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WO]JCIECH BRZOZOWSKI

Efekt mrozacy

1. Pojecie efektu mrozacego zagoscito na dobre w polskiej debacie publiczne;.
Od pewnego czasu mozna sie na nie natkna¢ nie tylko w uzasadnieniach
orzeczen sadowych i literaturze prawniczej, ale takze w publicystyce, wysta-
pieniach politykéw, apelach i raportach organizacji pozarzadowych. Tej po-
pularnosci sprzyjaja nie tylko lekko$é i obrazowos$é zastosowanej metafory’,
ale takze nieufnos¢ do wadz publicznych oraz obawy co do intencji rzadza-
cych wobec 0s6b i srodowisk niepodzielajacych ich pogladéw politycznych.

Polskie okreslenie tego zjawiska stanowi thumaczenie angielskiego termi-
nu chilling effect — thumaczenie, dodajmy, do$¢ swobodne, skoro w oryginale
mowa jest o chfodzeniu (chilling), a nie mrozeniu (freezing). Nie jest to poje-
cie jezyka prawnego. Narodzilo sie ono kilka dekad temu w orzecznictwie
sadéw amerykanskich, na tle spraw dotyczacych wolnosci wypowiedzi®
Nastepnie przenikneto do miedzynarodowego dyskursu prawniczego i byto
tylko kwestia czasu, az zostanie zastosowane po raz pierwszy przez Euro-
pejski Trybunat Praw Czlowieka (dalej: ETPC)?, a pézZniej takze przez polski
Trybunat Konstytucyjny (dalej: TK)".

—

' A. Wrébel, Krétki szkic..., s. 139.

2 Chodzi o sprawy: Wieman v. Updegraff, 344 U.S. 183 (1952); Gibson v. Florida Legislative Investi-
gation Committee, 372 U.S. 539 (1963). W pierwszej z nich uzyto metafory ,,chtodzenia” (chill),
w drugiej postuzono sig juz okresleniem ,efekt mrozacy”.

*  Wyrok ETPC z 27 marca 1996 r. w sprawie Goodwin przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skarga
nr 17488/90.

4 Wyrok TK z 22 wrze$nia 2006 r., U 4/06, OTK-A 2006, nr 8, poz. 109.
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O efekcie mrozacym méwi sie zwykle wtedy, gdy na skutek postepowania
wladzy publicznej jednostka podejmuje — mniej lub bardziej swiadomie - de-
cyzje o rezygnacji ze swobodnego wykonywania swych praw podmiotowych,
cho¢ nie zostaly jej one formalnie ograniczone ani odebrane. Rezygnacja
moze przybra¢ albo forme catkowitego wycofania z aktywnosci danego ro-
dzaju, albo modyfikacji wlasnych zachowan, aby uczynic je ,bezpiecznymi”,
w duchu oportunizmu i konformizmu. Przyczyna takiego postepowania jest
obawa przed negatywnymi konsekwencjami czynienia swobodnego uzytku
z wlasnych praw, sklaniajaca do kalkulowania, czy rozwazane dzialanie —
formalnie dopuszczalne i korzystajace z ochrony prawa — jest dla jednostki
oplacalne®. Istota efektu mrozacego jest wiec zniechecenie, ktére prowadzi
do wycofania i samoograniczenia.

W ostatnich latach pojecie efektu mrozacego bywa rozumiane szeroko
i uzywane takze w odniesieniu do innych sytuacji, w szczegélnosci do opisu
naciskow wywieranych na funkcjonariuszy publicznych, w tym sedziéw,
lub osoby zobowiazane do okreslonego dziatania przez zasady etyki zawo-
dowej. Coraz czesciej méwi sie tez o efekcie mrozacym w relacjach miedzy
podmiotami niepublicznymi. Tendencje do rozszerzania pola znaczeniowego
pojecia efektu mrozacego mozna uznaé za naturalna reakcje uczestnikéw
wspolnoty komunikacyjnej na potrzebe ujecia w ramy teoretyczne zjawisk
wezesniej nieznanych lub niedostrzeganych, a wynikajacych juz to z nad-
zwyczajnej inwencji wladzy ulegajacej niedemokratycznym pokusom, juz
to z rozwoju technologicznego, za ktérym refleksja prawnicza z reguly nie
nadaza. Trudno jednak oprze¢ sie wrazeniu, ze skutkiem tej tendencji -
analizowanej blizej na kolejnych stronach artykutu - jest rozwadnianie zna-
czenia efektu mrozacego, ktéry staje sie przez to pojeciem eksplanacyjnie
jalowym i prawniczo bezuzytecznym.

Powszechnie uwaza sie, ze efekt mrozacy jest zjawiskiem niepozadanym
i ze dziala destrukcyjnie na system praw i wolnosci cztowieka. Zarazem jed-
nak jest to zjawisko trudno uchwytne, wymykajace sie tradycyjnym narze-
dziom dogmatyki prawniczej, oraz nie ma jasnosci co do tego, w jaki sposéb
nalezaloby mu przeciwdziataé. Zarzut celowego wywolywania przez wladze
publiczne efektu mrozacego w jakims obszarze bywa ponadto podnoszony
w walce politycznej w celu napietnowania przeciwnika jako hotdujacego
niedemokratycznym obyczajom. Wszystko to czyni z efektu mrozacego in-
trygujacy, acz zarazem do$¢ niewdzieczny przedmiot dociekar prawniczych.

®  W. Brzozowski, A. Krzywon, M. Wiacek, Prawa..., s. 47.
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Celem tego artykutu jest zaproponowanie sposobu rozumienia efektu
mrozacego, a wiec sformutowanie zestawu twierdzen teoretycznych doty-
czacych tego, czym efekt mrozacy jest, a czym nie jest. Pozwoli to nastep-
nie ocenié¢ przydatno$é tego pojecia w dyskursie prawniczym. Artykutl nie
zawiera natomiast pelnego i usystematyzowanego przegladu odwotan do
efektu mrozacego w orzecznictwie polskiego Trybunatu Konstytucyjnego,
gdyz taka analize juz kompetentnie przeprowadzono®.

