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Streszczenie
Praca przedstawia efekty prawnokarnej regulacji narkotykéw oraz piractwa komputerowego w
stosunku do zatozonych przez ustawodawce celdow. Pokazane sg takze potencjalne rzeczywiste
cele kryminalizacji takich dziatah — utatwianie wykonywania kontroli spotecznej nad duzymi
grupami ludnosci, ktorych takie regulacje dotykajg. Analizowane sg rozwigzania polskie oraz
amerykanskie.
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1 Wstep

Celem niniejszej pracy jest analiza w duchu kryminologii antynaturalistycznej prawnokarnych
regulacji dotyczacych narkotykéw oraz piractwa komputerowego', to znaczy rozwazenie jaki jest

prawdziwy sens coraz szerszej kryminalizacji tych dwoéch dziedzin.

Pozornie wybrane zagadnienia moga si¢ wyda¢ zupelie ze soba niezwiazane, jednakze
wykazane zostanie ich daleko idace podobienstwo — zarowno ze wzgledu na cel regulacji, jej
metody jak 1 skuteczno$¢. Na analogie te zwrdcit uwage David Israelite, cztonek Grupy Specjalne;j
ds. Wiasnosci Intelektualnej przy amerykanskim Departamencie Sprawiedliwo$ci’, porownujac
zwalczanie piractwa komputerowego z ,,war on drugs”, gdzie nie ma nadziei na zlikwidowanie

zjawiska, a mozna jedynie je minimalizowac’.

Prawnokarna regulacja narkotykéw oraz naruszen praw autorskich wywodzi si¢ z
migdzynarodowych traktatéw, na ktorych wprowadzanie duzy wplyw miat nacisk Stanow
Zjednoczonych. To tam ksztaltowaly si¢ zalozenia oraz uzasadnienia obu tych polityk. Dlatego
omoOwione zostang rozwiazania prawne przyjete w USA 1 w Polsce — w obu interesujacych mnie
dziedzinach (polityka antynarkotykowa 1 ochrona prawa autorskich) widoczne jest
,,promieniowanie™ rozwiazan amerykanskich i coraz czesciej podejmowane sa proby ksztattowania

naszego prawa na ksztatt tego zza Atlantyku.

W niniejszej pracy najpierw oméwig historyczny rozwdj prawa w obu dziedzinach, wraz z
celami, jakim miato stuzy¢ wprowadzanie nowych przepiséw. Nastgpnie postaram si¢ opisac
skuteczno$¢ przyjetych regulacji, jesli chodzi o realizacje zatozonych celéw. Przedstawione bgda

takze skutki uboczne obecnych przepisow, czyli szkody, jakie moga one powodowac.

Wreszcie, dokonawszy bilansu zyskéw 1 strat stosowania regulacji prawnokarnych
dotyczacych piractwa komputerowego i narkotykow, pokazane zostanie, ze metody stosowane w
tych dziedzinach nie stuza powszechnie przywotywanym celom, lecz moga stluzy¢ obejmowaniu

kontrola spoteczna szerokich grup ludnosci. Wykonywanie takiej kontroli umozliwiaja tworzace si¢

1 W niniejszej pracy terminem ,,piractwo komputerowe” bez dodatkowych przymiotnikow bedg okreslat jedynie
naruszenia praw autorskich przez osoby fizyczne nie zamierzajace czerpaé z tego korzysci majatkowych. Uprosci
to terminologig, gdyz wtasnie ten rodzaj naruszen jest przedmiotem niniejszej pracy. Zreszta w potocznym jezyku
»piractwo” zaczeto juz odpowiadaé wlasnie takiemu zachowaniu.

2 Chair of the US Justice Department’s Intellectual Property Task Force.

3, There are a lot of similarities with the drug war. You never really are going to eliminate the problem, but what
you hope to do is stop its growth”. ze strony http://addict3d.org/index.php?
page=viewarticle&type=news&ID=4660, cytat za G. B. Rodman, C. Vanderdonckt, Music for nothing, or I want
my MP3. The regulation and recirculation of affect, Cultural Studies Vol. 20, 2006, 2/3, s. 246.

4 Mechanizm ten dostrzegli M. Cavadino i J. Dignan, Penal policy and political economy, Criminology and
Criminal Justice, 2006/6, s. 437.



struktury sprawowania wladzy wynikajace z relacji wiadza/wiedza', ktéore w przypadku
przestgpczosci narkotykowej podporzadkowane sa rzadom panstwowym. Przy ,nowszych”
przestgpstwach zwigzanych z piractwem komputerowym, prawo karne jest w rosnacym stopniu
wykorzystywane przez podmioty prywatne, a nie przez wladze panstwowe do kontrolowania grup
spotecznych. Przy odpowiednim poréwnaniu mozna zobaczy¢ opisywane przez Z. Baumana
wycofywanie si¢ panstw narodowych ze sprawowania wtadzy na rzecz zapewniania jedynie wasko
pojmowanego bezpieczenstwa — ,,security” (do czego $wietnie nadaje si¢ zwalczanie przestepczosci
narkotykowej), natomiast przejmowanie opieki (zapewnianie ,safety”’) nad obywatelami przez
ponadnarodowe koncerny, ktore z kolei bardzo zainteresowane sa zwalczaniem piractwa

komputerowego®.

Poza zakresem tej pracy sa natomiast rozwazania de lege ferenda dotyczace ewentualnej
dekryminalizacji badz depenalizacji narkotykow lub piractwa komputerowego. Wszelkie zmiany
prawa tego typu wymagaja bardzo doktadnej analizy, tak prawnej, jak i spoteczno-ekonomicznej ich
ewentualnych efektow, co przekracza mozliwosci autora. Celem jest jedynie pokazanie jakim celom
stluzy obecne prawo, a nie rozwazania na temat tego, czy rozwoj regulacji prawnokarnych w takim

kierunku byl procesem nieuniknionym albo czy mozliwa jest jego zmiana.

Niestety, ograniczona objeto§¢ pracy wyklucza takze dokladne omawianie wyktadni
obowiazujacych przepisOw: obszarem zainteresowania jest raczej ich funkcjonowanie w
spoteczenstwie, niz interpretacja logiczno-systemowa. Dla pokazania prawdziwych celow
kryminalizacji réwnie istotne sg faktyczne zachowania organdw egzekwujacych prawo oraz zmiany
zachodzace w $wiadomosci spotecznej — ,,law in action”, jak przepisy zawarte w ustawach — ,,law in

books™.

Aby moéc dobrze opisac instytucje, ktore istnieja w chwili obecnej, 1 opisac ich funkcje trzeba

si¢ wpierw przyjrze¢ ich rozwojowi historycznemu, czego dotyczy nast¢pny rozdzial.

1 M. Foucault, Power/Knowledge: Selected Interviews and Other Writings, 1972-1977, Bury St. Edmonds 1980.
2 Z.Bauman, Globalizacja, Warszawa 2000, s. 137-139.
3 R.Pound, Law in Books and Law in Action, American Law Review, 1910, 44, s. 12-34.
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2 Historia kryminalizacji narkotykow i piractwa
komputerowego

2.1 Niegdys — podejscie utylitarne

2.1.1 Narkotyki

Uzywki sa znane ludzko$ci od zarania dziejow. Najczg$ciej jednak kazde spoleczenstwo
korzystato tylko z niewielkiej ich liczby — opiaty na Dalekim Wschodzie, liscie koka w Ameryce
Potudniowej, a pejotl w Pdlnocnej, haszysz na Bliskim Wschodzie, w Europie alkohol. Byty to
substancje oswojone, czgsto uzywane réwniez w celach rytualnych. Zakaz spozywania alkoholu w
kulturach islamu byl wyjatkiem — tylko tam jaka$ uzywka zostata zdelegalizowana ze wzgledow
religijnych (ale nie moralnych, a zakaz dotyczyl tylko muzutmanéw). Wszedzie indziej zakazy, jesli
byly wprowadzane, byty najczesciej uzasadniane utylitarnie. Chodzito np. o utrzymanie dyscypliny
wsrdéd ludnosci miejscowej, albo o polityke importowo-celnag. W USA jeszcze na poczatku XX
wieku wszystkie regulacje antynarkotykowe mialy bardzo pragmatyczne uzasadnienie. Byly to
m.in. zakazy palenia opium, majace na celu pogngbienie Chinczykow, ktorych wielu przyjezdzato
do Kalifornii (pierwszy taki zakaz wprowadzono w 1875 roku w San Francisco) oraz zakazy
uzywania konopi indyjskich, ktore z kolei byly stosowane przez Meksykanow. Duza popularno$¢
morfiny oraz réznych jej pochodnych (w tym w formie lekow patentowych) nie przeszkadzata
ustawodawcy, poniewaz uzywali jej gtownie stateczni bourgeoisie oraz klasy wyzsze. W kilku
stanach w latach 90. XIX wieku starano si¢ ograniczy¢ sprzedaz morfiny 1 kokainy poprzez
wprowadzenie sprzedazy tylko na recepty, ale narkotyki te wciaz mozna byto zakupi¢ w sasiednich

regionach'.

Nawet zakazanie opium na Filipinach (pod wladza USA) miato na celu pragmatyczne
polepszenie relacji z Chinami (ktore wowczas staraly si¢ ogranicza¢ spozycie opium pomimo
narzucania importu tego narkotyku przez Wielka Brytanig). Panika zwiazana z narkotykami miata

si¢ dopiero rozpoczac.

W Polsce, ze wzglgdu na pewna izolacj¢ od rynkéw narkotykowych, podejscie utylitarne
utrzymywalo si¢ znacznie dtuzej. Praktycznie az do lat 90-tych XX wieku w Polsce do uzaleznien
narkotykowych podchodzono jak do problemu medycznego, bez nadmiernych emocji, problem ten

nie wydawal si¢ spoteczenstwu istotny, nie bylo oznak paniki moralnej’. Pierwsze regulacje

1 L. D. Harrison, M. Backenheimer, J. A. Inciardi, Cannabis use in the United States. Implications for policy, Newark
1995, s. 237.
2 K. Krajewski, Sens i bezsens prohibicji. Prawo karne wobec narkotykow i narkomanii, Krakow 2001, s. 396.
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wprowadzone byty po ratyfikowaniu w 1922 roku konwencji haskiej (o ktorej ponizej), po Il wojnie
swiatowej natomiast dlugo zastosowanie miata jedynie ustawa z 8 stycznia 1951 r. o $rodkach
farmaceutycznych i odurzajacych oraz artykutach sanitarnych'. Byly to przepisy, ktore dotyczyty

zbiorczo duzej ilo$ci substancji 1 nie uwzglednialy specyfiki narkotykow.

W latach 70-tych wtadze polskie, w odroznieniu od amerykanskich, nie tylko nie pobudzaty
strachu przed narkomanami, lecz staraty si¢ maskowa¢ wystepowanie problemu, dzigki czemu nie
wystapita w naszym kraju panika moralna 1 zwiazana z nia zmiana podejsScia ustawodawcy do
zakazanych substancji. Dzigki takiemu ujmowaniu problemu, uchwalona zostala ustawa z dnia 31
stycznia 1985 o zapobieganiu narkomanii’>. Wyrazata ona podejécie profilaktyczno-lecznicze, to
znaczy miata na celu leczenie osOb uzaleznionych, a karanie jedynie tych, ktorzy narkotyki
produkuja lub nimi handluja. Ustawa ta byla typowo pragmatyczna regulacja. Jedyne problemy z jej
stosowaniem wynikaty ze specyfiki polskiego rynku narkotykow, gdzie znaczaca ilo§¢ narkotykow
byta produkowana przez samych konsumentoéw — najpopularniejsza uzywka byt kompot, ktory byt
rozpowszechniany nieodptatnie w ramach podkultury. Policja skupiala si¢ glownie na
egzekwowaniu zakazu uprawianie maku i konopi’, lecz karani byli w wigkszo$ci starsi ludzie,
ktérzy nie wiedzieli o zakazie, albo go ignorowali, gdyZ uprawiali mak na wlasne — nie narkotyczne

— potrzeby.

Ustawa z 1985 roku wywotywata problemy w kilku dziedzinach — przede wszystkim byta ona
dostosowana do dojrzalego rynku narkotykéw, w ktorym sa wyodrebnione grupy producentow,
dilerow i uzytkownikow, a taki w Polsce nie wystgpowal. Tak wigc sankcjom karnym podlegato
wielu szeregowych narkomandéw, z powodu popetliania czynoéw takich jak produkcja czy
przerabianie $rodkow odurzajacych? albo nielegalne udzielenie innej osobie $rodka odurzajacego’.
Drugi problem stanowit sposob realizacji leczenia. Orzekal o nim sad dopiero na etapie
wyrokowania i bylo ono przymusowe. Motywacjg do jego prawidlowego przebiegu stanowi¢ miat
jedynie strach przed zarzadzeniem wykonania zawieszonej kary albo decyzja sadu o wykonaniu

kary bezwzglednego pozbawienia wolnosci (podejmowana po zakonczeniu leczenia).

Wreszcie, podnoszono ze ustawa w niewystarczajacym stopniu ogranicza posiadanie
narkotykow — zagrozone bylo ono jedynie przepadkiem substancji zakazanych (sankcja

administracyjna), lecz nie byto sankcji karnej. Argumenty (nie majace odzwierciedlenia w faktach)

1 Ustawa z 8 stycznia 1951 r. o $rodkach farmaceutycznych i odurzajacych oraz artykutach sanitarnych, Dz.U. rok
1951, nr 1, poz. 4 z p6ézn. zm.

Ustawa z dnia 31 stycznia 1985 o zapobieganiu narkomanii, Dz.U. rok 1985, nr 4, poz. 15, z p6zn. zm.

K. Krajewski, Sens i bezsens..., op. cit., s. 408.

Ustawa z dnia 31 stycznia 1985 o zapobieganiu narkomanii, art. 27.

Ibid., art. 31.
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o Policji, ktora bezradnie wypuszcza posiadacza cigzarowki pelnej amfetaminy miaty niemale
znaczenie przy pozniejszym pobudzaniu paniki moralnej, co wptynglo na ksztatt polskiego prawa w

tym wzgledzie.

2.1.2 Piractwo

Korzenie catego prawa tzw. ,,wlasnosci intelektualnej” siggaja instytucji cenzury, ktora znana
jest juz od czaso6w Sokratesa, ktory skazany zostal wiasnie za niepozadane rozpowszechnianie
pewnych tresci. Prawo karne miato kontrolowa¢ rozpowszechnianie idei w bardzo pragmatycznym
celu zachowania pokoju spotecznego. Koszty tworzenia kopii utworéw byty tak znaczne, Ze nie
bardziej szczegotowe regulacje nie byly potrzebne'. Wraz z wynalezieniem druku prawo, ktore do
tego czasu miato przede wszystkim zapobiega¢ publikacji pism niemoralnych i wywrotowych,
zaczeto rowniez uwzgledniaé interesy wydawcow-drukarzy®. Wynikalo to jednak nie z celowego
zamystu, lecz bylo najprostsza metoda — w zamian za ochrong swojego monopolu wydawcy gotowi
byli zrezygnowa¢ z rozpowszechniania zakazanych tre$ci. Pierwsze takie przywileje wydawane
byly juz w XVI wieku we Frankfurcie oraz w Wenecji’. Prawa autorow nie byly uznawane za
istotne — prawo skupialo si¢ na regulowaniu warunkéw na jakich mozna bylo wydawaé dzieta.
Sankcje karne wprowadzane byty przeciwko drukarzom utwordéw niezgodnych z doktryna katolicka
(czyli umieszczonych w ,Index librorum prohibitorum”) albo takim, ktorzy drukowali bez
krolewskiego przywileju (Ludwik XIV we Francji w 1682 zadekretowal kary fizyczne dla
naruszajacych takie przywileje)!. Przez dilugi czas prawo autorskie pozbawione wiec bylo
uzasadnien opartych na negatywnej moralnej ocenie przestgpcoOw — je§li zajmowato si¢

moralnoscia, to tylko o tyle, Ze chronito spoteczenstwo przed wystepnymi publikacjami.

2.2 Stan posredni — podejscie moralistyczne

2.2.1 Narkotyki

Postrzeganie uzywek przez pryzmat moralnosci, zapoczatkowane przez Islam 1 wprowadzone
W postaci szariatu, w krajach chrzescijanskich byto skierowane przeciwko ziotom halucynogennym
uzywanym przez ,nniewiernych”, ,,czarownice” oraz chrystianizowane ludy w obu Amerykach.
Jednak, mimo powotywania si¢ na wplyw szatana na zazywajacych te $rodki, byly to raczej

przepisy stuzace kolonizacji kulturowej 1 nie wynikaly one z autentycznego lgku moralnego lecz z

1 K. Fogel, Zapowiedz swiata post-copyright, http://pl.wikisource.org/wiki/ZapowiedZ $wiata_post-copyright,
pobrano 20.02.2008.

2 R. M. Stallman, Copyright and Globalization in the Age of Computer Networks, przemOwienie na Massachusetts
Institute of Technology, http://www.gnu.org/philosophy/copyright-and-globalization.html, pobrano 25.02.2008.

3 R. R. Bowker, Copyright, its history and its law, Cambridge 1912, s. 10-15.

4  Ibid.,s. 18.



nietolerancji religijnej. Ten zapoczatkowany zostal dopiero przez amerykanskich purytanow-
prohibicjonistow, ktorzy uwazali siebie za spadkobiercow abolicjonistow (zwolennikOw zniesienia
niewolnictwa), zamierzajacych wyzwoli¢ ludzko$¢ z niewoli $srodkow odurzajacych. Dopiero
biskup Charles Henry Brent, dzialajacy na Filipinach, zaczat przeksztatca¢ uzasadnienie prohibicji z
pragmatycznego w moralne — pragmatyczne regulacje majace na celu jedynie kontrolowanie a nie

991

catkowite wyeliminowanie narkotykéw nazywal on ,,wybielaniem grzechu”'. Pod wptywem jego

dziatalnosci rzad USA podjal probe wprowadzenia globalnego zakazu uzywania opium.

Pierwsza amerykanska ustawa antyopiumowa — Smoking Opium Exclusion Act of 1909
zostala uchwalona w celu umocnienia pozycji amerykanskich reprezentantdow na konferencjach
migdzynarodowych takich jak ta w Szanghaju w 1909 oraz w Hadze w latach 1911-1912. Pierwsza
z nich zakonczyla si¢ jedynie niewigzacymi wytycznymi 1 nie miala zadnego wpltywu na
ustawodawstwa krajowe. Konwencja haska, poczatkowo niechgtnie ratyfikowana przez kraje
europejskie po tym, jak Turcja i Serbia odméwily przystapienia, wywarta wigkszy wptyw dopiero
po tym, jak USA wymogly dotaczenie jej do Traktatu Wersalskiego (Polska ratyfikowata ja w 1922
roku). Nalozyta ona obowiazek kontroli dystrybucji opiatow i1 kokainy w panstwach, ktore do nie;j
przystapity.

Nastgpnym krokiem byto wprowadzenie w USA w 1914 roku Harrison Narcotics Tax Act?.
Byla to ustawa przede wszystkim podatkowa, ktéra wprowadzita nakaz rejestracji sprzedazy
substancji takich jak opium 1 kokaina. Cho¢ poczatkowo shuzyta ona gléwnie poznaniu
popularno$ci narkotykéw 1 czerpaniu zyskéw z ich dystrybucji, stopniowo, wraz z kolejnymi
poprawkami zmierzata ona w kierunku ich kryminalizacji. W sprawie Jin Fuey Moy v. United
States® Sad Najwyzszy orzekl, ze wypisanie recepty na narkotyk nawet w celu przeprowadzenia
terapii podtrzymujacej jest ztamaniem przepisow Harrison Act. Takie restrykcyjne podejscie
sprawito, ze do roku 1925 aptekarze i lekarze zaprzestali wystawiania recept na narkotyki, co
spowodowato ich kryminalizacje®. Rownocze$nie pobudzano moralne podejScie do narkotykow
odnoszac si¢ do ich konsumpcji poprzez odwotanie do kryteriow dobra i1 zta, co polozyto

fundamenty pod dalsze federalne ustawy prohibicyjne®.

W Polsce dopiero na poczatku lat 90-tych zaczat ksztattowac¢ si¢ rynek narkotykow zblizony

do tego znanego z panstw zachodu. Zaczat zanika¢ kompot, pojawili si¢ wyspecjalizowani dilerzy,

R. Davenport-Hines, Odurzeni. Historia narkotykow 1500-2000, Warszawa 2006, s. 250.

Harrison Narcotics Tax Act of 1914, Pub. L. 63-223.

Jin Fuey Moy v. United States, 254 U.S. 189 (1920).

L. D. Harrison, M. Backenheimer, J. A. Inciardi, Cannabis Use in the United States: Implications for Policy,
Newark 1995, s. 238.

5 D. M. Provine, Unequal under law: race in the war on drugs, Chicago 2007, s. 79.
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przez nasz kraj zaczal i§¢ przerzut nielegalnych substancji zaréwno droga ladowa jak i powietrzna
(kokaina przez Okecie). RoOwnoczesnie rozpoczgly si¢ debaty nad zmianami w ustawie
antynarkotykowej. Wtasnie w czasie tych debat zaczg¢to przedstawia¢ argumenty bardziej moralne
niz utylitarne. Poniewaz pojawili si¢ ludzie zajmujacy si¢ zawodowo handlem narkotykami, ale ich
nie spozywajacy, mozna ich byto juz napigtnowac jako niemoralnych, a nie tylko niewinne ofiary
natogu. Argumentowano rowniez, ze kryminalizacja narkotykow wysle jasny sygnal do mlodziezy

o tym, ze jest to zachowanie naganne'.

Taka atmosfera sprawila, ze w nowej ustawie z 24 kwietnia 1997 r. o przeciwdziataniu
narkomanii* wprowadzono kilka nowych rozwiazan. Przede wszystkim wprowadzony zostal zakaz
posiadania narkotykow — bez rdéznicowania na $rodki ,,migkkie” 1 ,,twarde”. Wprowadzono wyjatek
od tej reguly — posiadanie niewielkich ilosci narkotyku byto zdepenalizowane (tzn. wciaz
nielegalne, ale nie zagrozone kara). Ten oportunizm prawny mial zapobiec skazywaniu osob

uzaleznionych, ktore posiadaja tylko $rodki na wiasny uzytek.

W odroznieniu od tendencji amerykanskich, w ustawie z 1997 r. rozszerzono mozliwosci
leczenia, nie ograniczajac si¢ do stosowania represji karnych. Wprowadzony zostal przepis’
pozwalajacy prokuratorowi zawiesi¢ postgpowanie przygotowawcze, jesli osoba uzalezniona, ktorej
ono dotyczy, podda si¢ leczeniu odwykowemu. W ten sposob postawiono na prymat leczenia przed
karaniem. Problemem przy stosowaniu tych przepiséw mogto by¢ to, ze czg¢sto brakowato miejsc w
zaktadach opieki zdrowotnej, gdzie takie leczenie mozna by podejmowaé. Ustawa z 1997 r.
wprowadzita wreszcie mozliwos¢ leczenia substytucyjnego (istotnego elementu programoéow
redukcji szkdd) poprzez dozwolenie podawania uzaleznionym metadonu w ramach tzw. terapii

podtrzymujacej*.

Ta, w ogélnym rozrachunku dobrze przemyslana i dostosowana do polskich realiow, ustawa

zostala jednak po trzech latach zmieniona, o czym bgdzie mowa w nastgpnym rozdziale.

2.2.2 Piractwo

Pierwszym prawem, ktore wprowadzito ochrong autorow byl angielski Statut Anny z 1710°
(majacy zastosowanie takze w koloniach, czyli na terenie pdzniejszego USA). Znidst on monopole
wydawcow 1 przyznat autorom juz wydanych dziet prawo do decydowania o ich uzytkowaniu przez

21 lat, a autorom nowych utwordw — przez 14 lat. Oznaczal on odej$cie od $cisle utylitarnej

1 Przemodwienie Ministra Zdrowia cytowane w: K. Krajewski, Sens i bezsens prohibicji. Prawo karne wobec
narkotykow i narkomanii, Krakéw 2001, s. 408.

Ustawa z 24 kwietnia 1997 r. o przeciwdziataniu narkomanii, Dz. U. Rok 1997, Nr 75, poz. 468 z pdzn. zm.
Ibid., art. 57.

Ibid., art. 15 ust. 1, a contrario art. 45 i 46.

Copyright Act 1709, 8 Anne c.19.
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regulacji tworzenia utworow, ktéra miala jedynie utrudniaé szerzenie si¢ idei niezgodnych z
interesem witadcOw 1 rozpoznanie moralnych praw autorow do czerpania korzys$ci ze swojej
tworczosci. Cho¢ prawa takie byty uzasadniane przy pomocy argumentéw sprawiedliwosciowych,
przy ich uchwalaniu zachowany byt pewien realizm — probowano odnalez¢ rownowage pomigdzy
godnymi ochrony interesami twoércow a interesem ogdlnospolecznym, czyli rozwojem nauki i
sztuki. ,,Kto nie ma nadziei na zbiory, nie bedzie si¢ trudzit zasiewem” — napisal o ochronie

prawnoautorskiej Jeremy Bentham'.

Statut Anny dotyczyl pierwotnie tylko ksiazek, dopiero stopniowo rozszerzano jego zakres na
inne rodzaje tworczosci. W USA pierwsza ustawa dotyczaca prawa autorskiego — The Act of 1790,
byla wzorowana na Statucie Anny i1 roéwniez stopniowo rozszerzana. Amerykanskie regulacje
zawsze jednak byty silnie zwiazane z interesem spotecznym — w odréznieniu od Wielkiej Brytanii,
gdzie sedziowie pisali o istniejacym wedlug common law wiecznym prawie autorskim?, raport
komisji Kongresu z 1909 stwierdzit, Zze ,,prawo autorskie nie jest oparte na zadnym naturalnym

prawie autora do jego twdrczosci (...) ale na tym, zeby stuzy¢ dobru publicznemu™.

Nastepnym etapem w rozwoju prawa autorskiego byta konwencja bernenska z 9 wrzesnia
1886 r., ktora z licznymi zmianami obowiazuje do dzisiaj. Polska przystapita do niej w 28 stycznia
1920 r., jej tekstem paryskim w zakresie art. 22-38 zwiazana jest od 4 sierpnia 1990 r., a art. 1-21 —
od 22 pazdziernika 1994. Utatwita ona migedzynarodowa ochrong prawa autorskiego — wymusita
wzajemne uznawanie i wzajemna ochrong autoréw przez sygnatariuszy. Rewizja paryska z 1971
wprowadzita minimalny okres ochrony o dtugosci 50 lat od $mierci autora (dla filmow: 50 lat od

pierwszej projekcji, dla zdje¢: 25 lat od wykonania)®.

USA nie przystapily poczatkowo do konwencji bernenskiej, poniewaz nie chciano rezygnowac
z korzystnego dla spoteczenstwa systemu rejestracyjnego (tylko zgtoszone utwory sa chronione) na
rzecz systemu automatycznego (kazdy utwor jest chroniony od razu z mocy prawa). Dlatego przez
pewien czas obowiazywala specjalna konwencja genewska z 1952°, ktora jednak stala si¢ zbedna

gdy USA przystapity do konwencji bernenskiej dnia 1 marca 1989 r.

Polskie prawo odzwierciedlalo tres¢ konwencji bernenskiej. Po II wojnie $wiatowej ze
wzgledu na socjalistyczny ustrdj, prawo autorskie nie odgrywato zbyt istotnej roli. Do roku 1989
nie mogly wytworzy¢ si¢ przedsigbiorstwa prywatne, ktdre posiadatyby zasob wlasnosci

intelektualnej godny ochrony. Dopoki dziatalno$¢ wydawnicza prowadzito jedynie panstwo, prawa

Cytat za: P. Goldstein, International Copyright. Principles, Law and Practice, Oksford 2001, s. 7.

Opinia Lorda Mansfielda, sadzacego w sprawie Millar v. Taylor, 4 Burr. 2303, 98 Eng. Rep. 201 (K.B. 1769).
U.S. House Rep. No. 60-2222 (,,To Amend and Consolidate the Acts Respecting Copyright™) 7 (1909).
Konwencja bernenska o ochronie dziel literackich i artystycznych, tekst paryski 1971, art. 7.

Tzw. Universal Copyright Convention.
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autorskie stuzyly jako metoda wspomagania finansowego tworcow oraz jako instrument
pomocniczy wobec cenzury. Jednakze gtownym celem prawa autorskiego byta przede wszystkim

ochrona twércow, cho¢ wykonywana za posrednictwem instytucji panstwowych.

Na tym etapie rozwoju prawa autorskiego nie wystgpuja analogie z prawem
antynarkotykowym. Wynika to z innego schematu postrzegania przez obywateli tych obszarow
zycia spolecznego. Panika moralna na tle probleméw narkotykowych w USA wywotana zostata
gwattownie 1 podtrzymywana na podobnym poziomie od lat 30-tych do dzi$, podczas gdy moralne
prawa autorow (,,moralne” ze wzgledu na ich stusznosciowe uzasadnienie — chodzi tu takze o prawa
majatkowe) przebijaty si¢ do §wiadomosci spotecznej stopniowo. Dopiero pod koniec wieku, w
miar¢ wprowadzania wigkszych restrykcji, moralne potgpianie piratow stalo si¢ coraz czgstsze.
Lecz wtedy, tak jak w przypadku narkotykéw, mimo préb pobudzania paniki moralnej, nie chodzito

juz o zagrozenie dla moralnosci...

2.3 Stan obecny — podejscie utylitarno-moralistyczne

2.3.1 Narkotyki

Obecnie coraz powszechniejsze jest podejscie mieszane. Osoby proponujace nowe, ostrzejsze
regulacje publicznie glosza argumenty moralne, cz¢sto bardzo absolutyzujace rzekome zto, jakim sa
narkotyki. Takie tez cele — skrajnie idealistyczne i zawyzone — podawane sa jako oficjalne
uzasadnienia ustaw. Natomiast faktycznie ratio legis przepisOw jest inne: chodzi o ksztaltowanie
rynku narkotykéw albo o podtrzymanie zrodet wiadzy dla organizacji zajmujacych si¢ zwalczaniem
srodkow odurzajacych. Stad takie ksztalttowanie regulacji, by ucierpieli na nich tylko ci, ktoérzy nie
beda protestowac (biedni, wykluczeni), a by w jak najmniejszym stopniu uszczupli¢ dochody
potencjalnych sojusznikow — koncerndw ponadnarodowych. Przyktadem takiego dziatania jest np.

niska klasyfikacja barbituranéw w USA w poréwnaniu z wysoka klasyfikacja marihuany.

Polityka tego typu rozpoczeta si¢ wiasnie od delegalizacji konopi indyjskich. Harry Anslinger,
dyrektor Federalnego Biura ds. Narkotykéw celowo zaczal wywotywaé panike moralna w mediach
zwiazang z marihuana, by poszerzy¢ wladze swojej instytucji'. Cho¢ byt to wtedy w USA narkotyk
niszowy, wprowadzono jego regulacje w 1937 roku w postaci Marihuana Tax Act’. Ustawa ta
naktadata obowiazek rejestracji produkcji i handlu marihuana i optacania odpowiedniego podatku.
Poniewaz jednak we wszystkich stanach marihuana byla juz wtedy nielegalna, nie dato si¢ wigc

zarejestrowac bez podlegania odpowiedzialno$ci karnej. W efekcie osiagnigto de facto federalna

1 R. Davenport-Hines, op. cit., s. 427.
2 Marijuana Tax Act of 1937, Pub. L. 75-238.
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penalizacje.

Nastgpnymi amerykanskimi ustawami prohibicyjnymi byty Opium Poppy Act, Narcotics Act,
Boggs Bill oraz Narcotic Drug Act, ktore rozszerzyly kryminalizacj¢ na uprawy maku, zaostrzyty
dopuszczalne kary oraz objety zakazami narkotyki syntetyczne. Ustawy te goraco promowat
komisarz Anslinger, ktory, mimo iz zapewnial w licznych popularnych gazetach, ze chodzi mu o
bezpieczenstwo Amerykandw mial na celu odwrdcenie uwagi od tego, ze jego agencja nie radzita
sobie z opium'. Efektem wywotlanej przez niego paniki bylo m.in. takie zaostrzenie kar, ze
pozbawienie wolnos$ci bylo obowiazkowa kara za posiadanie heroiny, a za sprzedaz narkotykdéw

nieletnim grozita kara $mierci.

W roku 1970 prezydent Nixon ujednolicit prawo wprowadzajac Comprehensive Drug Abuse
and Prevention and Control Act. Ustawa ta tagodzila kary m.in. za posiadanie marihuany, ale
wprowadzala podziat narkotykow na tzw. ,,Schedule 1” — nielegalne, bez zastosowan medycznych
(ostrzej $cigane) oraz ,,Schedule 2” — nielegalne, ale dopuszczalne w medycynie. Oznaczato to, ze
marihuana byta traktowana tak restrykcyjnie jak heroina, ale kokaina — tak jak morfina, gdyz mogta
mie¢ zastosowanie medyczne. Ustawa ta utworzyla Bureau of Narcotics and Dangerous Drugs,
ktore pdzniej zostato przeksztalcone w Drug Enforcement Administration — potgzna niezalezna

agencj¢ rzadu federalnego, ktdra znaczaco wptyngta na ksztattowanie polityki antynarkotykowe;.

17 czerwca 1971 roku prezydent Nixon oglosit ,,wojng z narkotykami”, nowy, bardziej
zideologizowany, sposob postrzegania problemu zakazanych substancji. Do czasu zaostrzenia
ustawy z 1970 roku, byla to jednak rzeczywiscie wojna z narkotykami, a nie ich uzytkownikami —
silniej akcentowane bylo leczenie niz represje. Jednak prawo prohibicyjne stuzyto juz nie tylko
oficjalnym celom zdrowotnym. Nixon uwazal, Ze zlagodzenie sankcji bylo konieczne do
utrzymania w mocy prohibicji jako takiej, ktéra z kolei uwazat za przydatny instrument w
kontrolowaniu ,,niechgtnych wladzy pacyfistow”. J. E. Hoover, 6wczesny szef FBI traktowat
zatrzymania na podstawie przepisow antynarkotykowych jako metodg gngbienia ,,cztonkow ruchu
antywojennego 1 «lewakow»”. Chetnie stosowano selektywne wykrywanie, skupiajac si¢ na

studentach i mtodziezy, a pomijajac klase $rednia’.

W tym samym czasie uchwalono Racketeer-Influenced and Corrupt Organizations Act’, ktory
utatwial zwalczanie organizacji przestgpczych m.in. poprzez stosowanie przepadku majatku
pochodzacego z handlu narkotykami. Wraz z pdZniejszymi zmianami znaczaco umocnit on agencje

egzekwujace przepisy prohibicyjne (wigcej na ten temat w rozdziale 4.5.2).

1 D. M. Provine, op. cit., s. 87.
2 Ibid,, s. 98-99.
3 Organized Crime Control Act of 1970, Pub. L. 91-452.
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W latach 80-tych prawo federalne bylo sukcesywnie zaostrzane, ale kazda ustawa
wprowadzala tez nowe mozliwosci zajmowania mienia. Nowe regulacje zrownaly kary za
konspirowanie oraz usitowanie z tymi za dokonanie czynu, podniosty sankcje w stosunku do
marihuany, oraz wymusily roznicowanie kar ze wzgledu na ilo§¢ posiadanego narkotyku'.
Réwnolegle na poziomie stanowym, poczawszy od tzw. Rockefeller Drug Laws® z 1973 roku
zaczgto wprowadzanie obowiazkowych kar minimalnych, co bylo uzasadniane konieczno$cia
»Htwardego podejscia” (,,get tough legislation”). W Kalifornii w 1994 roku wprowadzono zasadg
»three strikes”, ktéra nakazywata skazanie na dozywocie po trzecim zlamaniu przepisow

prohibicyjnych’.

Dopiero w latach 90-tych zaczgto rozwaza¢ inne rozwigzania — alternatywa dla ostrych kar
staly si¢ tzw. ,,drug courts” — specjalne sady ds. narkotykow*. Jednak ze wzgledu na ograniczong
dostgpnos$¢ takich sadéw (do ktorych prokuratorzy kieruja tylko sprawcow popehiajacych
przestgpstwa bez uzycia przemocy oraz niezwiazane z handlem narkotykami), nie maja one duzego

wplywu na ogolna polityke prohibicyjna USA.

W Polsce podejscie utylitarno-moralistyczne znalazlo wyraz w nowelizacji ustawy o
przeciwdziataniu narkomanii z 1997 roku’. Usunigto wowczas z art. 48 ust. 4, ktory przewidywal
depenalizacj¢ posiadania niewielkiej ilo$ci narkotykow. Dziatanie to byto podyktowane wzgledami
politycznymi — jak pisze Krajewski, w uzasadnieniu tej nowelizacji powotywano si¢ na
,»doswiadczenie policyjne”, ktorego osiagnigcie nie bylo mozliwe w ciagu zaledwie kilku miesigcy
obowiazywania tego przepisu®. Sugeruje to, iz u podstaw nowelizacji nie lezaly badania naukowe,
ani domniemane skargi policjantdow na wykorzystywanie przez dilerow tego przepisu do uniknigcia
odpowiedzialnosci. Mozliwy cel takiego przepisu, ktory kryminalizuje dziatania szerokich grup
ludnosci, bez wzgledu na jego przydatnos¢ w zwalczaniu narkomanii zostanie szerzej oméwiona w

rozdziale 4.3.1.

Obecnie obowiazujaca polska ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii’

nie wprowadzila zasadniczych zmian w przepisach karnych. Mimo ze w jej projekcie probowano

L. D. Harrison, M. Backenheimer, J. A. Inciardi, op. cit., s. 237.

Ustawa stanu Nowy Jork: An Act to amend the penal law, the mental hygiene law, the correction law, the criminal

procedure law, the executive law, and the family court act, in relation to controlled substances, mandatory

sentences of imprisonment, plea bargaining, and reward for information and repealing certain provisions of

criminal law relating thereto, podpisana 8 maja 1973.

3 Przepis wprowadzony w drodze referendum: Proposition 184, ktére wprowadzito zmiany w: California Penal
Code, Sec. 667(e)(2)(A)(ii), 1170.12(c)(2)(A)(ii).

4 Pierwszy taki sad wprowadzono w hrabstwie Miami-Dade na Florydzie w 1989 roku.

5 Ustawa z dnia 26 pazdziernika 2000 r. o zmianie ustawy o przeciwdziataniu narkomanii, Dz.U. Rok 1997 Nr 103,
poz. 1097.

6 K. Krajewski, Sens i bezsens..., op. cit., s. 448.

7 Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii, Dz.U. Rok 2005, Nr 179, poz. 1485 z p6zn. zm.
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przywroci¢ dekryminalizacjg¢ posiadania niewielkich ilo$ci narkotykdw, zabieg ten si¢ nie powiddt.

Art. 63 ust. 3. projektu ustawy stanowit:'

W przypadku gdy sprawca (...) posiada na wiasny uzytek srodki odurzajqce lub
substancje psychotropowe w ilosci nieznacznej, sqd moze odstqpi¢ od wymierzenia kary,

zobowiqzujqc jednoczesnie sprawce do uczestnictwa w programie [odwykowym].

Ustawa ta rozszerzyla mozliwosci stosowania terapii odwykowej, w tym terapii
substytucyjnej. Byly to jednak w sumie zmiany dos¢ drobne, polegajace gldwnie na implementacji
przepisow wspolnotowych 1 ujednoliceniu terminologii. Obecnie w polskim prawie w zakresie
narkotykéw zakazane jest: wytwarzanie, przetwarzanie, przyw6z i wywoz z innego panstwa,
dostawa 1 nabycie wewnatrzwspdlnotowe, wprowadzanie do obrotu (art. 53, 55, 56) oraz posiadanie

(art. 62) srodkow odurzajacych, substancji psychotropowych lub stomy makowe;.

Zakazane jest rowniez odplatne badz nieodptatne udzielanie innej osobie takich srodkow (art.

58 ust. 1, art. 59 ust. 1), z zaostrzona kara jesli ta osoba jest maloletnia (art. 58 ust. 2, art. 59 ust. 2).

