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»Piekno nie shuzy sztuce” - o nieprzydatnosci
kryterium estetycznego dla prawnej oceny dziel
sztuki

Wprowadzenie

W grudniu 2015 r. Justin Renel Joseph, Amerykanin o afrykanskich korzeniach
zlozyl pozew w Manhattan Supreme Court przeciw Metropolitan Museum of
Art w Nowym Jorku, zarzucajac tej publicznej instytucji rasizm i §wietokradz-
two. W wywiadzie udzielonym gazecie ,New York Post” tltumaczy! podstawy
oskarzenia, wskazujac ze na zaprezentowanych w muzeum obrazach Tinto-
retta, Sebastiano Ricci i Perugino zupelnie zmieniono przynalezno$¢ rasowa
Chrystusa, aby uczynic go estetycznie przyjemnym dla biatych ludzi. W po-
zwie powolal sie na klauzule antydyskryminacyjna zawarta w amerykanskim
kodeksie cywilnym z 1964 r.> Wyjasnienia dyrektora muzeum, Ze przedsta-
wienie Chrystusa jako bialego blondyna na wloskim obrazie renesansowym
wynika z dawnej konwencji polegajacej na ukazywaniu postaci historycznych
we wspolczesnej stylizacji uwzgledniajacej lokalne uwarunkowania kulturowe,
okazaly sie niewystarczajace’. Postepowanie w tej sprawie, ktére w dalszym
ciagu toczy sie przed nowojorskim sadem uzmystawia skale zmian kulturo-
wych zachodzacych w pluralistycznym spoteczenstwie i doniostos¢ zagadnie-
nia, jakim jest wspoélczesnie relacja prawa, wolnosci sztuki i réznorodnosci
kulturowej. Stanowi réwniez kolejne potwierdzenie juz wczesniej rozpoznanej
tezy o historycznej zmiennosci i kulturowym uwarunkowaniu norm estetycz-
nych. Pokazuje, ze estetyka jest uwarunkowana politycznie. Ponadto stawia

1 Doktor nauk prawnych (INP PAN), magister historii sztuki, Magister Legnum LL.M.
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Wydziale Edukacji Artystycznej na Uniwersytecie Artystycznym w Poznaniu.
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pytanie o to, na ile artysta moze podazac wylacznie za wlasna wizja sztuki, bez
ogladania si¢ na historyczna prawde.

Przypadek sporu sadowego widza z muzeum o estetyczna wartos¢ dzieta
sztuki sktania do podjecia bardziej ogélnej refleksji na temat przydatnosci ocen
estetycznych w dyskursie sadowym i szerzej pojetym dyskursie prawniczym,
w szczeg6lnosci w przypadkach koniecznosci dokonania prawnej oceny dziela
sztuki. Pytanie to — cho¢ mogloby sie tak wydawac — nie zdezaktualizowalo
sie wraz z pojawieniem si¢ modelu sztuki wspoétczesnej, w ktérym tradycyjne
$rodki obrazowania okreslane mianem plastyki (tzw. sztuka tradycyjna) zostaly
zastapione przez efemeryczne transponowanie idei (tzw. sztuka konceptualna).
Samo stwierdzenie prawnej nieoperatywnosci estetyki, ktore stalo sie udzialem
wielu teoretykow prawa i niektérych sadéw, nie usunelo réwniez naturalnej
sklonnosci prawnikéw do relatywizowania ocen dziatalnosci kulturalnej i ich
wyraznej niecheci do korzystania z szerokiego dorobku nauk humanistycznych
w odniesieniu do pozaestetycznych kryteriow warto$ciowania dziela sztuki.
Wyrazna tendencja do regularnych nawrotéw pytania o mozliwo$¢ prawnej
oceny estetycznych waloréw dziatalnosci tworczej, czego najbardziej wymow-
nym przykladem jest opisany na wstepie przypadek ze Stanéw Zjednoczo-
nych, aktualizuje potrzebe podjecia préby teoretycznego usystematyzowania
zagadnienia relacji prawa i estetyki w kontekscie sadowych postepowan do-
tyczacych zakresu artystycznej wolnosci. Jak pokazuje praktyka orzecznicza
sadéw w réznych krajach, nawet swiadomo$¢ relatywizmu ocen estetycznych
(0 gustach sie nie dyskutuje”) nie stanowi samoistnej gwarancji zachowania
znaczeniowej otwartosci pojecia ,sztuka” na polu ocen prawnych.

Celem niniejszego artykulu jest poddanie teoretycznej refleksji przypad-
kow, w ktorych warto$ciowania estetyczne byly przywotywane jako argumen-
ty na sali sadowej oraz podjecie proby dokonania ich dogmatyczno-prawnej
oceny. Aby cel ten zrealizowac przynajmniej w podstawowym zakresie nalezy
uwzgledni¢ nastepujace aspekty analizowanego problemu. Po pierwsze, ko-
niecznym wydaje sie ukazanie przyktadowych sytuacji, w ktérych pozaprawne,
estetyczne argumentacje byly ,przemycane” do dyskursu sadowego przez sa-
mych prawnikéw — w tym réwniez przez sedziéw. Po drugie, niezbedne wydaje
sie ogdlne chocby zarysowanie filozoficznych i krytyczno-artystycznych uwa-
runkowan bliskiej relacji prawa i estetyki. Sklonno$¢ prawnikéw do ,wystugi-
wania si¢” teoriami estetycznymi w sytuacjach argumentacyjnej niepewnosci
wydaje sie bowiem uwarunkowana historycznie — znajduje ona swoje zrédia
we wspdlnych podstawach filozoficznych prawa i sztuki na w tradycji kultury
europejskiej. Po trzecie, zasadne wydaje si¢ wskazanie tych przypadkoéw, ktore
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byly szlachetnym ,wyjatkiem od reguly” braku orientacji prawnikéw w pro-
blemach historii sztuki i estetyki. Wprawdzie przedmiotem zainteresowania
niniejszego artykulu nie jest rekonstrukcja historycznej ewolucji relacji prawa
i estetyki, lecz analiza wspélczesnych redakcji tego problemu, to odwotanie si¢
do przykladéw spraw z XIX i XX w., w ktérych zagadnienie to bylo rozwazane
wydaje si¢ by¢ przydatne dla wykazania trwalo$ci opisywanego problemu. Po
czwarte wreszcie, pokusi¢ sie mozna o ocene spoteczno-kulturowych uwarun-
kowan ,ucieczki prawa” w kierunku estetyki w sytuacjach argumentacyjnej
niepewnosci odnosnie znaczenia dziela sztuki. Wydaje si¢ bowiem, ze for-
muta wnioskowan estetycznych przyjmowanych za podstawe prawnej oceny
tworczosci artystycznej nie jest pozbawiona kulturowo uwarunkowanych zna-
czen — nie jest zabiegiem neutralnym i wolnym od polityki stosowania prawa,
a takze innych polityk konstruowanych przez tzw. graczy $wiata artystycznego
— m.in. artystéw, kuratoréw wystaw czy krytykow artystycznych. Po piate zas,
nie mozna poming¢ pytania o mozliwe alternatywy dla teorii estetycznych jako
kryterium oceny warto$ci dziela artystycznego na gruncie nauk o prawie. Od-
rzucenie estetyki i zwigzanej z nig tezy o tym, ze sztuka zawsze stuzy pieknu,
wymaga przedstawienia propozycji przyjecia jakiego$ operatywnego rozwia-
zania zastepczego, ktére wypelnitoby ,argumentacyjna pustke” po estetyce,
a jednoczes$nie uchronito sztuke przed brakiem jakiegokolwiek dajacego sie
zobiektywizowa¢ punktu odniesienia*.

Prawnicza niepewnosé sztuki jako problem praktyczny

Sad Rejonowy w Gdansku rozstrzygajacy tzw. sprawe Nieznalskiej — spra-
we artystki oskarzonej o obraze uczuc religijnych przez publiczna prezenta-
cje instalacji sktadajacej sie z filmu video i zdjecia przedstawiajacego meskie
przyrodzenie umieszczonego na ramie w ksztalcie réwnoramiennego krzyza
— rozwazajac status dziela oskarzonej stwierdzil, Ze nie jest oczywiste, ze cho-
dzi o dzielo sztuki. Zgodnie z jego argumentacja, nie jest do korca jasne ,co
to oznacza, iz sprawcg ma by¢ artysta. Czy ma to by¢ osoba, ktéra ukonczyta
wyzsze studia o profilu artystycznym, czy tez wystarczy szkola $rednia, czy
tez artysta jest kto$ z zamilowania tak jak chlopcy i dziewczeta, ktdrzy maluja
graffiti po $cianach? Czy oni réwniez sa artystami? Po drugie co to znaczy, ze

% Niniejszy artykul powstat w wyniku realizacji projektu badawczego zatytutowanego
»Filozoficzne podstawy prawnego ograniczania wolnoéci twdrczosci artystycznej” finanso-
wanego ze srodkéw Narodowego Centrum Nauki (NCN) w ramach programu grantowego
SONATA (nr projektu: UMO-2012/05/D/HS2/03592).
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dzielo mialoby mie¢ charakter artystyczny? Sprawa jest wzgledna. Poniewaz
dla jednych dzietem artystycznym beda tylko i wylacznie obrazy mistrzéw
Renesansu, dla innych to jest starzyzna. Dla czesci instalacja «Pasja» jest dobra
sztuka, ktéra posuwa rzezbe do przodu, dla innych to nie jest po prostu nic™.

Abstrahujac od niskiego poziomu merytorycznego argumentacji zawartej
w przywolanym wyroku nalezy zauwazy¢, ze relatywizacja ocen twérczosci ar-
tystycznej postuzyla sedziom do zawezenia pola semantycznego pojecia sztuka
w tak daleki sposéb, ze juz na poziomie definicji zostata zupelnie uniewaznio-
na jakakolwiek prawna doniosto$¢ zawartej w art. 73 Konstytucji RP normy
gwarantujacej kazdemu wolno$¢ twérczosci artystycznej. Jakkolwiek spornym
jest w doktrynie prawniczej czy jest mozliwe bezposrednie stosowanie tego
przepisu, to zupelna rezygnacja z przeprowadzenia jakichkolwiek rozwazan
dogmatyczno-prawnych w tym zakresie uczynit rozstrzygniecie wadliwym ze
wzgledu na arbitralno$¢ podstaw sformutowanej oceny. Podstawowa rola sadu
jest bowiem wiedzie¢ czy ma czy nie ma do czynienia ze sztuka. Sad posiada
bowiem wystarczajaco duzo instrumentéw pozwalajacych mu na uzupelnienie
brakéw w wiedzy na temat zjawisk zycia spotecznego (np. opinia bieglego,
powolanie sie na autorytet naukowy), a takze zna wystarczajaca liczbe technik
argumentacyjnych pozwalajacych mu na réznicowanie oceny stanu faktyczne-
go sprawy (np. wezwanie do zlozenia dodatkowych wyjasnien, zastosowanie
techniki prawno-poréwnawczej), aby unikna¢ ,,argumentacyjnych lapsusow’,
ktére zostaly popelnione w przytoczonej sprawie®.

W kontekscie poczynionych ustalent wazniejsze niz wnikliwa analiza tego
fatalnego uzasadnienia wyroku sadu pierwszej instancji wydaje sie podjecie
préby generalizacji przyjetej przez sad ,strategii” rozstrzygania tego ,,trudnego
przypadku” Niezaleznie bowiem od tego czy rozstrzygniecie, ktére zapadlo
uznamy za stuszne czy niestuszne (zgodne lub niezgodne z ,literg prawa”),
to niski poziom argumentacji sformulowanej przez sad stanowi samoistna
przeslanke uniewaznienia wydanej decyzji’. Sad nie ograniczy! sie jedynie do

> Wyrok Sadu Rejonowego w Gdarisku z dnia 18 lipca 2003 r., wyrok niepublikowa-

ny, dostepny w formie cyfrowej na stronie: http://www.nieznalska.art.pl/rozprawa8.html
[dostep: 29.12.2016].