Opracowanie rozpoczyna sie od rozwazenia relacji efektu mrozacego do
pojec¢ pokrewnych lub sasiadujacych z nim w dyskursie prawniczym (pkt 2).
Nastepnie koncentruje sie na skutkach taczonych z efektem mrozacym —
zniecheceniu i samoograniczeniu jednostki (pkt 3). Przedmiotem kolejnego
fragmentu jest okreslenie stron relacji, w ktérej powstaje efekt mrozacy,
a wiec ustalenie — w pewnym uproszczeniu - kto zniecheca kogo (pkt 4).
W zakoriczeniu sformulowane zostana ustalenia dotyczace prawniczej uzy-
tecznos$ci tytutowego pojecia (pkt 5).

2. Problemy ze zdefiniowaniem istoty efektu mrozacego czesto biora sie
z nieudanych préb wpisania tego zjawiska w tradycyjne ramy pojeciowe
prawa konstytucyjnego i nauki o prawach cztowieka.

O efekcie mrozacym mozna méwic¢ w zasadzie tylko w odniesieniu do
praw podmiotowych (zob. jednak pkt 4.1 artykutu). Innymi stowy, dziata-
nia, do ktérych podjecia jednostka jest zniechecana, powinny z formalnego
punktu widzenia podlegac ochronie jako przejawy korzystania z przystugu-
jacych jej praw podmiotowych’. W praktyce chodzi o te prawa, ktére wiaza
sie z ekspresja pogladéw na okreslony temat, zwlaszcza na sprawy publicz-
ne. Z tego wzgledu pojecie efektu mrozacego, choé¢ poczatkowo odnosito
sie do krepowania wolnosci wypowiedzi, z czasem zaczelo by¢ uzywane
takze do innych praw, z ktérymi potencjalnie faczy sie ujawnienie przeko-
nan jednostki na dany temat®. Nie mialoby za to sensu méwienie o efekcie

—
8 P. Chybalski, “Chilling Effect”...

7 Mozna przy tym wyr6zni¢ dwie typowe grupy sytuacji: 1) gdy podmiot prawa jest przekonany,
ze podejmowane przezen dziatania stanowia wykonywanie praw podmiotowych, lecz obawia
sie, ze system prawny odméwi im ochrony; 2) gdy podmiot prawa nie ma pewnosci, czy dzia-
tanie, ktore chciatby podjaé i ktére powinno korzystaé z ochrony, rzeczywiscie z niej korzysta;
zob. F. Schauer, Fear, Risk..., s. 698-700.

Skutkami efektu mrozacego moze by¢ wiec dotkniete korzystanie np. z wolnosci zgromadzen,
wolnosci tworczosci artystycznej, wolnosci badan naukowych, wolnosci dziatania srodkow
spotecznego przekazu, a nawet prawa dostepu do informacji publicznej (jesli samo wystapie-
nie z wnioskiem jest uwazane za dow6d nieufnosci wobec wladzy), praw wyborczych (gdy
samo uczestnictwo lub odmowa udziatu w wyborach lub referendum sa postrzegane jako gest
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mrozacym w odniesieniu do dzialan niestanowiacych wykonywania praw
jednostki, a zwlaszcza dzialan nielegalnych. Zniechecanie do tych ostatnich
jest pozadanym elementem polityki panstwa i stuzy promowaniu postaw
legalistycznych.

Chociaz wywolanie efektu mrozacego prowadzi do faktycznego skrepo-
wania jednostki w mozliwosci swobodnego korzystania przez nia z przy-
stugujacych jej praw, to nie stanowi ono ograniczenia prawa w znaczeniu,
w jakim terminem tym postuguje sie doktryna prawa. Przypomnijmy, ze
pojecie ograniczen konstytucyjnych wolnosci i praw odnosi sie co prawda do
szacie$nienia zakresu danego prawa w stosunku do tego, co zostalo okreslo-
ne w konstytucji™, ale zarazem zaklada wkroczenie w sfere tych wolnosci
i praw, a wiec zaistnienie ingerencji — i ustanawia jej granice'”. Tymczasem
w przypadku efektu mrozacego nie mamy do czynienia z uchwytna inge-
rencja, ktéra mozna by poddaé ocenie pod katem zgodnosci z konstytucyj-
nym przepisem upowazniajacym do ustanowienia ograniczenia (klauzula
limitacyjna). Pod wpltywem efektu mrozacego jednostka sama rezygnuje
ze sprawdzenia, czy moze skorzysta¢ z przystugujacego jej prawa, a wiec
w istocie nie weryfikuje, czy byloby ono przestrzegane.

Skoro zaistnienie efektu mrozacego nie stanowi ograniczenia prawa jed-
nostki, to samo w sobie nie moze by¢ tez kwalifikowane jako naruszenie
prawa podmiotowego — naruszenie jest bowiem takim rodzajem ogranicze-
nia, ktére na gruncie systemu prawnego jest uwazane za niedopuszczalne.
Oznacza to, ze co do zasady nie mozna postawi¢ zarzutu naruszenia prawa
domniemanemu naruszycielowi i doprowadzi¢ do przywrécenia stanu zgod-
nosci z prawem. Jako naruszenie mozna natomiast w pewnych sytuacjach
kwalifikowa¢ niedostateczne przeciwdziatanie utrudnieniom napotykanym
przez jednostke, ktéra dazy do korzystania ze swoich wolnosci i praw, a wiec
niewywiazywanie sie z obowiazkéw pozytywnych panstwa'. Mozliwe do
pomyslenia — i znane z praktyki — sa ponadto sytuacje, w ktérych zaistnienie
efektu mrozacego jest skutkiem masowego wystepowania naruszen prawa
wobec 0s6b korzystajacych ze swoich wolnosci, np. notorycznego przekra-
czania uprawnien przez funkcjonariuszy zabezpieczajacych przebieg anty-
rzadowych zgromadzen publicznych. W takim przypadku sankcjonowanie

—
polityezny) i wielu innych praw jednostki. Trudno sobie natomiast wyobrazié¢ przypadek sen-
sownego odniesienia tego pojecia np. do wolnosci od tortur lub prawa azylu.

L. Garlicki, K. Wojtyczek, w: Konstytucja..., komentarz do art. 31, s. 72.

10 Ibidem, s. 73.

O konstytucyjnych podstawach obowiazkéw pozytywnych panstwa zob. szerzej M. Florczak-
-Wator, Obowiqzki ochronne..., s. 56—61.
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owych naruszen moze nastapi¢ na zasadach ogélnych; innymi stowy, odpo-
wiedzialno$¢ wiaze sie z przekroczeniem uprawnien, a nie z wywolaniem
efektu mrozacego.