Jesli chodzi o czyny zwiazane jedynie posrednio z zazywaniem narkotykow, karane jest
rowniez wytwarzanie lub posiadanie przyrzadéw stuzacych wytacznie do konsumpcji narkotykow
(art. 54), a takze reklamowanie spozywania zakazanych substancji w celach innych niz medyczne

(art. 68).

Tym samym zakazom podlegaja prekursory, czyli potprodukty do wytwarzania narkotykow
(art. 61, 66, 67). W sumie przepisy karne ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii $wiadcza o jej

zdecydowanie prohibicyjnej wymowie.

2.3.2 Piractwo

W USA nastroje w stosunku do prawa autorskiego zaczely si¢ zmienia¢ w miarg jak
powstawaty kolejne fortuny oparte na portfolio tzw. ,,wlasnosci intelektualnej”. O ile w ciagu 100
pierwszych lat istnienia tego panstwa okres ochrony prawnoautorskiej zostal zmieniony tylko raz,
to od 1962 roku miato miejsce juz 11 przedtuzen czasu trwania ochrony®. Obecnie wynosi on, po
zmianach wprowadzonych przez Copyright Term Extension Act of 1998: 70 lat od $mierci tworcy
dla os6b fizycznych oraz 120 lat od stworzenia albo 95 lat od publikacji (liczy si¢ krotszy termin)
dla utwordw, ktorych autorami sa osoby prawne. Ustawa ta zwana byta rowniez ,,Mickey Mouse
Protection Act”, gdyz za jej wprowadzeniem bardzo lobbowal koncern Disneya, ktéry nie chciat

dopusci¢ do wygasnigcia ochrony Myszki Miki.

1 Druk sejmowy nr 4024, 16 maja 2005 r.
2 L. Lessig, Wolna kultura, s. 161.
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W Polsce okras trwania ochrony prawnoautorskiej zostat przedtuzony przez (rdéwniez
uchwalona na skutek lobbingu) Dyrektywe 93/98', ktora zostala zaimplementowana przed naszym

przystapieniem do UE. Ochrona zostata wydtuzona do 70 lat od §mierci tworcy.

Copyright Act of 1976* wprowadzil inng istotna zmiang — wczes$niej prawo do utworu trzeba
byto odnawia¢, dzigki czemu czg$¢ tworczosci mogta wezesniej przej$¢ do domeny publicznej. Ta

ustawa wprowadzita automatyczne stosowanie maksymalnego terminu ochrony.

Mimo ciagtego lobbowania przez koncerny, ktére czerpaty zyski z nalezacych do nich praw
autorskich, starano si¢ réwnoczes$nie sprawia¢ wrazenie, ze chodzi tak naprawde o ochrong
tworcow 1 interesu spolecznego. Kolejne innowacje techniczne, takie jak pojawienie si¢ kaset
magnetofonowych, na ktore kazdy mogl nagrywa¢ muzyke z radia; telewizji kablowej, ktora
retransmitowata programy telewizyjne 1 wreszcie kaset wideo wywolywaly wielkie kampanie
medialne inicjowane przez koncerny bgdace wlascicielami praw autorskich. W kampaniach tych
ostrzegano przed niszczycielskim wptywem nowych technologii na gospodarke, ktéry musial by¢
zatrzymany przy uzyciu rozwigzan prawnokarnych. Stynna stala si¢ wypowiedz w Kongresie Jacka
Valenti — przewodniczacego Amerykanskiego Stowarzyszenia Producentow Filmowych (MPAA?) —
w ktorej stwierdzit, Zze kaseta wideo jest tym dla amerykanskich producentéw i publicznosci, czym
dusiciel z Bostonu dla kobiety samej w domu®. Sad uniewinnit jednak Sony Corporation z zarzutu
ulatwiania piractwa komputerowego poprzez sprzedaz magnetowidow’. Wciaz jednak ograniczenia
natury technicznej wptywaty w znaczacym stopniu na sposob rozpowszechniania utworéw — nawet
tak demonizowane kasety magnetofonowe mozna bylo przegra¢é najwyzej kilka razy nim

nastepowal dotkliwy spadek jakos$ci. Gdy wkrotce pojawily sig sieci ,,peer to peer”®, ulatwiajace w

1 Dyrektywa Rady Wspolnot Europejskich nr 93/98. z dnia 29 pazdziernika 1993 r. w sprawie ujednolicenia czasu
ochrony prawa autorskiego.

2 Copyright Act of 1976, Pub. L. 94-553.

Amerykanskie Stowarzyszenie Producentow Filmowych (ang. Motion Picture Association of America).

4 ,Isay to you that the VCR is to the American film producer and the American public as the Boston strangler is to

the woman home alone”., zrodto: Hearings Before the Subcomittee on Courts, Civil Liberties, and the

Adminstration of Justice of the Committee on the Judiciary. House of Representatives Ninety-seventh Congress,

Second Session on HR. 4783, H.R. 4794 HR. 4808, H.R. 5250, H.R. 5488, and H.R. 5705 Home Recording of

Copyrighted Works, Waszyngton 1983.

Sprawa Sony Corp. of America v. Universal City Studios, Inc. 464 U.S. 417 (1984).

6  Sieci wymiany plikow peer to peer (dalej: ,,sieci P2P”) - systemy wymiany plikow pomigdzy zwyklymi
uzytkownikami, w ktorych nie jest wymagany centralny serwer. Uzytkownicy podtaczywszy si¢ do takiej sieci
przy uzyciu specjalnego programu moga pobiera¢ pliki od kazdego z pozostatych jej uczestnikow. Pierwsza
popularna siecia tego typu byt Napster, ktory stuzyt do wymiany plikoéw z muzyka w formacie mp3. Sie¢ ta
dziatata w nastgpujacy sposob: uzytkownicy zaktadali konto na centralnym serwerze, na ktorym umieszczali listg
posiadanych przez siebie plikdw z muzyka. Kazdy uzytkownik mogt te liste przeszukiwac a gdy znalazt
interesujacy go plik, serwer wskazywat, u ktorych sposréd innych uzytkownikéw go szukaé; nastgpowato
polaczenie z tymi uzytkownikami i transfer pliku.

Wspolczesne sieci nie wymagaja centralnego serwera — np. w sieci typu e-donkey serwerem koordynujacym
zostaje jeden z uzytkownikéw wytypowanych przez siec; w sieci Bit Torrent zaktada si¢ serwer koordynujacy
(tzw. tracker) dla poszczegolnych udostgpnianych plikow; w sieci Gnutella nikt nie koordynuje wymiany (co
obniza wydajnos¢, ale utrudnia zamknigcie sieci).

w

(V)]
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niespotykanym dotad stopniu tworzenie idealnych cyfrowych kopii utworéw i to mimo granic

panstwowych, nowe rozwiazanie legislacyjne stato si¢ niezbgdne.

W celu dostosowania traktatow o prawie autorskim do poziomu rozwoju technologicznego, 20
grudnia 1996 r. w Genewie zawarto dwa traktaty WIPO:' o prawie autorskim i o artystycznych
wykonaniach i fonogramach?. Wprowadzily one regulacje dotyczace rozpowszechniania treSci na
zadanie ,,on-demand”, oraz ustanowity ochrong technicznych zabezpieczen utworéw (szerzej na ten
temat w rozdziale 4.3.4). Wiele rozwiazan w traktatach WIPO zostalo wprowadzonych przez
Amerykanow, ktorzy potrzebowali uzasadnienia (,tego wymaga prawo migdzynarodowe”) dla

zmiany swoich regulacji narodowych.

Wdrozeniem traktatow WIPO w USA jest Digital Millennium Copyright Act’. Poza
penalizacja obchodzenia zabezpieczen technicznych wprowadza on ulatwienie dla przedsigbiorstw
zajmujacych si¢ prawem autorskim: w Tytule 2 zawarty jest przepis, ktory stanowi, ze dostawcy
Internetu i inni posrednicy moga unikna¢ odpowiedzialno$ci za nieuprawnione rozpowszechnianie
chronionych prawem autorskim utworow, jesli usuna je niezwlocznie po otrzymaniu wezwania od

wias$ciciela praw do tychze utwordw”. Szerzej o funkcji tego przepisu w rozdziale 4.4.2.

Gdy wprowadzano powyzsze zmiany w prawie autorskim, uzasadniano je konieczno$cia
ochrony moralnych praw autoréw i zapewnienia im godziwego wynagrodzenia. Twierdzono, ze
dzigki nim rozwija¢ si¢ bedzie gospodarka oparta na wiedzy, a coraz wigcej obywateli bedzie miato
motywacje do tworzenia nowych dziet. W dalszej czg$ci pracy bedzie pokazane, na ile owe

oczekiwania si¢ sprawdzily.

Polska ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych® zostata
wprowadzona by w pelni zaimplementowaé tekst paryski konwencji bernenskiej 1 byla
dostosowywana do przyjmowanych podzniej zobowiazan mig¢dzynarodowych takich jak traktaty
WIPO. Istotne z punktu widzenia tej pracy uregulowania to przede wszystkim przepisy karne: art.
115 do 123, ktore zakazuja przywtlaszcza sobie autorstwa cudzych utwordéw, rozpowszechniania

utworéw bez uprawnienia lub wbrew jego warunkom, zwielokrotniania utworow w celu

Ze wzgledu na wydajno$c¢, we wspolezesnych sieciach kazdy plik jest dzielony na fragmenty i pobierany od wielu

uzytkownikow jednoczesnie. U uzytkownika pobierajacego dokonywane jest na koniec ztozenie pliku w calos¢ z

takich fragmentéw pobranych z réznych zrodet. Natomiast czg$ci juz pobrane przez jednego uzytkownika sa od

razu udostgpniane przez niego nast¢gpnym zainteresowanym, a wigc pobierajac jaki$ plik rownoczesnie si¢ go

udostepnia.

Swiatowa Organizacja Wtasnosci Intelektualnej, ang. World Intellectual Property Organization,.

WIPO Copyright Treaty, WIPO CRNR/DC/94 oraz WIPO Performance and Phonograms Treaty, WIPO

CRNR/DC/95.

3 Digital Millennium Copyright Act of 1998, Pub. L. 105-304.

Jest to tzw. ,,DMCA takedown notice”.

5 Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych, tekst jednolity: Dz.U. rok 2006, nr 90,
poz. 631.

N —
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rozpowszechnienia bez uprawnienia, handlu no$nikami w celu osiagnigcia korzysci majatkowe;.

Art. 118' omowiony zostanie szczegdtowo w rozdziale 4.3.4.

Wyjatkiem od koniecznos$ci uzyskiwania zezwolenia tworcy jest tzw. dozwolony uzytek,

okreslony w art. 23 — 35. Jego istotg wyrazajq art. 23:

1. Bez zezwolenia tworcy wolno nieodptatnie korzystac¢ z juz rozpowszechnionego
utworu w zakresie wlasnego uzytku osobistego. Przepis ten nie upowaznia do budowania
wedlug cudzego utworu architektonicznego i architektoniczno-urbanistycznego oraz do
korzystania z elektronicznych baz danych spetniajqcych cechy utworu, chyba ze dotyczy to

wlasnego uzytku naukowego niezwiqzanego z celem zarobkowym.

2. Zakres wiasnego uzytku osobistego obejmuje korzystanie z pojedynczych
egzemplarzy utworow przez krqg osob pozostajqcych w zwiqzku osobistym, w szczegolnosci

pokrewienstwa, powinowactwa lub stosunku towarzyskiego.

oraz art. 35:

Dozwolony uzytek nie moze narusza¢ normalnego korzystania z utworu lub godzi¢ w

stuszne interesy tworcy.

Z powyzszych przepisOw wynika, ze polskie prawo nie reguluje samego posiadania utworow, a
jedynie ich zwielokrotnianie i rozpowszechnianie. Oznacza to, ze przepisy nie przewiduja czegos
takiego jak ,,piracka muzyka” czy ,,pirackie filmy” same w sobie — jedynie ich rozpowszechnianie
moze by¢ pirackie, posiadanie — nie. Trzeba tu jednak podkresli¢, ze we wspotczesnych sieciach
P2P nie da si¢ jedynie pobiera¢ utworow, trzeba je rdwnoczes$nie rozpowszechnia¢, co znaczaco

ogranicza zastosowanie dozwolonego uzytku.

Powyzsze stwierdzenia nie dotycza programéw komputerowych, ktérych dozwolony uzytek

nie jest mozliwy, zgodnie z art. 77 ustawy o pr. aut. i pr. pokr. Do nich stosuje si¢ art. 278 kodeksu

karnego:

§ 1. Kto zabiera w celu przywlaszczenia cudzq rzecz ruchomaq, podlega karze

pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5.

§ 2. Tej samej karze podlega, kto bez zgody osoby uprawnionej uzyskuje cudzy program

komputerowy w celu osiqgniecia korzysci majqtkowe;j.

Zastosowanie ma takze art. 293 w potaczeniu z 291 1 292 kk.
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3 Ocena realizacji zatozonych celéw

3.1 Nieskutecznosé

Powyzej przedstawione zostaly obowiazujace akty prawne, ktore — wedlug osob je
wprowadzajacych — zapewni¢ maja minimalizacj¢ problemu narkomanii 1 piractwa
komputerowego. Wciaz otwarte pozostaje pytanie, czy wiasciwe jest skupianie si¢ na popycie (tj.
$ciganie uzytkownikéw koncowych) czy na podazy (walka z produkcja). Z najnowszych trendow
wynika, ze to drugie podejscie ma wigksze szanse powodzenia, zwtaszcza przy polaczeniu srodkoéw
prawnokarnych z edukacja, prewencja oraz (tylko w przypadku narkotykdw) leczeniem'. Jednakze

w praktyce okazuje sig, ze caty system prohibicyjny nie funkcjonuje w sposdb zamierzony.

W ponizszej analizie zamierzam zignorowac nieoficjalne cele opisane powyzej, jakim stuzy¢
miaty poszczegdlne ustawy kryminalizujace piractwo oraz narkotyki, a skupi¢ si¢ na skutecznosci
tych regulacji jesli chodzi o ich oficjalnie oznajmiane uzasadnienia. Nie ukrywam, ze takie
traktowanie prawa moze by¢ potraktowane jako zbyt idealistyczne, ale przeciez rola prawa karnego
powinna by¢ racjonalna ochrona okreslonych dobr prawnych, a nie dostarczanie zajgcia agencjom
rzadowym (jak Federalne Biuro ds. Narkotykéw Anslingera) albo tworzenie rynku zbytu dla
koncernéw fonograficznych. Nawet jesli cynicznie zatozymy, ze na obecne prawo w USA i w
Polsce wplyw mialy czynniki pozamerytoryczne, nie jest to samo w sobie argumentem za jego
odrzuceniem. Prawda moze wynika¢ z falszywych przestanek, a dobre prawo moze by¢ stworzone
pomimo ztych intencji. Ignorujac wigc gry, jakie odbywaty si¢ wokot jego uchwalania, postaram si¢
przedstawi¢, jak obecne prawo spelnia oficjalnie zalozone cele. Nie jest to niestety obraz

korzystny, o czym $wiadczy juz sama statystyka.

3.1.1 Brak empirycznych sukcesow

3.1.1.1 Narkotyki

W przypadku narkotykéw szczegdlnie wysoka jest ciemna liczba przestepstw. Wynika to z
obiektywnych probleméw z wykrywaniem — zadna z os6b uczestniczacych w handlu 1 zazywaniu
narkotykdéw nie ma poczucia bycia ofiara i dlatego nie zglasza tego typu przestgpstw policji. Mimo
tych trudnos$ci podejmuje si¢ proby oszacowania tego zjawiska. Za K. Krajewskim: ,,[Mozna]
jednak zasadnie przyjaé, ze liczba konsumentéw narkotykow w wigkszosci krajow $wiata,
szczegOlnie w ciagu ostatnich trzydziestu lat, raczej nieustannie wzrastala 1 wzrastaly rozmiary

réznego rodzaju problemoéw zwiagzanych z uzytkowaniem narkotykow. Wszystko to za$§ dziato si¢

1 K. Krajewski, Sens i bezsens..., op. cit., s. 60.
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przy réwnoleglym intensyfikowaniu dziatan majacych zapobiegaé¢ temu zjawisku tak w postaci
intensyfikacji represji karnej konsumentow, jak 1 towarzyszacych jej zabiegdw prewencyjnych,

199

edukacyjnych, terapeutycznych itp.

Potwierdzeniem tej druzgocacej opinii na temat efektow obecnej polityki prohibicyjnej sa
wyniki badan zawarte w ,,Raporcie o stanie prewencji kryminalnej i zadaniach realizowanych w
tym zakresie przez jednostki organizacyjne Policji w 2006 roku”, gdzie opisany jest 3,9% wzrost
stwierdzonych przestgpstw narkotykowych, w tym takich, gdzie oskarzonymi sa nieletni — o 23,8%
pomigdzy rokiem 2005 a 2006°. Trzeba zaznaczy¢, ze statystyki te moga jednak odzwierciedla¢
jedynie wzrost ilo$ci stwierdzonych przestgpstw, a nie zmiang ich ilosci bezwzglednej. Ciemna
liczbe probowano oszacowac, na przyktad poprzez badania wiktymizacyjne. Co prawda nie sq one
miarodajne jesli chodzi o porownywanie poziomu konsumpcji w roznych krajach (ze wzgledu na to,
ze osoby konsumujace narkotyki w niektorych spoteczenstwach sa mniej widoczne niz w innych),
ale jesli chodzi o ogolny trend, sa wiarygodne. W roku 1996 tylko 13% badanych oséb stwierdzito,
ze w ich miejscu zamieszkania widoczne sa problemy zwiazane z narkotykami. W 2005 roku liczba

ta wzrosta do 21%?°.

Trafna jest ocena wyrazona w analogicznym raporcie Policji z roku 2005 iz: ,,Coraz wigksza
popularno$¢ $rodkéw odurzajacych, akceptacja mtodych ludzi, zarowno wobec uzywajacych ich
rowiesnikow, jak 1 samych narkotykow, szeroki krag wiekowy osob eksperymentujacych oraz
uzaleznionych powoduja, iz mimo wielu przedsigwzie¢ zapobiegawczych podejmowanych przez

rozne podmioty, w tym Policje, to negatywne zjawisko zatacza coraz szersze kregi™.

3.1.1.2 Piractwo
Piractwo komputerowe jest zjawiskiem stosunkowo nowym. Od kiedy si¢ pojawito’, istnialy
juz odpowiednie metody statystyczne do pomiaru jego wystgpowania. Poniewaz obecnie wigkszo$¢

wykroczen odbywa si¢ za posrednictwem Internetu, da si¢ to zjawisko w miare tatwo monitorowac.

Pomimo coraz czegsciej stosowanych technicznych zabezpieczen sprzgtowych i programowych

K. Krajewski, Sens i bezsens...., op. cit., s. 82.

Komenda Gtowna Policji, Raport o stanie prewencji kryminalnej i zadaniach realizowanych w tym zakresie przez

Jednostki organizacyjne Policji w 2006 roku, s. 92-93 http://www.policja.pl/download.php?s=1&id=7898, pobrano

20.02.2008.

3 J.van Dijk, J. van Kesteren, P. Smit, Criminal Victimisation in International Perspective. Key findings from the
2004-2005 ICVS and EU ICS, Haga 2007, s. 97.

4 Komenda Gtéwna Policji, Raport o zjawiskach patologii spolecznej, stanie przestepczosci i demoralizacji
nieletnich oraz przedsiewzieciach w zakresie prewencji kryminalnej w 2005 roku, s. 16,
http://www.policja.pl/portal/pol/296/4564/Raport_o_zjawiskach patologii_spolecznej stanie przestepczosci i_de
moralizacji_n.html, pobrano 20.02.2008.

5 W zauwazalnej skali piractwo komputerowe pojawilo si¢ razem z komputerem osobistym — w latach 80-tych

zeszlego wieku. Oczywiscie wezesniej istniaty zjawiska podobne, rowniez nazywane ,,piractwem” — przegrywanie

kaset audio i wideo, nielegalne nagrywanie koncertow.
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(tzw. DRM - Digital Rights Management') oraz nasilenia §cigania nie udaje si¢ ograniczy¢ zjawiska
piractwa komputerowego. Z badan opinii publicznej przeprowadzonych w czerwcu 2007 roku w
Wielkiej Brytanii przez Entertainment Media Research wynika, ze 43% badanych przyznaje si¢ do
nielegalnego pobierania muzyki, w poréwnaniu z 40% rok wczesniej. Obawa o bycie ztapanym

spadta z 42% do 33%, a 18% o0sdb zamierza pobieraé jeszcze wiecej muzyki w przysztodci®.

W USA instytucja badajaca opini¢ publiczna Solution Research Group ogtlosita, ze liczba
uzytkownikéw sieci P2P podwoita si¢ w roku 2006 w poréwnaniu z 2005°. Badania innej instytucji
— NPD Group moéwia, ze o ile w 2006 roku liczba uzytkownikoéw serwiséw P2P zwigkszyta si¢ o
8%, to liczba pobranych plikow o 47%*. Czyli cho¢ rynek si¢ nasycil i nie przybywa nowych

piratow, ci obecni nie boja si¢ konsekwencji 1 pobieraja jeszcze wigcej utworow.

Takze walka o ,,rzad dusz”, czyli spoteczne przekonanie o szkodliwos$ci piractwa — zawodzi,
mimo licznych medialnych kampanii uswiadamiajacych, materialow dla nauczycieli itd. Dzisiejsza
mitodziez jest juz ,,pokoleniem Napstera™ - nie wyobraza sobie $wiata bez muzyki dostgpnej na
komputerze. Towarzyszy temu coraz powszechniejsze przekonanie o tym, ze pobieranie takich

utwordéw jest niekaralne albo przynajmniej niewykrywalne.

Amerykanskie badania firmy SRS pokazuja, ze wigkszo$¢ (59%) internautow uwaza, ze
naruszanie prawa autorskiego jest porownywalne z drobnymi wykroczeniami drogowymi — takimi
jak np. parkowanie na drodze przeciwpozarowej. Tylko 40% badanych uwazalo pobieranie filméw
z Internetu za bardzo powazne wykroczenie, w porownaniu z 78%, ktorzy tak oceniali kradziez
DVD ze sklepu®. Z badania opinii publicznej przeprowadzonego przez telewizjg¢ CBS wynika, ze
nastawienie do sieci P2P zmienia si¢ (na niekorzy$¢ prohibicjonistow): juz 29% ludzi w wieku 18-

29 uwaza, ze wymiana muzyki przez Internet jest zawsze dopuszczalna (,,acceptable”), w

1 Zbiorowa nazwa réznych technologii, ktére producenci filméw oraz muzyki zaczgli stosowaé w celu regulowania
dopuszczalnych zastosowan ich produktow. Sa to technologie majace na celu utrudnienie zgrywania utworow z
oryginalnych no$nikow na dysk komputera, zabezpieczajace dostarczane przez Internet w formie tzw.
»streamingu” tresci przed zapisaniem na dysk, ograniczajace czas badz ilo$¢ odtworzen danego pliku z utworem
oraz regulujace czas i miejsca, w ktorych dany plik moze by¢ uzywany. NajczgSciej zabezpieczenia typu DRM
ograniczaja dozwolony uzytek. Wigcej na ten temat: L. Lessig, Code version 2.0, Nowy Jork 2006.

2 Omoéwienie badan: Music piracy continues to rise: survey,
http://www.theglobeandmail.com/servlet/story/RTGAM.20070730.wgtpiracy30/BNStory/Technology/?
page=rss&id=RTGAM.20070730.wgtpiracy30, pobrano 20.02.2008.

3 J. Delahunty, Movie piracy does nothing but rise, http://www.afterdawn.com/news/archive/8551.cfm, pobrano
20.02.2008.

4 Komunikat prasowy NPD, The NPD Group: Legal Music Downloads Were Fastest Growing Digital Music
Category in 2006, http://www.npd.com/press/releases/press_0703141.html, pobrano 20.02.2008.

5  Z angielskiego ,,Napster generation”. Pojgcie wprowadzone przez J. Aldermana w Sonic Boom: Napster, P2P and
the Battle for the Future of Music, Londyn 2001. Chodzi o mlodziez, ktéra traktuje powszechna dostgpno$¢
muzyki poprzez internet jako co$ naturalnego. Nazwa pochodzi od sieci P2P o nazwie ,,Napster”, powstatej w
1999 roku, ktora umozliwiata wymiang muzyki. Serwis zostat zamknigty wyrokiem amerykanskiego Sadu
Apelacyjnego dla Dziewiatego Okregu w sprawie A&M Records, Inc. v. Napster, Inc. .

6  E. Vlessing, Poll: Americans think downloading no big deal,
http://www.srgnet.com/us/news/_msnbc_jan26 07.html, pobrano 7.05.2008.
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porownaniu z 14% catej populacji. Tylko 30% mlodych i 37% ogdéhu uwaza, ze taka wymiana nigdy
nie jest wlasciwa'. Naruszenia wiasno$ci intelektualnej sa traktowane przez spoteczenstwo coraz

czesciej jak przestepstwa bez ofiar?.

W Polsce badania firmy Gemius (najwigkszego przedsigbiorstwa zajmujacego si¢ analizami
ruchu w Internecie) pokazaty, ze w 2006 roku 74,2% internautow, pobierajacych z sieci muzyke to
byli uzytkownicy serwisoOw P2P, a 36% z nich pobiera z sieci od 1 do 5 utwordw na tydzien.

Badacze szacuja, ze nawet 9 min plikow muzycznych byto wymienianych w Polsce co tydzien®.

Obecna politykg mozna $mialo okresli¢ mianem porazki — nie powstrzymata ona lawinowego
rozwoju sieci P2P ani nie zmienita swiadomosci spotecznej, tak by piractwo postrzegane bylto jako

dziatalno$¢ naganna.

3.1.2 Nieefektywna struktura skazanych

Wsrod uzytkownikow 1 handlarzy narkotykami oraz wsrdd piratow komputerowych mozna
wyr6zni¢ kilka odrgbnych grup. Przeanalizowanie wplywu obecnych przepiséw na zachowanie
ludzi w poszczegdlnych grupach okazuje si¢ pomocne w zrozumieniu dlaczego dotychczasowa

polityka sig nie sprawdza.

3.1.2.1 Narkotyki
Jesli chodzi o narkotyki, to wymagane jest rozne podejscie w zaleznosci od tego, czy do

czynienia mamy z:
e uzaleznionymi,
e okazjonalnymi uzytkownikami,
e abstynentami,
e dilerami i producentami.

Wedtug teorii minimalizacji szkdd, aby ograniczy¢ negatywny wplyw narkotykéw nalezy
postepowac w nastepujacy sposob: juz uzaleznionych uzytkownikow trzeba leczy¢, tak aby wyszli z
nalogu i zerwali z wiazacym si¢ z nim stylem Zycia w podkulturze. Okazjonalnych uzytkownikéw
nalezy zniechgcié, najlepiej prewencja indywidualna, do dalszych eksperymentéw. W abstynentach

nalezy podsyca¢ przekonanie, ze zachowuja si¢ w sposob prawidlowy, a skupi¢ si¢ trzeba na

1 CBS News, Poll: Young Say File Sharing OK,
http://www.cbsnews.com/stories/2003/09/18/opinion/polls/main573990.shtml, pobrano 7.05.2008.

2 H. Nasheri, Addressing the Global Scope of Intellectual Property Crimes and Policy Initiatives, Trends in
Organized Crime, 2005, 8/4, s. 97.

3 Omowienie badan: K. Gontarek, 59 polskich uzytkownikow p2p na celowniku ZPAV,
http://di.com.pl/news/14972,0.html, pobrano 23.01.2008.
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ukaraniu dilerow i producentéw, aby zmniejszy¢ podaz narkotykdw.

Zadne z powyzszych zadan nie jest wykonywane prawidtowo. Najczeéciej karanymi za
przestgpstwa narkotykowe sa uzaleznieni. Czgsto nie maja oni dostepu do terapii a zamiast tego sa
surowo karani, co nie ma na nich zadnego wptywu, gdyz wciaz pozostaja w natogu. Za to najtatwie;j
jest ich wykry¢ oraz ztapa¢ i1 dlatego to na nich wlasnie skupia si¢ wigkszo$¢ dziatan

antynarkotykowych. I z tego powodu przynosza one tak mizerne skutki.

Jest to czeSciowo efekt wywodzacego si¢ ze srodowiska amerykanskich prohibicjonistow z
poczatkoéw XX wieku moralnego podej$cia do uzywek. Zgodnie z nim nalezy kta$¢ nacisk na
moralne potgpianie i wykluczanie ze spoleczenstwa wszystkich, bez wzgledu na stopien i forme
zaangazowania, ludzi zwiazanych z narkotykami — amerykanski szef Biura Krajowej Polityki
wobec Narkotykow William Benett stwierdzil, Zze na réwni zwalczane powinno by¢
»eksperymentalne sigganie po narkotyk, uzywanie «okazjonalne», regularne i narkomania jako
taka”'. Mniej istotny jest natomiast skutek — nic mniej niz catkowite zwyciestwo w ,,wojnie z
narkotykami” nie zostanie poczytane za sukces. Z takiego ustawienia priorytetow wynika wilasnie
nieefektywna struktura skazanych — jak napisat juz w 1893 roku Henry Martyn Clark ,,nie sposéb

sita zmusi¢ ludzi do przestrzegania zasad moralnych™.

Konsumenci okazjonalni karani sa zbyt rzadko by miato to wptyw na ich zachowania — jest ich
zbyt wielu 1 zbyt trudno jest ich wykry¢. Powoduje to, ze tylko wzrasta ich przekonanie o tym, ze
mozna bezkarnie zazywa¢ narkotyki mimo ich nielegalnego statusu. Statystyki pokazuja, ze
zdecydowana wigkszo$¢ mtodziezy ma za soba eksperymenty z narkotykami. W Wielkiej Brytanii
rzadowy raport szacuje, ze ,,pod koniec wieku dojrzewania (...) od 50 do 60 procent mtodych ludzi
siggnie po nielegalne narkotyki, a do 25 procent zostanie uzytkownikami okazjonalnymi lub
regularnymi. Nie jest mozliwe przy pomocy prawa karnego zmuszenie takich osob do
zaprzestania okazjonalnego kontaktu z narkotykami. Takie osoby mozna jedynie przekonywa¢ do
zaniechania konsumpcji narkotykow z jednej strony poprzez ksztattowanie norm spolecznych
(wywolywanie wstydu, doprowadzenie do tego, ze narkotyki nie beda w modzie) a z drugiej
poprzez udzielanie informacji o niebezpieczenstwach (przy czym trzeba pilnowaé, by nie
wyolbrzymia¢ negatywnych skutkow konsumpcji — daje to efekt przeciwny zamierzonemu?).
Dlatego najlepszym rozwiazaniem jest zapobieganie inicjacji narkotykowej zbyt wielu 0sob, co jest
bardzo trudno osiagnaé przy pomocy metod prawnokarnych. Prohibicja narkotykowa czgsto w

efekcie sprawia, ze dany $rodek jest promowany 1 wigcej 0sdb spozywa go po raz pierwszy. Tak

1 R. Davenport-Hines, op. cit., s. 556.
2 Ibid,s. 222.
3 Ibid,s. 618.
4 Ibid.,s. 614.
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stalo si¢ w USA z marihuana a 50 lat pozniej takze z ecstasy w Wielkiej Brytanii'.

Jesli chodzi o abstynentow, prawo karne przydaje si¢ tylko jako metoda symbolicznego
potwierdzenia normy 1 instrument ksztattowania postaw moralnych. Oddziatywanie takie powinno
by¢ wzmocnione odpowiednia akcja edukacyjna. Okazuje si¢ jednakze, ze takie metody sa
umiarkowanie skuteczne, stanowia natomiast pewnego rodzaju putapke — nie mozna od nich odejs¢,
bo moéglby nastapi¢ ,,Dammbrucheffekt” — efekt przerwania tamy, czyli gwattowny wzrost
konsumpcji narkotykow, gdyby wyslany zostat sygnal o aprobacie dla ich zazywania w postaci

liberalizacji prawa karnego.

Poniewaz rynek narkotykow stat si¢ bardzo optacalny dzigki prohibicji, nielicznych ztapanych
diler6w natychmiast zast¢puja nastepni. Mechanizm ten jest znanym paradoksem — zakaz
narkotykow powoduje podniesienie ryzyka ich importu, co organizacje przestgpcze zajmujace si¢
tym procederem po prostu wliczaja w ceng. Zwazywszy ze popyt jest w miarg sztywny (jesli
narkomanéw si¢ glownie wybidrczo potepia, a nie perspektywicznie leczy), efektywnosé
organizacji Scigajacych producentow 1 przemytnikow moze jedynie podnieS¢ ceny, ale nie

zmniejszy¢ zyski’.

Ponadto, w niektorych przypadkach — np. jesli chodzi o marihuang — zachodzi zjawisko
podobne do tego, z jakim stykamy si¢ przy piractwie komputerowym: nie ma wyroéznionej grupy
»dilerow”, wielu uzytkownikow na mniejsza lub wigksza skal¢ odsprzedaje czg$¢ posiadanych
narkotykow. Mozna méwi¢ bardziej o srodowisku ludzi konsumujacych niz o hierarchicznej sieci
dystrybucji’. Tak samo wygladat polski rynek narkotykow, a raczej kompotu, w latach 70-tych i 80-
tych®.

W Polsce struktura osob skazanych za narkotykowe przestgpstwa prohibicyjne jest nietypowa.
Stopniowo polska struktura przest¢pczosci upodabnia si¢ do zagranicznej 1 zanika nasza odrgbnosc
— znaczna liczba 0so6b produkujacych metoda chalupnicza narkotyki do wlasnej konsumpcji
(najczesciej tzw. kompot)®. Skutkiem opisanej powyzej nowelizacji z 2000 roku, w ramach ktorej
usuni¢to depenalizacje¢ posiadania niewielkich ilosci narkotykow do uzytku osobistego, nasilita si¢
jeszcze praktyka ,,wielkiego polowania na ptotki” przez Policje. Obecnie zatrzymac i skutecznie
skaza¢ mozna kazda osobg, nawet posiadajaca znikome ilo$ci narkotyku, co sprawia, ze takich
wlasnie spraw jest najwigcej. Nie maja one jednak wplywu na ogdlna podaz ani na popyt

nielegalnych $rodkéw, a wrecz utrudniaja dziatalno$¢ lecznicza oraz prowadzenie programoOw

Ibid., s. 447, 614.

K. Krajewski, Sens i bezsens..., op. cit., s. 112.

R. Davenport-Hines, op. cit., s. 530.

K. Krajewski, Sens i bezsens..., op. cit., s. 395.

J. Btachut, A. Gaberle, K. Krajewski, Kryminologia, Gdansk 2007, s. 391.
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redukcji szkod®. Fakt, ze $cigani sa zwlaszcza drobni konsumenci pokazuje pewna zbiezno$¢ z
podejsciem do $cigania piractwa komputerowego, gdzie rowniez najczesciej oskarzani sa ludzie,

ktorzy zupelie w oderwaniu od szerszego systemu na mata skalg korzystali z zabronionych débr.

3.1.2.2 Piractwo
W przypadku piractwa komputerowego sytuacja jest podobna to tej wystgpujacej przy
narkotykach. Nieefektywno$¢ prohibicji wynika czgsciowo ze skupienia si¢ na niewlasciwej grupie

ludzi. W$rod piratow mozna wyrdznic:
e o0soby czgsto pobierajace pliki,
e o0soby okazjonalnie pobierajace pliki,
e o0soby wprowadzajace nowe utwory od Internetu.

Aby prohibicja byta skuteczna, nalezaloby przede wszystkim zlikwidowa¢ podaz (czyli skupi¢
si¢ na trzeciej z grup) oraz skutecznie zniechgci¢ pierwsze dwie grupy — czy to prewencja

indywidualna, czy tez przez podniesienie postrzeganego ryzyka.

Cigzko jest $ciga¢ osoby, ktore jako pierwsze wprowadzaja utwor do obrotu. Podejmuje sig
takie proby na przyklad przez tzw. cyfrowe znaki wodne (digital watermarking) — technike
polegajaca na tym, ze w sprzedawanych przez Internet utworach (filmach i piosenkach) osadzane sa
ukryte dane identyfikujace licencjobiorcg. W ten sposob teoretycznie mozna, zbadawszy krazacy w
sieciach P2P plik, stwierdzi¢, kto go tam rozpowszechnit jako pierwszy. Jednak do dzi$ nikomu nie
udato si¢ takiego dowodu przeprowadzi¢ — takie cyfrowe znaki wodne sa proste do usunigcia
(wystarczy przekodowac plik do innego formatu, np. z mp3 do wav i z powrotem) oraz mozliwe do
zastosowania tylko przy cyfrowej dystrybucji — na pltytach CD nie da si¢ tego systemu wdrozy¢ ze
wzgledu na technike ich produkcji (plyty sa tloczone, wigc sita rzeczy identyczne) oraz dystrybucji
(producent nie moze stwierdzi¢, kto kupit dana ptyte¢ w sklepie muzycznym). Wreszcie, taki system
powoduje trudno$ci natury dowodowej — trudno jest wykazac, ze to osoba, ktora zakupita utwoér go

rozpowszechnita, a nie zostat on jej np. wykradziony.

Z samej natury obecnych sieci P2P wynikaja trudnos$ci w stwierdzeniu, kto zaczal rozsytaé
jaki$ utwor. Dlatego tez najczesciej wykrywane sa losowe osoby — te, na ktore kto$ donidst, albo
ktoére miaty nieszczg$cie zosta¢ akurat namierzone przez programy przeszukujace sie¢. Tak wigc
decyzja o tym, kogo $ciga¢ podejmowana jest przez organy S$cigania dos¢ losowo. Inna kwestia,
opisana nizej w rozdziale 4.4.2, jest fakt, iz w przypadku piractwa komputerowego dobor osob

pociagnigtych do odpowiedzialnos$ci nie jest przypadkowy oraz dokonywany jest nie przez organy

6 K. Krajewski, Problemy narkotykow i narkomanii w ustawodawstwie polskim, Warszawa 2004, s. 23.
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panstwowe, lecz przez podmioty prywatne. W kazdym badz razie nie sa $cigane te osoby, ktérych
zatrzymanie mogloby w jaki§ sposob wptyna¢ na powstrzymanie tego procederu z tej prostej
przyczyny, ze nie da si¢ ich tatwo wykry¢. Systemy P2P dzialaja w ten sposob, ze wszyscy
uzytkownicy pobierajacy dany plik rownocze$nie udostgpniaja juz posiadane czgsci podczas gdy
inny komputer (ktory nawet moze nie posiada¢ ani kawatka utworu) taka wzajemna wymiang
koordynuje. Dlatego wystarczy, ze osoba wprowadzajaca utwér do Internetu rozpowszechni co
najmniej raz kazdy jego fragment, a moze juz si¢ odtaczy¢ i znikna¢ zanim ktokolwiek inny bedzie
posiadatl caty utwdr — zostanie on potem poskladany przez kazdego z pobierajacych z dostgpnych
fragmentow. Totez, poza pierwszymi chwilami rozpowszechniania, nie da si¢ wiarygodnie

stwierdzi¢ kto utwér wprowadzit do obrotu.

Kolejny problem stanowi odroznienie osob okazjonalnie nielegalnie rozpowszechniajacych
utwory od tych, ktére robig to czgsto i na duza skalg. Ostatnio popularno$¢ zyskuje sie¢ Bit Torrent,
a wiele utworow jest nielegalnie przesytanych poprzez strony internetowe takie jak
sharereactor.com 1 megaupload.com — w obu przypadkach pozyskanie kazdego pojedynczego
utworu jest catkowicie niezalezne od reszty wymiany zachodzacej w sieci. Aby uczestniczy¢ w sieci
P2P Bit Torrent nie trzeba udostgpnia¢ jakiej$ ilosci swoich danych, jak to miato miejsce w
przypadku poprzednich sieci (e-donkey, Kazaa), wystarczy udostgpnia¢ dalej pobrane juz
fragmenty tego jednego utworu. To sprawia, ze obserwujac jakiego$ uzytkownika P2P nie da sig
stwierdzi¢ bez dlugotrwatego nadzoru, czy rozpowszechnia on tresci okazjonalnie, czy tez

regularnie.