6 Szerzej na temat réznych sposob6éw definiowania dzieta sztuki w dyskursie sadowym
autor niniejszego opracowania pisal [w:] M.M. Bieczynski, Pojecie sztuki w niemieckiej lite-
raturze prawniczej i orzecznictwie Niemieckiego Sadu Konstytucyjnego / Der Kunstbegriff in
der juristischen Literatur und Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Opole 2012,
w szczegolnosci s. 28—40 (,Pseudowyjscia z definicyjnych aporii”).

7 W przypadku faktycznie zostaly stwierdzone nieprawidtowosci, ktorych skutkiem
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stwierdzenia, Ze nie jest fatwo odpowiedzie¢ na pytanie czy i kiedy mamy do
czynienia z dzietem sztuki ani uznania, ze w praktyce zycia spotecznego na-
potka¢ mozna rézne zapatrywania na ten temat, ale poszed! o krok dalej i ze
stwierdzonych trudnosci interpretacyjnych oraz relatywnosci ocen spolecz-
nych wyciggnal wniosek, Ze jest zupelnie zwolniony z podejmowania jakiego-
kolwiek wysitku w celu dokonania cho¢by podstawowych ustalernn w tym zakre-
sie, ktére mialyby wiazacy charakter. Tym samym sad zwolnit sie z obowiazku
oceny cze$ci stanu faktycznego sprawy. Stanowisko organu rozstrzygajacego
przypomina wypowiedz niemieckiego parlamentarzysty, ktory stwierdzil, ze
»prawniczy umyst zna sie na sztuce i estetyce tak jak ston na graniu na flecie”.

Jakkolwiek z uwagi na niski poziom merytoryczny przytoczonego wyroku
by¢ moze nie powinno si¢ po$wieca¢ mu zbyt wiele uwagi, jednakze — jak sie
wydaje — wlasnie 6w brak uwagi utwierdza najpowazniejszy problem z jakim
od dawna zmaga sie¢ teoria prawa oraz praktyka jego stanowienia i stosowania,
a mianowicie brak jakiegokolwiek dogmatyczno-prawnego instrumentarium
argumentacyjnego pozwalajacego cho¢ w ograniczonym zakresie odpowie-
dzie¢ na pytanie o doniosto$¢ zagadnien estetycznych dla prawnej oceny dziela
sztuki. Przyktad procesu Doroty Nieznalskiej pokazuje bowiem, ze tak samo
szkodliwym rozwigzaniem jest zastosowanie arbitralnej formuly oceny dzieta
sztuki (np. kryterium estetycznego), jak niezastosowanie zadnej (w opisanym
przypadku: rezygnacja z jakiejkolwiek argumentacji z uwagi na nieobiektyw-
nos$¢ teorii estetycznych).

bylo skierowanie sprawy przez Sad Apelacyjny do ponownego rozpatrzenia przez sad
pierwszej instancji. W powtérzonym postepowaniu wydany zostal wyrok uniewinniajacy
artystke od zarzucanych jej czynéw. Niestety rowniez w drugim wyroku wydanym w tej
sprawie przez Sad Rejonowy w Gdansku zabraklo rzeczowej argumentacji, ktéra umozliwi-
taby rozpoznanie czy mamy, czy nie mamy do czynienia z dzielem sztuki. Sad apriorycznie
uznal, Ze tak i na tej podstawie zastosowat wykladnie funkcjonalng polegajaca na rozwaze-
niu relacji pomiedzy norma prawa karnego chroniaca uczucia religijne przed obraza i nor-
me prawa konstytucyjnego zawierajaca gwarancje wolnosci tworczosci artystycznej. Wiecej
na temat tego postepowania autor niniejszego opracowania napisal [w:] M.M. Bieczynski,
Prawne granice wolnosci tworczosci artystycznej w zakresie sztuk wizualnych, Warszawa
2011, s. 210-213.

8 Zaprotokotowano [w:] Stenographische Berichte des Reichstages 1898—1900, tom V,
s. 3918, cytowane réwniez [przez:] P. Nalewajko, Granice wolnosci sztuki w prawie niemiec-
kim, [w:] M.M. Bieczynski i inni, Wolnos¢ sztuki w Polsce i w Niemczech w Swietle prawa
konstytucyjnego i karnego, Warszawa 2012, s. 156.
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Filozoficzne zrédlo relacji prawa i estetyki

Sztuka przez wiele stuleci byla przedmiotem intensywnych rozwazan filozo-
ficznych i estetycznych zmierzajacych do ujecia jej istoty za pomoca regul nor-
matywnych. Mniej wiecej do wybuchu Wielkiej Rewolucji Francuskiej 1789 r.
istotna role w tych rozwazaniach petnily watki religijne. Wraz z postepujaca
sekularyzacja kultury europejskiej ,boski imperatyw” twérczosci artystycznej
zostal zastapiony w rozwazaniach teoretycznych poprzez ,wyzszy porzadek
piekna” jako wyraz ziemskiej transcendencji’. Prekursorem myslenia o sztuce
w kategoriach piekna pozbawionego zaleznosci od religii byt Gotthold Les-
sing. Pomimo faktu, ze w swoim wiekopomnym dziele Laokoon, rzecz o gra-
nicach malarstwa i poezji (z 1766 r.) przekonywal on, ze sztuka ma zbyt wiel-
ka doniosto$¢ dla budowy charakteru narodowego, a jej czar jest zbyt duzy,
aby mogta ona pozostawac nieuregulowana'®. Jednoznacznie sprzeciwiat sie
podporzadkowywaniu jej jakiejkolwiek funkcji, w szczegdlnosci zas funkcji
religijnej'!. Pozostatoscia religii w my$leniu o sztuce jako o no$niku piekna
bylo jednak wbudowane w wiekszos¢ teorii estetycznych XIX w. ,wymaganie
etyczne” Szczegélnie wyraznie objawia sie ono w filozoficznych rozwazaniach
o sztuce Immanuela Kanta, ktéry jednoznacznie polaczyl estetyke z etyka. Ten
niemiecki mysliciel sformulowatl pod adresem sztuki oczekiwanie spetnienia
okreslonych standardéw formalnych i tresciowych'?. Twérczo$¢ stuzaca innym
celom niz pochwata piekna i nieposiadajaca odpowiedniej ,jakosci” nie zastugi-

® Zob. w szczegdlnosci: S.B. Plate, Walter Benjamin, Religion and Aesthetics. Re-

thinking Religion through the Arts, Nowy York—Londyn 2005. Rozbudowana analize na
temat dazenia sztuki do zastapienia religii poprzez ,przejecie” ludzkiego zainteresowania
duchowoscia przeprowadzit T. Adorno w ksiazce Dialektyka Oswiecenia (1944 r.). Autor
zaproponowal w niej pojecie ,aporii sztuki” — niemozliwe do przezwyciezenia napiecie
charakteryzujace dziela sztuki wspoélczesnej pomiedzy quasi-religijnymi aspiracjami do
odkupienia empirycznie doswiadczalnej rzeczywisto$ci oraz potencjalnym udziatem sztuki
w kreowaniu tego, co realne i do§wiadczalne. Jego zdaniem ta cecha sztuki stala sie szcze-
golnie wyrazna wraz z nastaniem spoteczenstwa kapitalistycznego (zob. tez: A. Maharaj,
The Dialectics of Aesthetic Agency. Revaluating German Aesthetics from Kant to Adorno,
Londyn—Nowy York 2013, s. 148).

10 G. Lessing, Laocoon: An Essay on the Limits of Painting and Poetry, Baltimore 1984,

s. 14.

11 Zob. G. Lessing, Laokoon, rzecz o granicach malarstwa i poezji, Wroctaw 1962.

12 E. Coreth, H. Schoendorf, Filozofia XVII i XVIII wieku, Kety 2006, s. 160.
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wala na miano sztuki. Ten punkt widzenia zostal nastepnie utwierdzony przez
wielu teoretykéw sztuki i estetykow z Arturem Schopenhauerem na czele.

Trwalosc¢ i popularnos¢ koncepcji Kanta'® w kregach ,,ludzi kultury” z mi-
fosnikami sztuki wlacznie sprawila, ze bylo jedynie kwestia czasu, kiedy teza
o etycznym uwarunkowaniu sztuki przeniknie do dyskursu dogmatyczno-
-prawnego i zostanie przywolana podczas rozpraw sadowych. Trafnos¢ tego
przypuszczenia potwierdza proces sadowy, jaki amerykanski rezydujacy
w Londynie, James Whistler, brytyjskiemu krytykowi sztuki Johnowi Ruski-
nowi w 1877 r. Przedmiotem postepowania bylo pytanie czy krytyka obrazéw
Whistlera sformutowana przez Ruskina na famach popularnego czasopisma
byla uzasadniona. Krytyk zarzucit artyscie nieuczciwos¢ twoércza i ,wylanie
wiadra farby w twarz publiczno$ci’**. ,Spor sadowy, jaki sprowokowaly te sto-
wa, byt doktadnym odbiciem pogladéw estetycznych obu stron. Ruskin, ktéry
widziat doskonato$é sztuki w twoérczosci Prerafaelitéw oraz Williama Turnera,
nie madgl znies¢ tego, co proponowal Whistler, bowiem w jego sztuce brak bylo
jakiegokolwiek ,wymagania moralnego” Spontaniczno$¢ twércza Whistlera
byla przeciwienistwem zmudnego procesu tworczego jego artystycznych po-
przednikow. Nowy nurt sztuki upatrywal wartosci w niej samej: w ,,sztuce dla
sztuki” (ang. art for the art’s sake)”**. W postepowaniu w charakterze bieglych
sadowych wystapili artysci, krytycy i milosnicy sztuki, ktérzy wypowiadali sie
na temat swoich estetycznych gustéw. Ostatecznie, cho¢ pokusa wykorzysta-
nia estetycznego normatywizmu do karania niesubordynowanych artystéw
byla w srodowiskach konserwatywnych bardzo duza, rozstrzygniecie sado-
we mozna uznac za kompromis: przysiegli uznali, ze krytyka Ruskina byta
»uczciwa’, cho¢ swoja forma naruszala dobre obyczaje, przez co nie miescita
sie w granicach akceptowalnych zachowan spotecznych'.

13" Do dnia dzisiejszego estetyczna koncepcja Immanuela Kanta stanowi obowiazko-

wy punkt odniesienia dla wszystkich badaczy poruszajacych zagadnienie piekna w sztuce.
Réwniez badacze sprzeciwiajacy sie powiazaniu etyki i estetyki przywoluja jego teorie jako
punkt odniesienia, zob. m.in. J. Sychrava, Schiller to Derrida. Idealism in Aesthetics, Cam-
bridge—Nowy York 1989.

147, Ruskin, Fors Clavigera: Letters to the Workmen and Labourers of Great Britain,
cz. 4, Boston 1877, s. 73.

15 M.M. Bieczyniski, Prawo i estetyka — zewnegtrzna i wewnetrzna normatywnosc sztuki,
»Zeszyty Artystyczne” 2015, nr 26, s. 16.

16 Zob. E. Laundry, Whistler v. Ruskin: Morality in Art versus Aesthetic Theory, http://
www.loyno.edu/~history/journal/Landry.htm [dostep: 29.12.2016].



12

Mateusz Maria Bieczyniski

Wprawdzie proces malarza z krytykiem dluzszej perspektywie doprowadzit
do uznania w brytyjskiej nauce prawa i orzecznictwie sadowym, ze kryteria es-
tetyczne nie moga stuzy¢ jako podstawa dla formutowania rozstrzygniec sado-
wych, jednakze nie zamknelo to zupelnie drogi do podejmowania takich préb
w przysztosci w innych panstwach, o czym $§wiadczy¢ moze chociazby uksztatto-
wanie si¢ w okresie dwudziestolecia miedzywojennego podzialu na ,dziela sztu-
ki w najwyzszym znaczeniu tego stowa” (, Kunstwerken in des Wortes hochster
Bedeutung”) oraz ,dzieta sztuki”’” w orzecznictwie niemieckich sadéw'.