Ograniczenie rzeczywistej dostepnosci formalnie obowiazujacego prawa
podmiotowego mogloby zrazu budzié¢ skojarzenia z konstrukcja pozorno-
$ci prawa. Jest to jednak skojarzenie zwodnicze. Przypomnijmy, ze pozor-
no$¢ prawa odnosi sie do sfery prawotworstwa i stanowi naruszenie jednej
z zasad poprawnej legislacji. Polega ona na tworzeniu ,konstrukeji norma-
tywnych, ktére sa niewykonalne, stanowia ztudzenie prawa i w konsekwen-
cji daja tylko pozor ochrony intereséw jednostki. (...) Zawezenie mozliwosci
realizacji praw podmiotowych wynikaé moze zar6wno z braku ustanowienia
wlasciwych rozwiazan proceduralnych, jak i z ich skonstruowania w spo-
s6b wadliwy, w efekcie czego procedura stanowi w istocie przeszkode (ba-
riere) prawna i faktyczng w wyegzekwowaniu prawa”?. Pozorno$¢ prawa
jest zatem jego wada konstrukcyjna i oznacza obiektywnie istniejacy brak
mozliwosci efektywnego korzystania z niego, wynikajacy z jego uksztatto-
wania, podczas gdy efekt mrozacy sklania jednostke do odstapienia od prawa
podmiotowego w obawie przed towarzyszacymi mu konsekwencjami ,,ze-
wnetrznymi”. Ponadto konsekwencje te nie musza wynikac z tresci przepisu
prawa, lecz moga wiazac sie ze sposobem jego stosowania.

Niekiedy natomiast celowe dziatanie prowadzace do powstania efektu
mrozacego mozna zakwalifikowac jako obejscie prawa, a wiec podjecie za-
chowania prima facie zgodnego z prawem, polegajacego na zastosowaniu
jednej normy, a w istocie zmierzajacego do osiagniecia celu zabronionego
przez inna norme'®. Zdarzy sie tak np. wéwczas, gdy przepisy o zatrzymaniu
do wylegitymowania beda wykorzystywane do zniechecania innych oséb do
uczestnictwa w danym rodzaju zgromadzen. W pewnych wiec sytuacjach
wywolywanie efektu mrozacego wolno uznac¢ za obejscie obowiazkéw wiladz
publicznych zwiazanych z poszanowaniem praw podstawowych.

Zauwazmy wreszcie, ze stosunkowo fatwo jest zidentyfikowaé efekt mro-
zacy, gdy ma by¢ on konsekwencja wadliwego sposobu skonstruowania
przepisu prawa. Jezeli da sie wykazaé, ze przepis taki zniecheca do korzy-
stania z konstytucyjnych wolnosci i praw, np. przez niedostatecznie pre-
cyzyjne ujecie przestanek ochrony danej klasy zachowar lub zbyt szeroki
zakres kryminalizacji, to eliminacja Zrédla efektu mrozacego jest mozliwa

-
2 Wyrok TK z 9 marca 2017 r., P 13/14, OTK-A 2017, poz. 14.
13 Zob. T. Stawecki, Obejscie..., s. 90-94; W. Brzozowski, Obejscie...

PRZECLAD KONSTYTUCY]NY, 4/2023

41



STUDIA I ARTYKULY

42

Wojciech Brzozowski

w drodze kontroli konstytucyjnosci'. Ocena tego rodzaju moze zosta¢ doko-
nana abstrakcyjnie, na podstawie samej lektury przepisu, tak jak dzieje sie
tow przypadku kontroli prewencyjnej. Dalece trudniej stwierdzié zaistnienie
efektu mrozacego i przeciwdziala¢ jego nastepstwom, jesli ma on wynikaé
z aktéw stosowania prawa. Ani nauka prawa, ani orzecznictwo nie dysponuja
narzedziami analitycznymi pozwalajacymi bezdyskusyjnie ustali¢, ze w kon-
kretnym przypadku dziatania lub zaniechania wladzy publicznej wywotaty
efekt mrozacy po stronie beneficjentéw praw i wolnosci'. Innych narzedzi
wymagaloby tez postawienie takiej diagnozy w przypadku indywidualnym,
a innych - stwierdzenie zjawiska o skali masowe;j.

3. Efekt mrozacy nie polega na catkowitym zniesieniu prawa podmiotowego
i na uniemozliwieniu swobodnego wykonywania go przez jednostke. Korzy-
stanie z przystugujacego jej prawa jest nadal mozliwe, tyle ze przy podniesio-
nym progu ryzyka i ewentualnych kosztéw. Wiasnie te okolicznosci sklaniaja
niektérych beneficjentéw danego prawa do zaniechania czynienia z niego
uzytku. Dziata tu podobny mechanizm jak w prawie karnym: obawa przed
potencjalnymi dolegliwosciami (,kara”) prowadzi do rezygnacji z podjecia
okreslonego dziatania'.

W tym miegjscu jednak pojawia sie fundamentalna trudnosé. W sama isto-
te prawa podmiotowego jest wpisana swoboda w czynieniu z niego uzytku,
gdyz w przeciwnym razie byloby ono nie prawem, lecz obowiazkiem. Niewy-
konywanie prawa nie musi wiec $wiadczy¢ o zaistnieniu efektu mrozacego
i by¢ wartosciowane ujemnie. Nie ma nic wspélnego z efektem mrozacym
np. niekorzystanie z prawa do tworczoSci artystycznej przez osobe, ktéra
nie odnajduje w sobie predyspozycji i potrzeb o takim charakterze, badz nie-
korzystanie z praw wyborczych, jezeli ktos nie wykazuje zainteresowania
sprawami publicznymi lub wiasnie pragnie ta droga zamanifestowa¢ swoj
brak zaufania do klasy politycznej.

Trzeba ponadto mie¢ na uwadze, ze réwniez w normalnych okolicznos-
ciach jednostka czesto podejmuje decyzje o niewykonywaniu swojego pra-
wa w obawie przed ujemnymi skutkami takiego dziatania. Pewien poziom

4 Zob. np. wyrok TK z 19 lipca 2011 r., K 11/10, OTK-A 2011, nr 6, poz. 60.

Stabos¢ empirycznego wymiaru teorii efektu mrozacego czyni ja czestym przedmiotem kryty-
ki, zob. zwlaszcza L. Kendrick, Speech, Intent..., s. 1681-1684; S. Bedi, The Myth..., s. 281-284.
Ponadto w amerykariskiej nauce prawa od samego poczatku formutowano przypuszczenie, ze
odwolywanie sie do efektu mrozacego stuzy w istocie uzasadnianiu aktywizmu sedziowskiego;
zob. The Chilling Effect..., s. 841.