Do tej pory zrzeszeniom producentéw fonograficznych i filmowych z USA (RIAA', MPAA)
udawalo sie zamyka¢ serwisy P2P, jednak nie ma to zadnego efektu odstraszajacego®. Nowe sieci,
wyszukiwarki albo programy do wymiany plikow sa tworzone w miarg jak stare sa zamykane.
Rynki wymiany plikow nie zostaty zaburzone przez sprawy sadowe, a nowe systemy wymiany
plikdw sa nawet tworzone przez ruch Free Software — hobbystow piszacych oprogramowanie nie

dla zysku finansowego, a dla przyjemnosci’.

Jak dowodzi raport organizacji Electronic Frontier Foundation, mimo pozwania 20 tysigcy
internautdéw o naruszenie praw autorskich, amerykanskie zrzeszenia producentdw nie odniosty

zadnych sukcesOw w zmniejszeniu skali piractwa komputerowego. Problemem byt wiasnie

1 Amerykanskie Stowarzyszenie Przemystu Fonograficznego (ang. Record Industry Association of America.
Chodzi o sprawy z USA: A&M Records, Inc. v. Napster, Inc., 239 F.3d 1004 (9th Cir. 2001), MGM Studios, Inc. v.
Grokster, Ltd. 545 U.S. 913 (2005), RIAA v. Audiogalaxy and Michael S. Mehrej; oraz z Australii: Universal
Music Australia Pty Ltd. v. Sharman License Holdings Ltd., [2005] FCA 1242.

3 Przykladem takiego systemu jest np. sie¢ Gnutella. Poza tym do kazdej sieci stworzonej komercyjnie pisane sa
otwarte programy klienckie (darmowe, z dostgpem do kodu zrodlowego): eMule, Azureus Vuze, LimeWire.
Czesto staja si¢ one najczesciej uzywanymi klientami w danej sieci.
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niewlasciwy dobor osoéb do $cigania — byli to losowo przytapani ludzie, ,,dzieci, dziadkowie,
samotne matki 1 profesorowie college'd6w”, ktorzy wcale nie wyr6zniali si¢ iloScia
rozpowszechnianych utwordéw'. Takze wielka akcja $cigania studentow i wymuszania na uczelniach

zaostrzania regulaminowych kar za piractwo nie przyniosta znaczacych sukcesow?.

W Polsce rowniez studenci czg$ciej niz inne osoby sa wykrywani jako piraci komputerowi.
Ma to jednak zwiazek z fatwoscia ustalania ich tozsamosci. Policja w ostatnich latach likwidowata
sieci komputerowe wewnatrz akademikéw, gdzie po pierwsze bylo wiadomo, kim sa
administratorzy a po drugie wszystkie komputery w sieci znajdowaty si¢ w jednym miejscu, wigc
bez konieczno$ci prowadzenia $ledztwa w catej Polsce mozna bylo zatrzyma¢ wielu piratéw na
raz’. Tego typu zatrzymania sg jednak niezbyt sensowne ze wzgledow celowo$ciowych — karane sa
akurat te osoby, w przypadku ktérych réznica pomiedzy dziataniem nielegalnym a dozwolonym
uzytkiem jest niewielka. Wszak studenci mieszkajacy w jednym akademiku mogliby z tatwo$cia
wymienia¢ si¢ muzyka i filmami bez uzycia komputeréw — w oparciu o grupy towarzyskie. Tak
wigc zatrzymanie takich osob, nawet jesli odstraszy je od uzywania sieci P2P, w znikomym stopniu
ograniczy wymiang utworéw pomiedzy nimi, tyle ze bedzie to wymiana zgodna z uregulowaniami

dotyczacymi dozwolonego uzytku.

W naszym kraju struktura ukaranych osob jest podobna do tej w USA — nie wykrywa si¢ 0sob
wprowadzajacych do Internetu utwory, a jedynie tych, ktérzy je zwielokrotniaja. Co prawda, w
odroznieniu od amerykanskiej ,,fali procesoéw”, ktora miata zala¢ piratow a zakonczyla si¢ fiaskiem
z punktu widzenia PR ($ciganie samotnych matek), polskie organizacje lepiej dobieraja cele swoich
pozwdw — zajmuja sie¢ osobami udostepniajacymi znaczne ilo$ci utworéw*, ale i tak dziatanie to

dotyczy zaledwie garstki 0sob i dla przecietnych internautow jest niezauwazalne’.

Z powyzszego wywodu wynika jeden wniosek — brak wynikow w zwalczaniu narkotykow i
piractwa komputerowego jest zwiazany z polityka doboru os6b do $cigania. Obecny sposob karania
mozna poréwna¢ do leczenia objawowego — nie odcina si¢ doptywu nowych materiatow (czy to

mozliwe, to inna kwestia), lecz jedynie wybidrczo karze si¢ przylapanych przecigtnych obywateli.

1 Electronic Frontier Foundation, RIAA v. The People: Four Years Later,s. 21 11-14,
http://w2.eff.org/IP/P2P/riaa_at four.pdf, pobrano 10.02.2008.

2 Ibid, s. 8-10.

3 P. Waglowski, Teraz wroctawska Kredka, http://prawo.vagla.pl/node/7334, pobrano 20.02.2008, T. Wysocki, K.
Lagowska, Policja szuka piratow na uczelniach, http://miasta.gazeta.pl/wroclaw/1,35751,4229336.html, pobrano
20.02.2008.

4 W pazdzierniku 2006 roku Zwiazek Producentéw Audio-Video ztozyt pozwy przeciwko 56 osobom, ktére
udostgpniaty w Internecie ponad 200 tysigey utworéw, zrodto: K. Gontarek, 59 polskich uzytkownikow p2p na
celowniku ZPAV, http://di.com.pl/news/14972,0.html, pobrano 10.02.2008.

5  Weczesniej ,,wszczgto tylko kilkanascie postgpowan w takich sprawach. Tylko kilka zakonczylo si¢ prawomocnym
wyrokiem”. Zrédto: T. Grynkiewicz, Z prokuraturq przeciw P2P?,
http://gospodarka.gazeta.pl/gospodarka/1,68367,3630303.html, pobrano 10.02.2008.

28



W $wietle ostatnich badan konsumenckich firmy NPD przeprowadzonych w USA, ktoére
wskazuja, ze studenci az 37% muzyki uzyskuja od znajomych poprzez pozyczanie i przegrywanie,
a mniej przez pobieranie z Internetu, okazuje sig, ze $ciganie 0sOb korzystajacych z sieci P2P jest

jeszcze mniej efektywne jesli chodzi o ochrone praw autorskich'.

3.1.3 Mozliwe alternatywy

Nieskutecznos¢ wprowadzonych regulacji prohibicyjnych bytaby latwiejsza do zrozumienia,
gdyby obrana metoda byta jedyna z mozliwych. Jesli nie ma alternatyw, lepiej jest robi¢ cokolwiek
niz nie reagowac¢ wcale (pamigtajac jednak o ,,primum non nocere” - na ten temat w rozdziale 3.2).
Jednak w dziedzinie narkotykow istnieja sprawdzone rozwigzania, ktdre nie podnoszac w znaczacy
sposob konsumpcji nie przyczyniaja si¢ do prizonizacji duzych grup spotecznych, a w niektérych
kwestiach sprawdzaja si¢ nawet lepiej niz prohibicja. Chodzi tutaj o tzw. polityke reduke;ji szkod w

odniesieniu do narkotykow twardych oraz depenalizacje posiadania marihuany.

Doktadne zatozenia i przyktady wdrozen polityki redukcji szkdd przeanalizowal Krzysztof
Krajewski. Po zbadaniu rezultatow eksperymentalnego programu szwajcarskiego oraz w petni
rozwinigtych programéw brytyjskiego 1 holenderskiego, doszedl on do wniosku, zZe ,,polityka
dekryminalizacji lub depenalizacji popytu powinna by¢ (...) flankowana dodatkowymi srodkami
pozostajacymi w ramach strategii redukcji szkdd. (...) Oznacza to nie tylko upowszechnianie
programow wymiany strzykawek i igiet, tworzenie tzw. pomieszczen higienicznych i innych tego
typu programow, (...) [ale takze] szeroka dostgpnos¢ terapii substytucyjnej opartej o metadon. (...)
Eksperymenty prowadzone w ostatnich latach w tym zakresie zdaja si¢ dawaé zachecajace

rezultaty™

. Stwierdza on jednoznacznie, Ze podejscie oparte na traktowaniu ,,uzywania narkotykoéw
w takim zakresie, w jakim to jest tylko mozliwe, jako problemu polityki przede wszystkim
zdrowotnej i socjalnej, a nie problemu kryminalnopolitycznego™ w praktyce sprawdza sie o wiele

lepiej i wywoluje o wiele mniej szkod niz podejscie czysto prohibicyjne.

Whnioski te potwierdzaja takze inne badania. Na przykitad poréwnanie liczby zgonow
spowodowanych heroing we Wtoszech, Hiszpanii i Niemczech w okresach kiedy jej posiadanie
bylo depenalizowane, repenalizowane i znowu depenalizowane* (w Niemczech zachodzily tylko
réznice w poziomie oportunizmu faktycznego) wskazuje jasno, ze zakaz podwyzsza, a

przyzwolenie obniza ilo$¢ ofiar polityki antynarkotykowej. Jest to szczegodlnie znamienny rezultat,

1 D. Slater,Campus Lawsuits Against P2P != Stopping File Sharing, http://www.eff.org/deeplinks/2007/05/campus-
lawsuits-against-P2P-stopping-file-sharing, pobrano 20.02.2008.

2 K. Krajewski, Sens i bezsens..., op. cit., s. 253.

Ibid., s. 252.

4 R.J. MacCoun, P. Reuter, Drug War Heresies, Cambridge 2001, rozdziaty 10-14.
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gdyz badanie dotyczylo narkotyku, ktory jest powszechnie uwazany za ,twardy” 1 bardzo

szkodliwy.

Ekstensywne badania poréwnawcze Holandii i USA' wykazaly, ze liczba mlodziezy
uzywajacej marihuany jest taka sama lub nizsza (w zalezno$ci od poréwnywanych regiondw) w
pierwszym z tych krajow, pomimo depenalizacji, a nawet daleko posunigtej komercjalizacji (tzw.
coffeeshopy) tego srodka. Jest tak nawet mimo tego ze, jak przyznaja badacze, komercjalizacja

podwyzsza konsumpcje.

Badanie ankietowe poréwnujace nawyki osob uzywajacych przez dtuzszy czas marihuany w
San Francisco i w Amsterdamie’ wykazato, ze depenalizacja posiadania tej uzywki nie ma
znaczacego wptywu na to w jakim wieku zaczyna si¢ jej uzywac, jak duzo si¢ konsumuje, ani po
jakim czasie si¢ przestaje. Oznacza to, ze depenalizacja nie ma negatywnych efektow w postaci
lawinowego wzrostu uzycia narkotykéw. Co wigcej, badanie wykazalo, ze to w San Francisco
znacznie czgsciej wspotwystepuje rownoczesne uzywanie marihuany i ,,twardych” narkotykéow — co
sugeruje, iz to polityka prohibicyjna powoduje przejscie od narkotykéw migkkich do twardych, a

nie marihuana sama w sobie.

Kolejnym argumentem na rzecz tego, ze mozna depenalizowa¢ posiadanie migkkich
narkotykow jest fakt, ze wielu obywateli nawet si¢ nie zorientuje, nie moéwiac juz o ,.efekcie
przelamania tamy”. Badacze poréwnujacy wiedzg mieszkancow kilku stanow z USA, ktore w
latach 70-tych depenalizowaly posiadanie marihuany’ wykazali, ze ich $wiadomo$¢ co do
obowiazujacego prawa byla niewielka i zmienila si¢ tylko na krotko pod wplywem publikacji
prasowych. W dhluzszej perspektywie przecigtni mieszkancy zaré6wno standw z dozwolonym
posiadaniem, jak 1 tych prohibicyjnych maja takie same przekonania co do potencjalnej kary. Co
wskazuje na to, ze depenalizacja moze pomoéc ograniczy¢ liczbe ludzi w wigzieniach nie wplywajac

Znaczaco na prewench generalnq.

Jesli chodzi o egzekwowanie prawa autorskiego, nie wypracowano jeszcze wszechstronnych
alternatyw dla prohibicji. Pojawiaja si¢ jednak pewne niosace nadziej¢ inicjatywy, ktoére cho¢ nie
rozwiazuja problemu ochrony juz istniejacych utwordw, pokazuja ze bez restrykcyjnej ochrony

prawnoautorskiej rozwdj kultury takze jest mozliwy.

1 R. MacCoun, P. Reuter, Evaluating alternative cannabis regimes, British Journal of Psychiatry, 2001, 178, s. 123-
128.

2 C. Reinarman, P. D. A. Cohen, H. L. Kaal, The Limited Relevance of Drug Policy: Cannabis in Amsterdam and in
San Francisco, American Journal of Public Health, 2004, 94/5.

3 R.MacCoun, R. L. Pacula, J. F. Chriqui, K. M. Harris, P. H. Reuter, Do Citizens Know Whether Their State Has
Decriminalized Marijuana? A Test of the Perceptual Assumption in Deterrence Theory,
http://ssrn.com/abstract=1120930, pobrano 10.05.2008.
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Jesli chodzi o programy komputerowe, jest to ruch Free Software rozwijajacy si¢ pre¢znie od
lat 80-tych. Upraszczajac: jest to grupa ludzi (liczona w milionach) z calego §wiata, ktora pisze
programy komputerowe na tzw. wolnych licencjach. Tego rodzaju programy mozna dowolnie
rozpowszechnia¢, przerabia¢, nawet sprzedawac¢ bez koniecznos$ci ubiegania si¢ o licencj¢ od
tworcow. W ruchu tym uczestnicza nie tylko programisci, ale i arty$ci, thtumacze i wiele innych
0sob. W ten sposdb powstaty m.in. takie programy jak system operacyjny Linux, przegladarka
Mozilla Firefox, pakiet biurowy OpenOffice.org, ktore funkcjonalnos$cia nie ustepuja komercyjnym
odpowiednikom. Wokoét tego wolnego oprogramowania wytworzyt sig¢ tez caly ekosystem
przedsigbiorstw, ktore — cho¢ same programy sa darmowe — moga utrzymac si¢ z dostarczania
wsparcia technicznego, przygotowywania wdrozen etc. Tak wigc rozwdj oprogramowania jest

mozliwy w paradygmacie wolno$ciowym, nieograniczonym prawem autorskim'.

Jesli chodzi o inne cze$ci kultury rozwdj nie jest az tak spektakularny. Wikipedia® jest
przyktadem na to, ze nawet utwor tak skomplikowany jak encyklopedia moze by¢ stworzony bez
patrzenia na wynagrodzenie, jakie oferuje prawo autorskie. Coraz popularniejsze serwisy z wolna
muzyka takie jak jamendo.com pokazuja, ze i tworczo$¢ bardziej artystyczna nie musi by¢
motywowana komercyjnie. Wreszcie pojawiaja si¢ nowe metody dystrybucji oparte na
dobrowolnych wplatach od uzytkownikow, w ktorych twoérca zyskuje gdy jego utwodr jest

rozpowszechniany przez stuchaczy (im wiecej 0sob styszato utwoér, tym wiecej moze zaplacic)’.

Przedstawione powyzej alternatywy dla prohibicyjnego podejscia do narkotykow i zwalczania
piractwa komputerowego wskazuja, 1z przyjgte sposoby regulacji nie sg jedynymi mozliwymi, ani
najbardziej skutecznymi. W dalszej czg$ci pracy przedstawiona zostang blizej powody, dla ktorych

ustawodawcy nie chca stosowa¢ alternatywnych metod.

3.2 Negatywne efekty kryminalizacji
,Falszywe jest pojecie o korzysci, jesli dla mniemanej lub nieznacznej niedogodnos$ci czyni
si¢ ofiarg z tysiaca rzeczywistych wygod, jesli odbiera si¢ ludziom ogien, gdyz wywotuje pozary, i

wode, gdyz ludzie w niej tona, jesli zto naprawia sie jedynie przez zniszczenie”. — Cesare Beccaria*

Powyze] przedstawiona zostata obecna skuteczno$¢ prohibicyjnych regulacji narkotykow i

1 Wiele z tych programdw jest objetych licencja GNU General Public License, ktéra wykorzystuje mechanizmy
prawa autorskiego do zapewnienia, ze dany program nie bedzie mogt zosta¢ przejety przez podmiot komercyjny —
warunkiem licencji GNU GPL jest rozpowszechnianie kodu zrédlowego wraz z programem. Zagadnienie to
wykracza poza zakres tej pracy.

2 Wikipedia, wolna encyklopedia, http://pl.wikipedia.org, pobrano 10.05.2008.

3 Popularne zespoty takie jak Nine Inch Nails i Radiohead w udany sposob zastosowaly taka metodg dystrybucji
swojej muzyki, ich strony internetowe: http://ghosts.nin.com/, http://www.inrainbows.com/, pobrano 10.05.2008.

4 C. Beccaria, O przestepstwach i karach, Warszawa 1959, s. 200.
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piractwa komputerowego. Nie jest ona szczegodlnie imponujaca. Przez ustawodawcoéw okreslone
zostaly pewne cele (oméwione w rozdziale 2 niniejszej pracy), ktorych osiagnigciu stuzy¢ ma to
prawo. To, ze nie sa one osiagane, bytoby zjawiskiem jedynie godnym ubolewania, gdyby nie fakt,
ze usilowanie ich realizacji droga bezwarunkowej kryminalizacji (prohibicji) stwarza szereg
negatywnych konsekwencji. Jesli porowna si¢ efekty pozytywne obecnej polityki z jej skutkami
ubocznymi okaza¢ si¢ moze, ze jest ona nie tylko niewydajna, ale wrgcz przeciwskuteczna —
zwalczajac (nieskutecznie) jedne zjawiska powoduje wigksze szkody w innych dziedzinach. Teza ta

przyblizona zostanie w niniejszym rozdziale.

3.2.1 Negatywne efekty kryminalizacji dla spoteczenstwa

Jak pisat juz Jeremy Bentham, prawo powinno zapewnia¢ ,,mozliwie najwigksze szczg$cie
mozliwie najwigkszej liczbie ludzi”. W zwiazku z tym istotny jest wptyw, jaki regulacje wywieraja
na spoteczenstwo jako cato$¢. W przypadku prawnokarnych regulacji dotyczacych narkotykow i
piractwa komputerowego negatywny wplyw na spoteczenstwo ujawnia si¢ w omowionych ponizej

dziedzinach.

3.2.1.1 Wsparcie finansowe dla przestepczosci zorganizowanej

Praktycznie od poczatku swojego istnienia zorganizowane grupy przestepcze (W znaczeniu
wspolczesnym) zajmowaty si¢ produkcja i dystrybucja narkotykow. W jednej trzeciej z krajow
Unii Europejskiej obrot narkotykami jest najwazniejszym obszarem dziatalnosci zorganizowanych
grup przestepczych'. Prohibicja ma znikomy wpltyw na poziom tych dochoddw, nawet jesli przy
egzekwowaniu prawa organy $cigania skupiaja si¢ na ograniczaniu podazy, a nie popytu. Wynika to
z twardych zasad ekonomii — nawet przy zmniejszeniu podazy, jesli popyt jest taki sam albo coraz
wigkszy, zyski ze sprzedazy danego towaru bgda takie same. Po prostu wzros$nie cena jednostkowa.
Na razie nawet w USA, gdzie od lat toczona jest ,,war on drugs” nie udato si¢ ograniczy¢ ani
popytu, ani podazy. Narkotyki sa z fatwoscia dostepne, staja si¢ nawet coraz tansze. Spadki cen
nastepuja roéwniez w okresach szczegdlnego wzmozenia represji prohibicyjnych potaczonych ze
zwigkszonymi wydatkami na $ciganie. Przyktadowo w Nowym Jorku w latach 1986-1991 (czyli za
rzadow konserwatywnych prezydentow USA) cena hurtowa grama kokainy spadta z 70-100 do 50-
90 dolaréw?. Problem ten ujat bardzo dobrze juz Cesare Beccaria (pisat o przemycie): ,,Zrédlo tego
przestgpstwa tkwi w samym prawie, gdyz wraz z podwyzszaniem cta zawsze ro$nie zysk z

kontrabandy, a tym samym rowniez podnieta do jej dokonania. Latwos$¢ za§ popehlnienia tego

1 Summary of the Organised Crime Situation Report 2004 Focus on the Threat of Cybercrime, Council of Europe
Octopus Programme, Strasburg 2004, s. 43.
2 R. Davenport-Hines, op. cit., s. 547.
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przestgpstwa zwigksza si¢ w miar¢ powigkszania si¢ obszaru podlegajacego ochronie oraz w miarg

zmniejszania si¢ rozmiardw samego towaru™".

Przestepczo$¢ zorganizowana bez wzgledu na cen¢ koncowa narkotykow czerpie z ich
sprzedazy znaczace zyski, ktore potem stuza finansowaniu innej dziatalnosci oraz przyczyniaja si¢
do wzrostu jej potegi. Wynika to z tego, ze pienigdzy uzyskanych z handlu nielegalnymi
substancjami uzywa sig¢ na przyktad do przekupywania wymiaru sprawiedliwosci, co ulatwia takze
inng przestgpcza dziatalnos¢. Organizacje mafijne w USA rozwingly si¢ na wigksza skale dopiero w
latach 20-tych zesztego wieku — wtedy, gdy wprowadzona zostala prohibicja alkoholowa. Jednakze
o ile po trzynastu latach zorientowano si¢, ze prawo to stuzy gldwnie do generowania zyskow
przestgpcom, a nijak nie ogranicza dostgpnosci czy spozycia trunkéw, tak wojna z narkotykami od

kilkudziesigciu lat wciaz trwa w najlepsze.

Sam ksztalt przestgpczosci zorganizowanej takze ulega niekorzystnym przemianom w wyniku
pewnych dziatan wynikajacych z prohibicyjnego podejscia. Przyktadowo zorganizowane za czaséw
prezydenta Nixona (rok 1969) uszczelnienie granicy USA-Meksyk, Operacja Intercept, polaczone z
pOzniejszym ostrym $ciganiem krajowych upraw narkotykéw spowodowato, ze wyeliminowani z
rynku zostali drobni producenci i przemytnicy narkotykow. Ich miejsce zajgly potgzne i1 brutalne
gangi kolumbijskie takie jak ten z Medellin. Przy okazji, skoro oplacalne stato si¢ przewozenie
marihuany z Ameryki Potudniowej, do transportow zaczgto takze dotaczaé kokaing, ktorej z
Meksyku nie przemycano — czyli zwigkszyla si¢ dostgpnos¢ twardych narkotykow, a mafia

uzyskata dodatkowy towar do handlu’.

Cho¢ piractwo komputerowe w rozumieniu tej pracy nie stanowi obszaru dziatalno$ci
organizacji mafijnych, jest ono z nimi posrednio zwigzane. Najprostszy zwiazek polega na tym, ze
cze$¢ nielegalnie rozpowszechnianych utwordéw, zwlaszcza takich, ktorych pozyskanie jest trudne

3 (czyli zgrywane bezpos$rednio z

dla zwyklego konsumenta — np. pirackie filmy typu ,telecine
tasmy filmowej przy uzyciu specjalnej maszyny) — sa tworzone przez organizacje zarabiajace na
nielegalnej dystrybucji takich utworow. Sprawia to, ze kopie dobrej jakosci (porownywalnej z
niektorymi wydaniami DVD) sa dostepne w sieciach P2P jeszcze przed oficjalna dystrybucja filmu
poza kinami. Tak samo tylko osoby nalezace do organizacji mafijnych maja mozliwo$¢ i finansowa
motywacj¢ do wykradania ze studidow nowych filmow zanim jeszcze trafia one do kin. Takie utwory
rowniez zyskuja szybko popularno$¢ wsrod uzytkownikow sieci P2P. W obu powyzszych

przypadkach wykrywanie uzytkownikow tych sieci jest bez wptywu na rozwoj przestepczosci

1 C. Beccaria, op. cit., s. 180.
2 R. Davenport-Hines, op. cit., s. 524, 539.
3 http://en.wikipedia.org/wiki/Telecine (piracy), pobrano 20.02.2008.
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zorganizowanej, gdyz nie dotyczy czlonkéw takich organizacji. Ironicznie, jesli przyjaé
argumentacj¢ organizacji zrzeszajacych producentow audio 1 wideo dotyczaca tego, ze kazdy
pobrany z Internetu plik to stracona sprzedaz (,,lost sale”), to biorac pod uwage popularnos¢
podrobek na polskim rynku i mata majgtnos$¢ spoteczefistwa jest duza szansa na to, ze wymiana
utworéw w sieciach P2P znaczaco zmniejsza wplywy organizacji przestgpczych ze sprzedazy
podrobionych ptyt. Jesli juz kto§ decyduje si¢ tamac prawo, to przeciez zrobi to nie wychodzac z
domu 1 nie ptacac handlarzowi podrabianymi ptytami. A jesli bedzie chciat kupi¢ fizyczny nos$nik,
to ze wzgledu na che¢ wspierania artysty albo aby mie¢ tadnie wyprodukowany przedmiot — i

dlatego kupi oryginalny.

O ile jednak uzytkownicy P2P w ograniczonym stopniu korzystaja z ustug organizacji
przestgpczych (czego nie mozna powiedzie¢ o konsumentach narkotykow), to organizacje te bardzo
chetnie wykorzystuja komputery wiasnie takich zwyktych uzytkownikow — im ich wigcej, tym

wigksza ilo$¢ potencjalnych ofiar.

W wyniku prohibicji na poczatku zlikwidowane zostaly ,,state punkty odniesienia” - firmy
(Sharan Networks), programy (Napster) albo portale internetowe (torrentspy.com), ktore
posredniczyly w wymianie plikow. Stato si¢ tak, gdyz byly to tatwe cele do $cigania, a poniewaz
byty to przedsigwzigcia nastawione na zysk, ich zamknigcie bylo tym fatwiejsze. Sprawilo to, ze
zaczelo powstawac ,,podziemie” wymiany plikow w sieciach P2P. Przecigtny uzytkownik Internetu
nie moze juz skorzysta¢ z jednego, sprawdzonego zrdodta plikow tylko co jakis czas musi znajdowac
nowe. W konsekwencji po kazdych takich przenosinach (wywotanych zamknigciem kolejnego
posrednika) tracona jest spoteczno$¢ powstala wokot takiego miejsca, ktéra poprzez system
komentarzy 1 ocen wystawianych plikom dbata o ich jakos¢. Nowe miejsce wymiany na ktore trafi
uzytkownik moze by¢ putapka zastawiona przez przestgpcOw internetowych. Jest to szczegdlnie
dogodny sposob rozpowszechniania wiruséw: uzytkownicy sa szkoleni, zeby nie uruchamiaé
programOw nieznanego pochodzenia, ale wuczestniczenie w wymianie plikow wymaga
zainstalowania na swoim komputerze odpowiedniego oprogramowania. Poniewaz taka dziatalno$¢
jest nielegalna, sa mniejsze szanse, ze uzytkownik poradzi si¢ administratora systemu (czy w ogole

kogo$ o wigkszej znajomosci komputeréw) co do bezpieczenstwa uruchomienia danego programu.

W sytuacji gdy producenci programéw do wymiany plikow w sieciach P2P sa $cigani nie ma
mozliwos$ci sprawdzenia w wiarygodnych zrodtach, czy dany program jest bezpieczny — powazne
portale, ktore zazwyczaj sa gwarantami bezpieczenstwa udostepnianych na nich plikow nie zajmuja
si¢ nielegalnym (a przynajmniej stuzacym do nielegalnych dziatah) oprogramowaniem. Ten

problem jest nieco rOwnowazony przez istnienie programow o otwartych zrodtach (Open Source),
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ktore sa tworzone non-profit przez spotecznos$¢ programistéw i ktorych kod jest dostgpny i mozliwy

do sprawdzenia pod katem bezpieczenstwa (sa to np. programy Azureus, eMule, LimeWire)

Sam system wymiany plikow w sieciach P2P stanowi obecnie zagrozenie, a to dlatego, ze
tworzony on jest z mys$la o uniknigciu odpowiedzialno$ci — jawnos$¢ 1 jakos$¢ nie sa priorytetowe.
Jesli wszyscy uczestnicy wymiany staraja si¢ o anonimowos¢, trudno jest by¢ pewnym pochodzenia
pobieranych plikow. Ktos, kto wuczestniczy w nielegalnym procederze, niechgtnie zglasza
przestgpstwa na policje, nawet jesli jest ich ofiara. Powoduje to, ze dziatalno$¢ w tym sektorze

przyciaga przestgpcOw — czuja sig po prostu bezpiecznie;.

Obecnie celem zorganizowanych grup przestgpczych jest tworzenie tzw. botnetéw. Sa to sieci
ztozone z zainfekowanych komputerow (tzw. ,,zombie”) nalezacych do niczego nieswiadomych
zwyktych uzytkownikow. Oto jak powstaja: najpierw instalowany jest na komputerze uzytkownika
tak zwany ,.trojan” — specjalny program, ktory pozwala na zdalna kontrolg catego systemu 1 ktory
ukrywa swoja obecno$¢. Osiaga si¢ to na dwa sposoby: podstgpem albo poprzez wykorzystanie luk

W systemie.

Jesli chodzi o podstep, popularne sa nastepujace metody: ,trojan” moze udawaé¢ nowy
program do wymiany plikoéw; ,trojan” moze udawa¢ plik, ktory uzytkownik pobiera z sieci P2P';
plik z pirackim filmem moze by¢ zakodowany, a aby go obejrze¢ trzeba pobraé specjalny kodek?,
ktory tak na prawdg jest ,,trojanem”; wreszcie stosowane sa e-maile, ktoére sprawiaja wrazenie, ze
pochodza z zaufanych zrodet (np. od producenta system operacyjnego) i naktaniaja uzytkownika do

zainstalowania ,,poprawek bezpieczenstwa”, ktdre w rzeczywistosci sa ,,trojanem”.

Wykorzystanie luk w systemach jest popularne, bo najczesciej nie wymaga interakcji ze strony
uzytkownika. Uczestniczenie w wymianie plikow w sieci P2P sprawia, ze komputer uzytkownika
staje sie widoczny w Internecie (inni uzytkownicy wiedza, ze pod danym adresem IP? jest dany
system), co ulatwia automatyczne skanowanie w poszukiwaniu dziur w systemach. Uzytkownicy
ktérzy maja nielegalne systemy operacyjne albo inne oprogramowanie czgsto boja si¢ instalowaé w
nich poprawki bezpieczenstwa tatajace takie dziury, gdyz producenci oprogramowania w ten sposob
wytaczaja albo wykrywaja pirackie kopie. Czgsto rozpowszechniane w sieci pirackie kopie

systemow operacyjnych maja ,,trojany” juz zainstalowane — 59% narzedzi do tamania zabezpieczen

1 Poniewaz system Windows domyslnie ukrywa rozszerzenia plikow, wielu uzytkownikow nie zauwaza réznicy
pomigdzy plikiem ,,piosenka.mp3” a ,,piosenka.mp3.exe”. Pierwszy z nich zawiera muzykg, drugi moze by¢
»trojanem”.

2 Program kodujaco-dekodujacy, ktory pozwala odtwarza¢ skompresowane pliki. Np. aby filmy zajmowaty mnie;j
miejsca koduje sig je przy pomocy algorytmu ,,divx”. Aby potem je odtworzy¢, potrzebny jest wlasnie kodek
divx, ktory zamienia skompresowany plik z powrotem na film. W tej metodzie najczesciej okazuje sig, ze piracki
film jest falszywka, a celem jest sprawienie, zeby uzytkownik zainstalowat kodek-"trojana”.

3 Ciag skladajacy sig z czterech liczb z zakresu od 1 do 255 oddzielonych kropkami, ktory jest jednoznacznym
identyfikatorem danego komputera w Internecie (cho¢ nie jest do jednego komputera stale przypisany).
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991

systeméw operacyjnych pobranych z sieci P2P zawiera ,,trojany”'. Wielu uzytkownikow w ogole
nie zdaje sobie sprawy z takiego niebezpieczenstwa, o czym $wiadczy chociazby fakt, ze sposrod
osmiu najczesciej nielegalnie pobieranych z Internetu w 2007 r. programow az trzy to zestawy

antywirusowe (wg danych amerykanskiego stowarzyszenia producentow oprogramowania SITA?).

Z tak zainfekowanych zdalnie kontrolowanych komputerow tworzy si¢ cate sieci, ktore
rownoczesnie moga wykonywac¢ polecenia 0sob je kontrolujacych — wlasnie botnety. Sieci takie
uzywane sa do rozsytania spamu (niechcianej korespondencji elektronicznej) albo przeprowadzania
atakow DDoS (Distributed Denial of Service?®). Im wiekszy botnet, tym wieksze z niego korzysci
dla przestgpczosci zorganizowanej, poniewaz moze on rozsyta¢ wigcej spamu (wigkszos$¢ serwerdw
pocztowych szybko orientuje sig, ze korespondencja z jakiego$ komputera jest spamem i go blokuje
— dlatego trzeba co chwila korzysta¢ z innego komputera!), a ataki DDoS w jego wykonaniu

trudniej jest powstrzymac.

Botnety moga tez stuzy¢ jako komputery posredniczace we wszystkich innych nielegalnych
dziataniach — osoba taczaca si¢ poprzez kilka przejetych komputerow jest praktycznie anonimowa,
a takze stluzy¢ do przechowywania nielegalnych danych, w szczeg6lnosci pornografii dziecigce;.
Poza tym kazdy taki program moze podstuchiwa¢ uzytkownika komputera i przekazywac
przestgpcom jego dane osobowe, numery kart kredytowych itp. Jak powiedzial Jeremy Linden,
specjalista ds. bezpieczenstwa z firmy Arbor Networks: ,,Botnety stanowia centrum gospodarki
internetowego podziemia — prawie kazdy wigkszy problem z przestepczoscia w Internecie si¢ z
nimi wigze™”.

Trudno jest oszacowac, jak duze sa botnety, ale w kilku przypadkach gdy byly wykorzystane

do ujawnionych atakow okazywalo sig, ze sa wieksze niz oczekiwano.® Jak ocenit jeden z tworcow

1 J.F. Gantz, C. A. Christiansen, A. Gillen, The Risks of Obtaining and Using Pirated Software,
http://download.microsoft.com/download/c/e/d/cedac44e-8191-4e64-953a-8769a0733d3b/IDCWhitePaper-
RisksofPiratedSoftware.pdf, pobrano 20.02.2008.

2 SIIA Anti-Piracy Report on 2007 Year in Review Operations, http://www.siia.net/piracy/yir_2007.pdf, pobrano
20.02.2008.

3 Jest to prymitywny atak polegajacy na tym, ze wiele komputeréw na raz probuje pobra¢ dane z jakiego$ serwera.
Serwer ten, nieprzygotowany na takie niespodziewane obcigzenie nie nadaza z odpowiadaniem na zapytania i
staje si¢ niedostgpny dla jego wiasciwych uzytkownikow. Poniewaz zapytania przy ataku DDoS pochodza z wielu
réznych komputerdéw z catego §wiata, nie da si¢ ich w zaden sposob wyrdznié, ani zablokowac. Ataki tego typu
dokonywane przez dostatecznie duze botnety sa praktycznie nie do powstrzymania. Stuza one do szantazowania
przedsigbiorstw, ktorych zyski zaleza od obecnos$ci w Internecie — zwlaszcza stron z pornografia oraz wirtualnych
kasyn (poniewaz ich wiasciciele niechgtnie wspoétpracuja z Policja) — ich wlasciciele maja do wyboru: albo ptaca
haracz, albo znikaja z Internetu.

4 Tak naprawdg — innego adresu IP.

S. Berinato, Attack of the bots, http://www.wired.com/wired/archive/14.11/botnet.html, pobrano 20.02.2008.

6  Statystyki dotyczace rozmiardw botnetéw: http://www.shadowserver.org/wiki/pmwiki.php?n=Stats.BotCounts,
pobrano 20.02.2008.

Rekordowy botnet Storm osiagnat 2 miliony komputerow: S. Gaudin, Storm worm botnet more powerful than top
supercomputers, http://www.itnews.com.au/News/60752,storm-worm-botnet-more-powerful-than-top-
supercomputers.aspx, pobrano 20.02.2008.

(9]
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Internetu, Vint Cerf: ,,az jedna czwarta wszystkich komputerow w Internecie moze by¢ pod kontrola

9]

botnetéw™'. Z kolei badacz z Georgia Institute of Technology, David Dagon twierdzi, ze 11% z 650
milionéw komputerow w Internecie moze by¢ zainfekowanych?. Spotka Symantec zajmujaca sie
bezpieczenstwem systemoéw komputerowych stwierdzita w swoim raporcie z roku 2007, ze ilosé¢

prob zainfekowania systemow pod ich opieka wzrosta o 185% w porownaniu z rokiem 2006°.

3.2.1.2 Niszczenie wiezi spotecznych

Jak zwraca na to uwage Zygmunt Bauman w ,,Globalizacji”, prawo karne w USA coraz
czesciej jest stosowane do pozbywania si¢ ze spoteczenstwa pewnych ludzi (,,utylizowania” ich w
wiezieniach?). Jako szczegllnie wyrazny przyklad tego podejScia przedstawiane sa przepisy
dotyczace narkotykdw — to wlasnie za zwiazane z nimi przestgpstwa bez uzycia przemocy
najlatwiej jest trafi¢ do wigzienia. ,,Nonviolent criminals” (skazani za przestgpstwa popelnione bez
uzycia przemocy) w amerykanskich jednostkach penitencjarnych to w wigkszosci wtasnie osoby
przytapane na posiadaniu badz sprzedawaniu narkotykow.” Ze wzgledu na ustawowe minimalne
wymiary wyrokOw oraz ograniczanie zwolnien przedterminowych (wprowadzane w ramach akcji
»truth in sentencing”), a takze tzw. ,three strikes law”, wyroki za przestepczos¢ narkotykowa sa
szczegolnie wysokie. Doprowadzito to do tego, Zze np. w spotecznos$ciach czarnych Amerykanoéw co
trzeci mezczyzna w wieku dwudziestu kilku lat siedzi w wigzieniu lub podlega nadzorowi

kuratorskiemu (dane z 1995 roku®).

Poniewaz prohibicja jest uzasadniana przy uzyciu argumentéw moralnych, caly ten system
stuzy¢ ma wlasnie takiemu wykluczeniu spolecznemu. Punitywne podejscie zamiast przywrocic
kogo$ spotecznos$ci lokalnej raczej go wyklucza. Ten rodzaj podejscia do skazanych, typowy dla
neoliberalnego modelu karania stosowanego w USA’ przyjat sie rowniez i w Polsce. Nalezy
podkresli¢, ze ten rodzaj podejs$cia niekoniecznie jest wynikiem siggania po najprostsze i najtansze
metody — na przyklad jesli chodzi o ograniczanie konsumpcji kokainy leczenie jest

dziesigciokrotnie tansze niz egzekwowanie zakazoéw (wg raportu amerykanskiej RAND

1 T. Weber, Criminals may ,, overwhelm the web”, http://news.bbc.co.uk/2/hi/business/6298641.stm, pobrano
20.02.2008.

2 J. Markoff, Attack of the Zombie Computers Is Growing Threat, http://www.nytimes.com/2007/01/07/technology/
07net.html? r=1, pobrano 20.02.2008.

3 Symantec Internet Security Threat Report Trends for January—June 07 Volume XII, Sierpien 2007, s. 73,
http://eval.symantec.com/mktginfo/enterprise/white_papers/ent-
whitepaper_internet_security threat report xii_ 09 2007.en-us.pdf, pobrano 20.02.2008.

4 Z.Bauman, Globalizacja, op. cit., s. 134-135.

5  Ai te statystyki nie sa do konca miarodajne, bo np. prowadzenie pojazdu mechanicznego pod wpltywem
narkotykéw uwazane jest za ,,violent crime” (bo pojazd moze wywotaé fizyczne szkody).