Prawnemu definiowaniu sztuki z zastosowaniem odwolania do estetyk
sprzyjala przez dlugi czas praktyka krytyki artystycznej polegajaca na nie-
ustannym deprecjonowaniu nowych nurtéw w sztuce. Okresowo powtarzajaca
sie prawidlowos¢ wynikala z braku narzedzi analitycznych stuzacych opisowi
przemian zachodzacych na polu tzw. sztuki kontekstualnej oraz tzw. sztuki
nowych mediéw w okresie przypadajacym bezposrednio po II wojnie §wiato-
wej. Jak zgrabnie ujal to amerykanski filozof sztuki Arthur C. Danto w ksigzce
zatytulowanej Po koricu sztuki. Sztuka wspotczesna i zatarcie granic tradycji,
proba esencjonalistycznego definiowania sztuki okazata si¢ bledna w kontekscie
uksztaltowania si¢ modelu demokratycznego panstwa prawnego, opartego na
zasadzie $wiatopogladowego pluralizmu. ,,Ci, ktérych radowato odbieranie pew-
nym dzietom statusu sztuki, przejawiali tendencje do tego, by pewna przygod-
na z historycznego punktu widzenia ceche podnie$¢ do rangi elementu istoty
sztuki, co nalezy uznac za filozoficzny (a w konsekwencji logiczny) btad”™. Na
poczatku lat 70. XX w. stalo si¢ jasne, ze sztuka podaza dalej w przekraczaniu
granic tradycyjnych technik artystycznych i coraz czesciej dzielo sztuki nie po-
siada juz zadnego materialnego ekwiwalentu w obiekcie, ktéry mozna warto-
$ciowac wedle teorii estetycznych (przyklad performance oraz spokrewnionego
z nim body art). Nowe tendencje w sztuce znalazly z pewnym opéznieniem od-
bicie takze na polu piSmiennictwa prawniczego. Rozczarowanie estetyka? jako

17" Wyrok z dnia 22.11.1904 r., sygn. RGSt. 37, Akapit 315.

18 Zob. wiecej na ten temat: M.M. Bieczynski, Pojecie sztuki w niemieckiej literaturze

prawniczej i orzecznictwie Niemieckiego Sadu Konstytucyjnego, op.cit., w szczegdlnosci
s. 24.

19 A.C. Danto, Po koricu sztuki. Sztuka wspdiczesna i zatarcie granic tradycji, Krakow
2013 (1997), s. 293.

20 7 dzisiejszej perspektywy jakosciowe definicje sztuki musza by¢é postrzegane jako
logiczno-retoryczna ingerencja (trick) we wlasciwy semantyczny zakres pojecia ,sztuka”
(jego daleko idace zawezenie). Takie koncepcje promuja definicje poprzez predykaty réz-
nicujace, ktére mozna rozumie¢ jako postulaty artystyczne, ktore same przez sie pozostaja
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obiektywnym punktem odniesienia sktonita prawnikéw swiadomych opisanych
powyzej problemdéw do poszukiwania genusu dziela sztuki nie w kryteriach tre-
$ciowych (piekno)?, ale w kryteriach formalnych, ktére opieraja sie na tezie, ze
»sztuka jako akt twoérczy wyraza si¢ w ,,typowej dla sztuki formie lub formie jej
podobnej”. Jak pokazuje praktyka stosowania prawa, zaréwno materialne, jak
i formalne koncepcje pojecia ,sztuka” w czystej formie nie moga jednak stuzy¢
za uniwersalne wyznaczniki zakresu ochrony prawno-konstytucyjnej gwarancji
wolnosci sztuki. Stad, w literaturze juz od lat 70. dominuja préby ujecia sztuki
w definicji mieszanej*. W idealnym modelu proporcje pomiedzy ocena formalna
i tresciowa beda uzaleznione od tego czy mamy do czynienia ze sztuka w mo-
delu tradycyjnym (np. malarstwo, rzezba) czy w modelu wspétczesnym (dzieto
efemeryczne lub nowe media).

Amerykanski realizm prawniczy i , pierwszy glos rozsadku”

Pomimo braku zgodnosci odnosnie operatywnosci estetycznych wartosciowan
sztuki w tzw. artworldzie ($wiecie sztuki) w historii postepowan sadowych,
ktorych przedmiotem byta twoérczos¢ artystyczna nie brakuje gloséw rozsadku.
Wsréd prawnikéw, ktérzy dzieki gruntownemu przygotowaniu z zakresu logiki

niedookreslone: cenny, prawdziwy, czysty (,wertvoll, ,echt’, ,rein”). W. Knies méwi o ,pusto-
-formalnym charakterze” ograniczajgcej kategorii ,prawdziwy” (W. Knies, Schranken der
Kunstfreiheit als verfassungsrechtliches Problem, Miinchen 1967, s. 136). Estetyka wprowa-
dza bowiem do dyskursu prawnego takie kryteria, jak: duchowos¢, uszlachetnienie, transfi-
guracja (Zostaly one opisane przez: L. Leiss, Die Bedeutung kiinstlerischer Gestaltung fiir
die Strafwiirdigkeit einer Handlung, NJW 1962, z. 51, s. 2323 oraz S. Ott, Die strafrechtli-
che Beurteilung von Werken der Kunst, NJW 1963, z. 14/15, s. 618), ktére okazuja sie by¢
formutami bez tresci. Na ich gruncie niektérzy prawnicy postuluja nawet, aby prawo od-
roznialo pomiedzy sztukg prawdziwag i twérczoscig, ktdéra nie osiggneta tego poziomu (np.
kicz, tzw. sztuka prymitywna czy sztuka amatorska) — krytycznie na ten temat: W. Knies,

op.cit,, s. 135.

2L O estetycznych definicjach sztuki zob. U. Meyer-Cording, Das literarische Portrait

und die Freiheit der Kunst, ]Z 1976, s. 739. Prawnicy zyczyliby sobie z cala pewnoscig, aby
ujac sztuke w postaci legalnej definicji bedacej parafraza radbruchowskiej definicji prawa:
»sztuka jest wartoscig, ktéra ma takie przeznaczenie, aby stuzy¢ pieknu”. Temu przeciw-
stawia sie jednak postulat ,,celowo$ciowej wolnosci” sztuki (zob. pkt 11.4.5.).

22 Ch. Starck, Komentarz do art. 5, ust. 3, [w:] Mangolt/Klein/Starck, Grundgesetz

Kommentar, Warszawa 1999, Rdnr. 186.

2 Przyktadem jest tréjstropniowa definicja sztuki wypracowana w orzecznictwie

Niemieckiego Sadu Konstytucyjnego, zob. M.M. Bieczynski, Pojecie sztuki w niemieckiej
literaturze prawniczej i orzecznictwie Niemieckiego Sgdu Konstytucyjnego, op.cit.
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i filozofii prawidtowo rozpoznali relatywno$¢ sadéw o pigknie i wartos$ci sztuki
opartych na teoriach estetycznych jedno z miejsc na przystowiowym podium
nalezy przyzna¢ amerykanskiemu sedziemu Oliverowi Wendellowi Holmeso-
wi Jr. (1841-1935). Sedzia ten pochodzil z rodziny o artystycznych tradycjach
— jego ojciec, Oliver Wendell Holmes Sr. byl pisarzem i poeta. Holmes-syn,
ktéry w latach 1882—-1899 pelnit funkcje sedziego Sadu Najwyzszego w stanie
Massachusets, natomiast w latach 1902—-1933 byt sedzia Sadu Najwyzszego
USA, reprezentowal racjonalny spos6b podejscia do prawa, w ktérym laczyt
postawe liberalng z dazeniem do mozliwie szerokiej ochrony zagwarantowa-
nych konstytucyjnie praw jednostki. Wielokrotnie przeciwstawial sie réwniez
»nadmiarowi” formalizmu prawnego. Jego poglady istotnie przyczynily sie do
uksztaltowania tzw. szkoly realizmu prawniczego w Stanach Zjednoczonych?.

Sedzia Holmes odnosil si¢ do zagadnienia prawnej oceny dzialalnosci
artystycznej zaréwno na plaszczyznie teoretycznej, jak rowniez praktycznej
— w wydawanych orzeczeniach sadowych. Szczegélnie istotne w kontekscie
oceny jego wkladu w teoretyczna refleksje nad znaczeniem estetyki dla praw-
nych ocen wartosci dziefa sztuki mialy teksty zamieszczone w tomie zatytu-
fowanym ,Collected Papers” z 1920 r.* oraz dwa wydane przez niego wyroki
sadowe wraz z ich uzasadnieniami — wyrok w sprawie Blestein v. Donaldson
Lithographing Co.?® z 1903 r. i wyrok w sprawie City of Youngstone v. Kahn
Building Co.*” 21925 1.

Jakkolwiek teoretyczna refleksja Holmesa na temat twdrczosci artystycznej
ogranicza si¢ jedynie do klasycznie pojetych obiter dicta — sformutowan wy-
powiadanych niejako przy okazji konstruowania gtéwnego watku wypowiedzi
— zdradzaja one glebokie zainteresowanie pytaniem o ontologiczny wymiar
tworczosci artystycznej. Taki charakter ma w szczegé6lnosci uczynione przez
sedziego wtracenie do wystapienia inauguracyjnego na Uniwersytecie Nor-
thwerstern Law School w 1902 r. Sedzia Holmes wyrazil w nim poglad, ze
»uzasadnieniem sztuki nie jest obietnica nagrody dla tych, ktérzy zwyciezyli
w ekonomicznym staraniu; dla tych, ktérzy w ekonomicznym sensie wyprodu-
kowali najwiecej i to poprzez posrednictwo we wzroécie dostaw wina i oliwy.

24 Zob. S.J. Burton (red.), The Path of the Law and Its Legal Influence. The Legacy of
Oliver Wendell Holmes Jr., Nowy York 2000 i teksty réznych autoréw zgromadzone w tym
tomie.

%5 Zob. O.W. Holmes Jr., Collected Legal Papers, Clark 2006 (1920).

26 Sygnatura sprawy 188 U.S. 239-253 (1903), tekst calego wyroku dostepny na:

https://supreme.justia.com/cases/federal/us/188/239/case.html [dostep: 29.12.2016].
27 Sygnatura sprawy 112 Ohio St. 654, 661-62, 148 N.E. 842, 844 (1925).
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Uzasadnienie sztuki znajduje si¢ w niej samej, jakikolwiek bytby jej ekono-
miczny wymiar. Zaspokaja ona apetyt w niektérych nobliwych duszach, ktéry
jest silniejszy niz gtéd. Ta zasada moglaby by¢ nawet rozwijana dalej i mozna
byloby uznad, ze sztuka moze by¢ wyposazona w nowe prawo. Mozna by po-
wiedzie¢, ze jednym z powoddw estetycznej przyjemnosci jest ekonomiczna
strata”®. Wypowiedz ta zdradza fascynacje sedziego nurtem myslenia o sztuce
okreslanego mianem ,sztuka dla sztuki” (fr. [art our lart). Zgodnie z nim sztu-
ka nie reprezentuje zadnych intereséw poza dazeniem do ,jakosci” (wedtug
niektérych do ,,piekna”). Prawnik w swojej wypowiedzi zaznaczal, ze sztuka
charakteryzuje sie brakiem innych funkcji spotecznych, z funkcja uzytkowa
i ekonomiczna wlacznie. Fakt, ze mowa Holmesa wygtaszana byla na inau-
guracji roku akademickiego w na prawniczym uniwersytecie, nie pozostaje
bez znaczenia dla sposobu rozumienia wypowiedzianych przez niego stéw.
Wydaje si¢ ona bowiem jednoznaczna deklaracja waloru estetycznego jako
kryterium wartosciowania sztuki. Sztuka i jej natura byta zatem rozwazana
przez sedziego jeszcze przed wydaniem przez niego najstynniejszych wyrokéw
w tym przedmiocie.

