu wyraznego 1 obecnego niebezpie-
czenstwa w rozumieniu Holmesa tj. m.in. w sprawach Schenck v. United

% Wyrok Sadu Najwyzszego USA (Supreme Court of the United States) z dnia 26 kwietnia 1937 r.,
Herndon przeciwko Lowry, (301 US. 258), https://supreme.justia.com/cases/federal/us/301/242/,
13.05.2024.

7 Wyrok Sadu Najwyzszego USA (Supreme Court of the United States) z dnia 4 czerwca 1951 r.,
Dennis preciwko Stanom  Zjednoczomym, (341 US. 510), https://supreme.justia.com/cases/federal/
us/341/494/, 13.05.2024.

% Bez Autora, Clear and Present Danger Re-Examined, “Columbia Law Review” 1951, nr 51, s. 104-105.
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States 1 Abrams v. United States oraz w rozumieniu Handa w sprawie Dennis
v. United States, uznal, ze ,,doktryna” wyraznego 1 obecnego niebezpie-
czenstwa ,,nie powinna by¢ wykorzystywana w interpretacji Pierwszej
Poprawki”®’:

Moj wlasny poglad jest zupelnie inny. Nie widz¢ miejsca w interpretacji Pierwszej
Poprawki dla jakiegokolwick testu ,,wyraznego i obecnego niebezpieczefistwa”,
czy to rygorystycznego 1 Scistego, jak chcieliby niektérzy, czy tez swobodnego, jak
przeformutowal go Sad w sprawie Dennis v. United States.

Kiedy uwaznie czyta si¢ opinie i widzi, kiedy oraz w jaki sposéb zastosowano test
,»Wyraznego 1 obecnego niebezpieczefistwa”, pojawiaja si¢ powazne watpliwosci.
Po pierwsze, grozby byly czesto glosne, ale zawsze stabe i uznane za powazne
tylko przez sedziéw tak przywigzanych do status gno, ze krytyczna analiza ich de-
nerwowala. Po drugie, test zostal tak przekrecony i wypaczony w Dennis v. United
States, ze proces tych nauczycieli marksizmu miat charakter catkowicie politycz-
ny, co stanowilo nieodlaczny elementem zimnej wojny, ktéra ostabita znaczenie
Pierwszej Poprawki’.

Granica miedzy tym, co jest dozwolone i nie podlega kontroli, a tym, co moze
by¢ niedopuszczalne i podlegaé regulacii, to granica migdzy ideami a jawnymi
czynami’’,

W Brandenburg v. Obio, stwierdzono, ze aby ustali¢ czy prawo ograni-
czajace wolno$¢ stowa jest zgodne z Konstytucja, sady musza zastoso-
waé dwuetapowy test. Po pierwsze wypowiedz musi podzega¢ do bezpo-
sredniego oraz bezprawnego dzialania a po drugie, to dziatanie musi by¢
prawdopodobne. Obie czgsci tego testu muszg zostaé spelnione, aby rzad
mogl ograniczy¢ wolnosé stowa:

Wolnosé stowa i prasy oznacza, ze pafstwo nie ma prawa zakaza¢ nawolywania do

uzycia sity lub famania prawa, z wyjatkiem nawolywania, ktére zmierza wprost do

podzegania lub wywotania dziatania bezprawnego i moze podzega¢ lub wywota¢
takie dzialanie™

% Wyrok Sadu Najwyzszego USA (Supreme Conrt of the United States) z dnia 9 czerwca 1969 t., Bran-
denburg przecimwko Obio, (395 U.S. 449-450), https://supreme.justia.com/cases/federal/us/395/444/,
13.05.2024.

U Tamze, s. 454.
71 Tamze, s. 456.
2 Tamze, s. 444.
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Sad Najwyzszy zrezygnowal z testu wyraznego 1 obecnego niebezpie-
czetistwa w 1969 roku.

Niemniej, zdanie odr¢bne Holmesa, jego metafora rynku idei oraz
koncepcja ,,wyraznego i obecnego niebezpieczefstwa” wdarly si¢ do
zbiorowej swiadomosci Amerykandw i staly si¢ czescia ich jezyka, Swia-
topogladu 1 tozsamosci narodowe;j.

W swoim przemoéwieniu do absolwentéw Harvardu w 1886 roku
Holmes méwil o ,,sekretnej, odosobnionej radosci mysliciela, ktory wie,
ze sto lat po jego $mierci i zapomnieniu go, ludzie, ktoérzy nigdy o nim nie
styszeli, beda dziata¢ wedlug jego mysli”™.

7 OM. Holmes, Profession of the Law http://www.minnesotalegalhistoryproject.org/assets/Hol-
mes%20Law%20as%20Profession%201886.pdf 23.05.2024.
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Streszczenie

Celem artykutu jest ukazanie metamorfozy pogladow sedziego Oli-
vera Wendella Holmesa w zakresie sadowej interpretacji przepiséw doty-
czacych wolnosci stowa 1 prasy, a wigc tzw. pierwszej poprawki do konsty-
tucji Stanéw Zjednoczonych. Analizujac orzecznictwo oraz akty prawne
z pierwszej polowy XX wieku, artykul przedstawia, jak doszlo do sfor-
mulowania przez Holmesa koncepcji wolnego rynku idei, a takze testu
wyraznego 1 obecnego niebezpieczenstwa. Autor postuguje si¢ analiza
formalno-historyczna.

Stowa kluczowe: przemiana, Holmes, test wyraznego i obecnego
niebezpieczenstwa

Summary

The purpose of the article is to show the metamorphosis of Justice
Oliver Wendell Holmes’ views on judicial interpretation of freedom of
speech and press provisions, namely the so-called First Amendment to
the US Constitution. Analyzing case law and legal acts from the first half
of the 20th century, the article shows how Holmes’ conception of the
free market of ideas came about, as well as the test of the clear and pre-
sent danger. The author uses a formal and historical analysis.
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