6  R. Davenport-Hines, op. cit., s. 551.

7 M. Cavadino, J. Dignan, op. cit., s. 441.
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Corporation').

Agresywne 1 oparte na modelu represyjnym egzekwowanie prawa antynarkotykowego
prowadzi takze do tworzenia si¢ w ubogich dzielnicach $wiata jak z pism Hobbesa — takiego, gdzie
kazdy walczy z kazdym. Ryzyko duzych kar, olbrzymie potencjalne zyski nakrgcane przez
prohibicj¢ oraz bardzo aktywne metody $cigania polegajace na infiltracji, §wiadkach koronnych etc.
wyzwalaja w spolecznosciach zachowania skrajnie egoistyczne, powoduja przyzwolenie na
przemoc, jesli ta polepsza sytuacj¢ jednostki. Wzajemne zaufanie moze prowadzi¢ do skazania, jesli
zaufa sie niewlaSciwej osobie’. Taki system powoduje wypieranie mniej szkodliwych sposobow
dystrybucji, w ktorych jest miejsce dla niezawodowych handlarzy (jak handel kompotem w Polsce

przed 1989) przez wyspecjalizowanych przestepcoéw — tylko im kalkuluje si¢ takie ryzyko.

Prawo dotyczace tzw. wilasnosci intelektualnej niszczy wigzi spolecznie w nieco bardziej
subtelny sposob. Sama konstrukcja polskiego i amerykanskiego prawa autorskiego zachgca do
zachowan antyspotecznych. Dzieje si¢ tak, poniewaz penalizowane jest bezprawne
rozpowszechnianie utworow, ale nie ich pobieranie. Czyli wprost promowany jest tzw. ,,leeching” —
bycie pijawka (potoczne okreslenie osoby, ktora sama korzysta z jakich$ zasobéw nie dajac nic w
zamian). Dopdki uwaga wiladz i koncernow fonograficznych skupiata si¢ na posrednikach — firmach
czerpiacych zyski z utrzymywania systemu wymiany plikow, uzytkownicy takich $rodowisk byli
dumni z tego, ile moga innym udostepni¢. Dotyczyto to nie tylko ilosci, ale przede wszystkim
jakosci — im trudniejsze do zdobycia utwory kto§ mogt udostepni¢, tym wigkszym szacunkiem si¢
cieszyt. Wokot platform wymiany plikdw tworzyty sig¢ spotecznosci ludzi, ktorzy odkrywali nowa
muzyke¢ i wymieniali si¢ nia. Pozytywnym skutkiem tego bylo tez przywrdcenie publicznosci
utwordéw, ktore w innym przypadku bylyby niedostepne (bo nie optaca si¢ ich wydawac, bo nie
mozna ustali¢ wlasciciela praw autorskich, bo zapomniano o nich) — ta kwestia oméwiona bedzie

jeszcze ponize;j.

Rozpoczgcie Scigania pojedynczych uzytkownikéw zakonczylo ten dziewiczy okres sieci P2P.
Od tej pory (przelomem byly pierwsze masowe pozwy RIAA w 2002 roku), poza nielicznymi
wyjatkami, uczestnicy wymiany plikow staraja si¢ udostepnic¢ tak niewiele, jak tylko si¢ da, zeby

nie zwigksza¢ swojego ryzyka. Zamiast uczy¢ wspolpracy, prawo uczy egoizmu.

Poniewaz ostatnio coraz czg$ciej karane jest takze udostgpnianie samych odnosnikow do

nielegalnie rozpowszechnianych utworow?, system ten zniecheca rowniez do tworzenia sie

R. Davenport-Hines, op. cit., s. 558.

Skrocony opis takich zjawisk: S. D. Levitt, S. J. Dubner, Freakonomia. Swiat od podszewki, Gliwice 2006, s. 127-
160.

3 Tzw. sprawa Torrentspy.com, pelna nazwa: Columbia Pictures Industries et al. v. Bunnell, No. 06-01093 FMC.

N —

38



spoleczno$ci wokot wspolnych zainteresowan. Jeszcze w czasach systemu Audiogalaxy (ok. roku
2001) uzytkownicy tego programu P2P z duma pokazywali swoje kolekcje rzadkiej muzyki 1 trudno
dostepnych nagran (czesto tzw. bootlegdéw)'. W innych serwisach publikowano zbiory odno$nikéw
do np. najlepszych filmow dokumentalnych zesztego roku. Ulatwialo to innym znalezienie
ciekawych utworé6w oraz rozszerzenie swoich horyzontow kulturalnych. Pozwy przeciwko
indywidualnym uzytkownikom przerwaly takie dziatania. Teraz rynek P2P jest bardziej
zatomizowany i oparty na egoizmie — dzielenie si¢ utworami z innymi jest ryzykowne, wigc kazdy

pobiera tylko to, czego sam potrzebuje, nic nie udostepniajac?.

Polskim przyktadem negatywnego wptywu prawa autorskiego na wigzi spoteczne jest sprawa
serwisu ,,napisy.org”. Byla to platforma, na ktoérej ttumacze-hobbisci umieszczali wykonane w
wolnym czasie przektady filmow i seriali’. Zostala ona zamknieta, a jej administratorzy i autorzy
napisOw aresztowani, mimo ze nie czerpali ze swojej dziatalno$ci Zadnych korzysci majatkowych.
W ten sposob utrudniono polskim odbiorcom ogladanie filméw zagranicznych (zwlaszcza
niszowych, a takze w jezykach, ktorych znajomo$¢ nie jest rozpowszechniona) i zniszczono
spotecznos¢ mitodych ludzi, ktora ochotniczo angazowala si¢ w dziatalno$¢ kulturalna (czyli
wlasnie taka, jakich powstawanie wladze panstwowe powinny ulatwiac), a takze zniechgcono
obywateli do kontaktu z jezykami obcymi (ogladanie np. seriali w oryginale z napisami polskimi, a
nie z lektorem). Jesli chodzi o naruszenia prawa autorskiego — nie zmienito si¢ nic — tlumaczenia
(zwlaszcza te najpopularniejsze, ale 1 najmniej wartosciowe z punktu widzenia kultury, czyli seriali
1 najpopularniejszych  filmow)  przeniesione  zostaly = na  serwer  zagraniczny

(http://opensubtitles.com).

3.2.1.3 Wpychanie obywateli do srodowisk kryminogennych

Z prohibicji narkotykéw wynika to, ze sa tylko dwie metody ich zdobycia: samodzielna
produkcja (jak wzmiankowatem powyzej, do niedawna jeszcze w Polsce dos¢ popularna, jesli
chodzi o uprawg maku) albo zakup u dilera. Dla zdecydowanej wigkszo$ci konsumentow w gre

wchodzi jedynie druga z tych mozliwosci.

Dilerzy sa bardzo czgsto czlonkami organizacji przestgepczych. Kupowanie od nich

narkotykéw naraza nawet okazjonalnych konsumentéw na kontakt z takimi $rodowiskami, w

1 Wspdttworca systemu porownuje Audiogalaxy do ,,local underground bookstore”: K. Ballou, R.I.P. Audiogalaxy,
http://www.kuroShin.org/story/2002/6/21/171321/675, pobrano 7.05.2008.

2 To zjawisko jest nieco tagodzone przez serwisy takie jak last.fm czy Pandora, ktore dzialaja na zasadzie radia
(legalnie) i na podstawie stuchanych przez uzytkownika utworow i gustéw innych ludzi stuchajacych podobnej
muzyki automatycznie zalecaja nowe utwory. Jest to jednak system automatyczny i niezachgcajacy ludzi do
angazowania si¢ i pokazywania innym ulubionych tresci.

3 P. Waglowski, Zatrzymano ttumaczy napisow..., http://prawo.vagla.pl/node/7266, pobrano 20.02.2008.
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ktorych jedyna skuteczna metoda rozwiazywania sporéw jest przemoc. To sprawia, ze narazeni oni
sa na wigksze ryzyko bycia ofiara przestepstw z uzyciem przemocy, a takze to, ze zaczynaja si¢

utozsamiac z przestgpcami.

Ze wzgledu na szczegolnie restrykcyjne podejScie do posiadania narkotykéw tworzona jest
binarna alternatywa — albo jest si¢ praworzadnym obywatelem, albo czlonkiem podkultury
narkomandéw (,,syndrom ¢puna”). Istnieja pewne stereotypy co do zachowan oséb nalezacych do
drugiej z wymienionych grup, do ktérych — nawet pod$swiadomie — konsumenci narkotykow moga
zaczal si¢ dostosowywaé. Nie ma miejsca dla spotecznie ustabilizowanych narkomanéw — oséb
jedynie od czasu do czasu probujacych nielegalnych substancji. Takie ostre rozgraniczenie moze,
ironicznie, wspiera¢ zdyskredytowana z medycznego punktu widzenia teorig ,,gateway drugs™ —
skoro jest si¢ ,,(punem” przez sam fakt palenia marihuany, to znikaja opory przed zazyciem czego$
mocniejszego. Poprzez negatywne naznaczanie kazdej osoby bedacej w kontakcie z narkotykami
(nawet takimi spotecznie powszechnie akceptowanymi) oslabia si¢ barier¢ jaka tworza

zinternalizowane normy dotyczace niezazywania ,,twardych” narkotykow.

Ponadto, jesli konsument narkotykow ,migkkich” zna juz dilera, ktory jest lokalnym
przedstawicielem przestgpczosci zorganizowanej, to wie od razu do kogo sig¢ zwrécié, jesliby
potrzebowat réwniez narkotykow ,,twardych” albo innych nielegalnych towar6w — chociazby broni.
Poprzez jednolita prohibicj¢ traci si¢ mozliwo$¢ zrdznicowanej intensywno$ci przeciwdziatania
rozpowszechnianiu nielegalnych substancji ze wzgledu na ich szkodliwo$¢ — wystarczy, ze diler
moze na jakim$ terenie dobrze zarabia¢ na narkotykach ,,migkkich”, a bedzie tam tez oferowat i

narkotyki ,,twarde™

. Wystarczy jednak, by te pierwsze byly dostepne z innych zrodet, a cata taka
dziatalno$¢ stanie si¢ nieoptacalna, wigc dostgpno$¢ szczegdlnie szkodliwych ,twardych”

narkotykow spadnie.

Jesli, zgodnie z teorig naznaczania spotecznego®, prawo karne wraz z zainteresowanymi takimi
zmianami koncernami bedzie stuzylo pigtnowaniu wszystkich piratdow komputerowych jako
»przestepcoOw”, moze si¢ okazaé, ze powstanie samospetniajaca si¢ przepowiednia. Ludzie, ktorzy
dzigki odpowiedniej sposobnosci przekonali sig, jak *tatwo jest korzysta¢ z utwordw juz
rozpowszechnionych w Internecie (a takich osob jest coraz wigcej, jak to zostatlo opisane w

rozdziale 3.1.1.2) raczej niechgtnie zrezygnuja z tego zachowania. Predzej zaczna identyfikowacé si¢

1 Narkotykdéw tzw. ,,migkkich”, ktore cho¢ same nie sa szczeg6lnie szkodliwe, w dtuzszej perspektywie
prowadzacych do zazywania juz bardzo szkodliwych narkotykéw ,,twardych”. Brak zwiazku pomigdzy
uzywaniem marihuany a przejsciem do twardych narkotykéw potwierdzit raport National Commission on
Marihuana and Drug Abuse, Marihuana: A Signal of Misunderstanding, 1972.

2 P. Lalander, The Role of Ethnicity in a Local Drug Dealer Network, Journal of Scandinavian Studies in
Criminology and Crime Prevention, 2008, 9/1, s. 78.

3 J. Blachut, A. Gaberle, K. Krajewski, op. cit., s. 355.
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z grupa ,,ztodziei wlasnos$ci intelektualnej”, co moze wptynac na ilo$¢ naruszen prawa autorskiego
(przyktadem na to moze by¢ powstawanie w Europie partii politycznych ,,piratow’). Co wigcej,
poniewaz obecnie systemy wymiany plikéw P2P musza funkcjonowaé w sposdb w najlepszym
wypadku potlegalny, mieszaja si¢ w nich treSci catkiem nielegalne z tymi dopuszczalnymi. Na
przyktad jedynym sposobem utrzymania portalu posredniczacego w wyszukiwaniu utworéw w
sieciach P2P jest reklamowanie pornografii 1 hazardu, gdyz inni przedsigbiorcy nie chca badz nie
moga wydawac pieniedzy na taki cel. To z kolei sprawia, ze mlodziez dostaje tatwiejszy dostep do
takich tresci — prawdopodobnie wielu osobom zalezy jedynie na dostgpie do sieci P2P, a to, ze

niejako ,,przy okazji” oswajaja si¢ z pornografia jest zjawiskiem ubocznym.

Nielegalne sieci P2P, ktére zostaty stworzone z mys$la o zapewnieniu anonimowosci zwyklym
uzytkownikom (i ktore dzigki temu sa bardzo popularne i wydajne) moga stuzy¢ rowniez jako
medium do rozpowszechniania pornografii dziecigcej. Poniewaz sieci oparte o centralny serwer’,
gdzie kazdy uzytkownik miat swoje konto i byt tatwiejszy do zidentyfikowania zostaly zamknigte w
wyniku pozwOw, teraz istnieja sieci zdecentralizowane i tworzone ad hoc dla pojedynczych plikow?
— o wiele trudniej jest je kontrolowa¢. Zwykli uzytkownicy wspotpracuja w tworzeniu list numerow
IP komputeréw nalezacych do policji (nie tylko polskiej), po to, aby blokowaé je w swoich
programach i unikna¢ wykrycia®. Takie $srodowisko jest po prostu kryminogenne. Jesli osoby, ktore
sa zainteresowane tylko pobieraniem muzyki widza, ze w ten sam, znany juz sposob moga pobierac
rowniez nielegalne oprogramowanie albo zakazana pornografig, to zgodnie z teoria dziatan
rutynowych? jest wigksza szansa, ze kto$ si¢ na to skusi. Zwlaszcza, jesli i tak ma juz poczucie

bycia przestgpca, bo tak zostat naznaczony przez kampanie medialne.

W prasie opisywany byt na przyktad problem rodzicow, ktérzy nie zglaszaja organizacjom
zajmujacym si¢ walka z pedofilia w Internecie podejrzanych zachowan wirtualnych rozméwcow
swoich dzieci, gdyz boja sig, ze w razie gdyby ich podejrzenia okazaly si¢ sluszne, sprawa zajmie
si¢ policja. A wtedy wyjdzie na jaw ich nielegalne oprogramowanie’. System prohibicyjny sprawia,

ze obywatele wola ,kry¢” mozliwego pedofila niz ryzykowaé¢ odpowiedzialno$¢ karna za

naruszenie praw autorskich.

Taka siecia byl na przyktad oryginalny Napster.

Na tej zasadzie dziata protokot Bit Torrent — dla kazdego pliku tworzony jest odrgbny serwer — tracker, ktory

koordynuje jego rozpowszechnianie. Tracker moze by¢ chroniony hastem, a dane szyfrowane. Catkiem

paranoidalne osoby moga korzysta¢ z Gnutelli — systemu P2P gdzie w ogole nie ma centralnego serwera, a

anonimowi uzytkownicy ,,widza” tylko bezposrednio najblizsze komputery.

3 Chodzi o listy adreséw do wtyczki ,,IPfilter” w programach P2P, t¢ sama funkcjg spetnia tez oddzielny program
PeerGuardian. .

4 J. Btachut, A. Gaberle, K. Krajewski, op. cit., s. 184.

5 A. Drabikowska, Pirackie programy chroniq pedofili, http://miasta.gazeta.pl/kielce/1,47262,4813513.html,

pobrano 2.04.2008.
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3.2.1.4 Zmiany w kulturze i stracone szanse

Jesli chodzi o stracone szanse, niniejszy rozdzial dotyczy raczej obecnego podej$cia do
egzekwowania prawa autorskiego niz narkotykow. Przez prohibicyjna polityke narkotykowa
panstwo traci gtownie wplywy z potencjalnego podatku akcyzowego od tych uzywek, ktore
mogltyby by¢ legalne. Zwazywszy, ze wiele narkotykow jest mniej szkodliwych dla zdrowia niz
papierosy czy alkohol, a popyt na nie nie stabnie nawet mimo powaznych konsekwencji prawnych
zwiazanych z ich stosowaniem — wptywy z akcyzy po ich legalizacji moglyby by¢ dos¢ znaczne.
Podobna szansa sa zyski ze zwigkszonej turystyki — efekt, ktory byl zauwazalny w Holandii po
tamtejszej liberalizacji polityki antynarkotykowej. Sa to jednak w skali budzetu kwoty drobne i nie

powinny by¢ istotnym argumentem przy rozwazaniu sensu prohibicji.

Istotny jest jednak sposob, w jaki prohibicyjna polityka ksztaltuje kulture konsumpcji
narkotykéw. Juz w 1931 roku zauwazono, ze po zakazaniu opium w Szanghaju ludzie zaczgli
stosowa¢ o wiele grozniejsza morfing (i to dozylnie!), poniewaz bylo ja tatwiej przemyci¢ oraz
potajemnie skonsumowac'. Podobnie zrownanie kar na Florydzie w 1983 roku za handel twardymi
narkotykami 1 marihuana spowodowat znaczacy wzrost konsumpcji (przy spadku ceny) tych
pierwszych. Poniewaz ryzyko dla dilerow bylo takie samo, a zyski wigksze przy sprzedazy kokainy,

to wlasnie ta substancja stafa si¢ popularna, a jej dostepno$¢ wzrosta nawet w sasiednich stanach?.

W ten sposéb zreszta inna — juz zniesiona — prohibicja alkoholowa wykreowata modg na
marihuang w USA. Poniewaz alkohol byl stabej jakosci, a jego konsumpcja taczyta si¢ z ryzykiem,
w Nowym Jorku powstaly tea-pods — czyli bary do konsumpcji marihuany. W Wietnamie poborowi
zohierze w wieku 19 lat nie mogli kupowa¢ alkoholu (bo w USA mozna go pi¢ po 21 roku zycia),
wigce zaczeli pali¢ heroing, ktora byla tatwiej dostgpna. W Londynie w latach 70. zesztego wieku
puby z alkoholem zamykano przed poinoca, wigec miodziez zaczgta zazywaé amfetaming w

kawiarniach otwartych cata dobe’.

Z powyzszych przyktadow wynika, ze karnoprawna regulacja narkotykéw nie moze by¢
postrzegana w sposob klasyczny, lecz ze jest to typowa sytuacja, w ktorej maja zastosowanie tezy
antynaturalistycznej szkoly kryminologii: regulowane zjawisko nie jest stale 1 niezalezne od
przepisow go dotyczacych — wrgcz przeciwnie — zachodzi daleko posunigte sprzgzenie zwrotne
pomigdzy zakazami, a zwyczajami w danej spotecznos$ci. Moralne potgpienie konsumpcji
narkotykéw i wynikajaca z niego polityka ostrej represji nie powoduje odwrotu od tych srodkow,

ale moze sprawi€, ze popularne staja si¢ uzywki bardziej szkodliwe (albo — jak w przypadku

1 R. Davenport-Hines, op. cit., s. 360.
2 1Ibid,, s. 543-545.
3 Ibid,, strony: 292, 525, 397.
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marihuany — za takie uwazane). Powstate zmiany w kulturze, cho¢ nie zawsze sa jednoznacznie
negatywne z medycznego punktu widzenia (odurzanie si¢ w tea-podach bylo pewnie zdrowsze niz
picie podejrzanego alkoholu w melinach), sa jednak wprost odwrotne od zamierzonych przez

tworcow regulacji.

W przypadku piractwa komputerowego przeksztalcenia kultury sa o wiele dalej idace.
Podobnie jak w przypadku narkotykoéw ustawodawcy nie do konca zdaja sobie sprawg z
wywotywanych przez siebie skutkow. Roznica jest taka, ze ze wzgledu na postep techniczny, ktory
umozliwia regulowanie zachowan obywateli przy pomocy $rodkéw innych niz prawo, sam kod
(budowa programéw komputerowych) moze wprowadza¢ zmiany, ktére ustawodawca — poprzez
brak reakcji polegajacej na dostosowaniu prawa — milczaco akceptuje.! Tym sposobem
»przemycania” nowych regulacji (pozaprawnych, lecz prawa dotyczacych) przez prywatne

podmioty zajmg si¢ doktadniej ponizej w rozdziale 4.3.4.

Obecne rozwiazania legislacyjne odnos$nie ochrony prawa autorskiego powoduja, ze
kreatywno$¢ obywateli jest w znacznym stopniu ograniczana. Tezg t¢ udowadnia prof. Lawrence
Lessig w ,,Wolnej kulturze” — prawo autorskie nigdy w historii nie obejmowato tak duzej ilosci

utwordw, ani nie dotyczylo tak duzej czgsci zycia przecigtnego cztowieka.

Jeszcze kilkadziesiat lat temu prawo autorskie byto waska dziedzina prawa, ktora zna¢ musieli
ludzie zajmujacy si¢ wydawaniem i pisaniem ksiazek, tworzeniem filmow, prowadzeniem teatrow.
Zwykltego obywatela te regulacje nie dotyczyly, poniewaz ich przedmiotem bylo
rozpowszechnianie oraz publikowanie, a nie korzystanie. W starym systemie dystrybucji wszystkie
dobra zwiazane z szeroko pojeta kultura przemieszczaty si¢ tylko w jednym kierunku: od twércow
(producentéw) do konsumentéw. Dopiero postep techniczny, najpierw w postaci ksero i kaset
magnetofonowych, a pdzniej Internetu zmienit t¢ sytuacje w sposob diametralny. Okazato sig, ze
wigkszo$¢ spoteczenstwa w swoim codziennym zyciu zwielokrotnia i rozpowszechnia utwory
chronione prawem autorskim. W ten sposdb niepostrzezenie galaz prawa, ktéra miata by¢
technicznymi regulacjami dla specjalistow zaczgly podlega¢ codzienne dziatania szerokich grup
spotecznych. I tak, cho¢ prawo si¢ nie zmienito, znaczaco zmienito si¢ jego dziatanie — i to bez

zadnych debat czy nowych ustaw. Poczatkowo egzekwowanie wielu z tych norm byto trudne

1 Chodzi o wprowadzona przez L. Lessiga w Code version 2.0, Nowy Jork 2006 koncepcjg tzw. ,,latent
ambiguities” — niedopowiedzen w prawie, ktérych doprecyzowanie byto niepotrzebne dopdki technika nie
umozliwiata pewnych nowych rozwigzan. Np. nie wiadomo, czy amerykanski zakaz rewizji bez nakazu sadu miat
na celu ochrong prywatnos$ci obywateli, czy tez ich wygodg (takie przeszukania byty stosowane wczesniej jako
szykana). Dlatego, kiedy mozna elektronicznie przeszukiwaé wszystkie e-maile $wiata bez zadnych
niedogodnosci dla ich autoréw i adresatow, nie wiadomo, czy prawo powinno na taka dziatalno$¢é pozwalaé, czy
tez nie. Jesli ustawodaweca si¢ nie wypowie, to techniczne mozliwosci zadecyduja o tym, o czym wczesniej
decydowato prawo.
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technicznie oraz niechgtnie realizowane przez organy $cigania, ale to zaczyna si¢ obecnie zmieniac.

Trzeba sobie uswiadomié, jakie moga by¢ tego konsekwencje'.

Prawie cata twérczos¢ XX wieku jest objeta ochrona, ktora stawia bardzo wysokie wymogi
osobom, ktore chciatyby tworzy¢ nowa sztuk¢ w oparciu o stare filmy, muzyke etc. W efekcie
powstaje paradoksalna sytuacja, w ktorej kazdy obywatel ma dostgp do praktycznie nieograniczonej
ilosci dobr kultury, lecz gdy tylko skorzysta z nich by po przetworzeniu, stworzy¢ nowe dzieto, jest
karany za naruszenie dobr autorskich. Coraz powszechniejszy szerokopasmowy dostep do Internetu
wyzwala w jego uzytkownikach coraz wigksza kreatywno$¢. Kultura konsumencka przeksztalca sig¢
Ww partycypacyjna, czyli taka, w ktorej istotne jest tworzenie, a nie tylko bierne pochtanianie dobr
kultury?. Watpliwe jest, na ile tak silna jak obecnie kryminalizacja piractwa komputerowego

przyczynia si¢ do pobudzania twérczosci, a na ile ja ogranicza.

Podnoszony przez adwokatoéw rozszerzania ochrony prawnoautorskiej argument, iz tworcow
motywuje tylko dobre zabezpieczenie ich interesow, we wspotczesnym $wiecie staje si¢ coraz mniej
aktualny. Coraz wigcej osob, dzigki mozliwos$ci taniego tworzenia 1 obrobki cyfrowych nagran
audio 1 wideo oraz niemal darmowej publikacji wszelkiego rodzaju utwordw staje si¢ tworcami
okazjonalnymi. Wyraza swoja kreatywno$¢ w celu podniesienia swojej pozycji spotecznej,
zaimponowania innym czy tez zaspokojenia potrzeby ekspresji, a nie dla zysku. Efekty takiej
tworczo$ci mozemy obserwowaé na blogach (tworczo$¢ literacka), stronach takich jak YouTube’,
czy serwisach publikujacych zdjecia. Tak powszechna aktywna partycypacja w kulturze nie ma
sobie rownych w historii. Wigkszo$¢ tworcéw jednak nie jest motywowana finansowo, wigc

ochrona majatkowych praw autorskich nie jest dla nich istotna®.

Obecne prawo aktywnie szkodzi w tym rozwoju. Nowe dzieta nigdy nie powstawaly w prozni,
tworzone byly jako nawigzania do utworow wczesniejszych, albo byly nimi zainspirowane. W
czasach, kiedy dostgp do sztuki i innych utwordw, ktére mozna przetworzy¢ (chocby nagrania
wiadomosci telewizyjnych) jest niezwykle szeroki i tani, prawo wprowadza ostre restrykcje w
praktyce uniemozliwiajace pdzniejsze rozpowszechnianie nowych dziet powstatych z przetworzenia
tych juz istniejacych. Specyfika tej nowej tworczosci — jej niekomercyjnos¢ — cho¢ korzystna z

punktu widzenia panstwa (tego typu aktywnos$¢ ludzi jest elementem budowy spoteczenstwa

1 L. Lessig, Wolna..., op. cit., s. 167.

2 Wroku 2006 35% sposrod Amerykanow z dostgpem do Internetu, a 42% posiadajacych szerokopasmowy dostgp
tworzylo i publikowato wlasne tresci w sieci: Pew Internet & American Life Project, Home Broadband Adoption
2006, s. 11, http://www.pewinternet.org/pdfs/PIP_Broadband_trends2006.pdf, pobrano 20.02.2008.

3 Portal, na ktorym kazdy internauta moze niecodptatnie opublikowac swoje klipy wideo. Jest to trzecia co do
popularnosci strona w Internecie wg firmy alexa.com.

4 Przyktady tego typu oddolnej tworczosci mozna zobaczy¢ np. w — rdwniez niekomercyjnym — filmie Good Copy
Bad Copy, Dania 2007, http://www.goodcopybadcopy.net/, pobrano 14.03.2008.
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obywatelskiego), oznacza ze nie ma chetnych do placenia za licencje za wykorzystane utwory'.

Bardzo dobrze ujmuje ten problem Konstytucja USA, ktora stanowi, ze ochrona praw
autorskich powinna stuzy¢ ,,rozwojowi nauki i uzytecznych sztuk” — jesli spojrzy si¢ na istniejace
prawo tzw. wlasnosci intelektualnej z takiego czysto utylitarnego punktu widzenia, moze okazaé
si¢, ze spoleczenstwo bardziej by skorzystalo na aktywizacji tworczej obywateli, niz na

utrzymywaniu obecnego monopolu autorskiego.

Mozna nawet trafi¢ na prace naukowe, w ktorych autorzy dowodza, ze obowiazujacy — bardzo
zamknigty — rezim ochrony praw autorskich (oraz pozostalej tzw. wlasnosci intelektualnej) jest
niekorzystny nie tylko dla rozwoju kultury popularnej ale i dla badan naukowych. Richard V.
Adkisson argumentuje, ze poprzez wzajemne blokowanie przy uzyciu praw autorskich 1 patentow
duze korporacje znacznie ograniczaja pewne kierunki rozwoju, zamiast tego skupiajac si¢ na mniej
obiecujacych, lecz niezajgtych przez konkurencjg. Nauka, ktora zawsze opierata si¢ na gromadzeniu
wczesniej uzyskanej wiedzy 1 wykorzystywaniu jej do rozwigzywania nowych probleméw, zaczyna
negatywnie odczuwaé skutki tzw. ,tragedy of the anticommons” (wzajemnego wykluczania sig).
Autor pracy argumentuje, ze ten obszar zycia spotecznego mozna uregulowaé skuteczniej przy
uzyciu metod innych niz rynkowe — nie tylko pieniadze moga by¢ motywacja do badan
naukowych®.  Raport napisany dla  Stowarzyszenia Przemystu Komputerowego i
Telekomunikacyjnego stwierdza, ze w USA w roku 2006 ,,przedsigbiorstwa dziatajace w oparciu o
dozwolony uzytek wypracowaty doch6d w wysokosci 4,5 biliona dolarow, o 31 procent wigcej niz
w 2002 [roku]”, oraz ze ,,rozwijaly sie szybciej niz gospodarka w ogdle™. Zwazywszy na obecny

waski zakres dozwolonego uzytku, potencjalny rozwoj moze by¢ wigkszy.

Ostatecznym argumentem za tym, ze obecny poziom kryminalizacji prawa autorskiego
powoduje ogromne straty dla spoleczenstwa jest to, ze nawet przy tak restrykcyjnym modelu jak
obecny koncerny fonograficzne i1 kinematograficzne nie tylko nie ponosza strat z powodu piractwa,
lecz wrecz przeciwnie — korzystaja na tym. Badania przeprowadzone na kanadyjskich
uzytkownikach Internetu wskazuja na to, ze osoby, ktére pobieraja wigcej muzyki z Internetu
chetniej pozniej kupuja oryginalne nosniki: ,,Wsrdod Kanadyjczykow zajmujacych si¢ wymiana
plikow w sieciach P2P odnaleziono pozytywna i statystycznie znaczaca zalezno$¢ pomigdzy liczba

utworéw muzycznych pobranych przez P2P, a liczba zakupionych plyt CD”. Natomiast jesli chodzi

1 Samo uzyskanie takich licencji jest czgsto niemozliwe, bo trudno zlokalizowaé wszystkie osoby, ktérym
przystuguja prawa autorskie do danego utworu. System licencjonowania jest tez stworzony z mysla o wspotpracy
z duzymi profesjonalnymi podmiotami, a nie z hobbystami.

2 R. V. Adkisson, Ceremonialism, Intellectual Property Rights, and Innovative Activity, Journal of Economic Issues,
2004, 38/2.

3 T. Rogers, A. Szamosszegi, Fair Use in the U.S. Economy. Economic Contribution of Industries Relying on Fair
Use, Washington 2007, s. 7.
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o cale spoteczenstwo ,,nie mozna wykaza¢ bezposrednich dowodow na to, ze wymiana plikow w

sieciach P2P zwigksza badz zmniejsza ilo$¢ ptyt CD zakupionych w Kanadzie™'.

Inne badanie, przeprowadzone w USA, dowodzi, ze ,,wymiana plikow [w sieciach P2P] nie
ma statystycznie istotnego wptywu na sprzedaz ptyt. Ponadto, oszacowany wptyw jest skromny w
poréwnaniu z drastycznym ograniczeniem sprzedazy w przemysle rozrywkowym. W najlepszym

”2. Nieco starsze

wypadku wymiana plikow moze odpowiada¢ za malutki utamek tego spadku
badanie przedstawia ciekawa teze, ze na piractwie za posrednictwem sieci P2P traca artysci bardzo
znani, ale w tym samym stopniu zyskuja ci mniej popularni’. W sumie ilo$¢ sprzedanych plyt sig
nie zmienia, lecz inna jest jej struktura. Z punktu widzenia pojedynczego tworcy moze nastapic¢
zmniejszenie sprzedazy plyt, zwlaszcza wsrod najbardzie; wypromowanych artystow. Jednak oni i
tak czerpia najwicksze (i wystarczajaco motywujace do dalszej tworczosci) zyski, jest to natomiast
zjawisko korzystne dla kultury jako takiej (promuje réznorodno$¢) i pokazuje, ze przy
dostosowaniu swojej strategii sprzedazy koncerny fonograficzne beda mogty skorzysta¢ na efekcie
tzw. dlugiego ogona®. Przestawione badania dotycza muzyki, gdyz jest ona najdtuzej wymieniana w

sieciach P2P (od samego ich poczatku) a przepustowos$¢ tacza ma na nia niewielki wptyw (utwory

sa 100 razy mniejsze niz np. filmy), co sprawia, Ze ten ,,rynek” jest juz do$¢ stabilny.

Istnieja badania, ktore nie zgadzaja si¢ z tymi stwierdzeniami, lecz mozna mie¢ do nich pewne
zastrzezenia: sq stare i dotycza matej iloSci danych’, opieraja si¢ na ankietach wérdd ograniczonej
liczby studentow, a nie na bardziej wiarygodnych danych dotyczacych sprzedazy i pomiaru ruchu w

sieciach P2P°, wreszcie kompromituja sie¢ btedami obliczeniowymi siegajacymi 200%’.

Dzigki innej metodologii badania M. Peitz, P. Waelbroeck (ankiety), mozna jednak uzyskac z
niego pewna uzyteczng informacjg¢. Studenci byli pytani m.in. o subiektywna warto$§¢ muzyki przed

1 po zakupie. Z badan wynika, ze wiele utworow pobranych z sieci P2P nie zastepuje zakupu ptyty

1 B. Andersen, M. Frenz, The Impact of Music Downloads and P2P File-Sharing on the Purchase of Music: A
Study for Industry Canada, Londyn 2007, s. 26-28.

2 F. Oberholzer, K. Strumpf, The Effect of File Sharing on Record Sales. An Empirical Analysis, Journal of Political

Economy, Chicago 2007, s. 24.

D. Blackburn, On-line Piracy and Recorded Music Sales, Harvard 2004, s. 33.

4  Efekt polega na tym, ze poniewaz Internet minimalizuje koszty docierania do klienta oraz magazynowania towaru
mozna lepiej zarabia¢ na zaspokajaniu wielu niszowych potrzeb — nie trzeba kierowac sig tylko rynkiem
masowym. Wigcej: E. Brynjolfsson, Y. Hu, M. D. Smith, From Niches to Riches: The Anatomy of the Long Tail,
Sloan Management Review, 2006, 47/4, s. 67-71.

5 M. Peitz, P. Waelbroeck, The Effect of Internet Piracy on Music Sales: Cross-section of Evidence, Review of
Economic Research on Copyright Issues, 2004, 1/2, s. 71-79.

6  R.Rob, J.Waldfogel, Piracy on the High C's: Music Downloading, Sales Displacement, and Social Welfare in a
Sample of College Students, Cambridge 2004.

7  Oswiadczenie prasowe Amerykanskiego Stowarzyszenia Producentow Filmowych, ze zamoéwione przez nich
badanie wykonane przez firm¢ LEK w 2005 roku zawyzylo z 15% do 44% udzial strat w zyskach powodowanych
przez studentow korzystajacych z sieci P2P: S. Oster, MPAA Statement on Motion Picture Industry Losses Due to
Piracy Among College Students, http://www.mpaa.org/press_releases/lek college student data_f.pdf, pobrano
10.02.2008.
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CD, tylko jest od niego niezalezne. Z tego wynika, ze ,,piraci internetowi” nigdy by takiej muzyki
jaka pobrali nie kupili, co podwaza argument producentéw, stosowany takze podczas spraw

sadowych, ze kazdy $ciagnigty utwor to jest tzw. ,,lost sale”.

Skoro dotychczasowi twoércy (a nawet producenci, bardzo S$ciSle zwiazani z nieco
przestarzalym modelem dystrybucji) utwordéw nie tracq na piractwie, a cate spoteczenstwo mogloby
skorzysta¢ na wigkszym rozwoju tworczosci spowodowanym rozszerzeniem domeny publicznej, to

czemu prawo jest tak restrykcyjne?

3.2.2 Negatywne efekty kryminalizacji dla uzytkownikow

Pozornie, jesli chodzi o negatywne skutki dla samych uzytkownikow, istnieje duza rdéznica
pomigdzy narkomanami a piratami komputerowymi. Wynika ona z zalozonego celu regulacji
prohibicyjnych — prawo antynarkotykowe ma w pewnym stopniu na celu nie tylko ochrong
spoteczenstwa, ale takze ratowanie jednostki przed konsekwencjami wiasnych dziatan. Jesli zas
chodzi o zwalczanie piractwa komputerowego — nikt nie przejmuje si¢ potencjalnym przestgpca, bo
w powszechnym przekonaniu nie zastuguje on na ochrong. (Wyjatkiem moze tu by¢ bardzo ciekawa
akcja amerykanskiego stowarzyszenia producentoéw oprogramowania, ktore z jednej strony
zachecato przy pomocy reklam osoby wyrzucone z pracy do zemsty na na swoich bytych
pracodawcach poprzez doniesienie o stosowaniu przez nich pirackich programoéw, a z drugiej strony
z troska apelowato do tychze pracodawcow, by zalegalizowali swoje programy, poki jeszcze nie jest

za pozno'.)

Jak pisze Krzysztof Krajewski, prohibicja poglgbia negatywne konsekwencje uzywania
narkotykow?. Argumentuje on, ze w pewnych sytuacjach mozliwe jest bycie ,.spotecznie
ustabilizowanym narkomanem?”, ktory nie jest spychany do podklasy (underclass) spotecznej i nie
odczuwa znaczacego uszczerbku na zdrowiu ani uzaleznienia. Osoby takie nie sa rejestrowane w
statystykach, poniewaz nie sprawiaja ktopotéw a tym samym nie pasuja do ,,policyjno-lekarskiego”
stereotypu narkomana. Aby pokazaé, ze uzaleznienie nie jest az tak niszczycielska sila, Krajewski
powotluje si¢ m.in. na badania dotyczace zotnierzy amerykanskich stuzacych w Wietnamie, ktorzy

bez problemu zaprzestali zazywania opiatdw po powrocie do kraju’.

Dla takich wtasnie os6b dominujace negatywne konsekwencje zazywania narkotykow wiaza

si¢ z ich prohibicja. Im bardziej punitywna jest polityka karna, tym bardziej tworzona jest

1 K. Gates, Will Work for Copyrights: The Cultural Policy of Anti-piracy Campaigns, Social Semiotics, 2006, 16/1,
s. 65 .

2 K. Krajewski, Sens i bezsens..., op. cit., s. 167-168.

3 M. Gossop, Narkomania. Mity i rzeczywistos¢, Warszawa 1993, s. 39-41, za K. Krajewski, Sens i bezsens..., op.
cit., s. 170.
Takze: R. Davenport-Hines, op. cit., s. 525.
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podkultura narkomanii, poniewaz ludzie staraja si¢ unika¢ policji, ktora moze ich skazaé (nawet
jesli ma na celu jedynie zachgcanie do terapii). Prohibicja sprawia, ze podkultura narkomanska staje
si¢ zamknigta — trudno jest do niej dotrze¢ z edukacja na temat higienicznego stosowania igiel, co
sprawia, ze szerza si¢ choroby. Nie da si¢ zapewni¢ sposobu testowania zawartosci narkotykow, co
powoduje przedawkowania i zatrucia (taki sposob to niekoniecznie oficjalna dystrybucja
narkotykow — wystarcza specjalne miejsca, gdzie bgdzie mozna sprawdzi¢ st¢zenie narkotykdéw juz
nabytych'). Ksztattuja si¢ ryzykowane wzorce niekontrolowanej konsumpcji. Pracownicy socjalni
czy terapeuci maja klopot ze zdobyciem zaufania swoich podopiecznych, poniewaz réwnoczesnie
wywierana jest na nich presja na ujawnianie zachowan nielegalnych. Dominujacym zmartwieniem

uzytkownikow jest to, jak nie da¢ sig ztapac, a nie to, jak nie zrobi¢ sobie krzywdy.