Od zaprezentowanego tu pogladu, ktéry mozna uznac za prywatny poglad
mowiacego, wydaje sie wyraznie odcinac jego stanowisko oficjalne zawarte
w uzasadnieniu wyroku w sprawie Bleistein v. Donaldson wydanym rok pdzniej
(1903). Oliver Wendell Holmes stwierdzil w nim, ze ,byloby niebezpiecznym
przyjmowac, ze osoby wyszkolone wylacznie w prawie beda samodzielne for-
mulowac ostateczne oceny o wartosci dziela sztuk wizualnych (pictorial illu-
strations), poza waskimi i najbardziej oczywistymi granicami. Z jednej strony
niektore z dziel stanowiacych przejaw geniuszu pozbawione bylyby nalezytej
im uwagi. Ich nowatorstwo czyniloby je odrzucajacymi zanim publicznos¢
nauczylaby sie nowego jezyka, w ktérym komunikuje artysta. Bytoby bardziej
niz prawdopodobne, ze dzieta Goi lub Maneta widziane po raz pierwszy po-
zbawione bylyby ochrony prawa™. Zgodnie z koncepcja tego amerykanskiego
prawnika i sedziego Sadu Najwyzszego, sztuka i prawo sa pojeciami radykalnie
przeciwstawnymi. Ich rozlaczno$¢ nie pozwala zatem formulowac na gruncie
prawa uznania dla piekna lub nawet znaczenia mistrzowskich dziet sztuki.

Umiejetno$¢ rozdzielenia przez sedziego Holmesa osobistych pogladéw na
sztuke od obiektywnej oceny tego czy mamy do czynienia ze sztuka w konkret-
nym przypadku wydaje si¢ w historii §wiatowego sadownictwa czyms wyjatko-

28 O.W. Holmes Jr., Address at Northwestern Law School 1902, [w:] idem, op.cit., s. 272.

2 Sygnatura sprawy 188 U.S. 251 (1903), op.cit., Zrédto internetowe.
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wym. Linda Nead, amerykariska historyk sztuki i Costas Douzinas, amerykan-
ski prawnik, autorzy ksiazki Art goes law, opisujac postawe sedziego Holmesa
odniesli sie jednak do niej krytycznie. Stwierdzili, ze standardowo ,,prawnicy
«zyja z tekstem» i miluja przeszto$¢, nienawidzg nowosci i nie rozumieja no-
wego jezyka. Prawo jest w stanie docenia¢ nowa sztuke wylacznie wéwczas,
gdy stanie sie ona przedmiotem konwencji, korzystania oraz zwyczaju, innymi
stfowy wéwczas, gdy stanie si¢ taka jak prawo. Wielka sztuka, stanowi antyteze
prawa, poniewaz ucieka konwencjom oraz zasadom i stanowi wyraz kreatyw-
nej wolno$ci oraz imaginacji. Prawa sztuki sa zatem przeciwienstwem zasady
prawa [stanowionego — M.B.]. Podobne stwierdzenia nie s3 trudne do znale-
zienia w innych orzeczeniach sagdowych odnoszacych si¢ do relacji prawa do
sztuki lub do obrazéw”*. Zdaniem autoréw Holmes nie przekroczyt w swoim
rozstrzygnieciu granicy standardowych ocen prawnikéw o sztuce, jednakze
wykazal si¢ wykraczajaca poza przecietnos¢ swiadomoscia problemoéw inter-
pretacyjnych, przed ktérymi stanal. Wydaje si¢ jednak, ze juz sama ta §wiado-
mos$¢ — przede wszystkim z uwagi na date wydania analizowanego orzeczenia
(1903) — zastuguje na wyrdznienie, w szczegdlnosci wobec bezkrytycznej od-
mowy ochrony sztuce wykraczajacej poza tradycyjne sposoby jej rozumienia
wywiedzionej z relatywnosci definicji sztuki w debacie publicznej wiele lat
p6zniej (m.in. wspomniana ,sprawa Nieznalskiej”).

Sedzia Holmes nie poprzestal jedynie na rozpoznaniu prawidlowosci spo-
tecznej polegajacej na zréznicowaniu ocen wartosci dziet sztuki oraz czestej
odmowie uznania za sztuke dziel tworzonych wedle nowych, nieznanych
wczesniej regul. Amerykanski prawnik, swiadom obecnosci ,btedu estetyki”
(aesthetic question) w argumentacjach prawniczych na temat sztuki wydawat
sie sprzeciwia¢ prawnej instytucjonalizacji gustéw — odmawiat instytucjom
panstwowym formulowania sadéw wartosciujacych odnosnie twoérczosci ar-
tystycznej, jak réwniez postugiwania sie kryterium estetycznym jako argumen-
tacyjnej podstawy rozstrzygnie¢ sadowych, ktérych przedmiotem jest dzielo
sztuki. Te zapatrywania znalazly swoj oficjalny wyraz w tresci uzasadnienia do
wyroku w sprawie City of Passaic v. Paterson Bill Posting, Advertising & Sign
Painting Co. z 1905 r. Zawarta w nim teza, zgodnie z ktéra ,warto$ciowa-
nia estetyczne sa bardziej sprawa luksusu i dogadzania sobie (luxury and
indulgance) niz konieczno$ci”! zostala uzupelniona wiele lat pdézniej przez

30 C.Douzinas, L. Nead, Law and Aesthetics, [w:] Law and the Image. The Authority

of Art and the Aesthetics of Law, red. eadem, Chicago 1999, s. 1.

3L City of Passaic v. Paterson Bill Posting, Advertising & Sign Painting Co., 72 New L.J.

267, 268 (1905), [za:] C. Douzinas, L. Nead, op.cit., s. 2.
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stwierdzenie z wyroku City of Youngstone v. Kahn Building, ze ,niektére orga-
ny legislacyjne moga uwazac za o wiele wazniejsze kultywowanie uwielbienia
dla jazzu niz dla Bethovena, dla grafik Rembrandta niz dla limerykéw Keatsa.
Swiat znajdowatby sie jednak w nieustannej hustawce estetycznych wartoscio-
wan (considerations) gdyby dozwolone bylo zarzadzanie nimi za pomoca sily
instytucjonalne;j”.

Przywolane tezy z amerykanskiego orzecznictwa sadowego z poczatkow
XX w. sklonity cytowanych juz autoréw ksiazki Art goes law do krytycznej reflek-
sji na temat relacji dwoch $wiatéw: prawniczego i artystycznego. Uwazajg oni, ze
trwalo$¢ probleméw zwigzanych z formutowaniem prawnych ocen dziel sztuki
wynika z przyczyn ontologicznych. Przekonuja oni m.in., Ze sztuka bazuje na
radykalnie subiektywnych punktach widzenia bez uniwersalnie obowigzujacych
standardéw oceny swojej waznosci. Tymczasem prawo nie moze pozostawac
w takim aksjologicznym zawieszeniu, bowiem przeczy to jego naturze. Zgod-
nie z ich koncepcja ,podmiot liryczny w sztuce jest wolny, pozadajacy, cielesny,
posiada plec oraz historie. Podmiot prawa jest ograniczony, cenzurowany i neu-
tralny. [...] Prawo w sensie instytucjonalnym nastawione jest na rozwigzywanie
konfliktu wartosci, a w tym sensie ze swej natury przeciwstawia si¢ interpretacji
pluralistycznej. W konsekwencji prawo na gruncie funkcjonalnym oraz poli-
tycznym wyraznie odréznia sie od sztuki oraz literatury”®*. Prawo, podobnie jak
religia oraz filozofia, ma sklonno$¢ do roztaczania swojego wladztwa nad innymi
sferami ludzkiej egzystencji — do przejmowania kontroli nad innymi spoteczny-
mi dyskursami i praktykami. Posiada ono ,sile oraz zdolnos¢ tltumaczenia oraz
organizowania w swojej wlasnej gramatyce i stownictwie kazdego innego jezyka,
dialektu oraz idiomu. Jednak ta zdolnos$¢, widziana jako integralna czesc jego
funkcji regulacyjnej, jest przewidywalna jako operacja puryfikujaca znaczenia™*.
Jak zauwazaja Nead i Douzinas, ,prawo udaje, ze moze pozosta¢ zamknietym si¢
na inne dyskursy i praktyki, sugeruje stan zupelnej samoprezencji i czystosci, jak
réwniez pozostawia poza obszarem swojej domeny nielegalne, zewnetrzne, inne
systemy oceny — w szczegdlnosci estetyke, piekno oraz obraz™.

Analizujac punkt widzenia wspélredaktoréw tomu Art goes law mozna
doj$¢ do wniosku, ze zaproponowane przez sedziego Holmesa programo-

32 Wyrok w sprawie City of Youngstone v. Kahn Building Co., syngatura akt: 112 Ohio
St. 654, 661-62, 148 N.E. 842, 844 (1925). Cytowane réwniez [w:] J.J. Costonis, Icons and

Aliens, Urbana 1989, s. 21.
33 C. Douzinas, L. Nead, op.cit., s. 3.
34 Ibidem, s. 4.

35 Ibidem.
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we odrzucenie kryteriéw estetycznych w dyskursie sadowym zostalo przez
nich ocenione raczej negatywnie — jako préba utrzymania separacji dwéch
obszaréw zycia spotecznego — prawa i sztuki. Tymczasem — jak sie wydaje —
formulujac postulat otwarcia dyskursu prawnego na dokonania wspédtczesnej
humanistyki, w szczegdlnosci za$ szeroko pojetych nauk o sztuce wydaja sie
oni zupelnie ignorowac liczne przypadki, gdy argumenty zaczerpniete z ob-
szaréw pozaprawnych, w tym tezy z teorii estetycznych, byly wykorzystywane
arbitralnie i instrumentalnie do wykazywania okreslonego, politycznie uzasad-
nionego stanowiska w postepowaniach sadowych. Sktania to do rozwazenia
tezy sedziego Holmesa zakladajacej programowa separacje dyskurséw o pra-
wie i sztuce w kontekscie praktyki stanowienia i stosowania prawa, w szcze-
goélnosci w kontekscie przypadkéw celowego przekraczania granic miedzy
tymi dyskursami w teoretyczno-prawnych koncepcjach definiowania sztuki,
jak réwniez w praktyce sadowe;j.

Estetyka proba ucieczki od ,,odpowiedzialnos$ci” prawa
i wobec prawa

Wyrok w sprawie Nieznalskiej (2003) i orzeczenie w sprawie Bleistein v. Do-
naldson (1903) dzieli dokladnie cate stulecie. W obu orzeczeniach znalazla
sie teza o niemozliwosci rozstrzygniecia watpliwosci estetycznych na gruncie
argumentacji prawniczych. O ile jednak celem sedziego Holmsa bylo wyka-
zanie, ze estetyka jako kategoria bazujaca na odwolaniu do subiektywizmu
oceniajacego nie powinna by¢ przedmiotem wnioskowan prawniczych, co bylo
rownoznaczne z konieczno$cia poszukiwania innych kryteriéw oceny dzie-
ta sztuki w dyskursie sadowym, to Sad Rejnowy w Gdansku wydajac wyrok
w pierwszej instancji z tych samych powodéw zupelnie ,zwolnit si¢” z obo-
wigzku rekonstrukcji stanu faktycznego sprawy w zakresie zwigzanym z pyta-
niem: ,czy w tym przypadku mamy do czynienia z dzielem sztuki?” Jak wynika
z decyzji Sadu Okregowego w Gdansku odsylajacej sprawe Nienzalskiej do po-
nownego rozpatrzenia przez Sad Rejonowy w wyniku zlozonej apelacji, z faktu
nieobiektywnosci norm estetycznych wlasciwy wniosek wyciagnatl Holmes,
a nie gdanski sad.

Samo przyznanie racji amerykanskiemu sedziemu nie rozwiazuje jednak
catkowicie problemu estetyki we wnioskowaniach prawniczych. Wydaje sie
bowiem, Ze nie tylko sady poszukuja drogi ucieczki z trudnosci interpretacyj-
nych towarzyszacych prawnej ocenie dziatalnosci twérczej przy wykorzystaniu
estetycznego normatywizmu, ale réwniez sami artysci — Swiadomi stabosci
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$wiata prawniczego w zakresie formulowania obiektywnych ocen dziatalnos$ci
tworczej — celowo odwoluja sie do estetyki w momencie konfrontacji z wymia-
rem sprawiedliwosci. Staraja sie unikna¢ odpowiedzialnosci karnej i wciggnaé
sedziéw na ,grzaskie piaski” estetycznych wartosciowan.