6 F. Schauer, Fear, Risk..., s. 689.
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kosztéw zwiazanych z korzystaniem z praw jest naturalna konsekwencja
zycia w spoleczenstwie — konwersja na wyznanie mniejszoSciowe $ciaga
czasem na jednostke nieche¢ otoczenia, udzial w kontrowersyjnym zgro-
madzeniu publicznym moze wystawi¢ dana osobe na bolesna krytyke spo-
leczna, a zainicjowanie drogi sadowej oznacza niejednokrotnie uwiklanie
sie w wieloletni spér prawny. Bez watpienia moze to dziala¢ zniechecajaco
na inne osoby rozwazajace dokonanie analogicznych wyboréw zyciowych.
Tego typu przypadki, mimo ze co najmniej niektére z nich nalezatoby uzna¢
za niepozadane spolecznie i godne ubolewania, nie powinny jednak by¢ ta-
czone z efektem mrozacym.

Nieche¢ do korzystania z prawa powinna wynika¢ z dziatan lub zanie-
chan wiladzy publicznej i wiaza¢ sie z obawa przed ujemnymi konsekwen-
cjami — ,nieoplacalnos$cia” dzialania, ktérego podjecie jest przez jednostke
rozwazane. Efekt mrozacy ma przy tym charakter stopniowalny'’. Moga by¢
to konsekwencje o r6znym natezeniu i réznego rodzaju: od deprymujacego
i nadmiernie czasochlonnego kontaktu ze stuzbami porzadkowymi (stosu-
jacymi praktyke ekscesywnego legitymowania), przez perspektywe utraty
dostepu do okreslonych funkeji publicznych lub zawodéw (w wyniku udziatu
w zle widzianym przez wladze przemarszu), az po mozliwo$¢ poniesienia
odpowiedzialnosci karnej (w wyniku konstrukeji prawnych o niejasnym
zakresie kryminalizacji) lub nawet narazenia na uszczerbek fizyczny (gdy
udzial w zgromadzeniu publicznym w praktyce stwarza zagrozenie dla niety-
kalnosci cielesnej ze strony stuzb mundurowych). Czasem tez konsekwencje,
ktérych obawia sie jednostka, przybieraja dalece mniej konkretne ksztatty'.

Mogloby to sktania¢ do przyjecia, ze efekt mrozacy ,,zaczyna sie” dopie-
ro od pewnego poziomu potencjalnych dolegliwosci, a wiec ze da sie abs-
trakcyjnie wyznaczy¢ prég niedogodnosci, ktérego przekroczenie uprawnia
do zidentyfikowania efektu mrozacego. By¢ moze takie ustalenia bylyby —
w pewnym przyblizeniu — mozliwe na poziomie zagregowanych postaw
spotecznych. Trzeba jednak pamietaé, ze indywidualny rachunek zyskéw
i strat zalezy od wielu czynnikéw, a poszezegdlni ludzie roznia sie, i to dosé
istotnie, gdy chodzi o gotowos¢ do ponoszenia ryzyka'®. Ponadto znaczenie

|

7 J. Townend, Freedom..., s. 73.

18 przyktadem moze by¢ obawa przed inwigilacja podczas korzystania z Internetu, niekoniecznie
zwiazana z ujawnieniem konkretnych tresci przechowywanych lub tworzonych przez danego
uzytkownika, lecz odnoszaca sie ogélnie do spodziewanych naruszen prywatnosci i powstrzy-
mujaca taka osobe przed wyszukiwaniem okreslonych tresci; zob. np. J.W. Penney, Understand-
ing..., s. 1506-1509.

9 F. Schauer, Fear, Risk..., s. 700-701.
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ma nie tylko natezenie ewentualnej dolegliwosci, ale i prawdopodobienstwo
jej ziszczenia sie w konkretnym przypadku.

Co szczegolnie istotne, obawa jednostki przed negatywnymi konsekwen-
cjami korzystania z jej praw powinna mie¢ charakter realny, a wiec co naj-
mniej uprawdopodobniony obiektywnymi czynnikami. Takimi czynnika-
mi moga by¢ chociazby wezesniejsze doswiadezenia nadgorliwosci stuzb
mundurowych zabezpieczajacych przebieg zgromadzen publicznych danego
rodzaju, rozchwiana praktyka stosowania przepiséw karnych lub porzadko-
wych, zapowiedzi przedstawicieli wiadz publicznych, ze badania naukowe na
okreslony temat nie moga liczy¢ na dofinansowanie w ramach konkurséw
grantowych, itp. Nie musza to by¢ zjawiska masowe, gdyz czasami nawet
jednostkowy przypadek, jesli tylko jest dostatecznie spektakularny i prze-
mawiajacy do wyobrazni, potrafi wywotaé u innych os6b uzasadniong obawe
przed korzystaniem ze swoich praw.

Mniej oczywista jest natomiast sytuacja, gdy rezygnacja z wykonywa-
nia wlasnych praw jest podyktowana zagrozeniem nierzeczywistym, wy-
kreowanym lub wyolbrzymionym przez srodki masowego przekazu, blizej
nieskonkretyzowana ,duszna atmosfera” lub obawa przed wyimaginowa-
nymi represjami politycznymi. Trzeba bowiem pamietaé, ze zarzadzanie
strachem i budowanie przekonania o zagrozeniu dla praw i wolnosci bywa
dogodnym narzedziem retorycznym w walce z przeciwnikiem politycznym.
Alarmistyczny ton jest tez chetnie stosowany przez dziennikarzy w celu
zwiekszenia zainteresowania materiatem medialnym. Ponadto powolywanie
sie przez dana osobe na nieistniejacy efekt mrozacy moze by¢ wygodnym
uzasadnieniem biernosci politycznej, gdy ta w rzeczywistosci wynika z leni-
stwa lub po prostu braku checi zabrania glosu mimo naciskéw towarzyskich.
Wszystko to bardzo utrudnia ocene, czy w danym przypadku rzeczywiscie
mozna méwi¢ o wystapieniu efektu mrozacego.

