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Just as there is no use arguing about taste,
there is no use litigating about it

Sedzia Antonin Scalia (1936-2016)

(wyrok SN Stanéw Zjednoczonych z 27.06.2011 r.

w sprawie Brown v. Entertainment Merchants Association,
564 U.S. 786, 2011)
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Sztuka i prawo przenikajg si¢. Decyzje sadéw bywaja poetyckie, a tez
- rzec mozna — maja swojg szczegolna ,,poetyke™. Prawnikéw, ktdrzy
poza opanowaniem warsztatu posiedli umiejetno$¢ uzycia go do roz-
wigzania problemoéw wspolczesnosci, okresla si¢ mianem ,,artystow”
fachu® - nie do konca jest to przy tym okreslenie na wyrost, biorac
pod uwage pewne wspoélne cechy prawa i sztuki (tj. otwartos¢ tresci
obu tych kategorii na interpretacje). Wielcy muzycy, jak Czajkowski
czy Strawinski, albo przynajmniej ich nauczyciele, bywali prawni-
kami®’. Wzajemny uscisk, w jakim tkwig prawo i sztuka, bywa nie-
stety jednostronnie morderczy. Jezeli od XV w. przyjmujemy $lepote
Temidy*, to by¢ moze nigdzie nie ma to az tak duzego znaczenia, jak
w przypadku prawnych osagdéw dotyczacych wypowiedzi artystycz-
nych. Zapewne racj¢ ma cytowany na wstepie Sedzia Scalia, piszac,
ze nie ma sensu toczy¢ sporéw sadowych o sztuke. Problem jednak
w tym, ze prawo reguluje istote i granice swobody wypowiedzi arty-
stycznej, a spory dotyczace (rzeczywistych albo wydumanych) ,.eks-
cesow” sztuki toczg sie od wiekow.

! Zob. szerzej E.J. Eberle, B. Grossfeld, Law and Poetry, ,Roger Williams Univer-
sity Law Review” 2006/11, s. 353; D. Kurzon, Poetic Language and Court Opinions,
»Law and Aesthetics” 1992/240.

2 Zob. E. Letowska, K. Pawlowski, Artyzm i rzemiosto, EPS 2013/5, s. 58.

* R. Neumann, Recht und Musik [w:] Die Freunden des Jungen Baeckermeisters
Lehmann, red. S. Erlinghagen, Miinster 1993, s. 179; zob. tez B. Grossfeld, J.A. Hiller,
Music and Law, ,The International Lawyer” 2008/3, s. 1147-1180.

* R. Jacob, Images de la justice: Essai sur iconographie judiciaire du Moyen Age
a lige classique, Paris 1994.
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Na istniejacym w latach 1559-1966 powszechnym Index librorum
prohibitorum znalazly si¢ m.in.: De monarchia Dante Alighieriego,
Druga pte¢ Simone de Beauvoir, Prelekcje paryskie Adama Mickie-
wicza, Pani Bovary Gustava Flauberta, Nedznicy Victora Hugo czy
wreszcie Czerwone i czarne Stendhala. Znany jest przypadek blyska-
wicznego procesu Charlesa Baudelaire’a, bedacego reakcja na ,,obsce-
niczny” i ,bluznierczy” charakter jego tomu Fleurs du Mal (zawie-
rajacego m.in. wiersz Lesbos opiewajacy ,gorace i obrzydliwe” noce
milosci pieknych dziewczat), za ktory poeta i wydawca zostali suro-
wo ukarani w 1857 r.> O represjach wobec Galileusza, Leonarda da
Vinci i Hieronima Boscha wspomina M.W. Walker, omawiajac tez
zmagania cenzorskie amerykanskiego senatora Helmsa, dotyczace
zasad sfinansowania sztuki przez National Endoment for the Arts®.
Funkcjonujaca w Stanach Zjednoczonych przez dekady cenzura fil-
moéw dotknela takie tytuly, jak Pét zartem, pot serio Billyego Wildera
(rezyser zorganizowal najpierw pokaz dla dziennikarzy, aby wymusi¢
na cenzorach zatwierdzenie filmu do dystrybucji), Przemingto z wia-
trem Davida O. Selznicka (rezyser zaplacil 5000 dolaréw kary za uzy-
cie przez Clarka Gablea slowa ,cholera” - ang. damn) czy Psychoze
Alfreda Hitchcocka (w slynnej scenie prysznicowej Janet Leigh wy-
stapila... w kostiumie udajagcym skdre, poniewaz Kodeks Haysa za-
kazywal pokazywania nagos$ci). Ograniczenia swobody wypowiedzi
artystycznej, ktére tu wspominamy, z dzisiejszej perspektywy wydaja
nam si¢ absurdalne - dotykaly najwigkszych dziet literackich i filmo-
wych w historii ludzkosci, a zarazem byly motywowane wzgledami,
ktore dzisiaj trudno okresli¢ inaczej niz jako chorobliwg pruderi¢ czy
catkowicie polityczne represje wobec wielkiej twdrczosci. Kaze nam
to uznad, ze zapewne nasi potomkowie tak samo ocenig ograniczenia,
ktore uznajemy za zasadne dzisiaj. A do stosowania takich ograniczen
dochodzi, réwniez we wspdlczesnej w Polsce, nader czesto’, o czym

* Zob. szerzej M. Hannoosh, Reading the Trial of the ‘Fleur du Mal’, ,The Modern
Language Review” 2011/2, s. 374-387.

¢ M.W. Walker, Artistic Freedom v. Censorship: The Aftermath of the NEAs New
Funding Restrictions, ,Washington University Law Review” 1993/3, s. 937-956.

7 Zob. np. przyktady powolane w: J. Holda, Twdrczos¢ jako podstawowe pra-
wo czlowieka. Granice swobody twérczosci [w:] Ochrona praw czlowieka w Polsce po
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$wiadczy choc¢by Raport Indeksu73® czy opublikowana w ramach tej
inicjatywy Kronika wypadkéw cenzorskich’®.