Sztandarowym przykladem zastosowania wspomnianej tu strategii obronczej
wykorzystujacej kategorie estetyczne byt proces w sprawie Cincinnati v. Con-
temporary Arts Center 36 w 1989 r. Przedmiotem postepowania byly fotografie
wykonane przez Roberta Mapplethorpe’a. Przedstawialy nagie meskie ciata lub
ich fragmenty w seksualnym, homoerotycznym kontekscie (m.in. penisy w zwo-
dzie i autoportret fotografa z rekojescig bata w odbycie)?. ,Przyjeta linia obrony
odwotywala sie do waloréw estetycznych oraz kompozycyjnych ocenianych fo-
tografii w celu wykazania, ze ich tematyka ma drugorzedne znaczenie i sg one
powaznymi dzielami sztuki. Strategia ta poskutkowata oczyszczeniem Barry’ego
z zarzutow, stala sie jednak przedmiotem krytyki formulowanej zaré6wno przez
zwolennikéw, jak i przeciwnikow takiego rozstrzygniecia. Osoby gloszace teze
o znacznej autonomii sztuki wskazywaly, ze odwolanie si¢ wylacznie do formal-
nych argumentéw wypaczylo znaczenie ocenianej twérczosci, dla ktérej wlasnie
transgresywne treéci miaty podstawowe znaczenie. Srodowiska konserwatyw-
ne natomiast wysuwaly argument, ze uznanie aspektéw formalnych dzieta za
wystarczajaca podstawe twierdzenia o jego wysokiej wartosci spotecznej jest
pomylka i stwarza niebezpieczny precedens”®.

Poréwnanie trzech wymienionych przypadkéw — sprawy Nieznalskiej, wy-
roku Holmesa oraz procesu o wystawe Mapplethorpe’a — wskazuje na szerokie
spektrum watpliwosci towarzyszacych przywolywaniu argumentéw natury es-
tetycznej na sali sadowej. W ostatnim przypadku twierdzenie o obiektywno-
$ci ocen estetycznych przyjete przez sad za podstawe wyroku stanowi w pew-
nym sensie prébe ucieczki od odpowiedzialnosci za fakt, ze wszelkie decyzje
odnos$nie warto$ciowania dziatalnos$ci twérczej sa gteboko uwiklane w spory
$wiatopogladowe, a jako takie stanowia wynik przyjecia okreslonych zatozen
aksjologicznych koniecznych przy ksztaltowaniu polityki stanowienia i polityki
stosowania prawa. Oba te pojecia sa do$¢ niechetnie przytaczane i analizowane

36 Wyrok w sprawie Cincinnati v. Contemporary Arts Center, sygnatura akt 57 Ohio

Misc. 2d 15; 566 N.E.2d 214 (1990).

37 Sprawe Cincinnati v. Contemporary Arts Center szczegélowo opisat: J. Dabrowski,

Cenzura w sztuce polskiej po 1989 roku, Warszawa 2014, s. 54 i nn.

38 M.M. Bieczyniski, Sztuka i pornografia z punktu widzenia prawa — perspektywa

historyczna, [w:] Prawo wobec erotyki w sztuce i pornografii, red. M.M. Bieczynski, A. Ja-
kubowski, Poznan 2016, s. 66.



20

Mateusz Maria Bieczyniski

w nauce prawa, ktora stara si¢ utrzymac przekonanie o bezwzglednej formalnej
obiektywnosci prawa stanowionego, jednakze w przypadku pytania o prawny
status dziela artystycznego okazuja si¢ jedynym mozliwym punktem odniesie-
nia. Jest to szczegdlnie wyrazne w tzw. przypadkach granicznych — gdy roz-
strzygniecie sadowe odnoszace si¢ do dzialalno$ci rozwazanej jako artystyczna
wymaga wazenia débr prawem chronionych i jezykowego dookreslenia sensu
wyrazen nieostrych skladajacych sie na tre$¢ przepiséw prawnych. W kontek-
$cie opisanych spraw mozna zatem zaryzykowac twierdzenie, ze zaréwno praw-
nicy, jak i oskarzeni arty$ci korzystaja z ,ucieczki w estetyke” — kazda strona
w nieco odmiennym celu, cho¢ efekt wydaje sie jeden. W ten sposéb ,unika sie”
poddania ocenie spolecznej wartosci dzialania artystycznego w jego warstwie
intelektualnej. Sptaszcza si¢ w ten sposéb dyskurs spoleczny i redukuje zakres
mozliwosci mediacyjnego rozwiazywania sporéw w oparciu o autorytet sadu
budowany na przekonaniu adresatéw norm prawnych, ze kazda sprawa zosta-
nie nalezycie zbadana, a wydany wyrok starannie uzasadniony. Innymi stowy
spoteczne koszty ,poznawczych zaniechan” oraz ,,argumentacyjnych zaniedban”
sadéw orzekajacych w sprawach sztuki wydaja sie zatem znaczne. Taka posta-
wa stanowi nieme przyzwolenie na podsycanie emocjonalnej strony toczonych
w spoleczenstwie pluralistycznym wojen kulturowych.

Przykladem rozstrzygniecia, w ktérym $§wiadomie ograniczono rozwazania
argumentow natury estetycznej jako réznicujacych prawng ocene artystyczne-
go dzialania mogacego naruszy¢ dyspozycje norm prawno-karnych byt wyrok
polskiego Sadu Najwyzszego w tzw. sprawie Nergala®*. Przedmiotem postepo-
wania byt zarzut obrazy uczuc religijnych postawiony wokaliscie death-meta-
lowego zespolu Behemoth, ktéry podczas koncertu podart egzemplarz Biblii
i rzucit jej fragmenty w strone publicznosci wykrzykujac przy tym m.in., Ze jest
to ,ksiega klamstw” i ,,géwno” Rozstrzygajac prokuratorska kasacje od unie-
winniajacego wyroku Sadu Okregowego w Gdansku, Sad Najwyzszy uznal, ze
sprawa ta dotyczy ,antynomii miedzy wolno$cia sumienia i religii, chronio-
nej w dyspozycji art. 53 Konstytucji, na strazy ktdrej stoja przepisy rozdziatu
XXIV kodeksu karnego, w tym art. 196 k.k., a wolnoscia stowa i wyrazania
swoich pogladéw, gwarantowana w tresci art. 54 Konstytucji”®, traktujac te
ostatnig jako pokrewna dla wzmacniajacej ja wolnosci twérczosci artystycznej
przewidzianej w art. 73 Konstytucji RP.

39 Wyrok Sadu Najwyzszego, sygn. akt I1I KK 274/14, wyrok niepublikowany, pelen
tekst uzasadnienia wyroku w posiadaniu autora.

40 7 tresci uzasadnienia, j.w.
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Przyjecie takiego rozwigzania wydaje sie stuszne w kontekscie wypowiedzi
samego oskarzonego, ktéry nie zdecydowal sie broni¢ przy uzyciu twierdzenia
o ,odegraniu” catego zdarzenia. Zauwazy¢ nalezy bowiem, ze jego dzialanie mo-
globy spetniac¢ wszelkie cechy dzialania artystycznego — czyn bedacy przedmio-
tem sadowej oceny zostal popelniony w trakcie trwania koncertu muzycznego,
a dzialajacy ,wokalista” byl ucharakteryzowany zgodnie ze swoim scenicznym
wizerunkiem, ktéry od dawna ksztaltuje. Wykorzystujac te okoliczno$¢ Dar-
ski mégt zatem dazy¢ do wykazania, ze nie zamierzal nikogo obrazi¢, bowiem
podjete przez niego dzialanie — podobnie jak gra aktora na scenie nie stano-
wi jego wlasnej wypowiedzi, ale cze$¢ przyjmowanej przez niego maski arty-
stycznej. Oznaczalo to zatem, ze sam muzyk odstapil od powotywania si¢ na
obrone z odwotaniem do estetyki okreslonego nurtu muzycznego, jakim jest
death-metal. Wylaczylo to z zakresu zainteresowania sadu istotny element oce-
ny jakim byloby znamie ,dzialania fikcyjnego” w obrebie okreslonej — z goéry
zalozonej przez artyste — poetyki przekazu odpowiadajacej przekonaniu, ze
»nie chce nikogo obrazic¢ ten, kto dziala w przekonaniu, ze jego sadze, dziatanie
jest czescia spektaklu artystycznego, a nie wyrazem jego wlasnych pogladéw™*.
Sad wprawdzie zgodzit si¢ z teza M. Makarskiej, ze poza ustawowymi znamio-
nami przestepstwa z art. 196 k.k. znajduja si¢ wypowiedzi i zachowania wy-
razajace negatywny stosunek do przedmiotu czci religijnej lub wykorzystujace
ten przedmiot, jako element kreacji artystycznej, o ile ze wzgledu na forme,
nie zawieraja elementéw ponizajacych lub obelzywych®, nie opart jednak na tej
tezie ,cigzaru argumentacyjnego” uzasadnienia®.

41 Na zagadnienie teorii aktéw mowy oraz semantyki dziatania artystycznego zwré-

cita uwage. Zauwazyla ona, ze dzialanie lub wypowiedz artystyczna moze mie¢ charakter
samozwrotny. Oznacza to, ze poprzez polozenie akcentu na forme wypowiedzi — np. sty-
lizacje — zostaje przestawiony akcent z tego ,co” jest powiedziane na to ,jak” to zostato
powiedziane. Zdaniem autorki przy ocenie wypowiedzi aspirujacej do miana ,dziatania
artystycznego” konieczne jest odwolanie do teorii aktéw mowy, w szczegdlnosci zas do
uwzglednienia kilku pozioméw budowania treséci, z trescia ,poetycka” i ,symboliczng”
wlacznie (zob. A. Adler, What’s left?: Hate Speech, Pornography and the Problem for Artis-
tic Expression, “California Law Review” 1996, vol. 84, nr 6, s. 1499).

42 M. Makarska, Przestgpstwa przeciwko wolnosci sumienia i wyznania w Kodeksie

karnym z 1997 roku, Lublin 2005, s. 177.

4 Stosowny fragment uzasadnienia wyroku: ,Niemniej, zdaniem Sadu Najwyzszego,

darcie Pisma Swietego, nawet w toku przekazu artystycznego, podczas wystepu zespotu
muzycznego, stanowi¢ moze wyraz pogardy wobec przekazu waznego dla wyznawcow wia-
ry chrzeécijaniskiej, niezaleznie od tego czy Pismo Swiete nalezatoby uznaé za przedmiot
czci religijnej, czy tez nie”.
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Sad Najwyzszy, stusznie decydujac o pominieciu aspektu estetycznego jako
istotnego dla sprawy*, poddat dzialanie sprawcy ocenie traktujac je jako ,wy-
powiedz” w rozumieniu art. 54 Konstytucji RP i art. 10 Europejskiej konwencji
praw czlowieka i podstawowych wolno$ci. W uzasadnieniu gtéwny akcent zo-
stal polozony na prawie czlowieka do krytyki religii jako konsekwencji wolnosci
$wiatopogladowej *°. Rozbudowane uzasadnienie wyroku w sprawie Nergala,
ktére facznie obejmuje 42 strony maszynopisu, nalezy doceni¢ jako opracowa-
nie szczeg6lowe i staranne. W jego drugiej czesci przedstawiona zostala bardzo
wnikliwa analiza historii ksztaltowania si¢ wolno$ci sumienia i wyznania w kul-
turze europejskiej wraz z uwzglednieniem polskich odmienno$ci w tym zakre-
sie. Sad dokonat rekonstrukgeji historycznych przemian sposobu jej pojmowania

4 Sad w uzasadnieniu wskazal, ze ,forma artystyczna lub cel naukowy dzialania maja-
cego charakter zniewazajacy, nie powoduje sam z siebie wylaczenia odpowiedzialnosci kar-
nej za obraze uczucd religijnych badz zniewazenie publiczne przedmiotu czci religijnej. Cel
kreacji artystycznej moze zaklada¢, iz w sposdb konieczny dojdzie do zniewazenia przed-
miotu czci religijnej lub miejsca przeznaczonego do publicznego wykonywania obrzedéw
religijnych. W literaturze podkre$la sig, ze dziela artystyczne powinny by¢ analizowane ze
szczegblna ostroznoscia, aby nie ograniczac przy uzyciu prawa karnego tworczej ekspresji,
o ile nie przekracza ona ewidentnie dopuszczalnych granic (T. Jasudowicz, Bluznierstwo
a kultura europejska: ,pojedynek” miedzy wolnoscig ekspresji a wolnoscig religii, ,Studia
Europejskie” 1998, t. 11, s. 37; R. Paprzycki, Graj szatanie, ,Rzeczpospolita’; 21.09.2000)”
(fragment uzasadnienia). Z pogladéw tych nie wyciagnal jednak wniosku o samoistnym

braku zawinienia sprawcy ze wzgledu na artystyczny charakter dzialania sprawcy.