4. W rozpowszechnionym przekonaniu efekt mrozacy dotyczy relacji wla-
dza-jednostka: jest wywolywany przez panstwo, a jego ofiara pada podmiot
praw?. Na gruncie dyskursu prawniczego efekt mrozacy bywa jednak iden-
tyfikowany — co nie znaczy, ze poprawnie — takze w innych konfiguracjach.
Rozwazmy zatem mozliwo$¢ wystapienia efektu mrozacego w relacjach

—
2 W dotychczasowych przykladach w roli takiego podmiotu wystepowata osoba fizyczna. Do-
dajmy jednak dla porzadku, ze nie ma przeszkad, by efekt mrozacy dotknat osobe prawna,

np. organizacje pozarzadowa.
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horyzontalnych: miedzy organami wladz publicznych oraz miedzy jednost-
kami (podmiotami niepublicznymi).

4.1. W odniesieniu do organéw panstwa pojecie efektu mrozacego w zasa-
dzie nie powinno znajdowac¢ zastosowania. Istota efektu mrozacego jest bo-
wiem zniechecenie podmiotu wolnosci i praw do korzystania z tych wolnosci
i praw. Tymczasem organy panstwa nie sa podmiotami, lecz adresatami
praw — sa zobowiazane do ich przestrzegania, ale same z nich nie korzystaja,
a zakres moznosci ich dziatania wyznaczaja kompetencje.

Ograniczenie mozliwos$ci wykonywania kompetencji przez organ wladzy
publicznej moze stanowié sytuacje niepozadana i wéwczas ustréj konsty-
tucyjny powinien przewidywa¢ $rodki przeciwdziatania takiemu scenariu-
szowi (np. mechanizm rozstrzygania sporéw kompetencyjnych). Jednak
w wielu przypadkach takie ograniczenie jest po prostu elementem sprawnie
funkcjonujacego mechanizmu podzialu wtadz. O ile w odniesieniu do jed-
nostki system prawny powinien dazy¢ do maksymalizacji jej swobody dzia-
lania, o tyle w przypadku organéw panstwa podzial wladz zaklada raczej ich
wzajemne powSciaganie sie. Wynika to takze z wpisanego w logike systemu
demokratycznego pewnego poziomu konfliktu politycznego i nieustannego
Scierania sie wzajemnie sprzecznych koncepcji rzadzenia. Byloby przeciez
nieporozumieniem twierdzi¢, ze powtarzajace sie weto Prezydenta RP wywo-
luje efekt mrozacy wobec dzialalnosci legislacyjnej parlamentu albo ze me-
chanizmy kontroli sejmowej oddziatuja mrozaco na funkcjonowanie rzadu.

Mimo to w polskim orzecznictwie konstytucyjnym dopuszezono wprost
mozliwos$¢ wystapienia efektu mrozacego w relacjach miedzy wladzami —
w wyroku dotyczacym mozliwosci pociagniecia do odpowiedzialnosci karnej
sedziéw, ktorzy skazywali organizatoréw strajkéw i protestéw przeciwko
stanowi wojennemu na podstawie retroaktywnych przepiséw?'. Jak stwier-
dzil wéwczas Trybunal Konstytucyjny: ,Efekt mrozacy moze wystapic (...)
nie tylko wobec jednostek, lecz takze wobec organéw panstwa, ktére widzac
praktyczna niemozno$é dochodzenia prawa w ramach wyznaczonych im
kompetencji, powstrzymaja sie od podejmowania dziatania w tym zakresie”.
W tym ujeciu Zrédtem efektu mrozacego miataby by¢ dziatalno$é orzecznicza
Sadu Najwyzszego, ofiara zas — sady nizszych instancji, zwiazane uchwala
tego sadu, a takze prokuratorzy Instytutu Pamieci Narodowej. Prezento-
wanemu sposobowi rozumienia efektu mrozacego sprzeciwil sie w zdaniu

—
2 Wyrok TK z 27 pazdziernika 2010 r., K 10/08, OTK-A 2010, nr 8, poz. 81.
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odrebnym jeden z sedzi6w, ktéry trafnie wskazal, ze jest to pojecie ,niero-
zerwalnie zwiazane z istnieniem naruszenia konkretnego prawa i wolnosci,
ktére nalezy uprzednio wykazac, aby w ogéle méwic o efekcie mrozacym”

Kolejne lata przyniosly jednak wzrost otwartosci srodowisk prawni-
czych na tropienie efektu mrozacego w stosunkach miedzy wladzami,
a Scislej — miedzy wladzami ,,politycznymi” a sadownictwem. W orzecznic-
twie konstytucyjnym formutowano takie oceny incydentalnie*’. Natomiast
czestotliwosé odwolywania sie w debacie publicznej do konstrukeji efektu
mrozacego wobec sedziéw wzrosta znaczaco w wyniku préb podporzadko-
wania sobie wladzy sadowniczej podejmowanych przez parlament i rzad
w czasie VIII i IX kadencji Sejmu. Popularnosci metafory efektu mrozacego
sprzyjala potrzeba ujecia w ramy teoretyczne coraz czestszych naciskéw wy-
wieranych na niezawislych sedziéw, ktérych obawy przed podejmowaniem
okreslonych czynnosci orzeczniczych ze wzgledu na negatywne konsekwen-
cje zawodowe opisywano wlasnie przy uzyciu tej konstrukeji**. Odwotywat