E. Decaux zauwaza, ze lista martyrologii pisarzy i poetéw, ich zrujno-
wanych zycioryséw i zniszczonych prac, jest nieskonczona'. M. Merck
opisuje, majace miejsce w latach 60., 70. i 80. XX w., przypadki uzy-
cia (niekiedy z sukcesem) bytyjskiego prawa dotyczacego zwalczania
obsceny w odniesieniu do sztuk teatralnych, nakreslajac w ten sposob
tto gtéwnej opowiesci, ktora odnosi si¢ do $cigania rezysera sztuki Rzy-
mianie w Brytanii, Brentona Howarda, wystawionej w 1980 r. — reZysera
oskarzono o obraz¢ moralnosci w zwiazku z tym m.in., ze przedstawil
on sceng analnego zgwalcenia druida przez rzymskiego centuriona'’,
ktora miala zreszty istotne znaczenie symboliczne w narracji dzieta
(chodzilo o uswiadomienie kompletnego cywilizacyjnego nieprzygoto-
wania Celtéw do konfrontacji z obskuranckim najezdzcg z Imperium
Rzymskiego). Studia dotyczace wielu wspodlczesnych préb cenzurowania
sztuki w Stanach Zjednoczonych poswigcili S.C. Dubin'? i M. Heins".

Te zmagania sztuki z represja prawa, a takze wspolczesna ocena re-
presji jako czestokro¢ absurdalnej, udowadniaja, ze potrzebujemy

1989 roku na tle standardéw miedzynarodowych. Wybrane zagadnienia, red. J.A. Ryb-
czynska, A. Demczuk, Lublin 2012, s. 137-141.

& A. Kaim i in., Wolnos¢ twdrczosci artystycznej i swobodny dostep do dobr kultury
- raport Inicjatywy Indeks 73 z ogélnopolskiego badania srodowisk kulturotwérczych,
Gdansk 2009.

° Zob. https://wolnemedia.net/kronika-wypadkow-cenzorskich-w-polskiej-sztuce-
-po-1989-1/ (dostep: 9.10.2017 r.

1 E. Decaux, On the Freedom of the Author and the Artist [w:] Cultural Rights and
Wrongs, red. H. Nie¢, Paris-Leicester 1998, s. 22. Autor cytuje m.in. pamietnikarskie
wspomnienia postaci Pa Kina, pisarza przesladowanego w czasach chinskiej rewolucji
kulturalnej, oraz Arkadija Belinkova, rosyjskiego pisarza i krytyka, wi¢znia gutagu,
wygnanego ze Zwigzku Radzieckiego z powodu pogladow.

" M. Merck, Not in a Public Lavatory but on a Public Stage’. The Prosecution
of ‘The Romans in Britain’ [w:] Law and the Image. The Authority of Art and the
Aesthetics of Law, red. C. Douzinas, L. Nead, Chicago-London 1999, s. 226-239.

12 S.C. Dubin, Arresting Images: Impolitic Art and Unicivil Actions, Oxon 1992.

3 M. Heins, Sex, Sin and Blasphemy: A Guide to America’s Censorship Wars, New
York 1993.
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refleksji nad swoboda wypowiedzi artystycznej i fundamentami jej
prawnej ochrony. Prawo powinno by¢ przede wszystkim obronca
sztuki, a nie narzedziem ograniczania jej swobody. Tymczasem, jak
krytycznie wskazuje P. Kearns, ,swoboda artystyczna jest kopciusz-
kiem wérdd swobod, rzadko w $wietle jupiterdéw i nigdy w $wiattach
rampy” ',

By¢ moze przyczyna, dla ktérej P. Kearns widzi swobode wypowiedzi
artystycznej jako kopciuszka wérdd swobod jest to, ze jako prawni-
cy zajmujemy sie tg swoboda tylko wdowczas, gdy podejmowane sg
proby jej ograniczania. Oczywiscie, trudno wyobrazi¢ sobie inny
powdd sporu prawnego o wolno$¢ wypowiedzi artystycznej, niz po-
trzeba postawienia granic wolnosci artystycznej ekspresji, wynikaja-
cych z ochrony prywatnosci, dobrego imienia, moralnosci, wolnosci
sumienia i wyznania itd.). Jednak w sporze tego rodzaju pojawia sie
najcze$ciej pytanie o to, czy w ogéle mamy w danym przypadku do
czynienia ze sztuka (wypowiedzig artystyczng), a w konsekwencji,
czy zasadnym jest dokonywanie subsumpcji konstytucyjnych norm
dotyczacych ochrony wolnoéci sztuki do danego ukiadu faktyczno-
-prawnego.

Préby zdefiniowania tego, czym jest sztuka, byly podejmowane przez
filozoféw. Rozwazania filozoficzne dotyczace istoty sztuki si¢gaja juz
starozytno$ci. Arystoteles twierdzit, ze sztuka jest trwala dyspozycja
rozumu praktycznego do tworzenia opartego na trafnym rozumowa-
niu. Swiety Tomasz z Akwinu twierdzil, ze ars est recta ratio facti-
bilium. J.S. Mill w swoim eseju O wolnosci'® widzi w wymianie idei,
mys$li i dos$wiadczen klucz do postepu ludzkiej cywilizacji - jej rozwoj
jest pochodng rozwoju intelektualnego, spolecznego i moralnego jed-
nostek. J.S. Mill wyraznie wskazuje, ze wolno$¢ wypowiedzi obejmuje
»pO pierwsze, wewnetrzng domene sumienia, wymagajaca wolnosci
sumienia w najszerszym rozumieniu, wolnosci mysli i uczué, abso-
lutnej swobody opinii i odczu¢ w kazdym przedmiocie, praktycznej

4 P. Kearns, Freedom of artistic expression. Essays on Culture and Legal Censure,
Oxford 2013, s. 150.
15 1.S. Mill, On Liberty, Kitchener 2001, s. 1-109.
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czy spekulatywnej, naukowej, moralnej czy teologicznej”’¢. J.S. Mill
wyklucza tez jakikolwiek inny powod ingerencji wtadzy w wolnosci
jednostki niz ochrona innych jednostek przed obiektywng krzywda.
T. Paine za$, w swoim wykladzie Rights of Man z 1792 r. podnosi, ze
wolno$¢ wypowiedzi stanowi ,prawo naturalne” (a wigc inherentne
dla czlowieka, w odrdznieniu od praw cywilnych, ktére ludzie moga
ustanowi¢ dla ochrony spoleczenstwa jako calosci)'”.