% Sad uznat, ze (fragment uzasadnienia): ,W doktrynie prezentowany jest poglad,

ze nie ma charakteru zniewazenia przedmiotu czci religijnej wypowiedz lub zachowa-
nie wyrazajace negatywny stosunek do przedmiotu czci religijnej lub wykorzystujacy ten
przedmiot jako element kreacji artystycznej. Zastrzega sie¢ zwykle jednak, ze forma i tre$¢
takiego przekazu nie powinna zawiera¢ elementéw ponizajacych lub obelzywych. Musi
by¢ przy tym zachowana zasada proporcji débr i spelniony wymag subsydiarnosci oraz
specyficzny, artystyczny cel dziatania sprawcy (B. Budyn-Kulik, M. Kulik, Wolnos¢ dziatal-
nosci artystycznej jako okolicznos¢ wylgczajgca odpowiedzialnos¢ karng, [w:] Prawnokarne
aspekty wolnosci, red. M. Mozgawa, Krakéw 2006, s. 245 i n.). Podzielajac ten poglad Sad
Najwyzszy w uchwale z dnia 29 pazdziernika 2012 r. stwierdzil, Ze przestepstwo okreslo-
ne w art. 196 k.k. popelnia ten, kto w swoim zamiarem bezposrednim lub ewentualnym
obejmuje wszystkie znamiona tego wystepku. Jednoczes$nie wywiddl, ze charakter danej
wypowiedzi badz kreacji artystycznej powinien by¢ oceniany obiektywnie w odwolaniu
do obowiazujacych w danej spotecznosci norm kulturowych. Dodal jednak, przywolujac
stanowisko W. Wrébla, ze ,artystyczny lub naukowy cel dziatania sprawcy nie jest wystar-
czajacy do wykluczenia zniewazajacego charakteru tych dziatan ze wzgledu na ich forme”
(uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 29 pazdziernika 2012 r., I KZP 12/12, OSNKW 2012,
z. 11, poz. 112; zob. takze: W. Wrébel, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna..., op.cit., s. 661).
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wykazujac, ze w toku ewolucji objeta ona réwniez poglady krytyczne, a nawet
wrogie religiom. Jednocze$nie wyjasniajac ,pozytywna” strone przedmiotowego
zakresu tej wolnosci Sad wyjasnit jej kulturowy charakter w oparciu o wymiar
indywidualny — opisal z punktu widzenia osoby, ktéra z wolnosci tej korzysta*.

Po doglebnym rozwazeniu wszystkich dogmatyczno-prawnych aspektow
poszczegélnych znamion przestepstwa obrazy uczud religijnych, jak réwniez
rozwazeniu zasadno$ci powolywania sie na instytucje tzw. kontratypu sztuki,
Sad Najwyzszy zdecydowal sie podtrzymac wyrok uniewinniajacy Sadu Okre-
gowego i kasacje odrzuci¢ jako oczywiscie bezzasadna.

W kontekscie poczynionych przez Sad ustalen odnoszacych sie zaréwno do
stanu faktycznego sprawy, jak réwniez dostrzezenia doniostosci artystycznego
charakteru dziatania jako przestanki ocennej, ktéra moze mie¢ bezposredni
wplyw na dokonywana kwalifikacje prawna czynu, mozna jedynie mie¢ pe-
wien niedosyt, ze sam oskarzony nie zdecydowatl si¢ na przyjecie linii obrony
z wykorzystaniem argumentu ,poetyckiej ramy” swojego dzialania. By¢ moze
woweczas tak skrupulatny w uzasadnianiu wyroku Sad przyczynilby sie do
rozwiazania dylematu estetyki przekazu w dogmatyce prawnej*’. By¢ moze
rowniez wéwczas doszloby do préoby rozwazenia dwéch innych konkuruja-
cych ze soba w tym przypadku wartosci: swobody sumienia i wyznania oraz
prawa publicznosci do kontaktu ze sztuka skandalizujaca. Z problemem takim

46 Fragment wyroku: ,Na gruncie konstytucyjnym nie ulega watpliwo$ci, iz ochrona
przekonarn $wiatopogladowych zréwnana jest z wolno$cig sumienia i wyznania, a ta ostatnia
wolno$¢ zlaczona jest z jego przekonaniami $wiatopogladowymi (H. Misztal, Idea wolnosci
religijnej, [w:] Prawo wyznaniowe, red. H. Misztal, P. Stanisz, Lublin 2003, s. 60—61). Praw-
na ochrona wolnosci religijnej nie dotyczy tresci wierzen religijnych, czyli relacji miedzy
czlowiekiem a Bogiem, lecz zachowan ludzkich wobec siebie ze wzgledu na prawde o Bogu,
a wiec odnosi sie do relacji miedzy ludZzmi jako podmiotami (]. Nikolajew, Wolnos¢ sumienia
i religii skazanych i tymczasowo aresztowanych, Lublin 2012, s. 109; Z. Lyko, Wolnosc sumie-
nia i wyznania w relacji czlowiek, koscioty, paristwo, [w:] Podstawowe prawa jednostki i ich
sgdowa ochrona, red. L. Wisniewski, Warszawa 1997, s. 82—88; M. Pietrzak, Prawo wyzna-
niowe, Warszawa 1993, s. 15—18; F. Mazurek, Prawo cztowieka do wolnosci religijnej, ,Kosciol
i Prawo” 1998, t. 5, s. 95-106; P. Sobczyk, Wolnos¢ sumienia i religii w art. 53 Konstytucji

Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997, ,Prawo Kanoniczne” 2001, nr 3—4, s. 42)".

47 Sad jedynie w jednym miejscu formuluje rodzaj oceny jako$ciowej przedmiotowego

postepowania. Czyni to w stwierdzeniu: , Byl przekonany, ze miejsce, w ktérym dokonat
pewnej kreacji artystycznej — zreszta do$¢ niskiego lotu — bylo dostepne dla oséb, ktére
wykupily bilet, przy czym miat prawo zakladac, ze sa to osoby podzielajace jego poglady”.
Ocena ta — majaca charakter marginalnego wtracenia — nie rzutuje w zaden sposéb na
ocene dzialania sprawcy. Poza nim brak poglebionej analizy ,jako$ci” dzialania podlega-
jacego ocenie prawne;j.
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zmierzyt sie bowiem Europejski Trybunal Praw Czlowieka w sprawie Akdas
przeciwko Turcji**, Wyrok sadu zastuguje na uwage.

Pozaestetyczna obiektywizacja oceny wartosci dziela
artystyeznego w argumentacji prawniczej

Sklonnos$¢ prawnikéw do odwolywania sie do kryterium estetycznego jako ar-
gumentu istotnego dla prowadzonych ocen dziela sztuki objawia si¢ najsilniej na
gruncie teorii prawa. Wielu dogmatykow reprezentuje poglad, zgodnie z ktérym
o mozliwo$ci uznania okreslonego dzieta lub dzialania podlegajacego ocenie
prawnej za tworczos¢ artystyczna w rozumieniu odpowiadajacym konstytucyj-
nej gwarancji wolnosci sztuki powinny przesadzac takie cechy, jak m.in. ,wartos¢
estetyczna” i ,artystyczna jako$¢” Dla przykladu, w niemieckiej nauce prawa takie
stanowisko reprezentowal Horst von Hartlieb. Zgodnie z zaproponowana przez
niego definicja , «sztuka» w rozumieniu art. 5 ust. 3 zd. 1 Niemieckiej Konstytucji
jest taki przejaw duchowej tresci, ktdrej cechy istotne stanowia fantazja i este-
tyzm, ktdra takze wykazuje cho¢by minimum kreacyjnej jakosci™. Szczesliwie
dla Niemiec, duze zainteresowanie problematyka sztuki w nauce prawa oraz po-
wazne potraktowanie problemu definicji sztuki przez Niemiecki Sad Konstytu-
cyjny sprawily, ze estetyczne inklinacje Swiata prawniczego zostaly przezwycie-
zone, a koncepcja ,jakosci dziela” (Schaffenshiohe) ostatecznie odrzucona®.
Réwniez w polskiej nauce prawa wielokrotnie pojawialy si¢ wyrazone wprost
lub posrednio, czasem by¢ moze nie do korica uswiadomione, postulaty od-
wolania sie do wartosci estetycznej dzieta przy dokonywaniu jego prawnej
kwalifikacji. Najczesciej pojawialy si¢ one w teoretycznych opracowaniach tzw.
kontratypu sztuki, czyli teorii majacej uzasadnia¢ wylaczenie odpowiedzialnosci

4 Wyrok Trybunatu w sprawie Akdas przeciwko Turcji z dnia 16 lutego 2010 r., skarga
nr 41056/04, na podstawie o§wiadczenia prasowego Trybunatu z dnia 16 lutego 2010 r.,
nr 129

4 H. von Hartlieb, Die Freiheit der Kunst und das Sittengesetz, Miinchen 1969, s. 24.
Zgodnie z ta koncepcja ,typowe i specyficzne formy wyrazu artystycznego sktadaja sie
z trzech elementéw-wskaznikéw, ktorymi sg fantazja, estetyka oraz jako$¢. Gdzie fantazja,
estetyka oraz jako$¢ wystepuja razem, tam mamy do czynienia ze sztuka” (ibidem, s. 24).

50 A.-M. Frey, Die Romanfigur wider Willen, ,Studien und Materialien zum Offentlichen
Recht” 2009, t. 32, s. 120; B. Rusteberg, Der grundrechtliche Gewdhrleistungsgehalt: eine ver-
dnderte Perspektive auf die Grundrechtsdogmatik durch eine prézise Schutzbereichs-bestim-
mung, s. 255. Wiecej na temat procesu ksztaltowania sie definicji sztuki w prawie niemieckim
autor niniejszego opracowania pisal [w:] M.M. Bieczynski, Pojecie sztuki w niemieckiej litera-
turze prawniczej i orzecznictwie Niemieckiego Sadu Konstytucyjnego, op.cit.
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karnej lub winy sprawcy, ktérego dziatanie ma charakter artystyczny®'. Szcze-
golnie silnie przywiazanie do kryteriéw warto$ciowania estetycznego dalo o so-
bie zna¢ w koncepcji kontratypu sztuki zaproponowanej przez J.J. Nalewajke
i R. Kubiaka®2. Wedtug nich odwotanie si¢ do takich kategorii, jak: 1) ,cel arty-
styczny’, 2) ,zdrowy i zbawienny [sic!] faktyczny efekt ogdlny dziela’; 3) ,szcze-
ro$¢ inspiracji’, 4) ,dobra reputacja autora’; 5) ,poréwnanie z innymi dzietami
znajdujacymi sie w swobodnym obiegu [...] moze stac si¢ podstawa szerzej rozu-
mianego kontratypu sztuki”?. Jak autor niniejszego opracowania argumentowat
w poprzednich opracowaniach tego tematu* ,juz przy pobieznej choc¢by analizie
praktycznego zastosowania wskazanych kryteriow fatwo zauwazy¢, ze mogtyby
one z fatwoscia sta¢ sie podstawa arbitralnych rozstrzygnie¢, bowiem trudno
jest wskaza¢ jednoznaczne czynniki, ktére mialyby przesadzac o takich wia-
$ciwosciach artysty, jak «dobra reputacja» lub «szczerosc¢ intencji»”*. Zupelny
brak mozliwosci obiektywizacji dotyczy natomiast innego postulatu autoréw,
aby uzalezni¢ ochrone wolnosci twdrczosci artystycznej od osiagniecia ,celu
artystycznego’, ktéry mialby polega¢ na badaniu czy dzieto charakteryzuje sie
»mistrzostwem wykonania”®. Decydowac¢ o tym mialo wedlug nich kryterium
estetyczne, ktérego miara jest piekno®’.