—
2 Zdanie odrebne sedziego M. Wyrzykowskiego do wyroku TK z 27 pazdziernika 2010 r., K 10/08.
Notabene, jak zauwaza P. Chybalski (“Chilling Effect”..., s. 221), nie byt to pierwszy przypadek,
gdy polski sad konstytucyjny postuzyt sie tym terminem w odniesieniu do stosunkéw miedzy
wiadzami, zdarzylo sie to bowiem juz w wyroku TK z 22 wrze$nia 2006 r., U 4/06 (dot. dopusz-
czalnosci wezwania Prezesa NBP przez sejmowa komisje Sledcza).
% Dzialo sig tak w sprawach, ktdre na ogét nie budzity szczegélnego zainteresowania poza $wiatem
prawniczym: w postepowaniu dotyczacym oceny zakresu ochrony sedziego poddanego uchyleniu
immunitetu (wyrok TK z 28 listopada 2007 r., K 39/07, OTK-A 2007, nr 10, poz. 129), na tle kontroli
przepisoéw dopuszczajacych mozliwosé zadania akt postepowania sadowego przez organ wladzy
wykonawczej, co mialo wywieraé presje na sposcb rozstrzygniecia danej sprawy (wyroki TK:
z 8 maja 2014 r., U 9/13, OTK-A 2014, nr 5, poz. 51; z 25 maja 2016 r., Kp 5/15, OTK-A 2016,
poz. 24), czy na tle oceny zasad odpowiedzialnosci odszkodowawczej Skarbu Panistwa za bez-
prawie judykacyjne (wyrok TK z 27 pazdziernika 2015 r., SK 9/13, OTK-A 2015, nr 9, poz. 151).
Zob. np. raport Helsiniskiej Fundacji Praw Czlowieka, Postepowania dyscyplinarne..., s. 12; wypo-
wiedz sedziego D. Mazura w materiale prasowym — M. Kryszkiewicz, Efekt osiagniety: Sady nie
badaja powolar sedziow wskazanych przez obecng Krajowq Rade Sadownictwa, Dziennik Gazeta
Prawna, 15 grudnia 2020 r., < https://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/1498994,ustawa-kagan-
cowa-badanie-powolan-sedziow-krs.html >, dostep: 10 listopada 2023 r.; przedrukowany wpis
M. Matczaka w mediach spolecznosciowych - Efekt mrozqcy w warszawskim sqdzie, monitorkon-
stytucyjny.eu, 24 kwietnia 2018 r., < https://monitorkonstytucyjny.eu/archiwa/3799 >, dostep:
10 listopada 2023 r.; A. Gmiterek-Zabtocka, Sedzia Jaroslaw Matras: Na wigkszos¢ srodowiska
dziata efekt mrozqcy. To niezgodne z etosem sedziego, tokfm.pl, 21 sierpnia 2022 r., < https://www.
tokfm.pl/Tokfm/7,103085,28813214,sedzia-sadu-najwyzszego-jaroslaw-matras-mowi-wprost-
-duza-czesc.html >, dostep: 10 listopada 2023 r.; wywiad z sedzia W. Wréblem — A. Lukasze-
wicz, Dzialanie KRS ws. sedziego Wrébla: Chodzi o zastraszenie i efekt mrozqcy, rp.pl, 13 wrzesnia
2023 r., < https//www.rp.pl/sady-i-trybunaly/art39099161-dzialanie-krs-ws-sedziego-wrobla-
-chodzi-o-zastraszenie-i-efekt-mrozacy >, dostep: 10 listopada 2023 r.
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sie do niej takze Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE)*.
Skojarzenie z efektem mrozacym jest oczywiste, jako ze w zalozeniu po
stronie sedziego powinno doj$¢ do kalkulacji opartej na charakterystycznym
schemacie: ,lepiej nie podja¢ dzialan, niz potem mie¢ klopoty”.

Czy rzeczywiscie mamy tu do czynienia z efektem mrozacym? Trafnos$¢
takiej kwalifikacji moze budzi¢ watpliwosci, skoro oczekiwanym skutkiem
oceny ryzyka przez sedziego ma by¢ rezygnacja nie z przystugujacych mu
praw, lecz z wykonywania kompetencji, tj. podjecia okreslonych czynnosci
urzedowych®. Z drugiej strony wolno twierdzi¢, ze kwalifikacja takiego
zjawiska jako przykladu efektu mrozacego jest o tyle zasadna, iz w opi-
sanej sytuacji dochodzi do wywierania nacisku nie na organ (niezawisty
sad), lecz na piastunéw organu. W takim ujeciu bytby to efekt mrozacy sui
generis. Podobny charakter miat pozew cywilny skierowany przez nadawce
publicznego przeciwko osobie piastujacej urzad Rzecznika Praw Obywatel-
skich za wypowiedzi pietnujace domniemane przypadki mowy nienawisci
w publicznej telewizji*’.

Zrédtem konfuzji w opisywanych przypadkach jest zatarcie réznic, nie-
kiedy celowe, miedzy statusem organu a statusem osoby sprawujacej dany
urzad. System prawny dysponuje pewnymi Srodkami przeciwdziatania wy-
nikajacym stad zagrozeniom. Rozwiazania legislacyjne kreujace takie sytua-
cje moga podlegac ocenie pod katem zgodnosci z konstytucja. Konstrukcje
prawne o charakterze immunitetu moga wylacza¢ odpowiedzialnosé pia-
stuna organu za dziatania podejmowane w ramach sprawowanego urzedu.
By¢ moze niektére zachowania zmierzajace do wywarcia niedopuszczalnej
presji datoby sie zakwalifikowa¢ jako wywieranie grozba bezprawna wply-
wu na czynnoSci urzedowe organu panstwowego®. Jak jednak dowodza
doswiadczenia ostatnich lat, catkowite odparcie zagrozen tego rodzaju nie
jest chyba mozliwe.

—
% Wyroki TSUE: z 15 lipca 2021 r., C-791/19; z 5 czerwca 2023 r., C-204/21.

% Nie budzi takich zastrzezen postuzenie sie¢ pojeciem efektu mrozacego, gdy dotknieta jego
konsekwencjami miataby by¢ sfera wolnosci wypowiedzi sedziego, powstrzymujacego sie
od zabierania glosu w debacie publicznej dotyczacej niezaleznosci sadownictwa, zob. wyroki
ETPC: z 23 czerwca 2016 r. w sprawie Baka przeciwko Wegrom, skarga nr 20261/12; z 5 maja
2020 r. w sprawie Kévesi przeciwko Rumunii, skarga nr 3594/19; z 9 marca 2021 r. w sprawie
Eminagaoglu przeciwko Turcji, skarga nr 76521/12; z 16 czerwca 2022 r. w sprawie Zurek prze-
ciwko Polsce, skarga nr 39650/18; zob. tez M. Fajdiga, S. Zagorc, Freedom or Feardom..., s. 257 i n.
Zob. Informacja o pozwie sqdowym TVP SA skierowanym do Biura RPO, bip.brpo.gov.pl, 11 lutego
2019r., < https://bip.brpo.gov.pl/pl/content/informacja-o-pozwie-tvp-skierowanym-do-biura-rpo >,
dostep: 10 listopada 2023 r.

% Por. art. 224 ustawy z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz. U. 2024, poz. 17, tekst jedn.
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4.2. W stosunkach miedzy podmiotami niepublicznymi, niewykonujacymi
wladztwa publicznego, w zasadzie nie nalezaloby méwié o efekcie mroza-
cym. Warte przeanalizowania sa jednak dwa typy sytuacji, w ktérych tego
typu kwalifikacja bywa rozwazana.