I. Kant w Krytyce wladzy sgdzenia'® postulowal, ze osad estetyczny
charakteryzuje si¢ czterema cechami: jest bezinteresowny (tj. uznanie
czego$ za piekne nie wynika z czerpanej z tego czego$ przyjemnosci,
lecz odwrotnie: przyjemnos$¢ wynika z osadzenia danej rzeczy czy zja-
wiska jako pigknego), uniwersalny i konieczny (co oznacza, ze ocena
piekna jest przesycona przekonaniem o tozsamym odbiorze innych
0s6b, przy czym Kant twierdzil, Ze ocena czego$ jako pickne jest wy-
acznie wytworem ludzkiego rozumu - ,,zdrowego rozsadku” - a nie
wynikiem obiektywnie istniejacych cech zjawiska czy rzeczy) oraz
wynikajacy z bezcelowej celowosci, ktorg kierowal sie tworca (tj. za-
miarem tworcy bylo uczynienie rzeczy pigkng). Cecha przezycia este-
tycznego jest wedlug Kanta sublimacja, czyli doswiadczenie ludzkiego
umystu w zetknieciu z obiektem'. F. Nietzsche uznawat sztuke za naj-
wyzszy cel i prawdziwg metafizyczng dziatalnoscig ludzkiego zycia®,
a takze twierdzil, ze sztuka stanowi stymulant Zycia, a pigkno sklania
do ciaglego zaangazowania w zycie®'. L. Wittgenstein i A. Schopen-
hauer widzieli w sztuce sposéb poznania rzeczywistosci?’. Esencja-
lista C. Bell uwazal, ze dzieta sztuki odréznia od innych przedmio-

¢ 1.S. Mill, On Liberty..., s. 16.

17 T. Paine, Rights of Man, Harmondsworth 1984, reprint, s. 66-90.

'8 1. Kant, Krytyka wladzy sqdzenia, Warszawa 2004.

1 D. Burnham, Immanuel Kant: Aesthetics [w:] The Internet Encyclopedia of Philo-
sophy, http://www.iep.utm.edu/kantaest/#SH2c (dostep: 30.01.2018 r.).

2 E Nietzsche, Narodziny tragedii. Niewczesne rozwazania, przekl. P. Pienigzek,
L6dz 2012. Zob. tez D. Came, Nietzsche on Art and Life, Oxford 2014, zwlaszcza
s. 1-14.

2t F. Nietzsche, Zmierzch bozyszcz, czyli jak filozofuje si¢ mtotem, Krakéw 2013.

2 L. Wittgenstein, Culture and Value, red. G.H. von Wright, Chicago 1980, s. 4;
A. Schopenhauer, Swiat jako wola i przedstawienie, t. 2, thum. J. Garewicz, Warszawa
1995, ks. 111, rozdz. 34, s. 582.
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tow okredlona jako$¢, ktéra okreSlal mianem ,formy znaczacej’™.
XX-wieczni antyesencjalisci tacy jak M. Weitz** czy W.E. Kennick®,
podajac generalnie w watpliwosci sens zadawania pytan o istote rze-
czy (definiowania poje¢ ogdlnych), podwazali tez mozliwo$¢ definio-
wania sztuki jako fenomenu zmiennego i przez to niepoddajacego si¢
definiowaniu rozumianemu jako wskazanie zespotu cech kwalifiku-
jacych. W opozycji do nich W. Tatarkiewicz twierdzil, Ze wyzwala-
jac sie z analizy lingwistycznej, ,,mozemy skierowac sie bezposrednio
do rzeczy i podjaé probe analizy konkretnych obiektow, generalnie
okreslonych jako ,,sztuka’, aby znalez¢ to, co majg wspdlne. Da nam
to definicje stlowa i jednocze$nie powigkszy nasza wiedz¢ na temat
samego fenomenu™. Jak z tego wynika, dyskurs filozoficzny odnosit
sie do kwestii podstawowej, czyli tego, czy w ogdle istnieje mozliwos¢
i sens definiowania pojecia ,,sztuki”

O ile dokonywane przez filozoféw proby definiowania sztuki bez
watpienia wzbogacaja dyskurs prawniczy, o tyle wydaje si¢, ze
moga one stanowi¢ przede wszystkim inspiracje, a nie ostatecznie
determinowa¢ proby definicyjne (i ich sens) podejmowane przez
prawnikéw w odniesieniu do kategorii ,wypowiedzi artystycznej”.
Zadaniem tych ostatnich jest bowiem ustalenie takiej definicji wy-
powiedzi artystycznej, ktéra bedzie uzyteczna dla potrzeb oceny
konkretnych ukladéw faktyczno-prawnych i dokonywania subsum-
cji norm prawnych statuujacych wolno$¢ wypowiedzi artystycznej
i jej ograniczenia. Brak definicji oznacza ostabienie mechanizmu
ochrony wolnosci sztuki, bo ,potrzeba precyzji terminéw uzywa-
nych w ochronie praw cztowieka jest bardzo realna. Tylko poprzez
zrozumienie zawarto$ci danego prawa (wolnosci) mozna wypro-
wadza¢ wnioski co do natury zobowigzan panstwa w odniesieniu
do tego prawa, sposobdw, w jaki moze doj§¢ do jego naruszenia
i srodkoéw, poprzez uzycie ktérych prawo to moze by¢ najskutecz-

# M. Sulkowska, Definicje i pojecia w estetyce, ,Folia Philosophica” 2000/18, s. 279.

2 M. Weitz, The Role of Theory in Aesthetics, ,Journal of Aesthetics and Art Cri-
ticism” 1956/15.

% W.E. Kennick, Does Traditional Aesthetics Rest on a Mistake?, ,Mind” 1958/267.