1 M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Wolnos¢ dziatalnosci artystycznej jako okolicznosé wyla-

czajgca odpowiedzialnos¢ karng, [w:] Prawno-karne aspekty wolnosci, red. M. Mozgawa,
Krakéw 2006; J. Piskorski, Dekryminalizacja dziatalnosci artystycznej, [w:] Zagadnienia
wspolczesnej polityki kryminalnej, red. T. Dukiet-Nagorska, Bielsko-Biata 2006; J. Warylew-
ski, Prawnokarne uwarunkowania wolnosci w zakresie ekspresji seksualnej oraz tworczosci
(m.in. artystycznej, naukowej i dziennikarskiej), [w:] Prawnokarne aspekty wolnosci, red.
M. Mozgawa, Krakéw 2006.

52 1J. Nalewajko, R. Kubiak, Sztuka jako okolicznosé wylaczajaca bezprawnoscé?, ,Pa-
lestra” 2000, nr 9-10, s. 31-43.

53 Ibidem, s. 37.

5 Zob. w szczegolnosci: M.M. Bieczyniski, Kontratyp sztuki — ujecie prawno-poréw-
nawcze, [w:] Odpowiedzialnos¢ karna artysty za obraze uczud religijnych, red. F. Cieply,
Warszawa 2014, s. 189-210; idem, Ars Legis czy Lege Artis? Kilka uwag na temat wolnosci
twdrczosci artystycznej i jej prawnych granic, [w:] Swoboda wypowiedzi w dziatalnosci ar-
tystycznej, red. D. Bychawska-Siniarska, D. Glowacka, Warszawa 2014, s. 19-30.

55 ]J. Nalewajko, R. Kubiak, op.cit., s. 35.

5 Por. ibidem, s. 37. Krytyke stanowiska autoréw podniést J. Warylewski, Przestep-
stwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajowosci. Rozdziat XXV Kodeksu Karnego. Ko-
mentarz, Warszawa 2001, s. 206. Autor wskazuje na ,zbyt wysoko ustawiona poprzeczke
majaca decydowacd o tym, czy cof$ jest sztuka, czy nie”

57 Warto odnotowac, ze wskutek krytyki ich teorii kontratypu sztuki autorzy ztago-

dzili zakres oczekiwan wzgledem twércy, ktéry mogtby powotac sie na kontratyp sztuki
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Na marginesie warto wspomnie¢, ze sa rowniez w Polsce przedstawiciele
doktryny prawniczej, ktérzy nie tylko unikneli ,,putapki estetyzmu” przy nauko-
wym opracowaniu zagadnienia kontratypu sztuki, ale problem ten prawidtowo
zdiagnozowali i zaproponowali godne rozwazenia postulaty de lege lata®.

Krytyka prawnych odwotan do estetyki prowadzi do pytania o mozliwo$¢
przywolania innych przestanek pozwalajacych na warto$ciowanie dzialalnosci
tworczej na gruncie prawa. W tym kontekscie niezwykle ciekawe, ale zarazem
kontrowersyjne wydaje si¢ wspomniane juz rozstrzygniecie Europejskiego
Trybunalu Praw Czlowieka w Strasburgu w sprawie Akdas przeciwko Turcji*®.

Przedmiotem postepowania byta decyzja tureckiego sadu o zakazie publicz-
nego rozpowszechniania tlumaczenia noweli erotycznej Guillaume Appolina-
ire’a pod tytutem Jedenascie tysiecy patek, czyli mitostki pewnego hospodara®.
Trybunal — pomimo utrwalonej praktyki uznawania stosunkowo szerokiego za-
kresu swobody sadéw krajowych przy ocenie naruszen moralnosci publicznej
— w tej sprawie uznal, ze ze wzgledu na posiadanie przez oceniane dzielo wyso-
kiej wartosci artystycznej pozwalajacej je zaliczy¢ do ,,europejskiego dziedzictwa
literackiego’, decyzje sadow krajowych nalezy uznac za btedng®. Sad wyrazit
przekonanie, ze zasada kulturowego pluralizmu stanowi jedno z podstawowych
zalozen demokratycznego panstwa prawnego, a w zwiazku z tym w jednym kra-
ju istnieje wiele kulturalnych, religijnych, spotecznych i filozoficznych wspélnot
i kazda z nich ma takie same prawa. Wynika stad — zgodnie z trescia orzeczenia
— koniecznos¢ zapewnienia obywatelom mozliwosci zapoznania sie artystycz-
nymi dokonaniami o istotnej wartosci®®. Zgodnie z uzytym w orzeczeniu argu-

w po6zniejszym tekscie. Zob. M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Mozliwos¢ wylgczenia odpowie-
dzialnosci karnej artysty za bluznierstwo, [w:] Odpowiedzialnos¢ karna artysty za obraze
uczud religijnych, red. F. Ciepty, Warszawa 2014, s. 150—160.

58 Zob.]. Sobczak, Czy istnieje kontratyp sztuki? Regulacje europejskie a rozwigzania

polskiego systemu prawnego, [w:] Uniwersalny i regionalny wymiar ochrony praw czlowie-
ka. Nowe wyzwania — nowe rozwigzania, t. 3, red. J. Jaskiernia, Warszawa 2014, s. 360—
—370; T. Gardocka, Czy w polskim prawie karnym potrzebny jest kontratyp sztuki?, ,Pale-
stra” 2015, z 1-2, s. 24.

59 Sprawa Akdas v. Turcja, sygn. akt. 41056/04, 16.02.2010.

60 Zob. M.A. Nowicki, Wokdt Konwencji Europejskiej: Komentarz do Europejskiej Kon-

wencji Praw Czlowieka, Warszawa 2013, s. 655.

61 Por. A. Mowbray, Cases, Materials, and Commentary on the European Convention

on Human Rights, Oxford 2007, s. 627.

62 Por. C. Romainville, Right to Access Culture under EU law, [w:] Cultural Gouver-

nance and the European Union. Protecting and Promoting Cultural Diversity in Europe,
red. E. Psychogiopoulou, Londyn 2015, s. 167.
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mentem, adresaci dziet literackich wladajacy jezykiem tureckim nie powinni
by¢ pozbawieni réwnej mozliwosci w dostepie do ,,europejskiego dziedzictwa
literackiego’, ktére jest standardem w innych panstwach.

Aby wykaza¢, ze réwniez w analizowanym przypadku mamy do czynienia
z takim wlasnie ,warto$ciowym dzielem” Trybunal odwotal sie do szeregu
przestanek ocennych majacych poprzec jego teze. Dokonujac analizy kryte-
riow uznania okre$lonego wytworu za element ,europejskiego dziedzictwa
kulturowego” sedziowie wskazali m.in. na miedzynarodowa reputacje autora,
date pierwszej publikacji, liczbe panstw oraz liczbe jezykéw, w ktérych dzielo
opublikowano, fakt publikacji w formie ksigzkowej i w Internecie, publikacji
w prestizowej kolekcji w ojczyznie autora. Wymieniony katalog cech posia-
danych przez dzielo Appollinaire’a stanowi — zdaniem sadu — wystarczajace
uzasadnienie dla uznania szczegdlnej wartosci dziefa sztuki. Dla przedstawio-
nej argumentacji znamienny wydaje si¢ brak odwotania si¢ w najmniejszym
cho¢by stopniu do regul estetycznych®.

Podsumowanie

Przeprowadzony w niniejszym opracowaniu przeglad spraw sadowych z réz-
nych okreséw historycznych oraz réznych zakreséw terytorialnych prowadzi
do pytania o zasadno$¢ zupelnego odrzucenia estetyki jako mozliwego punktu
odniesienia dla prawnych wnioskowan o sztuce w kontekscie formutowania
jej definicji oraz wyznaczania zakresu przystugujacej jej wolnosci. Jakkolwiek
praktyka pokazuje, ze dokonywanie warto$ciowania w oparciu o niejasne
kryterium ,piekna” nie tylko nie przyczynia sie do rozwigzania dylematéw

3 Na marginesie prowadzonych tu rozwazan nalezy zauwazy¢, ze wytaczenie oceny

estetycznej przez Trybunat Strasburski stanowi dalekie echo koncepcji warto$ci dziela
zabytkowego w ujeciu Aloisa Riegla. Zob. M. Murzyn, Zarzadzanie dziedzictwem kultu-
rowym na podstawie wartosci, ,Zarzadzanie w Kulturze” 2016, nr 3, s. 199: Riegl ,podzielil
wartosci (jako kryteria oceny zabytku) na dwa zasadnicze zbiory, a mianowicie na wartosci
upamietniajace (nie pamiatkowe) i wartosci wspoélczesne. Te pierwsze zostaty sklasyfiko-
wane jako warto$¢: dawnosci (starozytnicza), historyczna i pomnikowa, natomiast wspol-
czesne zostaly rozdzielone na warto$¢: uzytkowa i artystyczna — w tej z kolei wyodrebnit
jeszcze warto$¢ nowosci i wzgledna warto$¢ artystyczng. Riegl, rozdzielajac warto$ci na te
dwie grupy, juz wowczas zauwazyl, ze klasyfikujac zabytki, nalezy uwzglednia¢ zaré6wno
ich cechy wtasne (historie, wiek, $lady czasu, autentyzm itp.), jak i wartosci nadawane
im przez odbiorcéw (uzytecznosc, estetyke itp.)” ETPC zrezygnowal z odwotywania sie
do ocen subiektywnych, pozostajac na ptaszczyznie obiektywnych miernikéw spolecznej
doniostosci (swoistej ,stawy”) dziela.
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ocennych towarzyszacych wyznaczaniu prawnych granic wolnosci twérczo-
$ci artystycznej, ale w wielu przypadkach prowadzi do negatywnych konse-
kwencji w postaci zacierania klarowno$ci argumentacji majacej uzasadniac
przyjecie przez sad okreslonego stanowiska nalezy zauwazy¢, ze nie przesa-
dza to o zupelnym braku znaczenia kryterium estetycznego dla wnioskowan
prawniczych.