Po pierwsze, nalezy dostrzega¢ mozliwos¢ zastepczego wykorzystywania
przez wladze publiczne podmiotéw niepublicznych, np. instytucji formalnie
zaliczanych do trzeciego sektora, do zniechecania jednostek do korzystania
z przystugujacych im praw. Dzieje sie tak wowczas, gdy podmioty ruchu
zrzeszeniowego tworzone z bezposredniej inspiracji politycznej, Scisle po-
wiazane z partiami politycznymi tworzacymi wiekszos¢ rzadzaca lub fa-
woryzowane przy podziale Srodkéw publicznych, przejmuja na siebie role
dyscyplinujaca osoby i $rodowiska — dziennikarzy, naukowcow, dzialaczy
spotecznych — gloszace krytyke rzadu lub wyrazajace poglady Zle widziane
przez rzadzacych. Podmioty takie dziataja wowczas jako swoiste przedtu-
zenie wladz publicznych, czyniac w sferze publicznej to, czego wladzom
czyni¢ samodzielnie nie wolno, np. angazujac sie w kampanie oszczerstw
wymierzone w przeciwnikéw politycznych lub inicjujac przeciwko nim licz-
ne procesy sadowe w celu zniechecenia ich do zabierania glosu w debacie
publicznej (strategic lawsuits against public participation, SLAPP). Mozna
spotkac opinie, ze wéwczas réwniez nalezy méwié o efekcie mrozacym,
gdyz ten moze by¢ wywolywany zaréwno przez szeroko rozumiane wiadze
publiczne, jak i przez ,,posrednikéw” (proxies)™.

Podstawowa trudnoscia zwiazana z kwalifikacja takich oddziatywan jako
przypadkéw efektu mrozacego jest mozliwo$é przypisania okreslonych dzia-
tann wladzom publicznym. Oceny takie sg fatwiejsze do sformulowania na
plaszczyznie politologicznej niz prawniczej. Ponadto oskarzenia o dziatanie
»Z inspiracji”, ,w porozumieniu”, ,na zlecenie polityczne” itp. bywaja do-
godna figura retoryczna, ale w warunkach ostrego konfliktu politycznego
niekiedy trudno odréznié od siebie wystugiwanie sie instytucjami niepublicz-
nymi do zwalczania przeciwnikéw politycznych oraz sprawowanie kontroli
spolecznej wobec opozycji przez trzeci sektor. Nie zawsze tez wiadomo, kie-
dy mamy rzeczywiscie do czynienia ze zjawiskiem SLAPP, a kiedy mnogosé
postepowan sadowych zmierzajacych do pociagniecia danej osoby do odpo-
wiedzialno$ci jest po prostu konsekwencja czestego naruszania przez nia
prawa. Publiczne prezentowanie sie jako ofiara takiej strategii procesowej

2 Zob. L. Pech, The Concept..., s. 30. Zdaniem autora, stwierdzenie wystepowania w danym kraju

takich zjawisk jest wystarczajace do rozwazenia wszczecia przez Komisje Europejska poste-
powania w sprawie uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego.
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moze wreszcie samo w sobie by¢ strategia procesowa lub wehikutem poza-
danej kariery politycznej.

Po drugie, méwi sie czasem o efekcie mrozacym jako konsekwencji dzia-
tan wielkich platform internetowych, takich jak Facebook czy Twitter/X,
ktére postuguja sie nietransparentnymi narzedziami moderowania dyskusji
jej uzytkownik6w™. Zabiegi podejmowane przez te platformy sa uzasadniane
w szczegolnosci koniecznos$cia walki z mowa nienawisci oraz szerzeniem
dezinformacji. Perspektywa zawieszenia lub nawet usuniecia konta moze
sklania¢ do powsciagania ekspresji niepopularnych pogladéw lub do re-
zygnacji z niektérych srodkéw wyrazu. Prawdopodobienstwo autocenzury
uzytkownika jest tym wieksze, im bardziej zautomatyzowane sa narzedzia
stuzace do moderacji - znane sa przypadki filtrowania przez algorytm tre-
$ci, ktore np. nie tylko nie propagowaly symboli zabronionych przez prawo,
lecz wlasnie wykorzystywaly je do ostrzegania przed postugujacymi sie
nimi ideologiami®'. Zwolennicy szerokiego rozumienia efektu mrozacego
zauwazajq tez, ze moze on wynikacé z dziatan innego typu podejmowanych
przez wielkie korporacje w sieci, np. profilowania uzytkownikéw jako kon-
sumentéw i wyborcow, co sklania wiele os6b do powsciagliwego korzystania
z internetu lub wrecz rezygnacji z gloszenia niektérych tresci badz zapozna-
wania sie z nimi*2.

Trudno zaprzeczy¢, ze z punktu widzenia wolnosci wypowiedzi ograni-
czenia dostepu do internetowej agory moga mie¢ dzi$ znaczenie por6wny-
walne do aktéw cenzury pochodzacych od wladz publicznych®. Wynika to
przede wszystkim z zasiegu i skali oddzialywania mediéw spolecznoscio-
wych na debate publiczna. Kalkulacja dokonywana przez jednostke — auto-
cenzura w obawie przed mozliwa ,kara” wymierzana przez bezimiennego
administratora — réwniez opiera si¢ na podobnym schemacie myslowym.
Wydaje sie jednak, ze rozciaganie pojecia efektu mrozacego na stosunki
miedzy platforma internetows a jej uzytkownikami nie jest uzasadnione.
Podmioty takie sprawuja by¢ moze wladze w znaczeniu, w jakim postuguja
sie tym terminem nauki o polityce, ale nie wykonuja wladztwa publicznego

—

% S, Bedi, The Myth..., s. 277-281.

3t Zob. np. Leszek Jazdzewski zablokowany przez Facebooka za antyfaszystowski plakat ze swastykg,
< https://www.wirtualnemedia.pl/artykul/jazdzewski-zablokowany-przez-facebooka-za-antyfa-
szystowski-plakat-ze-swastyka >, dostep: 10 listopada 2023 r.

3 Szerzej zob. M. Biichi et al., The Chilling Effects..., s. 1-15.

*  Warto wszakze pamieta¢, ze w wielu krajach ograniczenia dostepu do tresci interneto-
wych okreslonego rodzaju sa efektem naciskéw wladz panstwowych, co zaciera te roznice;
zob. np. B.F. Jackson, Censorship..., s. 127-129.
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w rozumieniu prawnym. Dostrzezenie ptynacych z ich strony zagrozen dla
wolnosci wypowiedzi powinno sktania¢ do przesuniecia punktu ciezkosci
w dyskusji na obowiazki pozytywne panstwa zwiazane z instytucjonali-
zacja platform i uregulowaniem zjawiska moderacji pod katem gwarancji
proceduralnych®.