% 'W. Tatarkiewicz, What is Art? The Problem of Definition Today, ,The British
Journal of Aesthetics” 1971/11, s. 137.
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niej wdrozone””. Wyznaczenie normatywnej definicji ,wypowiedzi
artystycznej” jest jedng z ambicji tej ksiazki.

Podejmujac probe zdefiniowania wypowiedzi artystycznej (i wyzna-
czenia determinant6w jej wolnosci), bedziemy pamigtad, ze ,,prawdzi-
wa sztuka stale podaje w watpliwo$¢ zastang rzeczywistos¢, gdy tym-
czasem prawo, opierajac sie na przeszlosci, jest nauka doswiadczenia
(dost. precedensu), straznikiem porzadku i gwarantem porzadkow
roznego rodzaju. Wszystko wydaje sie sprzyja¢ antytezie tych dwoch
zjawisk”™®. A jednak potrzebujemy definicji. Jej brak skutkuje arbi-
tralno$cig osadu w sprawach dotyczacych wolnosci wypowiedzi arty-
stycznej, za$ ta arbitralno$¢ — chaosem prawnym?.

Celem podstawowym tej ksigzki jest zatem dostarczenie podstaw dok-
trynalnych dla zrozumienia istoty swobody wypowiedzi artystycznej
i tym samym udzielenia jej skuteczniejszej ochrony prawnej. Analiza
praktyki sadéw réznych porzadkéw prawnych (miedzynarodowych
i krajowych) pozwoli ustalié, czy obecnie przewaza w tym wzgledzie
podejscie:

a) intuicyjne, polegajace na zaniechaniu podejmowania préb de-
finiowania interesujacej nas wolnoéci, na rzecz intuicyjnej ope-
racjonalizacji migedzynarodowych i konstytucyjnych gwarancji
wolno$ci wypowiedzi artystycznej, czy tez

b) podejScie normatywno-definicyjne, polegajace na orzekaniu
w przedmiocie wywazania wolno$ci wypowiedzi artystyczne;j
i praw i wolnosci wchodzacych z nig w kolizje, jednak dopiero
po uprzednim zdefiniowaniu normatywnej tresci swobody wy-
powiedzi artystycznej?

Zaznaczmy przy tym, ze intuicyjno$¢ orzekania w sprawach dotycza-
cych interesujacej nas materii nie sprzyja przewidywalnosci prawa,

¥ W ten sposob V.B. Dandan, Foreword [w:] Economic, Social and Cultural Rights.
A Legal Resource Guide, red. S. Leckie, A. Gallagher, Filadelfia 2006, s. XV.

% W ten sposob E. Decaux, On the Freedom..., s. 22.

¥ Zob. interesujacy felieton: E. Letowska, K. Pawlowski, Za wolnos¢ dla sztuki,
prawa i blgdzenia, EPS 2012/11, s. 54-55.
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co jest szczegllnie istotne w przypadku norm determinujacych lub
ograniczajacych wolnos¢ podstawowa. Inmymi stowy, aby prawidlo-
wo udzieli¢ odpowiedzi na pytanie o to, co nie podlega ochronie,
nalezy najpierw - jak si¢ wydaje — ustali¢, co jest chronione praw-
nie, stanowiac przejaw ekspresji artystycznej. Stusznie zauwaza sig,
ze w obszarze wolno$ci wypowiedzi artystycznej ,to sady zazwyczaj
petnia role straznikéw granicznych, ktérzy czasami sami ustalajg gra-
nice”. Jednak aby chroni¢, czy nawet wyznaczaé granice ochrony
swobody wypowiedzi artystycznej, trzeba najpierw ustali¢, co nalezy
do pola otoczonego tymi granicami, a wiec co jest istotg interesujgcej
nas wolnosci.

Dla osiagniecia tego celu nalezy:

1) ustali¢, jakie sa gwarancje wolno$ci wypowiedzi artystycznej
w roznych systemach krajowych oraz miedzynarodowych;

2) przeprowadzi¢ analize praktyki ochrony swobody wypowiedzi
artystycznej w réznych porzadkach prawnych;

3) ustali¢, czy sa podejmowane proby zdefiniowania wypowiedzi
artystycznej jako kategorii normatywnej, a jezeli tak, to czy maja
one jakie$ elementy wspolne i czy mozna na ich podstawie, jak
réwniez positkujac sie takze dorobkiem filozofii, zaproponowaé
definicje wypowiedzi artystycznej, ktéra mogtaby mie¢ uniwer-
salne zastosowanie;

4) ustali¢, jakie s3 prawne konsekwencje zaproponowanej definicji
wypowiedzi artystycznej jako kategorii normatywnej;

5) zdefiniowaé problemy, jakie pojawiaja si¢ w praktyce orzeczni-
czej dotyczacej swobody wypowiedzi artystycznej, w tym w rela-
cji do innych wartosci prawnie chronionych, a takze zapropono-
wa¢ sposoby ich rozwiazania;

6) zbada¢ interakcje zachodzace migdzy krajowymi i miedzynaro-
dowymi gwarancjami wolnosci wypowiedzi artystycznej oraz
rozwazy¢ potrzebe intensyfikacji dialogu sedziowskiego w tym
obszarze.