Wprawdzie estetyczno$¢ dzieta nie stanowi ani warunku koniecznego, ani
wystarczajacego przy ocenie czy mamy do czynienia ze sztuka w rozumieniu
art. 73 Konstytucji RP, jednakze moze — w pewnych okolicznosciach — stuzy¢
jako kryterium pomocnicze dla takich ustalen. Przyktadem moze by¢ cho-
ciazby przypadek rozrézniania miedzy dzietem sztuki o charakterze erotycz-
nym i dzietem pornograficznym. Gdyby bowiem przyjac¢ za M. Filarem, ze
aby uznac jakas tres¢ za pornograficzna, nalezy wykazac, ze przedstawia ona
»przejawy zycia seksualnego cztowieka z calkowitym wyabstrahowaniem od
warstwy intelektualnej przekazu”*, wowczas silna estetyzacja przedstawienia
moglaby stanowi¢ jedno z kryteriéow przemawiajacych za tym, zZe nie mamy
w takim przypadku do czynienia z pornografia®. Uwaga polskiego prawnika
stanowi godna rozwazenia sugestie, ze by¢ moze to nie wysoki poziom estetyki
powinien by¢ okoliczno$cia brana pod uwage przez sad przy ocenie czy w da-
nym przypadku ma do czynienia z dzietem sztuki, ale fakt wystapienia w dzie-
le konkretnych parametréw opisywanych za pomoca kategorii estetycznych,
a okreslanych mianem ,,poetyckiego wyrazu dziela”

Poetyke mozna okresli¢ jako teorie struktury i odbioru dzieta sztuki. Po-
czatkowo termin ten byl wigzany z literaturoznawstwem®, jednakze w toku
ewolucji teorii analitycznych na polu historii sztuki, ktére obficie czerpaty
z osiggnie¢ nauk lingwistycznych, zostal on zaadoptowany na potrzeby anali-
zy dziel wizualnych®. Poetyka stala sie w ten spos6b dziedzina nauki o sztuce

64 Za M. Filarem (idem, Komentarz do art. 202 k.k., [w:] Kodeks karny. Komentarz, red.
O. Gorniok, Warszawa 2004, s. 608) argumentuja tak réwniez: P. Kozlowska, M. Kucharska,
Prawnokarne aspekty pornografii, ,Prokuratura i Prawo” 1999, nr 4, s. 41. Autorki wskazuja
jednak, ze przeprowadzanie takie wnioskowania nie jest zwyczajowo przyjete w praktyce

orzecznictwa sadowego.

% Wiecej na ten temat zob. M.M. Bieczyniski, Relacja sztuki i pornografii w polskim

prawie karnym, [w:] Prawo wobec erotyki w sztuce i pornografii, red. M.M. Bieczyniski,
A. Jakubowski, Poznan 2016, s. 260—-262.
66 Zob. m.in. E. Miodoriska-Brookes, A. Kulawik, M. Tatara (red.), Zarys poetyki, War-

szawa 1980; A. Kulawik, Poetyka, Warszawa 1990.

67 Zob. M. Bryl, Suwerennos¢ dyscypliny: polemiczna historia sztuki od roku 1970,

Poznan 2008.
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rozpatrujaca sposoéb istnienia dzieta jako utworu postugujacego si¢ okreslonym
jezykiem i wlasciwymi dla niego srodkami stylistycznymi, ktére sa okreslone
przez funkcje estetyczna. Funkcja ta jest rozpoznawalna poprzez okreslony
efekt (m.in. wrazenie, wyraz, znaczenie, emocjonalny sens) wywolywany przez
dzieto, ktory jest zamierzony przez jego tworce i mozliwy do odczytania przez
widza w procesie recepcji®®. Glownym przedmiotem zainteresowania poetyki
sa zatem ogdlne reguly organizacji (struktury) przekazu w szeroko pojetych
tekstach kultury — réwniez tych o czysto wizualnym charakterze®. W polu
zainteresowania poetyki znajduja sie zaréwno $rodki stylistyczne dzieta (np.
epitet, metafora, poréwnanie), retoryka zawartego w nim przekazu (np. kon-
trast, cytat, napomnienie) oraz wskazniki genetyczne, takie jak przynalezno$¢
do okreslonej dziedziny artystycznej (np. malarstwo, rzezba) czy tez gatunku
tworczego (np. portret, pejzaz). Jako dyscyplina naukowa rozwijajaca sie dyna-
micznie wraz z przemianami srodkéw wyrazu artystycznego, poetyka stanowi
swoiste repozytorium kategorii analitycznych pozwalajacych na przeprowa-
dzenie szczeg6towej analizy stownej kazdego dzieta sztuki, w tym réwniez
dziefa sztuki wizualnej, ktéra uwzglednia zaréwno jego aspekty formalne, jak
i tre$ciowe.

Stosownie do charakterystycznego dla poetyki zalozenia, ze kazde dzielo
sztuki posiada pewna rame narracyjna zlozona z intencjonalnie wykorzystywa-
nych przez twdrce konwencji wyznaczajacych forme i tres¢ dzieta nalezatoby
odrdznic takie ‘dziatania komunikacyjne” cztowieka, ktére sa ,intencjonalnie
zaprojektowanymi przekazami poetyckimi” — czyli ,dzieta sztuki” — od innych
dzialan cztowieka, ktére takiej ramy nie posiadaja, i ktére w konsekwencji nie
beda mogly by¢ uznane za sztuke. Takie rozréznienie wydaje sie by¢ zgod-
ne ze sposobem uregulowania wolnosci sztuki w polskiej konstytucji. Polski
ustrojodawca, wzorem innych panstw europejskich, sformutowal gwarancje
wolnosci twérczosci artystycznej w osobnym przepisie (art. 73 Konstytucji
RP) obok gwarancji wolnosci wyrazania pogladéw (art. 54 Konstytucji RP).
W piSmiennictwie prawniczym przewaza opinia, ze twdrczo$¢ artystyczna jest
rodzajem wypowiedzi szczegdlnego rodzaju, stad oba przepisy pelnia wzgle-
dem siebie w przypadku prawnej oceny dzieta sztuki funkcje komplementar-

68 Zob. U. Eco, Dzieto otwarte: Forma i nieokreslonosé w poetykach wspétczesnych,
Warszawa 2008.

9 B. Watten, Poetyka w poszerzonym polu: tekstualnym, wizualnym, digitalnym...,
»Forum Poetyki’, wiosna/lato 2016, s. 46—69.

70 Zob. ]. Habermas, Teoria dziatania komunikacyjnego, t. 1111, Warszawa 1999.
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na’!. Przyjecie takiego rozwigzania nakazuje postawi¢ pytanie o to w czym
wyraza sie réznica pomiedzy oboma wolnosciami — czym jest w przypadku
wypowiedzi artystycznej éw czynnik ,sztuka +”. Zgodnie z koncepcja zapro-
ponowana przez Niemiecki Sad Konstytucyjny jedna z cech wyrézniajacych
przekaz artystyczny sposréd innych typow wypowiedzi jest wlasnie ,,szczegol-
ny jezyk” oraz ,otwarto$¢ na interpretacje”? W tym upatrywa¢ mozna mini-
mum koniecznego rozpoznania estetycznego wymiaru dzieta, ktére przesadza
o mozliwosci zakwalifikowania dzieta jako artystycznego w rozumieniu art. 73
Konstytucji RP. Przyjecie takiego zapatrywania oznacza, ze jakkolwiek estety-
ka nie jest uzytecznym narzedziem wartosciowania artystycznych przekazéw
w postepowaniu sgdowym oraz w dyskursie prawnym, stanowi¢ moze anali-
tyczny punkt odniesienia dla nauki prawa w procesie ustalania czy w danym
przypadku mamy do czynienia z dzielem sztuki czy nie — o takiej kwalifikacji
mialoby w tym ujeciu przesadza¢ posiadanie lub brak okreslonej cechy, jaka
jest ,intencjonalna rama poetycka” dzieta”.

Koncepcja ,intencjonalnej ramy poetyckiej” jako warunku zaliczenia oce-
nianej wypowiedzi do zbioru dziel sztuki dla swojej operatywnosci wymagata
rozwiniecia i omdéwienia na konkretnych przykladach w celu skonstruowania
jej rozwinietego modelu teoretycznego, na co w niniejszym opracowaniu nie-
stety zabraklo miejsca. Warto jednak wspomnie¢, ze inspiracja dla niej jest
artykul naukowy autorstwa A. Adler™, w ktérym autorka, analizujac przypadki
poslugiwania sie przez artystéw retoryka tzw. mowy nienawisci i pornografii,
wskazuje na brak dogmatyczno-prawnych metod interpretacyjnych pozwalaja-

71 Wiecej na temat relacji wolnosci twoérczo$ci artystycznej i wolno$ci wyrazania

pogladéw zob. M.M. Bieczynski, Prawne granice wolnosci tworczosci artystycznej w zakresie
sztuk wizualnych, Warszawa 2011, w szczegdlnosci podrozdzial 5.1.2. ,Wolno$¢ twérczosci
artystycznej jako szczegdlny przypadek wolnosci wypowiedzi”.

72 Por. C. Fuchs, Avantgarde und erweiterter Kunstbegriff. Eine Aktualisierung des

Kunst — und Werkbegriffs im Verfassungs — und Urheberrecht, Baden-Baden 2000, s. 25.

73 Koncepcja ,intencjonalnej ramy poetyckiej” jako warunku kwalifikacji ocenianej

wypowiedzi jako dzieta sztuki wymaga rozwiniecia i oméwienia na konkretnych przy-
kladach. Zostata ona zainspirowana przez artykul autorstwa A. Adler, w ktérym autor-
ka analizujac przypadki postugiwania sie przez artystéw retoryka tzw. mowy nienawisci
i pornografii wskazuje na brak narzedzi interpretacyjnych pozwalajacych na odréznienie
tego typu sztuki krytycznej od przekazédw przez nia krytykowanych — w formalistycznej
wykladni prawa postuzenie si¢ symbolem przekreslonej swastyki jest naruszeniem normy
zakazujacej rozpowszechniania symboli nazistowskich.

74 A. Adler, What's left?: Hate Speech, Pornography and the Problem for Artistic Ex-
pression, ,Law Review” 1996, vol. 84, nr 6.
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cych na odréznienie sztuki krytycznej od przekazéw przez nia krytykowanych
— w formalistycznej wykladni prawa posluzenie si¢ symbolem przekreslonej
swastyki jest naruszeniem normy zakazujacej rozpowszechniania symboli na-
zistowskich, bowiem wymaga postuzenia si¢ prawnie zakazanym symbolem.
W tym kontekscie odwolanie do teorii poetyki przekazu wizualnego, rozumia-
nej jako ,teoria aktéw mowy” w komunikacji wizualnej, stanowi zastugujaca
na rozwazenie droge, ktéra moze prowadzi¢ do wyjscia z definicyjnych aporii
w odniesieniu do pojecia sztuki na gruncie nauk o prawie.

Summary

The main purpose of this article is to develop a dogmatic reflection about the signifi-
cance of the aesthetic criteria in juridical decision-making. Main focus concentrates
on the case-law, in which the aesthetic evaluation was revoked as an argument in
the courtroom. Research is directed on establishing of a dogmatic frame for the
future investigation of that topic. It offers a non systematic typology of cases. To
realize this objective, at least on a basic level, consideration the following aspects is
required. Firstly, it seems necessary to show examples of situations in which non-
-legal, aesthetic arguments have been ,smuggled’ into the court discourse by the
lawyers themselves — including judges. Secondly, it seems necessary to build a ge-
neral frame for the philosophical, art-critical and social conditions of the close
relationship of law and aesthetics. The tendency for lawyers to ,serve’ the aesthetic
theories in argumentative situations of uncertainty appears to be historically con-
ditioned — it finds its roots in the common law and the philosophical foundations
of art, in the tradition of European culture. Thirdly, it seems reasonable to identify
those cases that were ‘noble exceptions’ to the rule of lack of lawyers’ consciousness
of problems connected to art history and aesthetics. Although the concern of this
article is not a reconstruction of the historical evolution of the relationship betwe-
en law and aesthetics, but the analysis of the modern aspects of their relation, the
reference to the cases from the nineteenth and twentieth centuries, in which the
issue was under consideration, appears to be useful for demonstrating continuity
of the problem described. Fourthly, this article attempts to assess the socio-cultural
conditions of the ‘legal escape’ into aesthetic argumentation in situations of uncer-
tainty about the meaning of art. It appears that the formula of aesthetic reasoning
adopted as the basis for the legal assessment of artworks is not without culturally
conditioned meanings — it is no a procedure, which is neutral and free of politics.
Fifthly, it is impossible to ignore questions about possible alternatives to the theory
of aesthetic as a criterion for assessing the value of the artworks in science and law.
The rejection of aesthetics and the related thesis proclaiming that art always serves
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beauty, requires the submission of proposals for the adoption of another operative
alternative solutions, which would fill ,argumentative void’ and also save the object
(art) from having no point of argumentative reference in the legal argumentation
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