5. Nie powinno by¢ watpliwosci, ze efekt mrozacy to realnie istniejace zja-
wisko. W nowszej literaturze formutowane sa co prawda twierdzenia, ze
dzialania obliczone na zniechecenie jednostki do korzystania z przystugu-
jacych jej praw okazuja sie w $wietle badan spotecznych nieskuteczne® lub
ze schemat kalkulacji korzysci i strat, na ktérym opiera sie przekonanie
o istnieniu tego efektu, jest daleki od rzeczywistosci®. Sa to echa toczacego
sie w naukach spotecznych od wielu dekad sporu o model racjonalnego po-
dejmowania decyzji. Wolno jednak przypuszczaé, ze cho¢ model ten nie jest
doskonaty i bezbtedny, to nie jest tez catkowicie fatszywy i bezwartosciowy.
Powszechno$¢ autocenzury i konformizmu spolecznego w czasach zagrozen
dla wolnosci nie wymaga przeciez dowodzenia.

Efekt mrozacy jest zgodnie oceniany jako zjawisko niepozadane i szkod-
liwe dla demokracji, nawet jesli niektorzy prébuja sie dopatrzy¢ jego do-
brych stron — ma on pono¢ sprzyjac rezygnacji z ekspresji najbardziej ekstre-
malnych komunikatéw, a przez to cywilizowa¢ debate publiczna®. Szkoput
w tym, ze przy okazji sklania do rezygnacji z komunikatéw, ktére moglyby
wnie$¢ do tej debaty wartosciowy wklad.

Swiadomos¢ istnienia efektu mrozacego i przestrzeganie przed jego de-
strukeyjnymi skutkami dla debaty publicznej sa wiec potrzebne i pozytecz-
ne. Trudniej o jednoznaczna ocene prawniczej przydatnosci tej konstrukcji.
Ma ona niewatpliwie swoje zastosowanie w procesie kontroli konstytucyjno-
$ci prawa, cho¢ zrodta wiazanych z nig zagrozen dla wolnosci jednostki sa
mozliwe do opisania takze przy pomocy tradycyjnych poje¢ dogmatyki kon-
stytucyjnej, takich jak nadmierna ingerencja, arbitralnos¢ dziatania wladz
publicznych, niedookreslonosé przepisu karnego itp. Gdy natomiast chodzi
o sfere stosowania prawa, wydaje sie, ze pojecie efektu mrozacego stuzy
gléwnie dwom celom: systemowej krytyce ztych praktyk przez uczestnikow
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zycia publicznego oraz zwiekszeniu perswazyjnosci uzasadnien orzeczen
sadowych, ktére postuguja sie tym pojeciem. Jest wiec przede wszystkim
narzedziem retorycznym. Na przeszkodzie szerszemu wykorzystaniu tego
pojecia w dyskursie prawniczym stoi niewymiernosé¢ oddziatywan, ktére
maja by¢ Zrédlem efektu mrozacego, oraz zachowan jednostki, ktére maja
z niego wynikac.

Od pewnego czasu pojecie efektu mrozacego jest interpretowane coraz
szerzej i odnoszone do nowych kategorii przypadkow, takze tych, ktére nie
maja wiele wspdlnego ze zrédtami owej doktryny w orzecznictwie ame-
rykanskim. To nader watpliwy kierunek. Wykorzystywanie konstrukcji
efektu mrozacego do opisu stosunkéw miedzy platformami internetowymi
a ich uzytkownikami lub miedzy wladzami panstwowymi moze roztaczaé
powab nowosci intelektualnej, ale zarazem odrywa rozwazane tutaj poje-
cie od jego pierwotnego sensu i w ostatecznoS$ci rozmywa jego znaczenie.
Dalsze podazanie ta droga moze przyblizy¢ nas do spelnienia sie zyczenia
Richarda A. Posnera, ktéry juz 40 lat temu zalecal prawnikom pozbycie sie
ze stownika metafory efektu mrozacego, wraz z innymi terminami, ktére
»zamiast skfania¢ do myslenia, zastapity myslenie”.

Rozwazajac nakaz powstrzymywania sie przez panstwo od wywolywania
efektu mrozacego, nie nalezy traci¢ z pola widzenia, ze spoczywaja na nim
takze lustrzane obowiazki pozytywne — panstwo powinno aktywnie sprzy-
ja¢ korzystaniu przez jednostke z przystugujacych jej praw i tym samym
poszerzac przestrzein wolnosci. Na gruncie polskiego systemu ochrony praw
iwolnosci podstaw takiego nakazu mozna poszukiwaé w art. 25 ust. 2 in fine
Konstytucji RP, ktéry zobowiazuje wladze publiczne do zapewnienia swo-
body wyrazania przekonan w zyciu publicznym.

Abstract

Chilling effect

The chilling effect is a real threat to freedom of expression and unfettered public
debate. It occurs when, as a result of the conduct of public authorities, an individ-
ual decides to refrain from freely exercising his or her rights, even though they
have not been formally restricted or taken away. This self-restraint is caused by

—
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fear of the negative consequences of freely exercising one’s rights, which leads the
individual to calculate whether the action in question, although formally lawful,
is cost-effective. Such a fear should be real and therefore at least substantiated by
objective factors. The account is less obvious if the renunciation of the exercise of
rights is based on a threat that is unreal or vague.

In legal discourse, the chilling effect is also identified, not necessarily correctly,
in different contexts. First, it is sometimes recognised in cases of pressure by polit-
ical authorities on independent judges. Second, it is claimed in relations between
non-state actors, especially between government-sponsored private agencies that
launch smear campaigns against political opponents, or between internet platforms
and their users. Such use of the chilling effect doctrine may be intellectually ap-
pealing, but ultimately dilutes its meaning.

It is much easier to identify a chilling effect when it is assumed to be the conse-
quence of a flaw in the design of a legal provision than when it is alleged to result
from acts of application of the law. In the latter case, the concept of chilling effect
seems to serve two main purposes: the criticism of bad practices on the part of
public actors, and the strengthening of the persuasiveness of judicial decisions that
employ the concept. Its usefulness for legal analysis is therefore limited.

Keywords: freedom of expression, self-censorship, suppression of rights, smear
campaigns, SLAPP
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