% E. Letowska, K. Pawlowski, What is Allowed in the Opera: Law as the Borderline
of Artistic Experiment [w:] Law and Opera, red. F. Annuziata, G. F. Colombo, Cham
2018, s. 298.
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Monografia podejmuje prébe wyodrebnienia i analizy kategorii nor-
matywnej swobody wypowiedzi artystycznej jako wolnosci podsta-
wowej na plaszczyznie prawa miedzynarodowego (w tym réwniez
prawa Unii Europejskiej, traktowanego jako subsystem prawa mie-
dzynarodowego wyrdzniajacy sie szczegdlnym zespolem cech dys-
tynktywnych®) i prawa konstytucyjnego panstw Europy, obu Ame-
ryk, Afryki i Azji. Jezeli ustalimy, czy wypowiedz artystyczna stanowi
sktadnik interesu ogoélnego o charakterze uniwersalnym, powinnismy
tez w sposob uniwersalny przeanalizowaé praktyke zmagania syste-
mow prawa ze swobodg ekspresji artystyczne;.

Metodologia pracy obejmuje analize tekstow aktéw prawnych (uméw
miedzynarodowych, innych dokumentéw miedzynarodowych, ustaw
konstytucyjnych i zwyklych) oraz pogladéw doktryny, a takze orzecz-
nictwa sagdéw miedzynarodowych i sadéw krajowych. Ksigzka nie
obejmuje glebszej refleksji nad ograniczeniami wolnosci wypowiedzi
artystycznej jednostki spowodowanymi ochrong wilasnoséci intelektu-
alnej innej jednostki. Przyczyna odstapienia od analizy tego zagadnie-
nia w ramach niniejszego tomu jest zaréwno obszerno$¢ zagadnienia,
jak i - przede wszystkim - zalozenie, Ze ochrona wlasnoéci intelek-
tualnej samych twdrcow wypowiedzi artystycznych jest samoistnie
srodkiem ochrony ich wolnosci wypowiedzi artystycznej (z prozaicz-
nych powodoéw: aby artysta mégl uprawia¢ sztuke, musi zarobi¢ na
zycie), gdy tymczasem w tym tomie interesuja nas takie ingerencje
w swobode wypowiedzi artystycznej jednostki, ktore nie sg réwno-
cze$nie srodkiem ochrony wolno$ci wypowiedzi artystycznej innych
jednostek. Majac jednak swiadomos$¢é pewnego niedosytu, wypada za-
sygnalizowa¢ istnienie interesujacych i obszernych rozwazan na ten
temat, zawartych np. w ksiazce L. Lessiga Wolna kultura®.

Zaproponowana w niniejszej publikacji definicja wypowiedzi arty-
stycznej i propozycje $ciezek interpretacyjnych w sytuacjach kolizji
swobody wypowiedzi artystycznej z innymi prawnie chroniony-

31 Zob. szerzej poglady przedstawione przez B. de Witte, EU Law: is it internatio-
nal law? [w:] European Union Law, red. C. Barnard, S. Peers, Oxford 2014, s. 174 i n.
32 L. Lessig, Wolna kultura, Warszawa 2005.
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mi dobrami, majg mieé, w zalozeniu autora, zastosowanie przede
wszystkim na plaszczyznie konstytucyjnej i miedzynarodowoprawne;j
(tj. miedzynarodowego prawa ochrony praw fundamentalnych). Jed-
nak skutki przyjecia proponowanych tu rozwigzan bytyby zauwazalne
réwniez na plaszczyznach prawa cywilnego (w przypadku rozstrzy-
gania sporéw dotyczacych kolizji swobody wypowiedzi artystycz-
nej np. z ochrong dobra osobistego w postaci godnosci czy dobrego
imienia) i karnego (np. w przypadku sadowej weryfikacji zarzutéw
odnoszacych si¢ do obrazy uczuc religijnych czy zniestawienia). Na-
lezy zastrzec, ze odniesienia do plaszczyzny polskiego prawa cywilne-
go (a takze autorskiego) oraz karnego, ktdre znalazly si¢ w czedci tej
ksigzki, ktora analizuje polska regulacje swobody wypowiedzi arty-
stycznej, silg rzeczy nie sg poglebione, a wrecz mozna je potraktowaé
jedynie jako zasygnalizowanie pewnej, odrebnej, ptaszczyzny rozwa-
zan, bo opracowanie to nie ma ambicji dostarczenia kompleksowej
wiedzy z tych dziedzin prawa. Nalezy wyjasni¢, ze autor — nie bedac
specjalista ani w dziedzinie prawa cywilnego czy autorskiego, ani tez
prawa karnego - czyni tylko takie spostrzezenia dotyczace tych dzie-
dzin, ktére wydaja mu si¢ (by¢ moze blednie) istotne z perspektywy
badawczej, ktdrg przyjal, a jest to perspektywa ochrony praw cztowie-
ka, zar6wno miedzynarodowoprawn, jak i konstytucyjna.

Jesli chodzi o kwestie terminologiczne, wyjasnijmy, Ze pojecia ,wol-
noéci” i ,swobody” wypowiedzi artystycznej beda w tej ksiazce uzy-
wane wymiennie*. Pojecie swobody wypowiedzi artystycznej bedzie
traktowane w pewnym stopniu jako tozsame z pojeciem swobody (czy
wolnosci) tworczosci artystycznej, tj. wowczas, kiedy rozréznienie po-
je¢ ,wypowiedzi artystycznej” i ,twdrczosci artystycznej” nie bedzie
mialo istotnego znaczenia dla ustalenia fadunku normatywnego po-
jecia. Przyczyna takiego podejscia jest po pierwsze to, ze ,tworczosé
artystyczna’ obejmuje zaréwno samorealizacje artysty poprzez stwo-