Jak to zostato przedstawione powyzej, polityka prohibicyjna jest bezposrednio odpowiedzialna
za wzrost cen narkotykéw. W potaczeniu z brakiem lub mata dostgpnoscia terapii podtrzymujacych
(czyli takich, w ktorych uzalezniony otrzymuje state dawki narkotyku, dzigki czemu moze
normalnie funkcjonowaé w spoteczenstwie i samodzielnie podja¢ decyzj¢ o rzuceniu natogu) oraz
prowadzeniem czasochtonnych lecz gwattownych terapii odwykowych (nie do potaczenia z
zatrudnieniem) powoduje to, ze narkoman aby unikna¢ dotkliwego syndromu odstawienia musi w
jaki$ sposob zdobywaé pieniadze na drogie uzywki’. Najcze$ciej bedzie to sposdb niezgodny z
prawem, taki jak kradziez, handel narkotykami czy rozbdj’. Takie zachowanie powoduje
dodatkowy, obok samego posiadania, konflikt z prawem osoby uzaleznionej 1 wystawia ja na
dodatkowe ryzyko przemocy. Wiele osob jest w ten sposdb réwniez wpedzanych w prostytucje,
ktéra taczy¢ si¢ moze z podwyzszonym ryzykiem zachorowan. Poniewaz moralnie nastawione
stuzby socjalne nie chca pomaga¢ uzaleznionym (zwlaszcza jaskrawy jest przyklad amerykanskich
kobiet w ciazy uzaleznionych od cracku)’, upadek takich osob, do ktorego w duzej mierze

przyczynia si¢ prohibicja, a nie dziatanie narkotykdow, staje sig szczegodlnie dotkliwy.

Nalezy takze wspomnie¢ o metodzie zwalczania narkotykéw poprzez opryskiwanie ich
plantacji (takze zagranicznych), ktéra jest stosowana w USA. W jej wyniku te rosliny (gtownie
chodzi o konopie indyjskie), ktore nie zgina od srodkéw chemicznych sa normalnie przetwarzane
na narkotyki i sprzedawane. W efekcie na rynku pojawiaja si¢ Srodki cigzko skazone 1 o wiele

bardziej niz zwykle szkodliwe dla zdrowia.

Paralele z piractwem komputerowym wystepuja 1 tutaj. Powyzej (rozdziat 3.2.1.1) opisane

1 Opisane dzialania podejmowane sa w ramach polityki alternatywnej wobec prohibicji: tzw. programéw redukcji
szkdd. Szerzej na ten temat: K. Krajewski, Problemy narkotykow..., op. cit., Warszawa 2004, s. 14-17.

2 R. Davenport-Hines, op. cit., s. 574.

K. Krajewski, op. cit., s. 84.

4 R. Davenport-Hines, op. cit., s. 548.
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zostaly juz przyczyny, dla ktorych uzytkownicy sieci P2P sa wyjatkowo dogodnym celem dla
dziatalnosci przestgpczosci zorganizowanej. Wielu z nich nie jest nawet swiadomych bycia ofiara —
gdy programy, ktére przejely kontrole nad ich komputerami sa uruchomione, w odréznieniu od
wirusOw dawnego typu, nie oglaszaja tego uzytkownikowi, lecz wrecz przeciwnie — maskuja sig.
Dzigki temu moga przez dlugi czas przechwytywaé korespondencjg, wpisywane numery kart
kredytowych oraz wszelkiego rodzaju hasta dostgpu, za pomoca ktorych mozna wytudzaé pieniadze
od kolejnych oséb. Na przyktad poprzez przejecie konta w portalu aukcji internetowych, gdzie,
korzystajac z renomy ofiary, przestgpca sprzedaje nieistniejacy towar inkasujac zaptat¢ na swoje

konto, a pozostawiajac ofiar¢ z odpowiedzialno$cia'.

Jesli przejety komputer wykorzystywany bedzie do spamowania albo atakéw DDoS — jego
adres IP moze zosta¢ wpisany na ,czarne listy”, co sprawi, ze e-maile uzytkownika beda
automatycznie blokowane przez wiele serwerdéw, albo nie bgda mu wyswietlane strony www.
Wreszcie, taki komputer moze shuzy¢ jako miejsce przechowywania niebezpiecznych danych (jak
np. pornografia dziecigca, kradzione numery kart kredytowych i bazy danych osobowych) albo
posrednik (proxy) przy wltamywaniu si¢ do systeméw komputerowych. W takich przypadkach
nie§wiadomy zainfekowania uzytkownik jest narazony na zajgcie jego sprzgtu przez policjg oraz
oskarzenie o dokonane za posrednictwem jego sprzgtu przestepstwa. Jesli umiejetny prawdziwy
przestgpca zatrze po sobie $lady, moze by¢ trudno wykaza¢, ze obciazajace materialy zostaty

wgrane zdalnie.

Wigkszosci tych niebezpieczenstw zwigzanych z sieciami P2P mozna by unikna¢, gdyby
programy do ich obstugi mogly by¢ legalnie dostgpne (to czgéciowo si¢ udato, dzigki
oprogramowaniu Open Source) oraz mogly si¢ wytworzy¢ state miejsca wymiany takich plikow,
gdzie spoteczno$¢ uzytkownikow moglaby swobodnie ocenia¢ ich jako$¢ pod katem
bezpieczenstwa. Nie jest do tego konieczna nawet zmiana prawa autorskiego, wystarczy w ramach
dziatan podobnych do ,,programu redukcji szkoéd” stosowanego przy ograniczaniu narkomanii
odstapi¢ od $Scigania w takich przypadkach, aby w sposob racjonalny ograniczy¢ negatywne skutki
nielegalnej wymiany plikéw. Jednakze podejScie moralno-absolutystyczne, tak jak w przypadku

narkotykow, to uniemozliwia.

Osoby uczestniczace w sieciach P2P sa zagrozone, poza przestgpczo$cia zorganizowana,
roOwniez przez same organizacje chronigce prawa autorskie. W USA w 2002 roku koncerny

fonograficzne zaczely stosowac ,,akcje bezposrednie” - zatrudnity grupy sabotazystow, ktorzy

1 Podobna metoda postuzyli sig przestgpcy w 2007 roku. Umieszczajac fatszywe oferty pracy wyludzili hasta do
kont na portalu aukcyjnym i korzystajac z renomy wiascicieli tych kont wystawili na sprzedaz nieposiadane
towary, za ktore pobrali zaptatg, niewysytajac nic w zamian. Doktadny opis: P. Waglowski, Allegro: przewat ,, na
ogloszenie o prace”, http://prawo.vagla.pl/node/7620, pobrano 20.03.2008.
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umieszczali w sieciach wymiany plikow falszywe egzemplarze oraz oplacily pisanie programow,
ktore miaty przekierowywac internautow (bez ich zgody) na strony, gdzie mozna legalnie kupi¢
piosenki, przeszukiwac ich komputery w poszukiwaniu nielegalnych plikéw i je kasowac, a takze
zawiesza¢ komputery 0sob podejrzanych o nielegalna dziatalnos¢. Jesli chodzi o kasowanie plikow,
jeden z dyrektoréw przyznal, ze bedzie to metoda problematyczna, bo kasowane bgda rowniez pliki

nabyte legalnie'.

Jednak przyzwolenie na polityke bezwzglednego zwalczania piractwa komputerowego
sprawito, ze nie tylko osoby nielegalnie pobierajace pliki sa zagrozone. W 2005 roku koncern
Sony / BMG zaczal wydawaé plyty CD, ktore zawieraly program XCP, ktory instalowal si¢ na
komputerze bez zgody uzytkownika, ukrywal swoja obecno$¢ 1 nie mogt by¢ odinstalowany. Miat
on na celu zapobiega¢ kopiowaniu ptyt CD (co jest objete dozwolonym uzytkiem), ale okazato sig,
ze niczym nie réznil si¢ od tzw. ,trojandw” opisywanych powyzej programéw majacych
przejmowa¢ kontrol¢ nad cudzymi komputerami. Zanim Sony uznato swoj btad i dostarczyto
narzedzie do usuwania XCP, pojawily si¢ wirusy, ktore wykorzystywaty ten program do ukrywania

samych siebie?.

Tak wigc podejsScie prohibicyjne zardéwno w przypadku piractwa komputerowego jak 1
narkotykdéw czgsto samo w sobie powoduje, a przynajmniej zwielokrotnia, problemy samych
uzytkownikéw. Jesli te minusy nie sa kompensowane przez wielkie korzys$ci spoteczne, to czy na

pewno takie rozwigzania maja sens?

3.2.3 Negatywne efekty kryminalizacji dla systemu prawa

3.2.3.1 Konieczne pro-aktywne metody policyjne

Przestepczo$¢ narkotykowa jest typowym przykladem tzw. przestgpstwa bez ofiar’
(,,victimless crime”). Oznacza to, ze zaden z uczestnikow handlu ani konsumpcji narkotykow nie
ma interesu w zawiadamianiu policji o popetnionym przestepstwie (wyjatkiem beda tu donosy
majace na celu np. likwidacje¢ konkurencji). Poszkodowanym jest albo spoteczenstwo ogoétem, albo
pojedynczy konsument, ktory jednak wcale nie poprawi swojej sytuacji poprzez zgloszenie si¢ na
policj¢ i poddanie si¢ karze — pomdéc mu moze tylko terapia. Z kolei zatrzymywanie osob
dobrowolnie poddajacych si¢ terapii odwykowej byloby bez sensu z punku widzenia ochrony

spoleczenstwa — zniechgcono by w ten sposob narkomandéw do podejmowania leczenia, a nie

1 Free Expression Policy Project, “The Progress of Science and Useful Arts” Why Copyright Today Threatens
Intellectual Freedom. A Public Policy Report, 2003, s. 41.

2 J. A. Halderman, E. W. Felten, Lessons from the Sony CD DRM Episode,
http://itpolicy.princeton.edu/pub/sonydrm-ext.pdf, pobrano 12.02.2008.

3 L. Falandysz, Wiktymologia, Warszawa 1976.
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uzyskano nic w zamian. Ze wzgledu na sama natur¢ przestgpstw narkotykowych mozna dokonywac
w miejscach, gdzie wszyscy uczestnicy procederu czuja si¢ bezpiecznie, co poglebia problemy z
wykrywaniem. Dlatego zwalczanie tego typu przestgpczosci wymaga tzw. pro-aktywnych dziatan
policji — nie wystarczy samo reagowanie na zgloszenia o naruszeniu prawa, konieczne jest

organizowanie obtaw, prowokacji, infiltrowanie gangow itd.

Tego typu metody wymagaja znaczacych naktadéw finansowych oraz duzej liczby
odpowiednio przeszkolonych osob. Sprawia to, ze obciazenie naktadane na organy zajmujace si¢
Sciganiem przestgpstw jest znaczne. Jednak tutaj pojawia si¢ pierwsza kontrowersja — zachodzi
konflikt pomigdzy interesami organéw $cigania, a interesem ogolnospotecznym. Ten drugi wymaga
racjonalnego gospodarowania Srodkami finansowymi 1 zasobem kadr — to znaczy takiego, w
wyniku ktorego za minimalna ilo$¢ pieniedzy faktyczne bezpieczenstwo wzrasta najbardziej. Jak to
zostato przedstawione powyzej, zwalczanie narkotykow (zwlaszcza od strony podazy) przynosi
mizerne skutki — pieniadze na to wydane moglyby by¢ wykorzystane efektywniej gdzie indziej.
Jednakze jest to bardzo spektakularny obszar dziatan policyjnych, na ktorym mozliwe sa dziatania

korzystne wizerunkowo, nawet jesli faktycznie mato skuteczne.

Po pierwsze — wykrywalno$¢: przy $ciganiu przestgpstw narkotykowych mozna ja jedynie
podnosi¢, poniewaz stwierdzenie tego typu przestgpstwa prawie zawsze laczy si¢ z ujeciem

sprawcy’.

Po drugie — wizerunek publiczny. O ile Zzmudne zwalczanie tzw. ,przestepstw biatych
kohierzykéw” wymaga duzej wiedzy specjalistycznej i1 rzadko kiedy konczy si¢ udanym
skazaniem?, tak narkotyki budza (umiej¢tnie podsycane) zainteresowanie opinii publicznej —
spektakularne zatrzymanie dilera (a przynajmniej osoby posiadajacej wigksza ilo$¢ substancji
zakazanych) bedzie na pewno przedstawione w mediach 1 wplynie pozytywnie na wizerunek

organdw $cigania.

Jesli chodzi o piractwo komputerowe, to z prawnego punktu widzenia — poszkodowani
istnieja. Jak to zostalo przedstawione powyzej, naruszenie interesu prawnego niekoniecznie wiaze
si¢ z jakakolwiek strata ekonomiczna, ale w niczym to nie zmienia faktu, ze przy piractwie
komputerowym zawsze bgdzie istnial podmiot zainteresowany $ciganiem sprawcow. Jednakze, tak

jak w przypadku narkotykow sposéb dokonywania czyndow zabronionych nie sprzyja

1 Policja chetnie chwali sig¢ osiagnigciami w tej dziedzinie: ,,Policjanci jeszcze bardziej aktywnie niz w roku
ubiegtym zwalczali przestgpczos$¢ narkotykowa. Tym samym ujawnili o 3,9 % przestgpstw narkotykowych niz rok
wczesniej (wzrost z 67.560 do 70.202). Wykrywalnos$¢ tych przestgpstw utrzymuje si¢ na bardzo wysokim
poziomie wynoszacym 96,5 %”, Komenda Gtéwna Policji, Raport Statystyczny 2006,
http://www.policja.pl/portal/pol/1/5485/, pobrano 10.01.2008.

2 J. Blachut, A. Gaberle, K. Krajewski, op. cit., s. 295.

51



wykrywalnosci — narkotyki zazywane sa po kryjomu w domach sprawcow — a nielegalna wymiana
plikow dokonywana jest za posrednictwem sieci P2P, ktore sa tworzone w sposob maksymalnie
zdecentralizowany 1 zawieraja wiele mechanizmoéw pomagajacych ukry¢ tozsamos¢ uczestnikow
wymiany. (Czg$¢ z tych zabezpieczen byta juz przedstawiana. Moga to by¢ m.in. serwery proxy',
specjalne zagraniczne VPNy?, listy blokowanych adresow IP albo konstrukcja sieci, ktora sprawia,
ze dowolny uzytkownik zna tylko kilku losowo wybranych, a nie wszystkich wspot-piratéw.) Tak
wigc 1 w tym wypadku musza by¢ stosowane metody pro-aktywne, zaktadajace uczestniczenie w
wymianie plikow, doktadne §ledzenie czynno$ci poszczegdlnych uzytkownikdéw, wreszcie zmudne
przypisywanie numeru IP do konkretnej osoby. Czgsto negatywny wptyw przy takich metodach
zaczyna wywieraC¢ oportunizm organdéw S$cigania. Tak jak przy zatrzymywaniu miodziezy z
akademikow (co bylo opisane powyzej) — zatrzymane osoby (maty odsetek wszystkich tamiacych
prawo) to wcale nie sg ci, ktérych czyny sa najbardziej szkodliwe, ale ci, ktorych najtatwiej ztapac.

Moze to wyksztatca¢ niekorzystne wzorce zachowan policji przy Sciganiu takze innych przestgpstw.

W tej dziedzinie ujawnia si¢ rowniez mechanizm, ktory bedzie omawiany roéwniez ponizej —

prywatne podmioty zaczynaja przejmowac rol¢ policji.

3.2.3.2 Psucie prawa

,Zabrania¢ mndstwa czyndw obojetnych - nie znaczy wcale zapobiega¢ przestgpstwom,
ktérych czyny te spowodowa¢ nie moga, natomiast znaczy stwarza¢ z tych czynoéw nowe
przestgpstwa, znaczy okresla¢ wedtug wlasnego zyczenia cnote 1 wystepek, ktore si¢ ogtasza jako
wieczne i niezmienne. Do czego bysmy doszli, gdyby trzeba bylo zabroni¢ nam tego wszystkiego,
co mogloby doprowadzi¢ nas do popetnienia przestgpstwa? Trzeba by bylo pozbawi¢ cztowieka
mozliwos$ci korzystania ze swych zmystéw. Na jedna podniete sktaniajaca ludzi do rzeczywistego
przestgpstwa przypadaja tysiace innych podniet sktaniajacych ludzi do popehiania tych obojetnych
czynow, ktore zle prawa nazywaja przestgpstwami. Je§li wigc prawdopodobienstwo popetnienia
przestgpstw jest proporcjonalne do liczby podniet, to rozszerzenie kregu przestgpstw zwigksza

prawdopodobienstwo ich popetnienia”. — Cesare Beccaria’

Wynikiem oparcia prohibicyjnego prawa karnego na pobudkach moralnych oraz tego, ze tak

1 Komputery, ktore przekierowuja ruch sieciowy. Dla obserwatora z zewnatrz ruch pochodzi z serwera proxy,
podczas gdy faktycznie komputer taki tylko posredniczy w wymianie. Jesli serwery proxy znajduja si¢ w réznych
krajach , a uzytkownik taczy si¢ przez kilka z nich po kolei — trudno jest go wykry¢, bo trzeba wspotpracowac z
wymiarem sprawiedliwo$ci wielu panstw.

2 Virtual Private Networking — ulepszone proxy. Tworzony jest wirtualny ,,tunel” do innego kraju ptynace nim dane
pomigdzy uzytkownikiem a serwerem sa szyfrowane, tak ze lokalne organy Scigania nawet jesli podstuchuja
transmisje nie wiedza, co jest przesytane. Serwer znajduje si¢ w kraju, gdzie policja niechgtnie Sciga piratow, wigc
nie uzyska danych identyfikujacych uzytkownika. Taka odptatna ustugg mozna naby¢ np. na stronie internetowej
http://relakks.com, pobrano 10.01.2008.

3 C. Beccaria, op. cit., s. 203-204.
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narkomania, jak i piractwo sa trudne do wykrycia jest stworzenie w prawie bardzo szerokiej ,,strefy
ochronnej” wokoét czynow, ktorym ustawodawca chce zapobiec. Mianowicie, poniewaz trudno jest
ztapa¢ kogo$ dokladnie w momencie zazywania narkotyku, a sam fakt jego zazycia jest tak
niebezpieczny, ze trzeba dotozy¢ wielkich staran, aby mu zapobiec, iz kryminalizuje sig
prewencyjnie juz samo posiadanie zakazanych substancji, a nawet ich przewozenie przez granicg.
Przy takim sposobie regulacji, trudno jest okresli¢ dobro prawne, ktoére ma by¢ chronione.
Teoretycznie chodzi o zdrowie publiczne, ale zwiazek przestgpstwa z tym dobrem staje si¢ juz
bardzo daleki i abstrakcyjny. Poniewaz chronione dobro nie jest wystarczajaco skonkretyzowane,
,hie stwarza zadnej bariery dla wszechogarniajacej kryminalizacji”'. Przy przestepstwach
narkotykowych zatarciu ulega rdznica pomigdzy przygotowaniem, usilowaniem i dokonaniem
czynu zabronionego. Niszczone jest takze podstawowe zalozenie, ze prawo karne ma chroni¢

konkretne dobra prawne os6b trzecich, a nie ludzi przed samymi soba.

W takiej sytuacji zepsucie prawa karnego jest nieuchronne. Jedyna metoda na uzasadnienie tak
szerokiej kryminalizacji jest uzasadnianie jej szczegdlna szkodliwo$cia ewentualnych czynow. W
przypadku narkotykow — zwtaszcza ,,migkkich” — ci¢zko jest taki dowod przeprowadzi¢. Zwtaszcza
ze, jak juz to byto przedstawiane, wielu obywateli sprobuje zakazanych substancji i, gdy okaze si¢
ze shuzby panstwowe wyolbrzymiaty zagrozenie, utraci do nich zaufanie nawet w tych kwestiach, w
ktorych akurat sa zupetnie prawdomowne. Z kolei utrzymywanie takiej szerokiej kryminalizacji bez
jej uzasadniania sprawia, ze obywatele traca wiar¢ w racjonalno$¢ ustawodawcy oraz w
sprawiedliwosciowa funkcje¢ prawa karnego, co negatywnie wptywa na internalizowanie przez nich

nie tylko tych, ale wszystkich norm prawnokarnych.

Podobne zjawisko wystepuje w przypadku piractwa komputerowego. Czgsciowo wynika ono
(jak opisane zostato powyzej w rozdziale 3.2.1.4) z postepu technicznego — prawnokarna ochrona
praw autorskich poczatkowo nie dotyczyta az tylu dziedzin Zycia i nie byta az tak rygorystyczna.
Teraz jednak, poniewaz lobby producentéw utrudnia dostosowanie przepiséw do realiow, niegdys
rozsadna regulacja staje si¢ przesadna. Dobrym przyktadem na to moga by¢ problemy prawne
zwiazane z czeska piosenka kabaretowa ,,Jozin z bazin”, ktéra zostala rozpowszechniona za
posrednictwem serwisu YouTube. Gdy zyskata na popularnosci, polski kabaret, przy zachowaniu
melodii i uktadu choreograficznego, zaczal wykonywac ja z wlasnymi stowami. Tg¢ wersj¢ piosenki
wykorzystala partia polityczna na swojej konwencji. Czlonkowie kabaretu zglosili naruszenie
swoich praw autorskich, podczas gdy gazety publikowaly ujgcia z oryginalnej piosenki, jej
przerobki oraz rozpowszechnienia tej przerobki przez parti¢ polityczna. Aby utrudni¢ sprawg,

prawdopodobne jest, ze prawa majatkowe do pierwotnej wersji utworu nalezaty do panstwowej

1 K. Krajewski, Sens i bezsens..., op. cit., s. 142.
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telewizji czechostowackiej'. Pomimo, ze efekty tych dzialan byly pozytywne: pozyskano nowy
element popkultury; autor piosenki po latach jeszcze na niej zarobit; polski kabaret, za zgoda
tworcy udzielona post factum 1 w sposdb prawnie niewigzacy — roOwniez; gazety opublikowaty
ilustracje, ktore ciekawity czytelnikdw; czechoslowacka telewizja zza grobu przyczynita si¢ do
propagowania tamtejszej kultury, to prawie na pewno przy wigkszosci z wymienionych czynnos$ci
ztamano prawo. To, ze sprawa tak prosta i nieszkodliwa jest, z prawnego punktu widzenia tak

zawila, nie ma dobrego wplywu na postrzeganie i egzekwowanie reszty norm prawa karnego.

Tam, gdzie w gr¢ wchodza interesy finansowe duzych koncernow, przedpole kryminalizacji
prewencyjnej jest jeszcze szersze, a tym samym przepisy sa mniej racjonalne. Karanie za samo
posiadanie narzedzi do ,,obchodzenia skutecznych technicznych zabezpieczen” na podstawie art.
118", ust 2. UoOPAiPP, bez wzgledu na to, czy te zabezpieczenia nie sa sprzeczne z dozwolonym
uzytkiem trudno uzasadni¢ ochrona jakiego$ dobra prawnego. Podobnie zbyt daleko idace jest
orzeczenie w sprawie Napstera®?, w ktorym amerykanski Sad Apelacyjny stwierdzit, ze samo
stworzenie odno$nika (hyper-link) do materialow naruszajacych prawo autorskie stanowi
,contributory copyright infringement”. Wprowadzanie takich wtasnie regulacji psuje caty system
prawa poprzez naktadanie nieproporcjonalnie dotkliwych sankcji za czyny, ktdrych zwiazek z

naruszeniem jakiego$ dobra prawnego jest, w najlepszym przypadku, bardzo luzny.

Prawo karne jest tez psute (zwtaszcza w USA) przez nieproporcjonalnos$¢ kar. W przypadku
narkotykoéw wprowadzone przymusowe minimalne wyroki sprawity, ze np. sadzeni po raz pierwszy
dilerzy kokainy crack sa skazywani przecigtnie na 10 i pot roku wigzienia, czyli o 59% wigcej niz
przecigtna kara za zgwalcenie i tylko o 18% mniej niz przecigtny wyrok za nieumyslne
spowodowanie $mierci i zabdjstwo’. A jest to przeciez typowe przestepstwo bez uzycia przemocy.
Podobnie jest z karami za piractwo internetowe. Osoba, ktora ukradnie pilyte CD ze sklepu
muzycznego w Kalifornii moze dosta¢ grzywng o wysoko$ci maksymalnie 1000 dolarow. Jesli
natomiast §ciagnie z Internetu ptyte zawierajaca 10 piosenek, to RIAA bedzie si¢ moglo domagaé
juz 1,5 miliona dolaréw odszkodowania®. Kolejny przyktad podany przez Lessiga: studenci, ktorzy
stworzyli wyszukiwarke umozliwiajaca wymiang plikow muzycznych zostali pozwani o
odszkodowanie w wysokosci 98 miliardow dolaréw, podczas gdy przedsigbiorstwo World Com,
ktére spowodowato taczne straty w wysokosci 211 miliardow dolaréw dostalo grzywng w

wysokosci zaledwie 750 milionow dolaréw. Dla pordwnania, chirurg, ktory przez pomytke usunie

1 P. Waglowski, ,, Lapa¢ zlodzieja! ’: Kabaret zapowiedzial pozew o naruszenie prawa autorskiego...,
http://prawo.vagla.pl/node/7727, pobrano 20.02.2008.

2 A&M Records, Inc. v. Napster, Inc., 239 F.3d 1004 (9th Cir. 2001).

R. Davenport-Hines, op. cit., s. 551.

4 L. Lessig, Wolna..., op. cit., s. 207.

W
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pacjentowi podczas operacji niewlasciwa noge moze straci¢ najwyzej 250 tysiecy dolarow’.

W polskim prawie znamienny wyjatek od zasady winy w prawie cywilnym jest zawarty w art.
79 ustawy o pr. aut. i pr. pokr. — tworca moze zada¢ odszkodowania w podwodjne] wysokosci
stosownego wynagrodzenia nawet je$li naruszenie jego autorskich praw majatkowych byto
nieumyslne. Powyzsze przyktady pokazuja, ze nie tylko tworzone jest szerokie przedpole
kryminalizacji, ale 1 kary za bezposrednie naruszenia sa nieproporcjonalnie wygorowane w
stosunku do pozostalej czgsci systemu prawa. Znamienne jest to, ze ustalane one byly praktycznie
bez wigkszych dyskusji i bez calo$ciowej analizy majacej na celu wzajemne wywazenie kar za

rézne czyny.

5 Ibid,s. 212.
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4 Kontrola spoteczna — rzeczywisty cel kryminalizacji

W s$wietle zaprezentowanej powyzej nieefektywnosci prohibicji, stajemy przed pytaniem — co
sprawia, ze polityka karna jest uksztaltowana wiasnie w taki sposob? Jesli podawane cele w
oczywisty sposob nie sa wypetiane, a instytucja prohibicji nie podlega zmianie, by¢ moze spetnia

ona jakie$ inne nieoczywiste funkcje, ktore §wiadcza o jej uzytecznosci?

Mozna by przyja¢ zatozenie, ze wprowadzony system prohibicyjny jest irracjonalny i wynika
z chwilowego kaprysu wiladzy. Jednakze w $wietle jego niezwyktego rozbudowania na wszystkich
poziomach legislacji — od migdzynarodowego po lokalny — i dlugotrwatego stosowania trzeba
przyjrze¢ si¢ funkcjom innym niz oficjalnie oglaszane, ktére moga $wiadczy¢ o jego przydatnos$ci
dla ustawodawcow. Michel Foucault stwierdza, Ze instytucje, ktore nie speiniaja zadan, ktérym
maja ostentacyjnie stuzy¢, a mimo to sa wciaz utrzymywane musza mie¢ inne, ukryte cele.

Proponuje on nastgpujace wyjasnienie:

,Przeznaczeniem (...) wszystkich kar w ogole nie jest likwidacja naruszen prawa, a raczej ich
rozréznianie, dystrybucja i wykorzystanie. (...) [Z]mierzaja one nie tyle do narzucenia uleglo$ci
tym, ktorzy gotowi sa na transgresj¢ praw, ale raczej staraja si¢ wlaczy¢ transgresje praw w ogolna
taktyke ujarzmien. Penalizacja bylaby zatem sposobem na zarzadzanie illegalizmami,
zarysowywanie granic tolerancji, odstgpowanie pola jednym, wywieranie nacisku na inne,
wykluczanie jednej ich czgéci, wykorzystywanie drugiej, neutralizacj¢ tych a ciagnigcie profitu z

tamtych illegalizmow™".

To, ze akurat te dwie dziedziny sa stosowane przez wtadze jako instrument kontroli, wyjasni¢
moze koncepcja ,,dogodnych wrogow” Nilsa Christie>. Cho¢ ,,problemem spotecznym jest to, co
zostaje okreslone [przez wiadzg] jako problem spoteczny”, nie optaca si¢ walczy¢ na zbyt wielu
frontach. Dobierane sa takie obszary kryminalizacji, ktére zapewniaja ustawodawcy maksimum
korzysci. Najlepiej jest walczy¢ z wrogiem, ktéry, choé jest postrzegany przez obywateli jako
niebezpieczny, samej wladzy nie zagraza; daje si¢ niszczy¢ (mozna latwo odnosi¢ sukcesy), ale nie
ginie. Dobrze tez, je$li uda si¢ go okresli¢ jako ,,symboliczna negacje dobra” — wtedy inne
problemy spoleczne stang si¢ mniej wazne niz walka z nim. Do tej wtasnie roli doskonale nadaja si¢
narkotyki 1 narkomani (o ksztattowaniu ich obrazu wigcej w rozdziale 4.5.1), a obecnie widoczne sa

tez proby przeksztalcenia piratdéw w takiego samego wroga.

Nils Christie podaje réwniez przyklady na takie obszary dziatalnosci ludzkiej, ktérych

1 M. Foucault, Nadzorowa¢ i kara¢. Narodziny wiezienia, Warszawa 1998, s. 266.
2 N. Christie, Dogodni wrogowie w: M. Fajst, M. Platek (red.), W kregu kryminologii romantycznej, Warszawa
2004, s. 97-112.
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kryminalizacja jest niemozliwa ze wzgledu na potezne grupy interesu w postaci korporacji
ponadnarodowych, ktore dbaja o swoje zyski (sa to np. konsumpcja alkoholu czy papierosow'). W
niniejszej pracy przedstawiony jest przypadek odwrotny. Koncerny ponadnarodowe staraja si¢ (z
niezlym skutkiem) zakaza¢ czynno$ci najczSciej uwazanej za nie tylko dozwolona, lecz wrgcz
dobra moralnie, jaka jest dzielenie si¢ z innymi dobrami kultury. W tym zakresie regulacje prawne
stuza sprawowaniu kontroli przez podmioty prywatne (wigcej o tym w rozdziale 4.4), a zysk dla

prawodawcow zapewniaja m.in. lobbysci.

Z powyzszego wynika, ze prohibicyjne regulacje antynarkotykowe i zwalczajace piractwo
stuza tak naprawde sprawowaniu kontroli spotecznej 1 utatwiaja wladzy dyskrecjonalne
ksztattowanie zachowan obywateli. Wtasnie ta ich funkcja stanowi ratio legis, ktore przewaza mimo
braku obiektywnych sukcesoOw w ograniczaniu narkomanii czy piractwa. Teza ta zostanie

uprawdopodobniona w niniejszym rozdziale.

4.1 Trzy Panopticony

4.1.1 Panopticon Benthama

Jeremy Bentham wymy$lit Panopticon® — projekt wigzienia, ktéry pdzniej postuzyt
Michaelowi Foucaultowi za metafor¢ sposobu w jaki witadza podporzadkowuje sobie
spoteczenstwo. W Panopticonie wigzniowie umieszczeni mieli by¢é w celach znajdujacych sig
wokol centralnego pomieszczenia, z oknami na zewngtrznej §cianie i umieszczonymi naprzeciwko
wziernikami dla straznikow. Zatozeniem Panopticonu, ktéory sam w sobie mial by¢ przeciez
pozytywnym wynalazkiem, bylo to, aby wig¢zniowie mogli by¢ obserwowani przez straznikéw,
ktorych sami nie widzieli. Kazda osoba poddana takiej wladzy miata wigc mie¢ nieustanne poczucie
bycia nadzorowanym, bez wzgledu na to, czy obserwacja faktycznie miata miejsce. System ten
porzadkowat rzeczywisto$¢: kazda osoba miala w nim wyznaczone miejsce i zadanie, a takze
tworzyt hierarchiczna strukture nadzoru. Bentham proponowat stosowanie tego systemu nie tylko w
wigzieniach, lecz réwniez w przedsigbiorstwach 1 spoleczenstwach. Nie przewidzial, ze wymyslit

totalitarny system kontroli.

4.1.2 Panopticon Foucaulta
Michael Foucault opisat sposob, w jaki obecnie podobna kontrola jest wykonywana juz bez

postugiwania si¢ fizycznymi murami i straznikami — jedynie przy uzyciu kultury poprzez tzw.

1 Przytoczony jest przyktad cenzury raportow WHO, Ibid., s. 102.
2 J. Bentham, A Bentham Reader. Edited by M. P. Mack, Nowy Jork 1969.
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ujarzmianie duszy'. Bentham chcial oddzialywa¢ na ciata, a Foucault pokazal, ze oddzialywanie na
dusze jest nie tylko bardziej subtelne, ale 1 bardziej skuteczne. Przedstawil on w jaki sposob zaciera
si¢ dawne przeznaczenie kary majace na celu rehabilitacj¢ jednostki, a tworzy si¢ nowy
samonapgdzajacy si¢ system, w ktorym wiladza umacnia swoje panowanie poprzez tresowanie

obywateli, tak aby ostatecznie pilnowali si¢ sami.

Teoria ta odnosita si¢ jednak raczej do spoleczenstw epoki industrialnej, czyli takich gdzie
decydujace znaczenie dla panstwa maja fabryki i armia, do ktorych obywateli trzeba przyzwyczaic i
»wytresowac”. Wraz z postgpujaca globalizacja, te struktury traca na waznos$ci. Zanika potrzeba
kosztownego ujarzmiania ludzi — ich liczba 1 sprawno$¢ juz nie przektada si¢ na potgge struktur
wladzy. Dzieje si¢ tak, poniewaz panstwo stopniowo t¢ wladzg traci na rzecz podmiotéw
prywatnych, ktore nie maja zadnych zobowiazanh wobec mieszkancow danego terytorium — moga
pozyskac potrzebnych im pracownikow, a resztg¢ zignorowac. Jedyne, czego oczekuja od panstwa,
to ze — cho¢by przy uzyciu Panopticonu Foucaulta — poradzi sobie z tymi niepotrzebnymi ludzmi w

ten sposob, aby nie przeszkadzali w prowadzeniu przedsigbiorstwa.

4.1.3 Panopticon Baumana

Zygmunt Bauman podwazal adekwatno$¢ teorii Panopticonu, piszac ze w spoteczenstwie
»plynnej nowoczesno$ci” ma on zastosowanie juz tylko do waskich grup oséb niepotrzebnych (tzw.
osob-odpadow?). Jego zdaniem ten rodzaj nadzoru byt konieczny w czasie, gdy wciaz istniat jaki$
projekt wykorzystania ludzi — byli oni potrzebni do pracy w fabrykach 1 do tworzenia armii.
Panstwo brato za nich odpowiedzialno$¢ 1 dlatego poczuwato si¢ w obowiazku pilnowac tego, by
narzucony im projekt obywatele wypehniali. Natomiast w czasach plynnej nowoczesnos$ci panstwo

wycofuje si¢ z zapewniania czegokolwiek, kazdy obywatel musi sobie radzi¢ sam.

,Panstwo nie obiecuje sobie wiele po mobilizacyjnej potencji narodu, ktérej zreszta coraz
mniej potrzebuje w czasach, gdy miejsce armii z powszechnego poboru, [dla Foucaulta
podstawowego instrumentu ujarzmiania! — GB] utrzymywanej w gotowosci bojowej przez stale
wzniecany zapal patriotyczny, zajmuja szczupte w rozmiarach (...) jednostki bojowe, a bogactwo

panstwa zalezy nie tyle od jakosci, liczebnos$ci i morale sity roboczej, ile od atrakcyjnosci danego

1 M. Foucault, Nadzorowacé..., op. cit.
Bauman wyro6znia dwie kategorie 0sob niepotrzebnych: tzw. odrzuty i odpady. Ludzie z pierwszej grupy stali si¢
niepotrzebni w wyniku jakiego$ w przemys$lany sposob realizowanego planu — nie pasuja oni do tworzonego
spoteczenstwa i dlatego panstwo musi w sposob §wiadomy i zorganizowany ich wykluczy¢ (jak np. panstwa
komunistyczne wykluczaly burzuazje). Takich ludzi mozna przeksztalci¢ (zresocjalizowac) tak, aby pasowali do
spoteczenstwa.
Jednak w $wiecie pltynnej nowoczesnos$ci najczesciej wystepuja ludzie-odpady, ktdrzy sa po prostu niepotrzebni,
gdyz obywateli jest za duzo. Nie ma wobec nich zadnego planu, nie ma mozliwosci ich resocjalizacji. Nie zostali
oni wykluczeni w sposob planowany, tylko losowy — nie nadazyli z konsumpcja, wypadli z obrotu i nie maja juz
jak wroécic.
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kraju dla globalnych kapitalow(...)”'. Warto zauwazyé, ze obecnie jednym z warunkéw
przyciagnigcia globalnego kapitatu jest ochrona tzw. ,,wlasnosci intelektualnej”. Ochrona,

oczywiscie, przed wlasnymi obywatelami.

Dlatego dla jednostek, ktoére wciaz utrzymuja si¢ na powierzchni — radza sobie w zyciu — o
wiele bardziej realny jest tzw. ,,odwrotny Panopticon”, czyli sytuacja w ktdrej aby by¢ ,,na czasie”
nalezy obserwowaé pewna — wciaz zmieniajaca sie¢ — grupe ludzi (celebrytdw?) i modnych akurat
wydarzeni, aby dostosowywaé do nich swoje zycie i wzorce konsumpcji’. Ponowoczes$ni
konsumenci aspiruja nie do wydostania si¢ z Panopticonu, lecz wrecz przeciwnie, do znalezienia si¢

chociaz przez kilka chwil w centrum uwagi.

Na przyktadzie omawianej przeze mnie tematyki mozna zaprezentowa¢ wszystkie te sytuacje.
Obecne regulacje antynarkotykowe dotycza w zdecydowanej wigkszosci ludzi nalezacych do tzw.
,underclass” - zardwno je$li chodzi o schematy konsumpcji (poniewaz S$cigane sa osoby
zachowujace si¢ jak narkomani), jak i ze wzgledow spotecznoekonomicznych (wérdd skazanych za
przestgpstwa narkotykowe osoby ubogie sa nadreprezentowane). Mozna chyba stwierdzi¢, ze jest to
wlasnie jeden z tych nielicznych obszaréw, w ktorych wiadza panstwowa wciaz jest zainteresowana
tworzeniem systemu $cistego nadzoru nad ludZzmi postrzeganymi jako zbgdni. Nadzor ten bedzie z
jednej strony sprawowany przy uzyciu benthamowskiego oddzialywania na cialo, ale i, w razie

podjecia leczenia, foucaultowskiego ujarzmiania duszy.

Natomiast regulacje majace na celu przeciwdziatanie piractwu komputerowemu pokazuja
zmiany, jakie zaszly w funkcji prawa karnego. Z cytowanych badan wynika, Ze jest to zjawisko
znacznie bardziej rozpowszechnione niz konsumpcja narkotykéw i1 ze jedynym znaczacym
czynnikiem majacym wplyw na poziom tego typu przestgpczosci jest fizyczna mozliwos¢ tamania
prawa — tj. dostep do Internetu i znajomos$¢ odpowiednich programow. Jest znaczna grupa osob,
ktére majac mozliwos¢ konsumpcji narkotykow, nie korzysta z niej, ale niewiele os6b analogicznie
rezygnuje z nielegalnej wymiany utworéw. Wynika z tego, ze kryminalizacja piractwa
komputerowego jest, jak pisat Bauman, skierowana przeciwko duzym grupom spotecznym i nie ma
na celu zamykania obywateli w Panopticonie, lecz wrecz przeciwnie — niewpuszczanie ich do

niego.