¥ Wydaje sie, ze takie podejscie przyjal tez polski ustawodawca konstytucyjny,
uzywajagc wymiennie pojecia ,,swobody” (np. w art. 25 ust. 2 i art. 53 ust. 5 Kon-
stytucji RP). Te wymienno$¢ pojeciowy stosuje rowniez dogmatyka - zob. L. Garlicki
[w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. I, red. M. Zubik, Warszawa
2016, komentarz do art. 25, nb 10 in fine i nb 22.
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rzenie dzieta sztuki, jak i mozliwos¢ przekazania efektow tej twor-
czo$ci odbiorcom sztuki (bez czego wolnos¢ tworczoséci artystycznej
bytaby pozbawiona warto$ci w réwnym stopniu, co wolno$¢ wypo-
wiedzi sensu largo pozbawiona mozliwosci publikowania wypowiedzi
z uwagi na ingerencje cenzorskie), a pod drugie to, ze w przepisach
konstytucyjnych réznych panstw, pomimo uzycia pojec¢ ,twoérczosci’,
~wypowiedzi” czy ,dzialalnosci” artystycznej (zob. np. konstytucje
Kolumbii, Peru, Ekwadoru, Wegier, Rumunii, Hiszpanii - oméwione
w dalszej czesci pracy), chroni sie zasadniczo ten sam zakres mate-
rialny wolnosci jednostek.

Struktura pracy obejmuje w dwdch poczatkowych rozdziatach pre-
zentacje regulacji i praktyki dotyczacej swobody wypowiedzi arty-
stycznej w réznych systemach prawnych - w pierwszym rozdziale
zawarto zatem prezentacje regulacji miedzynarodowych dotyczacych
wolnosci wypowiedzi artystycznej oraz praktyki organdéw stosowania
prawa, opartej na tych regulacjach, za§ w rozdziale drugim zapre-
zentowano regulacje krajowe (panfstw europejskich, w tym réwniez
Polski, panstw Ameryki Péinocnej oraz panstw Afryki, Ameryki Po-
tudniowej i Azji) odnoszace si¢ do swobody wypowiedzi artystycznej
i sposob ich interpretacji przyjety przez sady krajowe. Oczywiscie,
»geograficzna” rozpieto$¢ tej analizy wymusza pewng skrotowosé
i odniesienie si¢ do najistotniejszych tylko (a niekiedy, z uwagi na
ograniczenia jezykowe, po prostu mozliwych do odnalezienia) regu-
lacji i spraw rozstrzyganych przez sady, jednak jej przeprowadzenie
jest nieodzowne, aby méc odszuka¢ zbieznosci podejs¢ regulacyj-
nych czy interpretacyjnych, powtarzajace si¢ problemy w stosowaniu
gwarancji wolnosci wypowiedzi artystycznej czy tez pewne kanony
interpretacyjne. Takie tylko podejscie pozwala na przykiad na do-
strzezenie pewnej prawidlowosci w konstruowaniu przepiséw kon-
stytucyjnych dedykowanych w sposéb szczegdlny wolnosci sztuki
(ekspresji tworczej, tworczosci artystycznej, wypowiedzi artystycznej
etc.) w panstwach historycznie doswiadczonych pigtnem réznej masci
totalitaryzmow czy systemdw autorytarnych, czy tez w obejmowaniu
ochrona wynikajaca z wolno$ci wypowiedzi artystycznej podmiotéw
zajmujacych si¢ posredniczeniem w przekazywaniu rezultatow twor-
czej ekspresji od artysty do publicznosci. Okazuje sie przy tym, ze
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podejscia regulacyjne, problemy w stosowaniu prawa czy orzecznicze
kanony interpretacyjne sa powtarzalne takze wowczas, kiedy sedzio-
wie nie stosujg techniki dialogu sedziowskiego dla wywazania swoich
stanowisk. Poszukiwanie standardéw ochrony swobody wypowiedzi
artystycznej wymusilo zatem postuzenie si¢ mozliwie najobszerniej-
$z3 proba, by¢ moze w pewnym stopniu kosztem szczegétowos$ci ana-
lizy w odniesieniu do poszczegolnych porzadkéw prawnych.

Kolejne rozdzialy, opierajace si¢ na tych ustaleniach, podejmuja
analize istoty swobody wypowiedzi artystycznej i réznych aspektéw
zwigzanych z jej zapewnianiem. Rozdzial trzeci odnosi si¢ do uza-
sadnienia wyodrebnienia wypowiedzi artystycznej jako samodziel-
nej kategorii normatywnej. Rozdzial czwarty postuluje percepcje
wolnosci wypowiedzi artystycznej nie tylko jako kategorii interesu
indywidualnego, ale réwniez powszechnego. Rozdziat piaty stanowi
analize istoty wypowiedzi artystycznej i prawnych konsekwencji jej
proponowanej definicji. Rozdzial szdsty przedstawia wskazéwki po-
zwalajace na ustalenie, czy dana wypowiedz jest wypowiedzig arty-
styczna — jest wigc propozycja Sciezki analiztycznej, jaka wydaje sie
niezbedna w konfrontacji z twierdzeniem, ze dana ekspresja stanowi
wypowiedz artystyczng. Rozdzialy od siddmego do dziesiatego do-
tycza zagadnienia prawnych granic wolnosci wypowiedzi artystycz-
nej, wyjasniajac, z jakimi dobrami prawnymi wypowiedz artystyczna
najczesciej wchodzi w kolizje (rozdzial siodmy), prezentujac relacje
zachodzace miedzy wolno$cig wypowiedzi artystycznej i moralnoscia
(rozdziat ésmy) oraz wolnoscig sumienia i wyznania (rozdziat dzie-
wiaty), a takze problematyke sztuki ,,przestepczej’, czyli zagadnienia
mowy nienawisci i okrucienstwa w sztuce. Rozdzial jedenasty zawiera
propozycje zastosowania gwarancji wolnosci wypowiedzi artystyczne;j
w odniesieniu do wypowiedzi, w ktérych obecne sg zaréwno pier-
wiastki ekspresji artystycznej, jak i ekspresji innego rodzaju (np. ko-
mercyjnej). Rozdzial dwunasty, zamykajacy tom, to refleksja nad
brakiem i zarazem potrzebg dialogu sedziowskiego w odniesieniu do
swobody wypowiedzi artystyczne;j.