I tak jest w rzeczywisto$ci. Aby moc naleze¢ do spoteczenstwa czaséw ptynnej nowoczesnosci

trzeba przeciez dobrze orientowac si¢ w biezacych trendach 1 modach. By¢ gotowym w kazdej

1 Z. Bauman, Plynna nowoczesnosc, Krakow 2006, s. 286.

2 Ludzie ,,znani z tego, ze sa znani”. Spolszczenie angielskiego ,,celebrities” wprowadzone przez tygodnik
»Polityka”.

3 Z.Bauman, Plynne Zycie, Krakow 2007, s. 79-81.
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chwili zmieni¢ poglady i stworzy¢ ad hoc inny fanklub, ktéry zaspokaja potrzebg bycia we
wspolnocie. ,,Kto stoi w miejscu, ten si¢ cofa” - aby nie znalez¢ si¢ wsrdd odpadow cywilizacji,
ludzi niepotrzebnych, trzeba wciaz si¢ rozwija¢ 1 konsumowaé¢ nowe dobra. Polityka ostrej
kryminalizacji piractwa komputerowego podnosi wymagania i sprzyja wykluczeniu szerszych rzesz
ludno$ci, nizby to miato miejsce bez niej. Okazuje sig, ze zeby ,,by¢ na czasie” (nadaza¢ za innymi
w ,walce o wyjatkowos$¢™") nie wystarczy mie¢ duzej grupy znajomych, z ktorymi mozna sie
wymienia¢ utworami, trzeba mie¢ pieniadze za zakup oryginatow. Aby wyrazi¢ swoja kreatywnos¢
(co takze, wg Baumana, jest warunkiem koniecznym bycia jednostka de facto a nie tylko de iure,
czyli ,prawdziwa”) i tym samym zyska¢ szanse na chwilowe zaistnienie w ,,odwrotnym
Panopticonie” nie mozna po prostu wykorzysta¢ utworéw juz rozpowszechnionych — trzeba zdoby¢
kosztowne licencje. Aby mdc naleze¢ do dominujacej globalnej wyksztalconej elity, nalezy poddac
swoja kulture hybrydyzacji — posktada¢ ja z wielu, modnych w danej chwili, fragmentow?. Obecne
prawo karne, tak polskie, jak i amerykanskie stara si¢ ograniczy¢ dostgp do elementow, z ktorych

obywatele mogliby posktada¢ wlasna tozsamos¢.

Mozna wigc wyr6ézni¢ dwie strategie, stosowane 1 przy narkotykach i przy piractwie, jednakze
w roznych proporcjach. W tym pierwszym obszarze chodzi przede wszystkim o kontrolg juz
wykluczonych grup spolecznych, dzigki ktdrej mozna je jednak zamkna¢ w btednym kole ciagtego

nadzoru, ktory ujawnia wigcej przewinien, ktore z kolei uzasadniaja jeszcze dotkliwsze $rodki.

Natomiast przy piractwie gldéwnym celem jest wykluczanie — ograniczanie dostepu do
pewnych dobr niematerialnych, ktore umozliwiaja przynaleznos¢ do jedynej liczacej si¢ klasy w
spoleczenstwie ponowoczesnym — czyli utrudnianie bycia konsumentem. Dopiero temu celowi
podporzadkowana jest kontrola, ktora jednak moze by¢ nie mniej dotkliwa niz ta zabezpieczajaca
prohibicj¢ narkotykowa. Nalezy tu wroci¢ do Foucaulta, ktory pisal o relacji wtadza/wiedza.
Argumentowal on, zZe struktury wladzy znajduja si¢ w polaczeniu zwrotnym z nauka — osoby u
wladzy sprawuja ja poprzez dysponowanie wlasciwa wiedza, oraz wykorzystuja swoje wpltywy dla
ksztattowania nauki, ktoéra z kolei utwierdza ich wiadzg. W ten sposdb mozna stwierdzi¢, ze
posiadanie wiedzy oraz samodzielne jej ksztaltowanie jest przepustka do wtadzy. Dlatego regulacje
prawnokarne, nawet niedysponujace powaznymi sankcjami z jakimi mamy do czynienia przy
narkotykach, stuza zabezpieczaniu wtadzy poprzez zamykanie dostgpu do wiedzy i kultury przy

uzyciu prawa autorskiego.

Na przyktadzie wybranych przeze mnie regulacji prawnych mozna réwniez zaobserwowac

inng tendencj¢ stusznie wskazang przez Zygmunta Baumana — stopniowe przechodzenie

1 Z. Bauman, Plynne zZycie, op. cit., s. 41.
2 Ibid,, s. 51.
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instrumentow kontroli spotecznej z rak panstwa do domeny ponadnarodowych koncernéw. W coraz
wigkszym stopniu to wlasnie one sprawuja wladze we wspotczesnym $wiecie. Wynika ona tez w
wickszym stopniu wlasnie z wiedzy i pewnego kapitalu kulturowego, niz z nagiej sity albo
odpowiedniego wychowania obywateli, co sprawia, ze to metody stosowane do kontrolowania tzw.
wlasnosci intelektualnej staja si¢ istotniejsze niz dawne zamykanie i1 tresowanie, z ktérym mamy

weciaz do czynienia przy narkotykach.

Najpierw jednak zajme si¢ najbardziej widoczna oznaka tego, ze regulacje prohibicyjne stuza

sprawowaniu nadzoru — utrata prywatnosci.

4.2 Utrata prywatnosci

Jednym z elementéw kontroli spotecznej jest sprawowanie nadzoru, czyli obserwowanie
zachowan jednostek, by wiedzie¢, jakie sa wsrdd nich tendencje, oraz na kogo nalezy oddziatywac,
aby wptyna¢ na zmian¢ zachowan. Poniewaz, jak juz to bylo omawiane powyzej, zarOwno przy
piractwie komputerowym oraz przy handlu i konsumpcji narkotykéw nie ma ofiar sktonnych do
zawiadomienia organdéw S$cigania, warunkiem skutecznego egzekwowania tych przepisOw jest

monitorowanie odpowiednich grup spotecznych.

Dane osiagane w drodze takiego nadzoru sa bardzo uzyteczne dla wiladzy (jak moéwi
przystowie angielskie, co udowodnit takze Foucault: ,.knowledge is power”). Dlatego w sytuacji
takiej nastgpuje najczgsciej sprzezenie zwrotne — przepisy dotyczace narkotykow i piractwa
komputerowego (a takze, cho¢ to poza zakresem niniejszej pracy, terroryzmu) §wietnie nadaja si¢
do uzasadniania rozszerzania dziatan operacyjnych policji, ktéra potem lobbuje z kolei za zmianami
w prawie, ktore mogltyby poshuzy¢ do dalszego zaostrzania prawa. Christie podaje przyktad panstw
skandynawskich, ktore na niespotykana wczes$niej skale zaczely wlasnie w ramach zwalczania
narkotykow stosowaé podstuchy, prowokacje i infiltracje¢ — co jest dodatkowo jaskrawe wobec
zupetlego braku tych metod w wykrywaniu przestgpczosci korporacyjnej, gdzie przeciez moglyby

one przynie$¢ rownie dobre wyniki'.

Utrata prywatnos$ci, ktora wynika z omawianych przepiséw moze dotyczy¢ zardwno ciala, jak
1 duszy. W pierwszym przypadku chodzi gtéwnie o narkotyki. To koniecznos$¢ ich wykrycia
uzasadnia czgsto stosowane badania moczu, krwi albo wlosow w ramach tzw. ,randomized drug
testing” (losowych testow narkotykowych) w szkotach, organach administracji publicznej, a takze u
pracodawcow prywatnych w USA. Jest to naruszanie prywatnosci najbardziej brutalne i najbardziej

widoczne — cigzko jest podda¢ kogo$ rewizji tak, by tego nie zauwazyl. Omawiane powyzej

1 N. Christie, Dogodni wrogowie, op. cit., s. 107, 111.
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regulacje, ktére rozszerzaja ,,przedpole prohibicji” juz na samo posiadanie narkotykow, przy
rownoczesnym braku depenalizacji posiadania ich w matych iloSciach, zachgcaja wrgcz organy
cigania do takich ekstensywnych rewizji'. Rownocze$nie zwigksza sie¢ wykrywalno$¢ jak i
przyucza si¢ obywateli do bycia kontrolowanymi. Juz Machiavelli twierdzil, Ze lepiej, Zeby
obywatele panstwa si¢ bali, niz mu ufali — t¢ mysl bardzo dobrze wdraza przeszukiwanie przy

uzyciu psow juz dzieci w wieku szkolnym.

Przeprowadzanie testow na narkotyki w szkotach jest wprost przyznaniem si¢ wtadzy do tego,
ze celem nie jest zwalczanie zakazanych substancji, tylko kontrola spoleczna. ,,Wyniki [badan
porownawczych] ponad wszelka watpliwo$¢ wskazuja, ze fakt testowania ucznidow nie miat wptywu
na poziom korzystania przez nich z nielegalnych substancji odurzajacych™. Zawsze przy takich
badaniach zachodzi z kolei ryzyko wyniku falszywie pozytywnego, czyli wskazania osoby
niewinnej: w Polsce wystegpuje lek, ktory powoduje wynik dodatni testu na marihuang, a spozycie
makowca moze spowodowac btedne wykrycie opium. B. Bukowska stusznie zauwaza, ze ,,ukaranie
ucznia w takiej sytuacji bytoby razaco niesprawiedliwe, podwazajace jego wiar¢ w fundamentalne
wartoS$ci, takie jak zaufanie czy sprawiedliwo$¢™. Skoro jednak nie jest to wiedza tajemna, a testy

sa stosowane, to moze wiasnie o taki efekt chodzi?

Zwalczanie narkotykdw wymaga tez wielu innych, mniej widocznych, dziatan gl¢boko
ingerujacych w prywatnos$¢, takich jak przeszukania (mieszkan oraz przechodniow na ulicy) czy
podstuchy telefoniczne. Podobno nawet system ECHELONY, stworzony do wykrywania
terrorystow, reaguje na stowa kluczowe zwigzane z handlem narkotykami. Nawet jesli obserwacja
poczatkowo odbywa si¢ potajemnie, to zazwyczaj i1 tak konczy si¢ bardzo fizycznym
przeszukaniem. Tutaj uwidacznia si¢ jeszcze wiladza starego typu — uzywajaca bezposredniego
fizycznego przymusu, z latwoscia zauwazalna (i dazaca do tego, by odstrasza¢ swoja

widocznoscia), ktorej symbolem jest policjant z psem antynarkotykowym.

Ostatnio podejmowane sa roOwniez proby zastosowania takich bezposrednich metod naruszania

1 Ktoérymi to rewizjami Policja chetnie si¢ chwali, np. wérdd programow prewencyjnych Komendy Miejskiej Policji
w Elblagu znajduje si¢ projekt ,,Bez narkotykow w szkole bezpieczniej”, ktdry przewiduje m.in. ,,systematyczne
realizowanie zatozen programowych z uzyciem psa wykrywajacego narkotyki (przeszukiwanie plecakow uczniow
pod katem posiadania narkotykéw)”. Zrodto: http://www.elblag.policja.gov.pl/?m=133&h=projekty prewencyjne,
pobrano 11.05.2008.

2 B. Bukowska, Testowanie uczniow w szkole na obecnos¢ narkotykow — za i przeciw, w: K. Malinowska-Sempruch
(red.), Niezamierzone konsekwencje, polityka narkotykowa a prawa cztowieka, Warszawa 2005, s. 213.

3 Ibid,s. 215.

4 Globalny system zbierania informacji wywiadowczych wdrozony przez USA, Australi¢ i Wielka Brytanig, ktory
monitoruje sygnaty radiowe, Internet, sieci telefoniczne, etc. i wychwytuje odpowiednie stowa kluczowe.
Doktadne zasady dziatania ECHELONu nie jest znane. Wigcej na ten temat: Parlament Europejski, Temporary
Committee on the ECHELON Interception System, Report on the existence of a global system for the interception
of private and commercial communications (ECHELON interception system) (2001/2098(INI)),
http://www.fas.org/irp/program/process/rapport_echelon_en.pdf, pobrano dnia 10.04.2008.
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prywatno$ci w przypadku piractwa komputerowego: media donosza o wytresowanym przez stuzby
celne psie, ktory rzekomo wykrywa ,.pirackie plyty”' (nie jest wiadome, w jaki sposob pies
odroznia dozwolony uzytek). W USA Sad Apelacyjny 9-tego Obwodu zezwolit niedawno
funkcjonariuszom dokonujacym kontroli na granicy na zgrywanie catej zawartosci nalezacych do
podréznych komputeréw, telefonéw 1 innych urzadzen elektronicznych w celu poddania ich
pozniejszej kontroli’. Wynika¢ to ma z tego, ze osoby przekraczajace granice nie maja ,,expectation
of privacy” — co jest przekonaniem, ktére nalezy w nich pobudza¢. Argumenty o tym, ze zawarto$¢
komputera jest blizsza temu, co obywatele trzymaja w domach (kolekcje zdjg¢, zbior
korespondencji, dokumenty zwiazane z praca, historia przegladanych stron internetowych), niz
zwyklej zawarto$ci toreb podroznych nie znalazly uznania w oczach sadu®. Wptyw posiadania przez
wladzg kopii wszystkich osobistych danych (w tym pochodzacych z telefonow) niektérych sposrod
obywateli, ktorzy przekraczali granicg w oczywisty sposob przyczynia si¢ do lepszego sprawowania

kontroli spoteczne;j.

Foucaultowskie ujarzmianie duszy zachodzi tutaj réwnolegle. Ze wzgledu na uzywane metody
wykrywania narkotykow (najcze¢sciej proste badania moczu) z wigkszym prawdopodobienstwem
wykrywane zostaja narkotyki migkkie (czyli z definicji mniej uzalezniajace), poniewaz ich
metabolity utrzymuja si¢ w organizmie dtuzej niz pochodne narkotykow twardych®. To sprawia, ze
zachodzi tendencja do coraz szerszego i1 czgstszego stosowania testow, bo tylko w ten sposéb da sig
wykry¢ uzaleznionych od twardych narkotykéw, co powoduje, ze osoby okazjonalnie korzystajace
z narkotykéw migkkich sa wykrywane jeszcze czg$ciej. Czyli stosowane metody wywotuja Igk 1
niepewnos¢ w grupie, ktora nie powinna by¢ celem dziatan majacych na celu ograniczenie
stosowania bardzo szkodliwych narkotykow, ale ktora idealnie nadaje si¢ na cel dziatan shuzacych

kontroli spoteczne;.

Trudno wskaza¢, w ktérym momencie akcent przesuwa si¢ z dotkliwej dla ciata procedury
badania na tresowanie duszy polegajace na oswajaniu z tym, ze wiladza (publiczna albo
ekonomiczna, jak pracodawca) moze w kazdej chwili zazada¢ poddania si¢ naruszajacej intymnos$¢
procedurze (oddawanie moczu na zadanie, czgsto pod nadzorem). Znamienna jest takze opinia sadu
w opisanej powyzej sprawie USA v. Arnold, ktéory uzasadnit dopuszczalno$¢ dokladnych
przeszukan tym, ze obywatele w danej sytuacji wilasnie takich dzialan oczekuja. Jest to wprost
zachgta do stosowania, demaskowanych przez Foucaulta, metod oswajania z inwigilacja. Dzigki

temu, im bardziej] wmowi si¢ obywatelom, ze nie maja prywatnosci w jakiej$ sytuacji, tym wigksza

P. Waglowski, Nie studiujcie prawa, studiujcie PR, http://prawo.vagla.pl/node/7558, pobrano dnia 10.04.008.
Sprawa USA v. Michael Timothy Arnold, CR 05-00772 (A) DDP.

,One cannot live in a laptop” — stwierdzit sad.

B. Bukowska, Testowanie uczniow..., op. cit., s. 215-216.
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swobodg klauzula generalna, oparta na ich oczekiwaniach, da policji.

Nie tylko na etapie wykrywania mozliwe jest naruszanie prywatnosci. Corey Colyer dowodzi,
ze wprowadzone w USA Sady ds. Narkotykow (Drug Courts), ktére maja na celu leczenie 1
rehabilitacjg, sa tak naprawde wspotczesna implementacja Panopticonu'. Ich metoda dziatania,
oparta na wszechstronnej obserwacji skazanych nie tylko poprzez tradycyjnych kuratoréw, ktorzy
wizytuja raz na jaki$ czas, ale takze przez terapeutow i lekarzy, ktérzy nadzoruja bez przerwy.
Wdrazana jest wtadza dyscyplinujaca w rozumieniu Foucaulta — oparta na ciaglej obserwacji,
osadzaniu 1 klasyfikowaniu, ktéra powoduje ostatecznie, ze podmiot zaczyna nadzorowaé sam
siebie — wydajniej niz moglby to zrobi¢ ktokolwiek z zewnatrz. ,,Penitencjarny Panoptykon to takze

system indywidualizujacej i nieustannej dokumentacji’.

Przytaczany jest przyktad: zamiast zwyklego stosowania testow na narkotyki, przed
kazdorazowym testem narkotykowym pyta si¢ skazanego, jaki bgdzie jego wynik. Zmusza to go do
samooceny 1 przyznania si¢ czgsto nawet do dzialan, ktérych test by nie wykryt ,,Totalna
obserwacja” w potaczeniu z ,koalicjami instytucjonalnymi” i daleko posunig¢ta komputeryzacja
sprawiaja, ze podczas kazdego przestuchania sedzia moze w ciagu kilku sekund zweryfikowac
kazde twierdzenie osoby poddawanej terapii co do podjetych przez nig dziatan i ich efektow. W
efekcie przestuchiwani poddaja si¢ catkowicie woli sedziego i zaczynaja sami si¢ pilnowac.
Przyktad takiego rozwiazywania pokazuje, ze nie tylko podejscie stricte prohibicyjne moze byc¢
uzyteczne dla kontroli spotecznej. Tak jak pisat Foucault — przej$cie od dyscyplinowania ciata
(poprzez zamykanie go w wigzieniu) do dyscyplinowania duszy (poprzez totalny nadzor i tworzenie
mechanizmoéw samooceny), zmienia jedynie widoczno$¢ stosowanych metod. Nie wplywa

natomiast na ich dolegliwos$¢ ani uzyteczno$¢ z punktu widzenia sprawowania kontroli spoteczne;.

W przypadku piractwa komputerowego pole do naruszen prywatnosci jest jeszcze szersze.
Zarowno w Polsce, jak i w USA coraz czg$cie] mowi si¢ o nadmiernym nadzorze internautdéw przez
organy $cigania. Internet jako taki nie utatwia identyfikacji oséb z niego korzystajacych. Opiera si¢
on na zatozeniu, ze dane maja by¢ przesytane od komputera podajacego si¢ za nadawcg do
okreslonego adresata bez zadnych prob ustalania prawdziwej tozsamosci tych podmiotow (tzw.
»end-to-end principle”). Sie¢ sama w sobie ma by¢ ,,glupia” i nie zajmowac si¢ niczym innym niz
przesytem danych. Dopiero prawo (bezposrednio oraz poprzez uregulowania rynkowe) sprawito, ze
kazdego internaute da si¢ w miarg prosto zidentyfikowaé. Dostawcy Internetu maja przydzielone

zasoby numeréw IP, ktore z kolei nadaja (tymczasowo) swoim abonentom, z ktérymi maja

1 C. Colyer, Drug Courts: The Modern Panopticon, Referat przedstawiony na dorocznym spotkaniu American
Sociological Association, San Francisco 2004.
2 M. Foucault, Nadzorowdcé..., op. cit., s. 243.
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podpisane umowy. Dlatego wystarczy zna¢ numer IP jakiego$ internauty (i czas, w ktérym z niego
korzystat), a za posrednictwem jego dostawcy Internetu mozna ustali¢ tozsamo$¢ osoby, ktora
podpisala umowe o $wiadczenie ustug internetowych (oraz adres, pod ktorym znajduje si¢
komputer)'. Jedyne co pozostaje, to ustalenie, ktora z 0sob w lokalu korzystata z komputera o danej

godzinie. Tak wiec dla organow $cigania nikt w Internecie nie jest anonimowy?.

W Polsce Policja’, a w USA rozne agencje rzadowe®, postugujac sie m.in. konieczno$cia
Scigania piratow komputerowych jako wytlumaczeniem (chociaz zwalczanie szeroko pojetej
przestgpczosci zorganizowanej, w tym handlarzy narkotykéw takze jest stosowane dla uzasadniania
dziatan) wprowadza ekstensywne systemy monitorowania zachowan internautéw. Jest to m.in.
,blaty wywiad” (gromadzenie 1 wyszukiwanie danych dostepnych dla kazdego), ale takze
monitorowanie korespondencji elektronicznej, rozmow telefonicznych i dziatan uzytkownikow w
Internecie. W USA co jaki§ czas rozwazany jest na nowo cel, jaki miala mie¢ 4-ta poprawka do
Konstytucji’ — czy chodzito w niej o oszczedzenie obywatelom dolegliwosci i upokorzen, z jakimi
wiaze si¢ zwykle przeszukanie, czy tez miata ona chroni¢ ich prywatno$¢ (w momencie jej
uchwalania oba te cele byly nieroztaczne, dopiero nowe technologie pozwolily na przeszukiwanie
np. komputeréw bez fizycznego wchodzenia do domu podejrzanego®). Sad Najwyzszy USA
najpierw zdecydowal, ze poprawka chroni miejsca’, by po kilkudziesieciu latach stwierdzié, ze
jednak chroni prywatno$¢®. Jednak rzad USA co jaki$ czas wciaz probuje dowodzié, ze ochrona
obywateli przed przestegpcami wymaga dozwolenia stosowania niekontrolowanych przez sady
przeszukan i1 podstuchow, jesli tylko nie wiaza si¢ one z niedogodnos$ciami dla obywateli (a takie

wlasnie jest automatyczne skanowanie Internetu).

Takze prywatne podmioty probuja szpiegowac internautdw. Powyzej opisane byly juz
programy do zdalnego wykrywania naruszen praw autorskich (rozdziat 3.2.2), ktore jednak
okazywaty si¢ umiarkowanie skuteczne. Niedawnym przyktadem moze by¢ inicjatywa
amerykanskiego stowarzyszenia producentéw filmowych (MPAA), ktére rozpowszechniato

specjalne narzedzie dla witadz szkot wyzszych: ,,University Toolkit”, ktére miato stuzy¢ do

1 Wigcej o zmianach w architekturze Internetu i wynikajacych z nich konsekwencjach dla prywatnosci: L. Lessig,
Code..., op. cit., s. 38-61 1 200-232.

2 Oczywiscie istnieja wyjatki: mozna korzysta¢ z kawiarni internetowej, anonimowych serwerOw proxy czy
VPNOow, ale wigkszo$¢ ludzi tego nie robi.

3 P. Waglowski, Prawo w sieci. Zarys regulacji Internetu, Gliwice 2005, s. 271-276.

4 T. W. Brignall 11, The Panopticon Revisited: Internet Surveillance after September 11, 2001, Cookeville,
Tennessee 2004.

5 ,,The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against unreasonable searches

and seizures, shall not be violated, and no Warrants shall issue, but upon probable cause, supported by Oath or

affirmation, and particularly describing the place to be searched, and the persons or things to be seized”.

L. Lessig, Code..., op. cit., s. 157-168.

Olmstead v. United States, 277 U.S. 438 (1928).

8  Katz v. United States, 389 U.S. 347 (1967).
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wygodniejszego nadzorowania ruchu w sieci lokalnej, tak aby moéc lepiej zwalczaé piratow.
Niestety, po kilku tygodniach rozpowszechniania tego narzgdzia,okazalo si¢, ze zostalo ono
stworzone z naruszeniem prawa autorskiego i musiato zosta¢ usuniete'. Poniewaz usuniecie miato
miejsce w drodze tzw. ,,DMCA takedown notice™, MPAA nie zaptacito zadnego odszkodowania.
Pokazuje to, ze nawet organizacje zajmujace si¢ gldwnie zwalczaniem piractwa, podchodza z
dystansem do przestrzegania tych przepisow, albo ze ze wzgledu na szeroki zakres tych regulacji

nawet duzym organizacjom zatrudniajacym wielu prawnikéw nie zawsze udaje si¢ ich przestrzegac.

W Internecie pojawia si¢ tez Panopticon w rozumieniu Baumana — w serwisach blogowych,
publikujacych wideo albo zdjecia i portalach spoleczno$ciowych ludzie chca ujawni¢ swoja
tozsamos$¢®, aby w ten sposob sie wyrézni¢ i zyskaé powazanie. Srodkiem to tego celu czesto jest
oryginalna tworczos¢, ktora coraz cze$ciej bazuje na materiatach chronionych prawem autorskim.
Sprawia to, ze coraz wigcej 0sOb staje si¢ przestgpcami z punktu widzenia prawa autorskiego. Taka
sytuacja jest korzystna dla sprawujacych wtadze: jesli dysponuje si¢ podstawa do skazania znacznej

czesci obywateli, tym lepiej mozna ich kontrolowac.

4.3 Wszyscy podejrzani — wszyscy zastraszeni — niektorzy skazani

Z punktu widzenia kontroli spotecznej korzystne jest takze rozbijanie rodzacej si¢ w
spoteczenstwach demokratycznych tzw. ,.kultury zaufania”, czyli takiej, w ktorej obywatele chgtnie
ze soba wspolpracuja, a pobudzanie kultury nieufnosci®. W zatomizowanym spoleczefistwie,
przeciwienstwie spoteczenstwa obywatelskiego, tatwiej jest kontrolowa¢ jednostki, gdyz nie maja

one zbyt wielu struktur wsparcia, na ktorych mogltyby polega¢ w razie konfliktu z panstwem’.

Jak pisze Marie Gottschalk: ,,niektore potaczenia czynnikéw politycznych, historycznych i
instytucjonalnych lepiej stuza budowaniu «spoteczenstwa wspolnoty moralnej», niz inne. Ta
wspolnota ulega erozji i zanika nie dlatego, ze kluczowi politycy 1 urzednicy publiczni decyduja si¢
zagra¢ karta przestgpczo$ci. Raczej trzeba sobie uzmystowi¢ istnienie calego instytucjonalnego

296

kasyna, gdzie wszyscy probuja co$ ugra¢ przy pomocy prawa-i-porzadku™®. Jedna z metod

1 R. Paul, MPAA's University Toolkit hit with DMCA takedown notice after GPL violation,
http://arstechnica.com/news.ars/post/20071204-mpaas-university-toolkit-hit-with-dmca-takedown-notice-after-
gpl-violation.html, pobrano 10.05.2008.

2 Zadanie przez whasciciela praw autorskich usuniecia materiatéw je naruszajacych.

3 Ito do tego stopnia, ze nawet cztonkowie oddziatdow antyterrorystycznych ochoczo si¢ dekonspiruja: J.Blikowska,
M. Kozubal, Jawni tajniacy ze specstuzb, http://www.rp.pl/artykul/98144.html, pobrano 11.05.2008.

4 P. Sztompka, Socjologia, Krakéw 2002, s. 319.

5  Zndéw Bauman: ,,Pierre Bourdieu ukazuje zwiazek migdzy kryzysem zaufania a niechgcia do angazowania si¢ w
polityke i dziatalnos¢ spoleczna. Zdolnos¢ przewidywania przysztosci, twierdzi, jest warunkiem sine qua non
wszelkich transformacyjnych pomystéw i wszelkich prob (...) reformowania aktualnego stanu rzeczy”. — Z.
Bauman, Plynna nowoczesnosé, op. cit., s. 257. Skoro z zaufania rodza si¢ niepokoje spoteczne, nieufnos¢ sprzyja
kontroli spoteczne;.

6 M. Gottschalk, The Prison and the Gallows. The Politics of Mass Incarceration in America, Cambridge 2006, s.
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podwazania wzajemnego zaufania jest takie zdefiniowanie przestgpstw, zeby kazdego obywatela

mozna bylo o co$ oskarzy¢ 1 w razie potrzeby skazac albo napigtnowac.

4.3.1 Dobieranie przestepcow

O dobieraniu sobie przez witadze dogodnych przestepstw pisat m.in. Nils Christie'. We wstepie
do rozdzialu 4 cytowalem juz jego opinie na temat ,,dogodnych wrogdéw”, czyli zjawisk
spotecznych, ktore witadzy optaca si¢ kryminalizowaé. Ponizej przedstawiona zostanie druga strona
tego zjawiska — dobieranie osob, ktore zostana skazane w ramach walki z dogodnym wrogiem.
Mozliwo$¢ swobodnego wskazywania przestgpcoéw jest przeciez jednym z czynnikéw, ktérym

wladza kieruje si¢ przy okreslaniu, jakie zjawisko stanowito bedzie ,,dogodnego wroga”.

Zazwycza] szersze objecie jakiego$ obszaru zycia regulacjami prawnokarnymi wymaga
zmiany przepisoOw, albo zmiany spolecznego postrzegania (klasyczny przyktad: kiedy$ bojka
chlopcoéw w podstawdwcee byta widziana jako zabawa, teraz — jako napas¢). Zaréwno w przypadku
narkotykow, jak i piractwa dla zmiany stopnia kryminalizacji wystarcza zmiana zachowania
organdw egzekwujacych prawo. W ten sposob wtadza wykonawcza moze z latwoscia regulowaé
swoja punitywno$¢ 1 ustawia¢ sobie ilo$¢ przestgpstw na dogodnym poziomie. W Polsce (ani w
USA) nie ma mozliwo$ci powolania si¢ na przeszly oportunizm faktyczny policji w jakich$
sprawach w celu uniknigcia kary. To, ile 0sob si¢ nadzoruje, w jaki sposob sig¢ to robi, oraz ile

spos$rod wykrytych naruszen jest Sciganych jest praktycznie zalezne od uznania organéw $cigania.

Poniewaz, jak to zostalo opisane powyzej, przestgpczos¢ narkotykowa oraz piractwo
komputerowe 1 bez stosowania dodatkowych przepisow moze by¢ zarzucone duzej czgsci
populacji, sa one dobrym mechanizmem do dobierania sobie przez wtadzg osob skazanych. Z jednej
strony — jesli nikogo nie bedzie si¢ nadzorowac, to nikt nie zostanie skazany (przestgpstwa bez
ofiar). Z drugiej strony — jest duza szansa, ze jesli zacznie si¢ obserwowa¢ dowolnie wybrang osobe
(grupg osob), to znajdzie si¢ podstawy dla skazania wlasnie jej. Poniewaz w obu przypadkach
prawie nie wystgpuja zgloszenia poszkodowanych, trudno jest dowies¢, Zze organy panstwa celowo
zaniedbuja egzekwowanie prawa wobec jednej grupy, skupiajac si¢ na innej. Jest to wrecz
wymarzone pole do stosowania dyskryminacji i realizowania kontroli spolecznej poprzez wigksze
nekanie tych grup, ktore uznane zostaly za bardziej szkodliwe. Dodatkowo powstaje tu mechanizm
samowzmacniajacy — gdy raz skupi si¢ sily policyjne na jakiej§ grupie, pdzniejsze statystyki
wykaza, ze jest tam proporcjonalnie wigcej przestgpcow niz w innych grupach (w rzeczywistosci

bedzie tam po prostu mniejsza ciemna liczba), co da juz pseudoracjonalne uzasadnienie dla dalsze;j

113.
1 N. Christie, Dogodna ilos¢ przestepstw, Warszawa 2004, s. 110.

67



intensyfikacji sSrodkow wtasnie tam.

Przyktadem, ktory da sig¢ prosto udowodni¢ jest stosowanie dyskryminacji rasowej poprzez
,»wojne¢ z narkotykami”. Nie oznacza to jednak, ze jest to jedyny rodzaj dobierania przestepcow, jaki
moze mie¢ miejsce — jest to po prostu ten najbardziej widoczny. Da si¢ wykazaé, ze prawo jest
dyskryminujace: w USA trzeba posiada¢ 100 razy wigcej kokainy w proszku (popularnej wsréd
biatej klasy $redniej) niz kokainy crack (uzywanej przez Afrykanow), aby zastosowany zostat
przepis o obowiazkowym minimalnym wyroku 5 lat pozbawienia wolno$ci'. Natomiast
dyskryminacj¢ wynikajaca z pragmatyki organdw S$cigania (lub quasi-organdow jak organizacje
zrzeszajace producentow), jesli ich cztonkowie nie chca si¢ do niej przyzna¢ wykry¢ jest bardzo
trudno. Mimo to badania pokazaly, ze aresztowania za kokaing crack sa prawie dwa razy czgstsze
niz tacznie za najpopularniejsze narkotyki uzywane przez biatych (metaamfetamina, ecstasy,
kokaina w proszku). Jak podsumowuje Provine: ,policja wykazuje zdecydowana tendencje do

patrzenia przez palce na biatych, ktorzy handluja narkotykami’

. W ramach uzupehienia wyjasni¢
trzeba, ze amerykanskie przepisy o obowiazkowych wyrokach minimalnych, cho¢ ograniczyly
dowolnos¢ sedziow, przekazaly te dyskrecjonalna wtadze¢ w rece organdéw Scigania. Tak wigc teraz
to prokuratorzy decyduja ,kiedy ograniczy¢ zarzuty, czy przyjaé czy odrzuci¢ ugodg, czy

wynagrodzi¢ «znaczaca pomoc» (...) i wreszcie jaki bedzie ostateczny wyrok™.

W USA skazani za przestepstwa narkotykowe to az 60% osob osadzonych, tylko 11% sposréd
nich to dilerzy na duza skalg, czyli tacy, ktorzy bez watpienia powinni zosta¢ skazani. Przy tak
duzej grupie powstaje znaczacy margines dowolnosci przy dobieraniu 0s6b do skazania. Widoczne
to jest w statystykach: w latach 1976-1996 aresztowania biatych obywateli za przestgpstwa
narkotykowe wzrosty o 86%, podczas gdy aresztowania Afro-Amerykanow — o 400%. Obecna
,»punitywnos¢ [w stosunku do nich] jest porownywalna chyba tylko z okrutnym traktowaniem Afro-
Amerykanow w stanach Potudnia po wojnie secesyjnej, hanbiaca epoka poddanstwa karnego,
«chain gangdéwy, i rasistowskiego egzekwowania prawa™. OczywiScie, skoro przepisy zapewniaja,
ze duza czg$¢ spoteczenstwa popelnia przestgpstwa, w przysztosci taka nadreprezentacja wigzienna
moze sta¢ si¢ udziatem nie mlodych Afrykanow, tylko dowolnej innej grupy spotecznej, ktorej

demonizowanie bedzie akurat na reke wiadzy.

W zakresie prawa autorskiego tez wystepuje celowe ksztattowanie odpowiedzialno$ci poprzez

odpowiednie dobieranie pozwanych — np. RIAA chetniej wystgpuje przeciwko studentom i wprost

US Sentencing Commission, Report to Congress.: Cocaine and Federal Sentencing Policy, Waszyngton 2007, s. 3.

D. M. Provine, op. cit., s. 18-19.

3 J. Caulkins, Mandatory Minimum Drug Sentences: Throwing Away the Key or the Taxpayers' Money?, Santa
Monica 1997, s. 16-18.

4  D. M. Provine, op. cit., s. 16-17, 119.
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przyznaje, ze chce w ten sposob wplywacé na spoteczenstwo, a nie jedynie powetowaé swoje straty’.
W ten sposob oportunizm faktyczny, ktory co do narkotykow jest narzedziem w dyspozycji wladzy
panstwowej, sluzacym rdznicowaniu grup spotecznych — stal si¢ narzedziem podmiotow

prywatnych, ktore w ten sposob ksztaltuja polityke antypiracka.

Z podobnym podejsciem mamy do czynienia przy S$ciganiu piractwa programow
komputerowych. Poniewaz w pewnych sytuacjach piractwo moze by¢ korzystne dla producenta
oprogramowania, duze koncerny starannie dobieraja cele swoich pozwdw — czgsciej wystepuja
przeciwko przedsigbiorstwom niz prywatnym uzytkownikom, gdyz powszechna znajomos$¢ ich
produktu jest dla nich korzystna (a pirackie kopie u uzytkownikéw prywatnych nie zawsze stanowia
tzw. ,lost sale”)’. Ciekawe jest tu takze wykorzystanie medidw. W Polsce, gdzie pirackie
oprogramowanie wciaz jest bardzo popularne, widoczny jest nastgpujacy mechanizm: wiele 0sob
instaluje nielegalne programy, gdyz jest to latwe, a w odczuciu przecigtnego uzytkownika szanse na
wykrycie sa niskie, wigc nie trzeba probowaé przestawia¢ si¢ na darmowe alternatywy (np.
programy Open Source). Co jaki§ czas natomiast pojawiaja si¢ w prasie albo na forach
internetowych paniczne informacje, ze Policja w jakim$§ miescie ,,chodzi po domach” i1 karze za
nielegalne oprogramowanie’. Nie ma wtedy czasu przestawia¢ si¢ na darmowy legalny system —

trzeba szybko wykupi¢ licencj¢ na ten, ktorego dotychczas uzywato si¢ nielegalnie.

4.3.2 Tresowanie do strachu

Powyzej opisywalem juz nieskuteczne proby straszenia spoleczenstwa narkotykami. Od
czasow zeznan komisarza Anslingera przed Kongresem USA, gdzie stwierdzil on, Ze ,,marihuana
sprawia, ze biate kobiety daza do kontaktow seksualnych z Murzynami i piosenkarzami™,
regularnie prébowano zniechg¢caé¢ do narkotykow poprzez wyolbrzymianie ich skutkéw ubocznych.
Okazywato si¢ zazwyczaj, ze obywatele, przekonawszy si¢ o nieprawdziwosci takich twierdzen,
tracili zaufanie do rzadu, co obnizato skuteczno$¢ kampanii informacyjnych na temat uzywek. Tutaj
chcg przedstawi¢ inny rodzaj straszenia — nie chodzi o lgk przed skutkami medycznymi
narkotykdéw, ale o lgk przed prawnymi konsekwencjami ich zazywania (tzw. prewencja generalna).

Oczywiscie, jak dowodza statystyki z rozdzialu 3.1.1.1, ten rodzaj lgku ma znikomy wplyw na sama

1 Oficjalna strona RIAA: http://www.riaa.com/faq.php, punkt 8: ,,Why has the RIAA chosen to specifically pursue
university students?”, pobrano 10.02.2008.

2 H. B. Rasmussen, Explaining Software Piracy, Kopenhaga 2003, http://www.cebr.dk/upload/strep303-ny.pdf,
pobrano 10.05.2008.

3 Oto kilka przyktadow takiej paniki (pobrano 10.05.2008): http://forum.gery.pl/index.php?showtopic=88112,
http://basoofka.net/node/1835, http://miasta.gazeta.pl/wroclaw/1,35771,1813708.html.

4, There are 100,000 total marijuana smokers in the US, and most are Negroes, Hispanics, Filipinos and
entertainers. Their Satanic music, jazz and swing, result from marijuana usage. This marijuana causes white
women to seek sexual relations with Negroes, entertainers and any others”. Jest to cytat z wypowiedzi
amerykanskiego ,,cara narkotykowego” Harry'ego J. Anslingera przed Kongresem USA w 1937 1.

69



konsumpcje. Ale jego wplyw na inne zachowania spoleczne juz pomijalny nie jest. Mechanizm ten
jest widoczny choc¢by przy niecheci do korzystania z pomocy spolecznej — osoby uzywajace
narkotykow boja si¢ wykrycia, wigc niechetnie uczestnicza chociazby w programach wymiany
igiel, albo innych inicjatywach w ogole wymagajacych kontaktu z przedstawicielami wiladzy
publicznej. Wyrabia to w osobach uzywajacych narkotykoéw przekonanie, ze sa obywatelami drugiej
kategorii, ktoérzy nie powinni mie¢ zadnych oczekiwan wobec panstwa, gdyz sami nie sa wobec
niego w porzadku. Odbicie takiego nastawienia zobaczymy w ,,kulturze opartej na pozwoleniach”,

ktéra zaczyna funkcjonowaé poprzez nasze prawo autorskie.