Niniejszy tom ma wiec za swdj podstawowy cel skonstruowanie de-
finicji wypowiedzi artystycznej jako przedmiotu ochrony prawnej.
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Przedstawiajac ,mape probleméw”, ktérych préba rozwigzania jest
istotg tej ksiazki, nalezy wskaza¢, ze dla skonstruowania wspomnia-
nej definicji konieczne bylo w pierwszym rzedzie przesledzenie do-
$wiadczen roznych porzadkéw prawnych z wolnosécia wypowiedzi
artystycznej, aby moéc wyprowadzi¢ z tych do$wiadczen elementy
najbardziej wartoéciowe dla proponowanej definicji. Jednoczesnie
jednak samo $ledzenie tych doswiadczen doprowadzito do prze-
konania, zZe sama definicja jest niezbedna. Okazalo si¢ bowiem, Ze
powszechne jest intuicyjne orzekanie sagdéw w odniesieniu do wol-
no$ci wypowiedzi artystycznej, a zarazem, ze redukuje ono poziom
ochrony udzielanej tej wolnosci. Sama definicja wywolata natomiast
refleksje nad wplywem jej konstrukcyjnych elementéw na poziom
udzielanej ochrony - wspomnijmy w tym miejscu cho¢by kwestie au-
tonomii interpretacyjnej odbiorcy sztuki, ktéra powoduje, ze bardzo
czesto sprzecznym z logika bedzie postawienie tworcy zarzutu o to,
w jaki sposob odbiorca zinterpretowal niejednoznaczne w swoim
wyrazie dzielo.

Czy zaproponowane w tej ksigzce rozwigzania odpowiadaja na kaz-
da z potencjalnych watpliwosci, ktére moga towarzyszy¢ stosowaniu
prawnych gwarancji swobody wypowiedzi artystycznej? Na pewno
nie. Sedziowie beda nadal konfrontowani ze stanami faktycznymi,
w ktérych niezwykle trudno bedzie wywazy¢ potrzebe ochrony wol-
nosci wypowiedzi artystycznej z potrzebg ochrony innych débr praw-
nych, takich jak cho¢by prawo jednostki do dobrego imienia, posza-
nowania jej godnosci czy prywatnosci. Niejednokrotnie tez przyjdzie
sedziom zmagac¢ sie z przypadkami naduzy¢ wolnosci ekspresji arty-
stycznej. Jednak autor ma nadzieje, ze przeczytanie tej ksigzki ula-
twi i teoretykom i praktykom prawa takie wywazanie konkurujacych
dobr prawnych, ktore zapewni prawidlowa ochrone zaréwno temu
fundamentowi pluralistycznego spoleczenstwa zlozonego z jedno-
stek realizujacych wolnos$¢ ekspresji wlasnej wrazliwosci — jakim jest
wolnos$¢ wypowiedzi artystycznej, jak i uzasadniong ochrone innych
praw i wolnosci, ktore sztuka niekiedy naraza na szwank. Nie postu-
lujemy tu absolutyzacji ochrony wolnosci wypowiedzi artystyczne;j
ani nie twierdzimy, ze inne prawa i wolnosci jednostek czy interesy
powszechne, do ktérych ochrony spoleczenstwa majg prawo, musza
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zawsze ustapi¢ pierwszenstwa wolnosci sztuki. Ksigzka ta jest tylko
proba przedstawienia ,racji drugiej strony”, czyli wytlumaczenia,
czym jest wypowiedz artystyczna i dlaczego powinna by¢ chroniona,
a to dlatego, Ze znaczenie ,boskiego pierwiastka” artyzmu niekiedy
bywa niedostatecznie dostrzegane, zwlaszcza przez nas, prawnikow,
probujacych ujaé spoleczna rzeczywisto$¢ w dosy¢ sztywne ramy
norm majacych zapewni¢ demokratycznym spoleczenstwom stabil-
nos$¢. Sztuka, rzucajac stale wyzwania zastanym porzadkom i kano-
nom (nie tylko przy tym samym kanonom artystycznym, ale i szerzej:
spolecznym), bywa trudna do ujecia w systemowe ramy porzadkow
prawnych. Nie mozemy jednak lekcewazy¢ jej znaczenia dla rozwoju
ludzko$ci i udawad, ze ustalenie istoty wolnoséci wypowiedzi artystycz-
nej nie jest potrzebne, w przeciwienstwie np. do ustalenia normatyw-
nej tre$ci prawa do skutecznej ochrony sadowej czy prawa wtasnosci.
By¢ moze bowiem dla rozwoju naszego gatunku wolnos$¢ ekspresji ar-
tystycznej jest duzo bardziej doniosta, niz prawa i wolnosci, o ktérych
tre§¢ spieramy si¢ na co dzien.



Rozdziat 1

MIEDZYNARODOWE REGULACIE
PRAWNE DOTYCZACE SWOBODY
WYPOWIEDZI ARTYSTYCZNEJ
| ORZECZNICTWO ICH DOTYCZACE

Wydaje sig, ze prawna ochrona swobody wypowiedzi artystycznej
ma swoje korzenie w praktyce krajowej. Instrumenty miedzynaro-
dowe wprost odnoszace si¢ do wolno$ci wypowiedzi (czy tworczo-
$ci) artystycznej, czyli Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich
i Politycznych oraz Migdzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych,
Spotecznych i Kulturalnych (obydwa z 19.12.1966 r.), to dorobek
lat 50. i 60., a przeciez juz w 1949 r. amerykanski Sad Najwyzszy'
uznal dopuszczalno$é zalecenia Olivera Twista Charlesa Dickensa
i Kupca weneckiego Williama Shakespeare’a jako lektur szkolnych,
pomimo watpliwosci dotyczacych ich nieco antysemickiego posma-
ku. Jeszcze wczesniej, bo na 1903 r., datuje si¢ wyrok amerykan-
skiego SN w sprawie Bleistein? ze stynng frazg Sedziego Holmesa
o tym, ze ,byloby niebezpiecznym przedsiewzieciem dla oséb wy-
szkolonych wylacznie w zakresie prawa, aby uznawali si¢ za osta-
tecznych sedzidw wartodci obrazéw (...). Z jednej strony, niektdre
genialne dziela z pewnos$cig umknetyby uwadze. Sama ich nowos¢
uczynilaby je odrazajacymi, dopdki opinia publiczna nie nauczytaby

! Wyrok SN Stanéw Zjednoczonych z 11.10.1949 r. w sprawie Rosenberg v. Board
of Education of City of New York, 92 N.Y.S.2d 344 (Sup. Ct. Kings County 1949).