Tresowanie obywateli, ktoérzy korzystaja z narkotykow do Igku przed wladza panstwowa
odbywa si¢ takze poprzez media: filmy, seriale, wiadomosci telewizyjne najczeSciej przedstawiaja
narkomandéw jako osoby godne bezwarunkowego potepienia. Nastgpujace po sobie paniki moralne
na tle konsumentow narkotykéw dozylnych', PCP? czy kokainy crack® przyczyniaja sie do
dehumanizacji narkomandw, a nawotywania populistycznych mediéw do ich surowego traktowania
1 uniemozliwiania im (rzekomego) naduzywania opieki spotecznej umacniaja w nich przekonanie,
ze wladzy nalezy si¢ ba¢, a nie jej ufaé. ,,Drobne wiadomosci kryminalne, dzigki codziennej
redundancji, pozwalaja zaakceptowaé system kontroli sadowych i policyjnych, ktére parceluja

spoteczenstwo” — thumaczy Foucault®.

W wypadku prawa autorskiego zachodzi tresowanie charakterystyczne dla Panopticonu
Foucaulta. Pisatem juz o nowych kierunkach rozwoju kultury opartej na partycypacji internautow.
Ich tworczos¢ w zdecydowanej wigkszo$¢ jest nielegalna, jednak nawet tam, gdzie moga oni
skorzysta¢ z instytucji dozwolonego uzytku, ci, ktdrzy to zrobia sprowadzani sa szybko na ziemig.
Dozwolony uzytek bowiem nie jest uprawnieniem — jest wyjatkiem (quasi-kontratypem), na ktory
trzeba si¢ powola¢ i1 zastosowanie ktorego trzeba zawsze udowodni¢. Dobrze podsumowuje to
zjawisko Lessig: ,,w Ameryce dozwolony uzytek to jednak nic innego niz prawo do wynajgcia
prawnika, ktory bedzie bronit twoich praw do tworzenia. Prawnicy wciaz lubia zapominaé, ze
system obrony takich praw jak dozwolony uzytek jest wyjatkowo wadliwy(...). Jest zbyt drogi, zbyt
powolny, a jego koncowe efekty rzadko maja cokolwiek wspolnego z pojeciem sprawiedliwosci,

ktore stato u podstaw skargi™.

W ten sposob obecne rozwigzania prawne przyuczaja obywateli do tego, ze tworzenie kultury

1 D. Lensing, Pariah among Pariahs: Images of the IV Drug User in the Context of AIDS, Americana: The Journal
of American Popular Culture, 2002, 1/2.

2 J. P.Morgan, D. Kagan, The Dusting Of America. The Image Of PCP In The Popular Media, Journal of

Psychedelic Drugs, 1980, 12/3-4.

D. M. Provine, op. cit., s. 118.

M. Foucault, Nadzorowac..., op. cit., s. 281.

5 L. Lessig, Wolna..., op. cit., s. 213-214.
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jest przywilejem, za ktory albo trzeba ptacic¢, albo o ktoéry trzeba walczy¢ w sadzie (co tez si¢ wiaze
z kosztami). W obu przypadkach na przetworzenie jakiego§ utworu trzeba mie¢ pozwolenie
(dysponenta praw autorskich albo sadu). Nie jest to czynno$¢, do ktorej panstwo zacheca, jest to
czynno$¢, na ktora panstwo przyzwala. Lessig okresla to jako ,.kulturg oparta na pozwoleniach”,
ktoéra jest przeciwienstwem ,,wolnej kultury” i wyjasnia, dlaczego obecne regulacje nie dziataja:
~rozmyte reguly prawne w powiazaniu z konsekwencjami grozacymi za ich przekroczenie
oznaczaja, ze w rzeczywisto$ci jedynie w niewielkim zakresie mozna wykorzysta¢ zasadg

991

dozwolonego uzytku™'. Obecnie, gdy mozliwosci techniczne zniosty bariery dla wyrazania swojej
kreatywnosci (nie potrzeba kosztownych materiatow, nie trzeba mie¢ wiele wolnego czasu, mozna

zobaczy¢ co tworza inni bez jezdzenia po caltym §wiecie), prawo utrzymuje status quo ante.

Pasuje to do Panopticonu wedtug Baumana — panstwo, na zyczenie globalnych koncernéw,
wprowadza regulacje, ktoére maja z jednej strony nakrgca¢ konsumpcjg (aby stworzy¢ nowe dzieto
trzeba najpierw wykupi¢ licencje na wszystkie jego inspiracje), a z drugiej strony pomdc w
odsiewaniu ludzi-odpadéw. Migdzy innymi tych, ktorych nie sta¢ na zakup potproduktéw do swojej
tworczosci, ale przede wszystkim tych, ktéorzy nie moga sobie pozwoli¢ nawet na bierne
uczestniczenie w kulturze poprzez jej konsumpcjg (ktdéra musi by¢ przeciez odptatna, bo mato co

mozna stworzy¢ za darmo).

Przykladem straszenia obywateli, aby nie odwazyli si¢ przypadkiem przekroczy¢ ,,digital
divide” (przepasci dzielacej aktywnych konsumentéw-wspottworcow kultury od reszty, ktora
»odpadla z wyscigu”) przy uzyciu prawnokarnych konsekwencji naruszenia prawa autorskiego

moze by¢ niedawna akcja Policji pod hastem ,Nie $ciag@j na siebie klopotow™?

. W ramach tej
akcji rozpowszechniany byt plakat, z ktérego wynikato, Ze Sciaganie utwordw z Internetu (ktore wg
polskiego prawa stanowi przeciez dozwolony uzytek) wiaze si¢ z ,.klopotem” w postaci wizyty
policjanta®. Przez tworzenie takiej niepewnos$ci co do prawa utrwala si¢ w spoleczenstwie
przekonanie, ze lepiej nie probowac uczestniczy¢ w kulturze za posrednictwem Internetu, bo tatwo
przekroczy¢ niewidzialng granicg nielegalnosci. Opisana akcja jest znamienna takze z innego
wzgledu — Policja informuje, ze przeprowadza ja w ,.koalicji na rzecz u§wiadomienia i zwrocenia
uwagi nastolatkdw na zagrozenia (...)”, do ktorej to naleza, poza tym panstwowym organem, takze

podmioty prywatne takie jak Allegro, fundacja Kidprotect.pl, Microsoft i Koalicja Antypiracka. O

prywatyzacji egzekwowania prawa wigcej w nastgpnym rozdziale.

Ibid., s. 126.

Komunikat prasowy Policji, Nie sciqg@j na siebie ktopotow,
http://www.policja.pl/portal/pol/1/18258/34Nie_sciagj na_siebie_klopotow34.html, pobrano 10.05.2008.

3 Sam pomyst sugerowania obywatelom, ze policjant oznacza¢ moze wylacznie ktopoty §wiadczy o poziomie tej

inicjatywy.
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Przedstawiciele wiascicieli praw autorskich takze nie wahaja si¢ stosowa¢ dezinformacji w
celu postraszenia uzytkownikéw Internetu. Na przyklad Piotr Kabaj, dyrektor generalny Pomaton
EMI mowit w wywiadzie dla Gazety Wyborczej: ,,Nielegalne Sciaganie plikow mp3 to w koncu
problem globalny. (...) Wystaliémy do pigciuset najwigkszych polskich przedsigbiorstw informacjg,
zeby zwrocily uwage na to, co maja ich pracownicy na dyskach twardych i czy nie ma tam
pirackich kopii utworéw muzycznych”'. Oczywiscie w Polsce pobieranie i posiadanie plikow mp3

jest dozwolone, a kopia utworu nie moze by¢ ,,piracka”.

Oddzialywanie na wielu ludzi moze takze przybiera¢ formy bardziej subtelne — po co karaé
kogo$ poprzez pilnowanie-obserwowanie go a'la Bentham (nawet jesli przy pomocy komputerow
jest ono duzo tansze), skoro mozna skaza¢ taka osobg na niewidzialno$¢ poprzez zakazanie
rozpowszechniania jej dziel, ktore sa przetworzeniami nielicencjonowanych utworow. Codziennie z
serwisu YouTube znikaja setki stworzonych zapewne z niematym wysitkiem amatorskich utworow
wideo, gdyz naruszaty one prawa autorskie duzych koncernéw. Tak samo zwalczana jest fan-fiction
(opowiadania oparte na ksiazkach znanych tworcow), czy muzyka powstala z samplowania
(przetwarzania) innych utworéw. Duza liczba ludzi codziennie otrzymuje nauczke: tworzenie dla

innych jest przywilejem — kto nie ptaci, ten znika.

W Polsce przykladem wprowadzania takiej atmosfery wokot tzw. wlasnos$ci intelektualne;j,
wedtug ktorej na jakakolwiek tworczos¢ trzeba mie¢ wyrazona explicite (odptatna) zgode
podmiotow dysponujacych prawami autorskimi moze by¢ sprawa fana zespolu Depeche Mode z
Kielc. Jest to rowniez przyktad na uzywanie niepewnos$ci co do prawa do zniechgcania obywateli

do korzystania z cyfrowych mediow?.

Michatl z Kielc przed premiera nowej ptyty zespolu Depeche Mode na stronie producenta
teledyskow tej grupy wpisat w wyszukiwarke tytut majacego si¢ ukaza¢ utworu. Uzyskal w ten
sposob dostgp do teledysku — bez zadnej informacji, Zze nie powinien on by¢ jeszcze
rozpowszechniany, a dostgp do niego wyniknat z niedbalstwa producenta. Michat nagrat ten
teledysk na ptyte, oraz umiescit odnosnik do niego na swojej stronie internetowej. Za te czyny
zostal zatrzymany przez Policje, ktérej przedstawiciel w komunikacie prasowym pod tytutem
»Przestgpca internetowy” mnapisal: ,policjanci przypuszczaja, ze mlody czlowiek popehit
przestepstwo (z art. 116 1 117 [ustawy o pr. aut. i pr. pokr.]) nie§wiadomie, ale nie zwalnia to go od

odpowiedzialno$ci karnej. Mimo opinii prawnikéw co do niestuszno$ci takiej kwalifikacji

1 H. Salik, Najwieksza w historii obtawa na piratow,
http://gospodarka.gazeta.pl/gospodarka/1,49621,2037692.html, pobrano 10.05.2008.

2 Doktadny opis przebiegu sprawy: P. Waglowski, No i nie wykradt "Precious”, co teraz?,
http://prawo.vagla.pl/node/5922, pobrano dnia 10.05.2008.

3 Komunikat prasowy Policji, Zatrzymany przestepca internetowy,
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prawnej czynu, zniechgcony perspektywa dlugotrwatego procesu oraz atakami mediow (ktore
przedrukowatly depesze PAP o ,,ztodzieju”), Michat dobrowolnie poddat si¢ karze. W ten sposob za
legalny czyn wymierzona zostala kara 10 miesiecy pozbawienia wolno$ci w zawieszeniu na 2 lata 1

980 zt grzywny'.

Jesli chodzi o prawo antynarkotykowe, w USA zaczyna takze wyksztatcac si¢ swego rodzaju
konsumpcja ,,oparta na pozwoleniach”, ktéra ma wzbudza¢ w obywatelach niepewnos$¢ co do tego,
czy dany czyn jest zabroniony czy dozwolony. W Kalifornii w 1996 roku w drodze referendum
zalegalizowano marihuang dla celow medycznych?. Po uptywie kilku lat okazalo si¢, ze bez
wigkszych problemdéw kazdy moze zdoby¢ receptg na ten srodek, idac do odpowiednio liberalnego
lekarza®. Jednak w sprawie Gonzales v. Raich* amerykanski Sad Najwyzszy orzekl, ze federalny
zakaz posiadania marihuany ma zastosowanie bez wzgledu na wewngtrzne regulacje stanowe,

nawet jesli caty proceder od produkcji do konsumpcji nie zawiera elementu migdzystanowego.

Po tym precedensowym orzeczeniu w Kalifornii zapanowat dziwny stan prawny — policja
stanowa nie ma prawa aresztowac posiadaczy marihuany, ale federalna juz tak. Uzytkownicy tej
substancji, ktéra moga przeciez legalnie kupi¢, traca w ten sposéb zaufanie do panstwa 1 do systemu
prawnego. Wzbudzana jest w nich niepewno$¢ — jak szczury w eksperymentach B. F. Skinnera, raz
otrzymuja od organdéw $cigania wzmocnienie, a raz karg¢ za ten sam czyn, muszg si¢ orientowac czy
np. przeszuka¢ chce ich dobry (stanowy), czy tez zty (federalny) policjant. Taki stan dezorientacji
prawdopodobnie utatwia kontrolowanie obywateli i podnosi ich tolerancj¢ na arbitralne decyzje
wladzy panstwowej — skoro w jednej dziedzinie prawo nie jest spdjne, to nie ma oczekiwania, ze

bedzie lepsze w pozostatych sprawach.

4.3.3 Odcinanie od wiedzy

W niektorych sytuacjach mozliwe jest takze wykluczanie mniej subtelne niz a'la Foucault
(czyli straszenie konsekwencjami, sugerowanie inwigilacji, zachgcanie do samoograniczenia).
Mozna kogo$ po prostu bezposrednio odcia¢ od spoleczenstwa i napigtnowaé. Oczywiscie taka role
odgrywa przede wszystkim wigzienie, ktorego stosowanie dla egzekwowania prohibicji
narkotykowej opisywane bylo powyzej. Sa tez i §rodki pomocnicze stuzace temu celowi, ktore

tworza szczegolnie dotkliwe w ponowoczesnym $wiecie wykluczenie — odcigcie od mozliwosci

http://www.swietokrzyska.policja.gov.pl/index.php?artykul=627, pobrano 10.05.2008.

P. Waglowski, Historia oceni rok po wycieku "Precious”, http://prawo.vagla.pl/node/6496, pobrano 10.05.2008.

Proposition 215, zwana tez Compassionate Use Act of 1996, glosowanie z 5.11.1996.

3 Artykut przedstawiajacy jak tatwo mozna zdoby¢ taka receptg: J. Stein, This bud's for you, and you, and you too,
http://www.latimes.com/news/printedition/asection/la-oe-stein9-2008may09,0,1913406.column, pobrano
10.05.2008.

4 Gonzales v. Raich, 545 U.S. 1 (2005).
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zdobywania wiedzy.

Jesli chodzi o narkotyki, bedzie to na przyklad amerykanski Higher Education Amendments
Act of 1998' zabronil udzielania pozyczek studenckich osobom chociaz raz skazanym za
przestgpstwa narkotykowe, co skutecznie odciglo takie osoby od mozliwosci rehabilitacji 1 zdobycia
wyksztatcenia. ,,Kazdy, komu postawiono trzy lub wigcej zarzuty o posiadanie, bedzie przez cate

zycie pozbawiony szans na studia’.

Podobny trend widoczny jest przy piractwie komputerowym. Poza kampania amerykanskich
producentéw, ktora miata skloni¢ uczelnie wyzsze do wprowadzania zmian statutowych,
umozliwiajacych relegowanie studentow dopuszczajacych si¢ piractwa komputerowego, jest
jeszcze kazus Francji. W raporcie o stanie muzyki cyfrowej w 2008 roku prezes IFPI® John
Kennedy dzigkuje prezydentowi Sarkozy'emu za wprowadzenie przepisoOw, ktoére zmuszaja
francuskich dostawcow Internetu do automatycznego odlaczania od sieci uzytkownikow, ktorzy
naruszaja prawo autorskie i zapowiada lobbowanie za wprowadzeniem tego systemu na catym
Swiecie®. Jest to typowy przyktad dotkliwych sankcji pozakodeksowych, ktore wymierzane sa
automatycznie i w przypadku ktorych to obywatel ma ex post udowadnia¢ swoja niewinnos¢ (np. z
powodu dozwolonego uzytku). Pokazuje to réwniez w jaki sposob $rodki techniczne, przyjmowane
przez wiele osob jako ,naturalne ograniczenia”, a nie efekty czyich§ (i to najczg$ciej nie

ustawodawcy) $wiadomych decyzji.’

4.3.4 Obchodzenie zabezpieczen

Jednak nie tylko prawo i praktyka jego stosowania zawe¢za dozwolony uzytek. Pojawiaja si¢
takze rozwiazania zwane DRM, czyli ,,Digital Rights Management. Sa to techniczne zabezpieczenie
utworo6w majace na celu ksztaltowanie (ograniczanie) sposobow, na jakie moze z nich korzystaé
konsument. Obecnie systemy tego typu stosuje si¢ przy grach komputerowych 1 filmach DVD (i
nowszych BluRay), gdzie zapewniaja, ze utwor z jednego rynku regionalnego nie bedzie mogt by¢
uzytkowany na innym®. Stosowane sa takze w plytach z muzyka (ktore z tego powodu nie moga by¢
nazywane CD, bo nie spetniaja wymagan technicznych), gdzie uniemozliwiaja ich odtwarzanie w

komputerach, tak aby konsumenci nie mogli zgra¢ utworéw na swoje odtwarzacze mp3. Takie same

1 Higher Education Amendments Act of 1998, Pub. L. 105-244.
R. Davenport-Hines, op. cit., s. 552.

3 Migdzynarodowe Stowarzyszenie Przemystu Muzycznego, ang. International Federation of the Phonographic
Industry.

4 J. Kennedy, Making ISP Responsibility a Reality in 2008 w: IFPI Digital Music Report 2008, http://www.ifpi.org/
content/library/DMR2008.pdf, pobrano 24.03.2008.

5 L. Lessig, Code..., op. cit., s. 317.

6  To wynika z polityki cenowej koncernow, ktore np. ten sam film wprowadzaja w réznych cenach i z r6znym
opdznieniem wzgledem premiery kinowej w Europie i w Ameryce Pétnocnej. Chodzi o to, zeby koncerny mogty
korzysta¢ z dobrodziejstw globalizacji, a konsumenci — nie.
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ograniczenia wystepuja w muzyce kupowanej przez Internet, gdzie shuza uniemozliwianiu
tworzenia kopii utworu, a takze sprawiaja, ze z chwila gdy uzytkownik przestaje oplacac
abonament w sklepie, jego muzyka znika. Kolejnym polem zastosowania sa e-booki (ksiazki
elektroniczne), w ktorych zabezpieczenia DRM zabraniaja ich kopiowania, odczytywania na glos
przy uzyciu specjalnych programéw (tzw. ,screen readerow”), a w przyszioSci moga takze

regulowa¢ dozwolona liczbe odczytan danej tresci.

W ten sposob $rodki techniczne pozbawiaja obywateli praw gwarantowanych przez prawo do
dozwolonego uzytku. Nie byloby to powaznym problemem — wszystkie techniki DRM zostaja

predzej czy pdzniej ztamane — gdyby przepisy nie zakazywaty usuwania tego typu zabezpieczen.

Przedstawig tu przepis, ktory — cho¢ na razie niewykorzystywany w praktyce — moze postuzy¢
do zmiany wielu zwyklych konsumentéw w kryminalistow. Chodzi o art 79 ust. 6 w potaczeniu z
art. 118" polskiej ustawy o pr. aut. i pr. pok. Amerykanskie prawo zawiera identyczne postanowienia
w Digital Millennium Copyright Act' (poniewaz sa one wdrozeniem traktatow: WIPO? Copyright
Treaty oraz WIPO Performance and Phonograms Treaty). Przepisy te zakazuja ,,obchodzenia
technicznych zabezpieczen przed dostepem, zwielokrotnianiem lub rozpowszechnianiem utworu,
jezeli dzialania te majq na celu bezprawne korzystanie z utworu” (art. 79 ust. 6, odpowiedzialnos¢
cywilna) oraz posiadania, przechowywania lub wykorzystywania urzadzen lub ich komponentow,
przeznaczonych do niedozwolonego usuwania lub obchodzenia skutecznych technicznych
zabezpieczen przed odtwarzaniem, przegrywaniem lub zwielokrotnianiem utworow (art. 118" ust. 2,
odpowiedzialnos$¢ karna). Wraz z rosnaca popularnos$cia technologii DRM (ktora polega wiasnie na
wprowadzaniu skutecznych technicznych zabezpieczen) oraz cyfrowych odtwarzaczy (ktore
najczesciej wymagaja obejscia tychze), coraz wigcej konsumentow realizujac swoje uprawnienia
wynikajace z dozwolonego uzytku bedzie dokonywato czynéw zabronionych. Nie mozna zgodzi¢
si¢ z Z. Okoniem i P. Podreckim, ktérzy twierdza, ze sformutowanie art. 79 ust. 6 ustawy o pr. aut. i
pr. pok. nie powoduje ,,poszerzania zakresu monopolu autorskiego i [nie ogranicza] swobody

3. Rzadko bedzie mozliwe

korzystania z utworé6w na podstawie przepisow o dozwolonym uzytku
usunigcie przez konsumenta zabezpieczen bez postuzenia si¢ w tym celu jakims narzedziem do tego
stuzacym. A juz samo posiadanie takiego narzg¢dzia jest zakazane przez art. 118" ust. 2, przez co

kontratyp z art. 79 ust. 6 bedzie mial zastosowanie tylko w nielicznych przypadkach®. Bardzo

1 Title I Sec. 103 (a) Digital Millennium Copyright Act.

Swiatowa Organizacja Wtasnosci Intelektualnej (ang. World Intellectual Property Organization), jedna z
organizacji wyspecjalizowanych ONZ.

3 P. Podrecki (red.), Prawo Internetu, Warszawa 2004, s. 365.

4 Wymieni¢ tu mozna system zabezpieczen ptyt CD o nazwie key2Audio, ktéry mozna byto usunaé zwyklym
flamastrem (http://en.wikipedia.org/wiki/Key2Audio, pobrano 10.02.2008), oraz zabezpieczenia piosenek w
programie iTunes, ktore mozna usuna¢ nagrywajac je na ptytg CD i zgrywajac z powrotem na dysk (bez
koniecznosci uzycia specjalnych narzedzi).
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rozpowszechnionym (nawet jesli nieu§wiadamianym) naruszeniem tego przepisu jest np.
odtwarzanie ptyt DVD w systemie Linux. Poniewaz zabezpieczone sa one systemem CSS, a na
program dekodujacy trzeba byto wykupi¢ licencje, za ktéra w systemie udostepnianym za darmo
nie miat kto zaptaci¢, zabezpieczenie CSS zostato ztamane przez programistow-amatoréw. W ten
sposob prawie wszyscy uzytkownicy systemu Linux posiadaja w systemie narzg¢dzie do usuwania

skutecznych technicznych zabezpieczen.

Nalezy tu takze wspomnie¢ o konstrukcji wyczerpania prawa, ktora wyrazona jest w art. 51
ust. 3 ustawy o pr. aut. i pr. pokr.! Wprowadza ona wyjatek pozwalajacy na dalsze sprzedawanie bez
zgody dysponenta praw autorskich raz nabytych egzemplarzy utworu (czyli np. sprzedaz
przeczytanych ksiazek, starych plyt itp.) Jednak przepis ten mowi wprost o egzemplarzach, co
oznacza, ze dotyczy tylko utworéw sprzedawanych na ,,materialnych no$nikach™?, czyli nie odnosi
si¢ juz do utworéow zakupionych przez Internet. W miarg jak ten kanal dystrybucji bedzie sig
poszerzat kosztem starych sposobow sprzedazy utwordéw na no$nikach fizycznych, kolejna czgsé
wolnos$ci uznawanej za oczywista zostanie poddana rezimowi ,.kultury opartej na pozwoleniach” —
konsument bedzie musiat prosi¢ dysponenta praw autorskich o zgode¢ na odsprzedanie raz nabytych
utwordéw. Co jest kolejnym przyktadem na foucaultowskie przyuczanie do podleglosci, tyle ze
wobec podmiotéw prywatnych, a nie wladzy panstwowej. Takie przechodzenie kompetencji jest

tematem nastgpnego rozdziatu.

4.4 Prywatyzacja wiadzy

Z. Bauman pisze, ze ,,nie ma juz wigkszej nadziei, aby panstwo zaczgto ponownie §wiadczy¢
dawne ustugi w zakresie pewnosci-i-bezpieczenstwa. Zakres swobody panstwa w doborze polityki
kurczy sig, ograniczany przez moce globalne wyposazone w potg¢zne narzedzia nacisku, takie jak

eksterytorialno$¢, btyskawiczno$¢ dziatania i zdolnosci do natychmiastowej ucieczki™

. Nastgpuje
prywatyzacja wladzy, ktora sprawia, ze to podmioty niepubliczne zaczynaja sprawowac kontrolg

spoteczng za posrednictwem narzgdzi dostarczanych przez regulacje prohibicyjne.

4.41 Kompleks wiezienno-przemystowy*
Wojna z narkotykami, jak to byto przedstawione w rozdziale 4.3.1 dostarcza wigkszoS$ci

wigzniow amerykanskiemu federalnemu systemowi penitencjarnemu. Wokét tej masy ludzi

1 ,,Wprowadzenie do obrotu oryginatu albo egzemplarza utworu na terytorium Europejskiego Obszaru
Gospodarczego wyczerpuje prawo do zezwalania na dalszy obrét takim egzemplarzem na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, z wyjatkiem jego najmu lub uzyczenia”.

2 P. Podrecki, op. cit., s. 351.

Z. Bauman, Plynna nowoczesnosc, op. cit., s. 287.

4 Z angielskiego: prison-industrial complex, ktory z kolei jest nawiazaniem do military-industrial complex, terminu
spopularyzowanego przez prezydenta USA Dwighta D. Eisenhowera.
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wytwarza si¢ caty ,kompleks wigzienno-przemystowy”: prywatne wigzienia lobbujace za
zaostrzaniem kar; politycy, ktorzy chca by nowe jednostki penitencjarne budowano w ich okregach
media wolajace o ostrzejsze kary; przedsigbiorstwa pomagajace w wykrywaniu przestgpcow itd.
Gdy prywatne spolki raz wejda w ,przemyst wigzienny”, tworza one niezwykle silne grupy
lobbujace (w USA — Corrections Corporation of America), ktore z kolei dbaja o to, by byto kogo
trzyma¢ w celach. W ten sposob nagle ustawodawca zaczyna otrzymywac (niekoniecznie w drodze
korupcji) dodatkowa motywacje, aby utrzymac prohibicj¢ — moga to by¢ odpowiednie badania,
ktére udowadniaja tezy o koniecznos$ci retrybucji, albo moga to by¢ argumenty za ,,wigziennym
keynesizmem” (redukowanie bezrobocia przez zwigkszanie populacji wigziennej oraz zatrudnianie

nowych straznikow do pilnowania tych dodatkowych osadzonych)'.

Na obrzezach systemu dzialaja tez mniejsze przedsigbiorstwa, ktére roéwniez sa
zainteresowane utrzymaniem systemu prohibicyjnego: zajmujace si¢ przeprowadzaniem testow na
narkotyki, pomagajace $ciga piratdéw internetowych, a takze wytwarzajace produkty, ktore bez

szeroko zakrojonej prizonizacji nigdy by nie byly potrzebne?®.

Do kompleksu wigzienno-przemystowego niektorzy zaliczaja tez sam stan umystu obywateli —
nastawionych punitywnie i chgtnie wykluczajacych przestgpcOw ze spoleczenstwa, nawet kosztem
olbrzymich optat na ich utrzymanie®. Gdy raz sie¢ wytworzy — ciezko go usuna¢, gdyz otacza go caty
»ekosystem” prywatnych 1 publicznych instytucji. Uzaleznia on tez od siebie inne galgzie
przemystu poprzez dostarczanie im taniej sity roboczej w postaci skazanych: ,,w potowie lat 90-
tych dziesiatki tysigcy wigznidw pracujacych za nizsze niz rynkowe wynagrodzenia wytwarzato

ponad miliard dolarow zyskow ze sprzedazy™.

4.4.2 Prawnokarne wykorzystanie prawa cywilnego

Innym przyktad prywatyzacji egzekwowania prohibicji dotyczy piractwa komputerowego. W
USA do jego zwalczania najczgsciej nie stosuje si¢ prawa karnego, lecz pozwy cywilne. Jednakze
sposob, w jaki to si¢ robi sprawia, ze osiagana jest de facto kryminalizacja takich zachowan. Tego
rodzaju ksztaltowanie prawa za pomoca pozwoéw cywilnych ma dluga historie¢ w amerykanskim

przemys$le muzycznym i czesto charakteryzowane jest jako ,regulation through litigation™.

M. Gottschalk, op. cit., s. 29.

Eric Schlosser wymienia m.in.: ,krzesto dla brutalnych wigzniow” ,,BOSS — skaner bezpieczenstwa do otworéw
cielesnych”, cata game drutow kolczastych o nazwach takich jak: ,,Labirynt”, ,,Zatrzymywacz Haczacy” czy
»Milczacy Mistrz Miecza”. Zrodto: E. Schlosser, The Prison-Industrial Complex, The Atlantic Monthly, grudzien
1998.

3 Ibid

M. Gottschalk, op. cit., s. 30.

5  G. M. Woodworth, Hackers, users, and suits: Napster and representations of identity, Popular Music and Society,
2004, 27, s. 3.
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Podobna taktyke, tylko stosowana przez rzad federalny opisali W. Anderson i C. Jackson w swoim
opracowaniu — roznica jest taka, ze koncerny fonograficzne nie musza obawiac sig ,,0strej opozycji”
w tzw. ,high profile cases™ (czyli sprawach najlepszych z punktu widzenia ksztaltowania
powszechnych przekonan o prawie) — w odroznieniu od obrony przed rzadem federalnym, poza
nielicznymi wyjatkami (EFF, ACLU?), nikt nie bierze w obrong piratow, ani si¢ z nimi nie

utozsamia.

Modus operandi stowarzyszen zrzeszajacych producentéw muzyki (RIAA) oraz filméw
(MPAA) jest nastepujacy: za posrednictwem wyspecjalizowanych firm albo pozornych pozwow?
uzyskuja one wiedzg o osobie pobierajacej nielegalnie utwory z sieci P2P. Naste¢pnie, grozac sprawa
sadowa, oferuja ugode w z gory okreslonej wysokos$ci, najczesciej niezaleznej od faktycznych
szkod. Trudno jest uznaé, ze w takiej sytuacji wystgpuje rownos$¢ stron, jaka powinna
charakteryzowac postgpowanie cywilne. Stowarzyszenia MPAA 1 RIAA maja ogromne budzety i
wyspecjalizowanych prawnikow. Amerykanski system prawny pozawala im uzyskiwac¢ punitywne
odszkodowanie za kazdy z nielegalnie pobranych utworéw w wysokosci co najmniej 750 dolarow
za kazdy plik mp3, bez udowadniania winy*. Natomiast fawa przysieglych moze praktycznie
dowolnie podnosi¢ t¢ kwot¢ — w niedawno rozstrzyganej sprawie orzeczono, ze Jammie Thomas
musi zaptaci¢ 220 tys. dolarow odszkodowania za nielegalne pobranie 9 piosenek, ktore w sklepie

internetowym kosztowatyby 23,76 dolara — czyli 9.250 dolarow za utwor’.

Wobec takiej grozby uzytkownicy sa bezradni — musza i$¢ na ugodg¢. Trwa wilasnie bardzo
cieckawa sprawa z pozwu zbiorowego (class-action lawsuit) oskarzajacego stowarzyszenia
producentéw o wymuszenia rozbojnicze na podstawie amerykanskiej ustawy zwalczajacej
przestepczo$¢ zorganizowana®, ale jak na razie nie spowodowala ona zmiany w orzeczeniach
amerykanskich sadéw’. Nawet sprawy, ktore w Polsce prawdopodobnie zostatyby zakwalifikowane

jako naduzycie prawa konczyly si¢ orzeczeniem niekorzystnym dla pozwanych. Co wigcej, RIAA,

1 W. L. Anderson, C. E. Jackson, Criminalization as Policy: Using Federal Criminal Law as a Regulatory Device,
The Journal of Social, Political and Economic Studies, 2006, 31/ 1, s. 85.

2 Organizacje zajmujace si¢ walka o prawa obywatelskie: Electronic Frontier Foundation oraz American Civil
Liberties Union.

3 Skfadane sa pozwy przeciwko osobie nieznanej (tzw. ,,John Doe”), ktore zmuszaja dostawcoéw Internetu do
ujawnienia swoich uzytkownikow. Nastgpnie, zanim ujawniona osoba ma szansg si¢ obroni¢ pozwy sa
wycofywane przez powoda, a zyskane dane sa wykorzystywane do naktaniania uzytkownikéw do zaptaty
okreslonej kwoty.

4 J. Cam Barker, Grossly Excessive Penalties, Texas Law Review, 2004, 83, s. 533.

5  Sprawa Virgin Records America, Inc v. Thomas, no. 06-1497 MJD/RLE, wyrok:

http://docs.justia.com/cases/federal/district-courts/minnesota/mndce/0:2006cv01497/82850/106/, pobrano

20.02.2008.

Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act of 1970, Pub. L. 91-452.

7  Tanya Andresen et al. v. Atlantic Recording Company et al., no. CV 07-934 BR, pozew opublikowany:
http://www.ilrweb.com/viewILRPDF.asp?filename=andersen_atlantic 0803 14SecondAmendedComplaint,
pobrano 20.02.2008.
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dopdki nie zakazat jej tego sad', przypisywala sobie uprawnienia wieksze niz ma policja — jeszcze
przez zlozeniem pozwu wzywala dostawcoéw Internetu do ujawnienia danych osobowych
uzytkownikéw podejrzanych o piractwo i, otrzymawszy takie dane, straszyta pozwem w celu

zawarcia ugody.

Co ciekawe, ten proces egzekwowania swoich praw zostal nawet zautomatyzowany. Specjalne
programy przeszukuja Internet i, znalaziszy ,podejrzane” pliki, przygotowuja od razu listy
wzywajace do zaprzestania naruszen i zawarcia ugody. Czasami okazuje sig, ze takie ,,pozwy z
automatu” zostaly wysltane do osob, ktore nie popelnialy piractwa, a jedynie posiadaty na
komputerze pliki o nazwach podobnych do chronionych prawami autorskimi piosenek®. Osoba,
ktora podpisata umowg o $wiadczenie ustug internetowych jest oskarzana o naruszenie praw
autorskich, bez wzgledu na stan faktyczny — wystarcza zidentyfikowanie numeru IP, nie podejmuje
si¢ trudu przypisania go do konkretnej osoby. Przyktadem takiego zachowania jest np. pozew
siedmiu koncernéw medialnych przeciwko pewnej staruszce — mimo ze posiadala ona system
Macintosh, na ktorym nie dato si¢ uruchomi¢ programu do wymiany plikéw P2P, o uzycie ktérego
jej posadzano, to zarzucono jej pobranie ponad dwoch tysiecy piosenek rockowych 1 hip-
hopowych®. W taki sposob rozbudowuje si¢ foucaultowski model Panopticonu w Internecie: juz nie
tylko policja obserwuje obywateli, ale i koncerny, wynajgte przez nie wyspecjalizowane spoitki,
wszechobecne programy skanujace (wyszukujace nielegalna muzyke, wyszukujace dziury w

zabezpieczeniach) oraz hakerzy. W Internecie mozna mie¢ pewno$¢, ze kto$ na nas patrzy”.

System ten zaczyna coraz bardziej przypomina¢ postgpowanie mandatowe. Pod koniec 2007
roku na ujednoliconych wezwaniach do ugody pojawily si¢ numery identyfikacyjne, ktére osoba
»oskarzona” o naruszenie praw autorskich moze wprowadzi¢ do systemu znajdujacego si¢ na
stronach takich jak https://getamnesty.com/ oraz https://www.P2Plawsuits.com i1 przy pomocy karty
kredytowej zaptaci¢ za ugodg. Charakterystyczne jest to, ze placone kwoty tylko z nazwy sa
odszkodowaniami. W praktyce okazuje si¢, ze pieniadze wywalczone przez zrzeszenie producentéw

do ,,poszkodowanych” tworcow nie trafiaja wcale, co tylko podkresla, ze ptacenie tych kwot

1 J. Borland, Court: RIAA lawsuit strategy illegal, http://www.news.com/Court-RIA A-lawsuit-strategy-illegal/2100-
1027 3-5129687.html, pobrano 20.02.2008.

2 D. Wentworth, Linux Australia ,,Shot in the Dark” by MPAA, http://copyfight.corante.com/archives/015682.html,
pobrano 20.02.2008.

3 Sprawa Sony Music Entertainment, Inc, BMG Music, Virgin Records America, Inc., Interscope Records, Atlantic
Recording Corporation, Warner Brothers Records, Inc. i Arista Records, Inc. v. Sarah Seabury Ward. Gdy obrony
podjeta sig¢ fundacja EFF pozew zostal wycofany. Opis sprawy: R. T. Mercuri, The Many Colors of Multimedia
Security, Communications of the ACM, 2004, 47/12, s. 25-29,
http://www.notablesoftware.com/Papers/mediasec.html, pobrano 20.02.2008.

4 Nawet jesli to ,,patrzenie” polega tylko na okazjonalnym przeskanowaniu portow przez jakie$ ztosliwe
oprogramowanie (worm).
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spetnia¢ ma rolg retrybutywna, a nie naprawcza'.

Takie postgpowanie usankcjonowane jest przez Digital Millenium Copyright Act, w ktérym to
zawarta jest ciekawa konstrukcja, ktora chroni przedsigbiorcow kosztem konsumentéw. Tak zwani
dostawcy tresci — podmioty publikujace utwory w Internecie unikaja odpowiedzialno$ci za
ewentualne naruszenia praw autorskich, jesli usuna nielegalne tresci po otrzymaniu ,,DMCA
takedown notice™ - zawiadomienia od dysponenta praw autorskich wskazujacego konkretny
naruszajacy prawo utwor. W ten sposob nie potrzeba nawet faktycznego oportunizmu organdéw
$cigania — jak to bylo w przypadku narkotykow — aby ograniczy¢ sankcje jedynie do efektow
koncowych. Przedsigbiorcy sa chronieni przed coraz wigksza niepewnoscia do do praw autorskich —
mozna dobrze zarabia¢ jako posrednik pomiedzy zwyktymi uzytkownikami udostgpniajacymi sobie

nielegalne tresci, wystarczy reagowac na zadania dotyczace konkretnych utwordow.

Przykladem moze by¢ popularno$¢ serwisu YouTube, ktéry daje internautom techniczna
mozliwo$¢ opublikowania dowolnego filmu. Dopiero po kilku latach dziatalno$ci wiasciciele tej
strony zawarli porozumienie licencyjne z wlascicielami praw autorskich do teledyskow 1
fragmentéw seriali, ktore stanowia wigkszo$¢ udostgpnianej tresci. Wczesniej wystarczato, ze
usuwali pojedyncze filmy — wilasciciele praw autorskich po prostu nie nadazali z ich
wskazywaniem. Uzytkownicy udostgpniajacy utwory natomiast byli przez caly czas w pelni

odpowiedzialni — oni nie mogli si¢ ukry¢ za domniemana niewiedza o nielegalnosci swoich czynow.

Organizacje skupiajace producentow poprzez sam cel swoich pozwdw pokazuja, ze zalezy im
bardziej na oddzialywaniu charakterystycznym dla prawa karnego, a nie cywilnego — mianowicie
na pig¢tnowaniu przecigtnych ludzi. Pozwano np. Cecili¢ Gonzalez, bezrobotna matke pigciorga
dzieci, ktora pobierata z Internetu piosenki, ktore 1 tak miala na legalnych ptytach CD, poniewaz nie
miala czasu ich recznie zgrywad. Stata klientka, wydajaca miesigcznie 30 dolaréw na plyty, zostata
pozwana o 22.500 dolaréw, z mozliwoscia ugody za 3000 dolarow — kwotg, ktéra spowodowataby
bankructwo jej rodziny. Tammy Lafky i jej corka byty przekonane o tym, ze pobieraja utwory

legalnie. Przepisy poznaly dopiero gdy zostaty pozwane o 500 tys. dolarow?.

Pomimo ze powyzsze praktyki dotycza pozwdw cywilnych, powodzi staraja si¢ uksztaltowac

w opinii publicznej obraz 0sdb pozwanych jako ,,przestepcow” skazywanych za ,kradziez™. W ten

1 D. Cieslak, RIAA zbiera rekompensaty, artysci nie majq ani grosza,
http://gospodarka.gazeta.pl/technologie/1,81010,4983621.html, pobrano 15.04.2008.

2 Digital Millenium Copyright Act, Sec. 512(c)(1).

3 Electronic Frontier Foundation, RIAA v. The People: Four Years Later, s. 6,
http://w2.eff.org/IP/P2P/riaa_at four.pdf, pobrano 20.02.2008.

4 Wypowiedz rzeczniczki RIAA Cary Duckworth: ,.It was becoming clearer that despite cool new legal services and
the ongoing educational efforts, too many students--some of music's biggest fans--were getting their music
illegally and learning the wrong lessons about stealing and the law. Bringing lawsuits was by no means our first
choice, but a necessary step we had to take”. Zrodto: D. Reisinger, The RIAA speaks — and it gets worse,
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sposob, stosujac srodki cywilnoprawne probuje si¢ osiagnac cele typowo karnoprawne: prewencje
generalna (co prawda o watpliwej skutecznosci) poprzez zagrozenie bardzo wysokimi punitywnymi
odszkodowaniami przypominajacymi bardziej grzywne¢ niz odszkodowanie oraz poprzez
naznaczanie przeciwnikow procesowych jako przytapanych ,,zlodziei”. Wprowadzono nawet
instytucj¢ publicznego przyznania si¢ do winy potaczonego z przyrzeczeniem zaprzestania naruszen

991

W zamian za niewysuwanie roszczen — nazwana, co charakterystyczne, ,,amnestia”".

Uwaga o stownictwie: powyzsze proby pigtnowania piractwa jako kradziezy (wyplywajace
pewnie z wittgensteinowskiego przekonania o mocy jezyka dla definiowania rzeczywistosci) nie
rokuja zbyt dobrze. Przeciez sam termin ,,piractwo” zaczal by¢ stosowany w XIX wieku na
okre$lenie naruszen prawa autorskiego® wiasnie w celu ich napietnowania przez konotacje z
powaznym przestepstwem®. Dzisiaj istnieja juz partie polityczne, ktore dumnie nazywaja sie
»partiami piratow”, a stosowanie terminu ,,piractwo’” na okreslenie czyndéw innych niz zdobywanie
statku morskiego raza juz tylko skrajnych fanatykow wolnej kultury jak np. filozof R. M. Stallman®*.

Jesli obecny zabieg socjotechniczny sig uda, niedtugo zaczna powstac ,,partie ztodziei”.

4.4.3 Wspétpraca, szkolenia, nagrody

W Polsce podmioty prywatne maja swoj udziat w $ciganiu w nieco innej formie. Zgodnie z
art. 122 ustawy o pr. aut i pr. pokr. przestgpstwa popetniane przez niezarobkowych piratéw
komputerowych sa $cigane z oskarzenia prywatnego, juz to przesuwa wladz¢ do dobierania sobie
przestgpcOw w rgce organizacji zrzeszajacych producentow. Cho¢ zasadzane odszkodowania nie sa
az tak wysrubowane jak w USA, to jednak same metody dziatania Policji stanowia juz dotkliwa
sankcj¢. Chodzi tu glownie o naduzywanie zatrzymania komputerow i niezwracanie takiego sprzgtu
»hiezwlocznie po stwierdzeniu ich zbednosci dla postgpowania karnego” (art. 230 § 2 kpk). W
podobny sposéb zatrzymanie komputeréow (serwerow), rzekomo do analizy, zostalo zastosowane
jako pozakodeksowa sankcja w postgpowaniu policji szwedzkiej przeciwko serwisowi The Pirate

Bay. Serwery, pomimo zgrania z nich wszystkich informacji niezbgdnych dla $ledztwa, nie zostaly

http://blogs.cnet.com/8301-13506 _1-9849441-17.html, pobrano 20.02.2008.
Innym przyktadem sa niemozliwe do przewinigcia filmiki wyswietlane na poczatku odtwarzania ptyt DVD, kadr z
takiego klipu jest dostgpny na Wikipedii: http://en.wikipedia.org/wiki/Image:Piracy is a crime -
_Unskippable Anti-Piracy_track.png, pobrano 10.05.2008.

1 Program ten nazywat si¢ ,,Clean Slate” i zostat juz zakonczony: M. Hines, RIAA drops amnesty program,
http://www.news.com/2100-1027_3-5195301.html, pobrano 20.02.2008.

2 Weczesny przyklad uzycia we wstepie do utworu z 1879: A. Tennyson, The Lover's Tale,
http://134.148.40.66/words/authors/T/TennysonAlfred/verse/misc/loverstale.html, pobrano 7.05.2008.

3 Nota bene przy karaniu za takie piractwo (morskie) USA wprowadzity pierwsze regulacje dot. obowiazkowych
wyrokoéw minimalnych — jak p6Zniej za narkotyki.

4 ,,absurd messages that liken the sharing of music to attacking ships (piracy)”, R. M. Stallman, Political notes,
http://www.stallman.org/archives/2003-jan-apr.html, pobrano 10.05.2008.

81



zwrocone przez ponad rok'.

Bardziej ,,migkkim” sposobem motywowania ludzi odpowiedzialnych za $ciganie piractwa
komputerowego (i w ten posredni sposdb zmniejszania oportunizmu faktycznego) sa nagrody,
ufundowane przez prywatne podmioty, ktorymi nagradzane sa organy panstwowe. Sa to ,,Ztote
Blachy?, ktorymi Koalicja Antypiracka premiuje ,,zaangazowanie w walce z przestepstwami
dotyczacymi naruszania praw autorskich,” ktore, co ciekawe polega na zabezpieczaniu
,hielegalnego oprogramowania, gier, filméw i muzyki[!]” Druga taka nagroda zostala wreczona

niedawno — ,,Zlota Ptyte IFPI*” otrzymat Sudecki Oddziat Strazy Granicznej*.

Problem z prywatyzacja wymiaru sprawiedliwosci w Polsce, jesli chodzi o prawa autorskie,
polega rowniez na tym, ze to eksperci zatrudnieni przez organizacje zrzeszajace producentow (np.
ZPAV) uczestnicza wraz z Policja w przeszukaniach i to oni analizuja zajety dla celow
dowodowych sprzet. Rola biegtych w rozprawach sadowych zwiazanych z piractwem jest istotna,
bo znajomos$¢ zasad dzialania sieci komputerowych i1 systeméw operacyjnych nie jest wsrod
sedziow powszechna’. Dlatego bardzo istotna jest ich bezstronno$¢, o ktdra trudno, jesli sa oni
pracownikami organizacji takich jak BSA®. Zdarza si¢ tez, ze Policja nieformalnie przekazuje
zabezpieczone w celach dowodowych komputery stowarzyszeniu ZPAV’, aby oszacowato ono
straty swoich czlonkdéw®. Nie mozna jednak si¢ temu dziwié¢, je$li to te same stowarzyszenia
przeprowadzaja szkolenia policjantdw i prokuratordw w zakresie prawa autorskiego’. Zaczynaja sie
tez pojawia¢ w Polsce, znane z USA wyspecjalizowane przedsigbiorstwa zajmujace si¢

wykrywaniem piratdw na zlecenie organizacji zrzeszajacych dysponentow praw autorskich'’. Moze

1 Serwery nie byly nawet wlasnoscig tej organizacji, tylko ich dostawcy Internetu: Komunikat prasowy The Pirate
Bay, http://thepiratebay.org/blog/70, pobrano 11.03.2008.

2 Komunikat prasowy ZPAV, Nagroda ,, Ztote Blachy 2007 ", http://www.zpav.pl/aktualnosc.asp?
idaktualnosci=121&lang=pl, pobrano 10.05.2008.

3 Migdzynarodowe Stowarzyszenie Przemyshu Muzycznego, ang. International Federation of the Phonographic
Industry.

4 Komunikat prasowy Wydziatu Komunikacji i Promocji MSWiA, Pierwsi w Unii! ,, Ziota plyta IFPI” dla
Sudeckiego Oddziatu Strazy Granicznej,
http://www.mswia.gov.pl/portal/pl/2/5573/Pierwsi_w_Unii_Zlota plyta IFPI dla_Sudeckiego Oddzialu Strazy
Granicznej.html, pobrano 13.05.2008.

5  P. Waglowski, Prawo w sieci..., op. cit., s. 260-264.

6  Business Software Alliance — stowarzyszenie producentdw oprogramowania, nalezy do niego m.in. Microsoft. O
udziale ich pracownikow w przeszukaniach: P. Waglowski, Sqd nad prywatyzacjq organow scigania,
http://prawo.vagla.pl/node/6792, pobrano 12.05.2008.

7  Zwiazek Producentéw Audio-Video.

8  P. Waglowski, Dlaczego Policja przekazuje zabezpieczone komputery stowarzyszeniu?,
http://prawo.vagla.pl/node/7540, pobrano 12.05.2008.

9  Szkolenie przeprowadzali pracownicy organizacji: Fundacja Ochrony Tworczo$ci Audiowizualnej, Zwiazek
Artystow i Kompozytoréw Scenicznych, ZPAV. Zrodto: Program szkolenia dla prokuratoréw. Temat: Ochrona
prawa autorskiego oraz prawa wilasnosci przemystowej. Problematyka materialnoprawna i dowodowa,
http://www.kcskspip.gov.pl/plik/pokaz/212, pobrano 12.05.2008.

10 Na przyktad ,,agencja Hetman” opisana przez Gazetg Wyborcza: H. Salik, BSA walczy z piratami,
http://gospodarka.gazeta.pl/gospodarka/1,33182,1586317.html, pobrano 10.05.2008.
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to by¢ zalazek galezi gospodarki podobnej tej, jaka wytworzyla si¢ w USA dzigki prohibicji

narkotykowej.

W ten sposéb, posrednio, prywatne podmioty zyskuja wplyw na punitywnos¢ i postrzeganie
prawa autorskiego przez polskie organy $cigania. Cigzko jest uzasadni¢, dlaczego tylko organizacje
zainteresowane podtrzymaniem systemu prohibicyjnego maja mozliwos$¢ przekonywania organow

wladzy panstwowej do swoich racji, czy to w drodze wyktadéw, czy tez przez wrgczanie nagrod.

4.5 Umacnianie sie organéw wiadzy

4.5.1 Straszenie przestepcami

Kolejna nieoczywista funkcja prawnokarnej regulacji narkotykow i piractwa komputerowego
jest pobudzanie strachu wsrod obywateli. Nie chodzi tu tylko o Igk przed wykryciem (czyli cel
prewencji generalnej), ktory dotyczy tylko osob, ktore popeiniaja czyny zabronione (cho¢ jest to
grupa do$¢ szeroka), ale o straszenie zagrozeniem ze strony innych oséb — przestgpcow. Mechanizm
ten opisal Bauman: ,,Z Igku mozna czerpa¢ rozmaite korzysci, nie tylko handlowe, lecz takze
polityczne, bo Igk, podobnie jak ptynny pieniadz, mozna inwestowaé na wiele sposobow. (...)
Bezpieczenstwo osobiste stato si¢ gtownym elementem wszelkiego typu strategii marketingowych.
«Prawo 1 porzadek», ktore sprowadza si¢ coraz czgsciej do wymiaru osobistego bezpieczenstwa,

zaczeto by¢ kluczowym elementem programéw politycznych i kampanii wyborczych™'.

Wizerunek przestgpczosci narkotykowej nadaje si¢ do tego celu lepiej niz piractwo
komputerowe. Przestgpstwa tego typu sa przeciez kojarzone powszechnie z nizszymi klasami
spotecznymi, ktore moga zagraza¢ pozostatym obywatelom. Ponadto, jak to juz bylo opisywane,
media oraz przedstawiciele agencji $cigania staraja si¢ pokazywac narkotyki jako $rodki, ktore
powoduja, ze zazywajacy je ludzie traca nad soba kontrol¢ — staja si¢ nieracjonalni i
nieprzewidywalni. To powoduje, ze tylko silne panstwo jest w stanie ich powstrzymac, a tylko
dobrze poinformowane stuzby panstwowe sa w stanie ich wykry¢. Jesli skutecznie udaje si¢
przeksztatci¢ wizerunek narkomana tak, aby przedstawial on osobg zdeprawowana moralnie,
znajdujaca si¢ w sidlach natogu i czyniaca z tego powodu zlo, a nie jako osobg chora, to
spoleczenstwo zaczyna nie tylko wspiera¢ silniejsza i1 bardziej inwigilujaca wladze panstwowa
(dzialajaca zgodnie z =zasada ,zero tolerancji’), ale staje si¢ tez bardziej punitywne.
Odcztowieczony narkoman przeciez nie potrzebuje leczenia, wymaga kary. Przyktadem moga tu

stanowi¢ glosy w polskiej debacie przed zakazaniem posiadania niewielkiej ilo$ci narkotykéw do

1 Z. Bauman, Plynne zZycie, op. cit., s. 110.
Naukowa analiza takich procesow: B. A. Stolz, Congress and the War on Drugs: An Exercise in Symbolic Politics,
Journal of Crime and Justice, 1992, 15/1, s. 119- 136.
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uzytku osobistego. Handlarze narkotykami byli przedstawiani jako osoby z gruntu zte i czyniace
takie szkody, ze usprawiedliwialo to zaostrzenie przepisow, ktore musialo dotkna¢ w gltownie
zwyktych uzytkownikow. Jednak dobro zwyklych konsumentéw nie moglo by¢ argumentem
przeciw zaostrzeniu prawa, gdyz postrzegani oni byli jako osoby raczej zagrazajace innym niz
wymagajace pomocy. I to wszystko pomimo tego, ze w Polsce zawdd handlarza narkotykow

wyksztalcit si¢ zaledwie 10 lat wczesnie;.

W USA w wielu wyborach, zar6wno na szczeblu lokalnym jak i federalnym, zdarzaty si¢
licytacje w tym, ktory kandydat jest bardziej ,,tough on crime”, co dotyczylo zwlaszcza polityki
antynarkotykowej. W ciagu ostatnich kilku dekad nie bylo polityka, ktory wygratby wybory
zapowiadajac ztagodzenie kar, a nie ich zaostrzanie. Wynika to z tego, ze wtadza w spoteczenstwie
demokratycznym musi zajmowac si¢ eksternalizowaniem gniewu obywateli,' tj. kierowaniem go na
inne podmioty niz ona sama. Narkomani sa zawsze dobrym celem takich przekierowan — zazwyczaj
nikt nie jest zainteresowany ich obrona, a mozna ich obwini¢ za wiele niekorzystnych zjawisk
spolecznych: od nastoletnich ciaz,? po wzrost przestepczo$ci w ogole i rozwoj gangdw. Mimo ze w
USA istniaty jedne z bardziej pr¢znych organizacji broniacych przestepcow, to poniewaz poszty one
w kierunku postugiwania si¢ celebrytami niz analizy zjawisk systemowych, w efekcie raczej
wybronily pojedyncze osoby niz zmienily postrzeganie znaczenia wplywow przestgpczosci (w tym
narkomanii) na spoleczenstwo’. Swiadectwem tego, jak skuteczne jest straszenie narkomania i
narkomanami moga by¢ badania, ktore wskazuja, ze ludzie, ktoérzy nigdy nie zetkneli si¢ z tymi
zjawiskami maja do nich bardziej represyjne podejscie (domagaja si¢ zdecydowanych dzialan
policji i sadownictwa). Natomiast ci, ktorzy osobiscie zetkneli si¢ z narkomania (cho¢ sami nie sa

konsumentami narkotykow) przekonuja sie, ze nie jest to zjawisko tak straszne, jak podaja media®.

Ciekawy jest tu przypadek Polski w czasach PRL. Porownujac podejscie wtadz polskich z
owczesnym postgpowaniem administracji USA widaé, jak istotna rol¢ odgrywata polityka
antynarkotykowa w mechanizmach sprawowanie wiladzy. O ile w Polsce problem narkotykéw
(nasilajacy si¢ wraz z rosnaca popularno$cia ,.kompotu”) starano si¢ ukry¢, a przynajmniej
wykluczy¢ z oficjalnego dyskursu, w USA deklarowano wojn¢ z nawet niezbyt popularnymi
odmianami narkotykow. Wynika to z roéznych wodwczas sposobow kanalizowania gniewu
spotecznego. Poniewaz w Polsce to partia brala na siebie cata odpowiedzialno$¢ za dobrobyt
obywateli (w drodze pewnego rodzaju umowy spotecznej), w jej interesie bylo pokazywanie, ze

sytuacja jest pod kontrola i nie ma potrzeby stosowania ostrych represji karnych, ani nawet

D. Ost, Kleska ,, Solidarnosci”. Gniew i polityka w postkomunistycznej Europie, Warszawa 2007, s. 63-67.
G. Dangal, An Update on Teenage Pregnancy, The Internet Journal of Gynecology and Obstetrics, 2005, 5/1.
M. Gottschalk, op. cit., s. 71 181.

T. Boekhout van Solinge, Drugs and Decision-Making in the European Union, Amsterdam 2002, s. 88.
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medycznych (dlugo stosowano przestarzata ustawe z 1951 r., ktéra nie byta dostosowana do
specyfiki zwalczania narkomanii). W USA natomiast wtadza potrzebowata wciaz szuka¢ dla siebie
uzasadnienia (zwlaszcza w epoce Reagana, kiedy to postepowata deregulacja) i1 wykazywac jak
wiele robi dla obywateli. Nie ponosita natomiast odpowiedzialno$ci za catoksztalt stosunkéw
spotecznych — czg§ciowo cigzar ten zrzucala na samych obywateli (ustroj USA jest bardzo

indywidualistyczno-neoliberalny), a czgsciowo na rzadzacych w poprzedniej kadencji.

Dzigki tej specyfice, w Polsce dopiero po roku 1989 zaczglo optacaé si¢ nakrgcanie paniki
moralnej na tle narkotykow. Na poczatku lat 90-tych przestrzegal przed tym zjawiskiem m.in. Peter
D. A. Cohen, piszac ze przed krajami z bylego bloku wschodniego stoi konieczno$¢ oparcia sig
naciskom Zachodu 1 utrzymania medycznego paradygmatu postrzegania narkotykow, a nie
importowania metod prohibicyjnych'. Jak si¢ wkrotce okazato, nawotywanie do represji przynosi
zbyt duze zyski polityczne, by dalo si¢ go uniknaé. Nawet gdy w danym kraju stosowano wczesniej
w miarg¢ skutecznie inne metody, a przyktad krajow, z ktérych rozwiazania si¢ importuje wcale nie

jest budujacy.

Jesli chodzi o piractwo komputerowe, to w Polsce nie jest ono jeszcze uzywane jako straszak
na wspolobywateli. W USA zaczyna si¢ natomiast pojawia¢ taka tendencja. Sposrdd przestgpcow
komputerowych jako zagrozenie, dla ochrony przed ktéorym konieczni sa politycy i policja,
przedstawia sie raczej hakerow,” zwlaszcza tych, ktorzy zajmuja sie kradziezami tozsamos$ci. Jednak
poniewaz w interesie koncernow medialnych jest rozmywanie granicy pomig¢dzy piractwem a inng
przestgpczoscia, czgsto w przekazach medialnych taczy sig te dwie dziedziny. Poniewaz piractwo
komputerowe jest juz bardzo rozpowszechnione, zwlaszcza wérdod oso6b o nizszych dochodach i
stopniu internalizacji porzadku prawnego, czgsto jego wspotwystepowanie z innymi przestgpstwami
komputerowymi przedstawia si¢ jako wynikanie — moze nie do tego samego stopnia co przy
teoriach o ,,gateway drugs”, ale jednak do$¢ czesto. Gdy policja zatrzymuje komputer osoby
podejrzanej o np. wlamywanie si¢ do serwiséw internetowych czy rozpowszechnianie dziecigcej
pornografii, najczesciej znajduje na nim rowniez pirackie oprogramowanie albo $lady nielegalnego
rozpowszechniania innych utwordw. A skoro wykryte zostato 1 takie przestgpstwo, policja chwali
si¢ 1 tym sukcesem w notatce prasowej. Co sprawia, ze w opinii publicznej utrwala si¢ zwiazek
haker/pedofil — pirat. Zjawisko to ma miejsce rowniez w Polsce, gdzie prawie wszystkie
komunikaty Policji dotyczace przestgpczosci komputerowej podaja liczbe ,,pirackich ptyt”, jaka

zostala zabezpieczona, podczas gdy czgsto pdzniej okazuje sig, ze chodzito o ptyty z filmami albo

1 P.D. A. Cohen, The difficult choice to be non western. Future drug policy in the countries of the former Eastern
Bloc w: P. Robert, F. Sack (red.), Normes et deviances en Europe. Un debat Est-Ouest, Paryz 1994, s. 177-237.

2 Prawdopodobnie wlasciwe bytoby tu stowo ,,crackerzy”, ale chyba okreslenie ,,haker” w znaczeniu ,,wlamywacz
komputerowy - przestepca” przyjelo si¢ juz niestety w jezyku polskim .
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muzyka uzyskanymi legalnie, w ramach dozwolonego uzytku.

Skoro pirat jest utozsamiany ze zdecydowanie potgpianym przestgpca, to mozna 1 nim
postraszy¢ spoleczenstwo. Mechanizm jest nast¢pujacy: przedstawiane sa potencjalne zagrozenia
wynikajace z ,,cyber-terroryzmu” (to takze bardzo znaczaca zbitka pojgciowa), takie jak blokowanie
infrastruktury kraju, pozbawianie setek tysiecy ludzi ich oszczgdnosci albo podszywanie si¢ pod
nich, a nastgpnie alarmuje si¢, ze takie zjawiska sa bardzo powszechne, poprzez zsumowanie catej
przestgpczosci komputerowej (czyli wliczajac piractwo). Stuzy¢ to ma rozszerzaniu uprawnien
wladzy panstwowej do kontrolowania ruchu w cyberprzestrzeni, ktore sa potem niekoniecznie
uzywane do zwalczania opisywanych zjawisk. Dobrym przyktadem tego zjawiska jest np.
wykorzystanie przez MPAA za po$rednictwem FBI ustawy Patriot Act' (stuzacej w zatozeniach
ustawodawcy do zwalczaniu terroryzmu) do uzyskania danych osoby, ktora prowadzila strong
internetowq dla fandéw serialu science-fiction, gdzie umieszczane byty materialy naruszajace prawo

autorskie.?

4.5.2 Niezaleznos¢ finansowa

Polityka antynarkotykowa wzmacnia organy S$cigania nie tylko poprzez dostarczanie im
legitymacji. Wojna z narkotykami przysparza im takze bardzo konkretnych zyskow finansowych. W
USA ten system finansowania zostat wprowadzony przez Comprehensive Drug Abuse Prevention
and Control Act of 1970,’ ktory wprowadzit mozliwo$¢ zajmowania przez agencje zajmujace si¢
sciganiem przestepstw narkotykowych srodkow finansowych, nieruchomosci oraz innych rzeczy
zwiazanych z handlem narkotykami. Nast¢pnie ulatwiano w znaczacy sposob takie konfiskaty
poprzez rozszerzajaca interpretacj¢ zwiazku z handlem narkotykami: zajmowane byly m.in.
banknoty ze §ladowa iloscia narkotykow; rzeczy ,,ulatwiajace handel narkotykami”, takie jak bar,
ktorego wilasciciel nie potrafit pozby¢ sig¢ dileréw; a nawet rzeczy niezwigzane z handlem
narkotykami, ale nalezace do tej samej osoby 1 o rownej wartosci co sktadniki majatku zwiazane z
narkotykami, ktorych nie udato si¢ zaja¢’. Dalszym ulatwieniem bylo przerzucenie cigzaru dowodu

na wiasciciela zajmowanych przedmiotow — sprawy takie mogly by¢ wytaczane nawet przeciwko

1 Uniting and Strengthening America by Providing Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism
Act of 2001, Pub. L. 107-56.

2 Ta sprawa jest tez przyktadem na to, ze naruszenia prawa autorskiego sa czgsto przestepstwami bez ofiar.
Przedmiotowa strona byta dzietem amatoréw, ktorzy nie czerpali z niej zyskow, a wrecz przeciwnie przysparzali
ich wytworni. Osoby odestane za posrednictwem tej strony do ksiggarni Amazon.com kupity ptyty DVD z
serialem za ok. 100 tys. dolaréw. Komunikat prasowy FBI,
http://losangeles.fbi.gov/pressrel/2004/websnare082604.htm (pobrano 5.05.2008), transkrypt oswiadczenia
aresztowanej osoby: http://yro.slashdot.org/comments.pl?sid=115887&cid=9809922 (pobrano 5.05.2008).

3 Comprehensive Drug Abuse Prevention and Control Act of 1970, Pub. L. 91-513.

4 Tzw. ,,substytucyjne sktadniki majatkowe” (,,substitutive assets”), pojecie wprowadzone przez Anti-Drug Abuse
Act of 1986, Pub. L. 99-570.
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samym przedmiotom, ktorych wiasciciele byli np. za granica'. Poniewaz postepowanie cywilne, o
nizszych wymogach dowodowych, stosowano réwnolegle z postgpowaniem karnym, zdarzato sig,
ze osoba oczyszczona z zarzutdw karnych i tak tracita w drodze przepadku wigkszo$¢ swojego

majatku.

Najistotniejsza zmiana byto jednak wprowadzenie w Comprehensive Crime Control Act of
19847 zasady, ze zyski z konfiskat trafiaja nie do skarbu panstwa, ale do agencji, ktére dokonaty
zajecia. Tym samym podmioty zajmujace si¢ egzekwowaniem przepisow prohibicyjnych uzyskuja
bardzo silna motywacj¢ do rozszerzajacej interpretacji przepisoOw 1 kierowania si¢ wlasnym, a nie
spolecznym, interesem przy dobieraniu spraw. W USA przepisy te wzmocnione sa mechanizmem,
ktory sprawia, ze ukrocenie samowoli agencji antynarkotykowych jest bardzo trudne. Jesli dokonaja
one zajgcia w trybie prawa federalnego, otrzymuja wigkszy udzial zajetego majatku (do 80%), a
pozostata czg$¢ trafia do rzadu federalnego (ktory dzigki temu ma motywacjg¢ aby utrzymac
wymogi dowodowe nakltadane na organy $cigania na niskim poziomie). Przez to, czgsto lepsze,
prawo stanowe nie jest stosowane — agencjom si¢ ono po prostu nie optaca’. W ten sposdb organy
$cigania staja si¢ samofinansujace — na przyktad amerykanska Drug Enforcement Administration

zarabia na konfiskatach wiecej, niz wynosza cale jej koszty operacyjne.*

Cho¢ nie jest to sensu stricte metoda kontroli spotecznej, to jest to bardzo uzyteczny
mechanizm, ktory ja utatwia. W ten sposéb wiadza wykonawcza ma dostgp do znacznych srodkow,
ktore moze dyskrecjonalnie przeznacza¢ na dowolny cel — w odroznieniu od Srodkow
uzyskiwanych z budzetu nie trzeba uzasadnia¢ ich koniecznos$ci. Wtadza, ktora kontroluje
obywateli, sama przestaje by¢ kontrolowane przez wtadz¢ ustawodawcza. W Polsce jeszcze taki
mechanizm nie wystgpuje, gdyz przepadek zawsze nast¢puje na rzecz skarbu panstwa, a nie
wyspecjalizowanych agencji. Podobny efekt, chociaz na duzo mniejsza skalg, moga dawac
opisywane powyzej ,,Ztote Blachy” przyznawane policjantom za szczeg6lnie aktywne $ciganie

naruszen praw autorskich przez prywatny podmiot — Koalicj¢ Antypiracka.

W USA natomiast podejmowane sa proby rozszerzenia go rowniez na zwalczanie piractwa
komputerowego — ustawa, ktora zostala wiasnie zatwierdzona przez Izb¢ Reprezentantéw — Pro-IP
Act, przewiduje zajmowanie przedmiotéw oraz srodkéw finansowych powiazanych z naruszeniami

prawa autorskiego®. Trzeba jednak przyznaé, ze mozliwo$¢ stosowania przepadku takze w polskim

1 Miato to miejsce w drodze postgpowania cywilnego, np. sprawa: United States v One 1974 Cadillac Eldorado
Sedan, 548 F.2d 421 (2d Cir. 1977).

2 Comprehensive Crime Control Act of 1984, Pub. L. 98-473.

3 Dokladna analiza calego mechanizmu: E. Blumenson, E. Nilsen, Policing for Profit. The Drug War's Hidden
Economic Agenda, The University of Chicago Law Review, 65/35 1998, s. 42-57.

4 Ibid., s. 64.

S Prioritizing Resources and Organization for Intellectual Property Act of 2007, Section 202 (a) (1), H. R. 4279.
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prawie jest dos¢ szeroka (cho¢ nie az tak jak w amerykanskim): wedtug art. 121 ustawy o pr. aut. i
pr. pokr.: ,,sad (...) orzeka przepadek przedmiotow pochodzacych z przestepstwa [albo stuzacych do

popehienia przestepstwa], chociazby nie byly wlasnoscia sprawcy”.

Wzmocnienie wladzy poprzez egzekwowanie polityki antynarkotykowej nie musi si¢ wiazaé
ze szkoda dla obywateli — moze przyja¢ form¢ konfliktu pomigdzy réznymi instytucjami.
Przykladem na to moze by¢ konflikt w ramach Unii Europejskiej, w ktérym Komisja stara si¢
forsowac postrzeganie narkotykéw jako problemu medycznego (czyli taczacego si¢ z pierwszym
filarem), ktérym to ona powinna si¢ zajmowac¢. Natomiast Rada kladzie nacisk na $ciganie (czyli
element trzeciego filaru) i w ten sposéb probuje poszerzy¢ swoje kompetencje. W ten sposdb same
podstawowe zatozenia polityki narkotykowej zyskuja znaczenie w konflikcie pomigdzy

zwolennikami zacie$nienia oraz rozluznienia integracji europejskie;j.’

4.6 Kontrola rozrywki

Na koniec chceg przedstawi¢ jeszcze jedna potencjalng funkcje prawnokarnych regulacji
narkotykéw i piractwa komputerowego. Istnieja teorie, ktére mowia, iz podmioty sprawujace
wladzg (ustawodawca, duze przedsigbiorstwa) staraja si¢ wptywac na zachowania obywateli lub
konsumentow poprzez reglamentowanie im dostgpu do rozrywki oraz odmiennych stanow
swiadomosci. Osoby, ktorym ogranicza si¢ rozrywke maja by¢ bardziej potulne i1 chgtniej
podporzadkowywac si¢ rozkazom. Zakaz odurzania si¢ ma stuzy¢ uspokojeniu rewolucyjnych
zapedow. Osobiscie nie uwazam tych teorii za przekonywajace, gdyz nie daja si¢ one wytlumaczy¢
poprzez funkcje zwyktego rozwoju pewnych dziatan podejmowanych przez osoby dysponujace
wladza oraz zmieniajacych si¢ stosunkéw spotecznych, lecz zaktadaja zla wolg albo zmowe ze

strony ustawodawcy. Dla kompletnos$ci chcialbym takie teorie jednakze pokrotce omowic.

Jesli chodzi o narkotyki, teori¢ taka opracowata Susan Boyd: ,,Wczesne prawo koscielne,
miniona i obecna kolonizacja, wiara chrzes$cijanska (w tym ideologia abstynencka) wciaz ksztaltuja
polityke narkotykowa i ograniczaja wspolczesna mysl polityczna i wyobraznig. (...) Odmienne
stany $wiadomos$ci stanowia ciagle zagrozenie dla Nowego Swiatowego Porzadku
kapitalistycznego, poniewaz jesli mozemy przetamaé materialne aluzje naszego $wiata, jesli Swiat
nie musi przyjmowa¢ materialnych ksztattow niegdy$ uwazanych za naturalne, co jeszcze moze

okaza¢ sie sztuczna polityczna, kulturalna, gospodarcza i spoteczna konstrukcja?”?

Z kolei jesli chodzi o piractwo komputerowe, Chris Rojek prezentuje bardziej przekonywujace

1 T. Boekhout van Solinge, op. cit., s. 64-70.
2 S.Boyd, The regulation of altered states of consciousness: A history of repression and resistance, Contemporary
Justice Review, 2001, Vol. 4(1), s. 95.
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argumenty. Zauwaza on nastgpujace zjawiska: ,,Sieci P2P coraz czgsciej sa uzywane jako sposob na
podnoszenie swojego statusu spotecznego przez konsumentdw, (...)[gdyz] zapewniaja im relatywnie
tanie, szeroko dostgpne mozliwosci pozyskania wladzy [empowerment], dokonywania inkluzji
spotecznej 1 stosowania sprawiedliwosci dystrybutywnej”. Dziatanie sieci P2P sprawia wladzy
klopoty w egzekwowaniu prawa, gdyz ,zmienia domowa przestrzen mieszkalng w strefe
nielegalnych dziatan rozrywkowych”, ktérych sama nielegalno$¢ stanowi czg$¢ atrakcji dla
uzytkownikéw. Poniewaz w $wiecie, gdzie kultura opiera si¢ na przetwarzaniu wczesniejszych
tresci coraz trudniej jest odrozni¢ konsumentow od ,,bandytéw sieciowych”, celem kryminalizacji
sta¢ si¢ musi rozrywka jako taka. Ponadto, Zzeby lepiej ten zakaz zrealizowa¢, migdzynarodowe
koncerny musza odej$¢ od danych metod opartych na ,,dominacji i wymuszania zgodnosci” 1 przy
uzyciu bardziej subtelnych metod zacza¢ tworzy¢ pozadane przez konsumentow wzorce zachowan

w zakresie rozrywki, ktore nie beda sie taczyty z naruszaniem ich praw’.

Teorie powyzsze, cho¢ interesujace, wydaja si¢ jednak by¢ zbyt idealistyczne, by mogly by¢

prawdziwe.

1 Ch. Rojek, P2P Leisure Exchange: Net Banditry and the Policing of Intellectual Property, Leisure Studies,
listopad 2005, 24/4, s. 368-369.
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5 Zakonczenie

Niniejsza praca miata na celu analizg efektow kryminalizacji dwoch szerokich obszarow
dziatalnosci spotecznej: uzywek, jakimi sa narkotyki oraz piractwa komputerowego, czyli dostgpu
do mediow. Mimo pozornych giebokich réznic pomiedzy tymi dwiema dziedzinami, okazuje si¢, ze

rezultaty wprowadzenia w nich restrykcyjnych prawnokarnych regulacji sa w zasadzie podobne.

W obu przypadkach efekty w postaci ograniczenia skali niechcianych zjawisk sa, w
najlepszym przypadku, ograniczone. Mtodziez wciaz czgsto sigga po narkotyki, a jedynym
skutkiem doktadniejszego egzekwowania zakazu ich posiadania jest zapelnianie wigzienh oraz
zwigkszanie prizonizacji spoleczenstw (liczby ludzi, ktdrzy sami przeszli przez zaktad karny, albo
kogo$ takiego znaja). Piractwo komputerowe z kazdym rokiem zyskuje na popularno$ci, coraz

rzadziej jest tez uwazane za czyn naganny moralnie.

System prohibicyjny nie tylko nie przynosi zyskow, ale wrgcz powoduje straty. Poniewaz
zakazy sa nieefektywne i czgsto nieracjonalne, budza one wsrod obywateli poczucie skrzywdzenia
przez prawo i ostabia jego internalizacj¢ w innych dziedzinach. Préby ograniczenia podazy
narkotykow zapewniaja zyski przestepczosci zorganizowanej, a Sciganie piratow sprawia, ze wola
oni nie zawiadamia¢ o przestegpstwach komputerowych niz ryzykowa¢ pokazanie swojego sprzetu
policji.

W obu przypadkach najbardziej poszkodowane sa osoby z nizszych warstw spolecznych,
ktorych wykluczenie zostaje utrwalone. Z jednej strony spowodowane jest to przez wybiorcze
$ciganie — dogodnym wrogiem opisanym przez Nilsa Christie sa nie narkomani ogoétem, ale ci
najubozsi, ktorych tatwo jest napigtnowac i ktérymi mozna w razie potrzeby postraszy¢ klasg
srednia. To wiasnie klasy nizsze czg$ciej trafiaja do wigzienia, a w efekcie traca szanse na edukacje
czy pracg. Zwalczanie piractwa przyczynia si¢ do tego, ze traca wszyscy, ktorych nie sta¢ na
optacanie sobie dostgpu do dobr kultury. Traci tez spoleczenstwo, gdyz optaty za przywilej

tworzenia nowych dziel w ,,kulturze opartej na pozwoleniach” s jeszcze wyzsze.

Nie tylko efekty regulacji prawnokarnej obu tych dziedzin sa podobne — takze metody ich
wprowadzania. Podczas gdy oficjalne uzasadnienia zawieraja odwotania do ochrony stusznych
praw tworcow, czy ochrony dobrego spoleczenstwa przed ztymi narkotykami, czgsto okazuje sig, ze
cel byt zupehie inny. Zdarzato sig, iz chodzito o zapewnienie finansowania rzadowej agencji
antynarkotykowej (jak w przypadku lobbyingu Anslingera), zdarzalo si¢, ze chodzito o ochrong
Myszki Miki 1 zyskow jakie przynosita koncernowi Disneya. W efekcie jednak wytworzyt si¢

pewien system, ktory obecnie sam dba o swoje utrzymanie. Michel Foucault wyjasnia dlaczego
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regulacje, ktore nie spetniaja swojego celu wciaz moga funkcjonowac:

,»Skoro [pewna] instytucja (...) utrzymywata si¢ tak dtugo i byla tak niezmienna, skoro nigdy
[jej idea] nie zostala powaznie zakwestionowana, stato si¢ tak zapewne dlatego, ze 6w system

2]

karceralny gteboko zapuszczal korzenie i spetniat okreslone zadania™. Takim zadaniem prohibicji

piractwa komputerowego i narkotykdw jest sprawowanie kontroli spotecznej.

Dzigki szerokiemu zasiggowi kryminalizacji jest to srodek bardzo uzyteczny do trzymania w
ryzach grup spotecznych. Dodatkowa jego zaleta jest to, iz mozna z duza dowolno$cia wybierac,
kogo chce si¢ kontrolowa¢ — skoro prawie kazdy famie prawo, organy §cigania maja mozliwos¢
selekcji. Ze wzgledu na natur¢ obu tych dziedzin (przestgpstwa bez ofiar) daleko posunigta
inwigilacja 1 inne pro-aktywne dzialania sa po prostu konieczne. One takze sprzyjaja kontroli
obywateli, jesli nie na sposéb bezposredni (benthamowski), to poprzez przyuczanie do ulegtosci i

bycia obserwowanym (jak u Foucaulta).

Porownujac stosowanie prawa antynarkotykowego i antypirackiego mozna bylo przy tym
przesledzi¢ opisywany przez Baumana proces prywatyzacji wymiaru sprawiedliwosci. W miarg jak
znikaja fabryki, a jedyna wlasnoscia w ktora inwestycje si¢ optacaja staje si¢ wiasnos¢
intelektualna,” na sile zyskuja ponadnarodowe korporacje. To one, szantazujac zmiang miejsca
dziatalnosci i przeniesieniem swych zyskow za granicg, moga uzyskac coraz wigcej od stabnacych
panstw narodowych. Te pierwsze, tam gdzie im na tym zalezy, zaczynaja zachowywacé sig jak
organy S$cigania (piractwo komputerowe), te drugie, by wykaza¢ swoja niezb¢dnos¢, coraz bardziej

skupiaja si¢ wylacznie na zapewnianiu bezpieczenstwa w sensie fizycznym® (wojna z narkotykami).

Nie bylo celem tej pracy proponowanie rozwiazan na przyszio$¢, przy uzyciu ktérych mozna
by zreformowa¢ prawo w tych dziedzinach. Projekt taki jest zdecydowanie zbyt wymagajacy.
Celem bylo natomiast pokazanie z nieco innej perspektywy obecnego stanu regulacji
prawnokarnych 1 skutkow przez nie wywotywanych, tak by stato si¢ oczywiste, ze jaka$ zmiana jest
konieczna jesli chcemy budowaé spoteczenstwo obywatelskie, a nie panstwo wigzienne. Mam

nadzieje, ze udato mi sig to osiagnac.

1 M. Foucault, Nadzorowac..., op. cit., s. 265.
2 N.Klein, No Logo, Londyn 2001, s. 22.
3 ,security”.
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