2 Wyrok SN Stanéw Zjednoczonych z 2.02.1903 r. w sprawie Bleistein v. Donald-
son Lithographing Co., 188 US 239, 251 (1903).
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si¢ nowego jezyka uzytego przez autora dzieta. Mozna tym bardziej
watpi¢, czy akwaforty F. Goi lub obrazy E. Maneta bylyby pewne
ochrony, kiedy byly ogladane po raz pierwszy™. Ochrona udziela-
na przez instrumenty miedzynarodowe przyszla zatem poézniej niz
orzeczenia niektérych sadow krajowych dotyczace swobody wypo-
wiedzi artystycznej.

Wspolczesnie jednak to wlasnie instrumenty miedzynarodowe sg
czesto powolywane dla uzasadnienia ochrony udzielanej wolnosci
wypowiedzi artystycznej. Mozna zatem dostrzec swoiste ,,sprzezenie
zwrotne” wystepujace miedzy prawem miedzynarodowym i krajowy-
mi porzadkami prawnymi w interesujacym nas obszarze badawczym.
Jest ono tym silniejsze, ze ochrona wolnosci wypowiedzi artystycz-
nej jako osobnej kategorii normatywnej nie istnialta w konstytu-
cjach sprzed II wojny $wiatowej (wyjawszy konstytucje weimarska
z 1919 r.), a wiec rozwoj gwarancji konstytucyjnych poswieconych
tej swobodzie nastgpowal réwnoczeénie z dynamicznym rozwojem
miedzynarodowych instrumentéw ochrony praw cztowieka. O ile
wiec nalezy upiera¢ si¢ przy tym, ze wolno$¢ wypowiedzi artystycz-
nej pojawila sie najpierw w dyskursie prowadzonym na plaszczyznie
krajowych przepiséw konstytucyjnych, o tyle znaczacy rozwdj kon-
stytucyjnych gwarancji swobody wypowiedzi artystycznej nastepowat
juz réwnolegle z zawieraniem kolejnych uméw miedzynarodowych
obejmujacych swoim zakresem te wolnos¢.

1.1. Regulacje miedzynarodowe

Miedzynarodowoprawne gwarancje odnoszace si¢ bezposrednio
albo posrednio do swobody wypowiedzi artystycznej mozna odna-

> Ang. It would be a dangerous undertaking for persons trained only to the law
to constitute themselves final judges of the worth of pictorial illustrations (...). At the
one extreme, some works of genius would be sure to miss appreciation. Their very
novelty would make them repulsive until the public had learned the new language
in which their author spoke. It may be more than doubted, for instance, whether the
etchings of Goya or the paintings of Manet would have been sure of protection when
seen for the first time”.
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lez¢ w umowach zawartych w ramach systemu ONZ (mowa m.in.
o MPPOIP i MPPGSIK), a takze w systemie Rady Europy (Euro-
pejska Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnoséci z 4.11.1950 r.). W systemie prawnym Unii Europejskiej
gwarancje taka zawiera Karta Praw Podstawowych. Zasieg pod-
miotowy tych dokumentéw jest rézny: MPPOIP wigze 170 panstw,
MPPGSIK 167 panstw, EKPC 47 panstw, KPP (na podstawie
art. 6 ust. 1 TUE) 28 panstw, za$§ Konwencja UNESCO w sprawie
ochrony i promowania réznorodnosci form wyrazu kulturowego
- 145 panstw*.

Refleksje dotyczace regulacji migdzynarodowych wypada zaczaé od
dokumentéw wypracowanych w systemie najbardziej uniwersalnym,
czyli w ramach ONZ.

Artykut 19 ust. 2 MPPOIP gwarantuje prawo do swobody wypo-
wiedzi, obejmujacej wolno$¢ poszukiwania, uzyskiwania i rozpo-
wszechniania informacji i pogladéw m.in. w postaci dziela sztu-
ki (ang. in the form of art). Sposob sformulowania obecnej tresci
art. 19 MPPOIiP budzit wiele kontrowersji w trakcie travaux prepa-
ratoires. Przedstawiano np. poglad, ze umieszczenie wsrdd przesta-
nek dopuszczalnych ograniczenn swobody wypowiedzi (w tym i ar-
tystycznej) bezpieczenstwa panstwowego i porzadku publicznego
jest niebezpieczne, bo ,jesli swoboda wyznania i wolno$¢ informacji
moga by¢ ograniczane ze wzgledu na tak szerokie sformutowania,
jak porzadek publiczny i bezpieczenstwo panstwowe, to wolnosci
te znalazly sie¢ w bardzo trudnym potozeniu. W imie porzadku pu-
blicznego ukrzyzowano wielu $wietych, a w imie¢ bezpieczenstwa
panstwowego zgilotynowano wielu patriotéw. Lepiej zeby nie bylo
zadnego paktu, niz gdyby mialby on stuzy¢ ograniczaniu ludzkiej
wolnoéci™. Watpliwosci dotyczyly réwniez samego sensu wprowa-
dzania tego przepisu do Paktu, bo réwnocze$nie prowadzono prace

* Dane aktualne na 4.05.2018 r.

5 Zob. Draft International Covenants on Human Rights. Annotation prepared by
the Secretary-General, dokument z 1.07.1955 r., United Nations General Assembly,
A/2929, 5. 27.
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