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Swoboda wypowiedzi w dziatalnosci artystycznej

Dominika Bychawska-Siniarska
Dorota Gtowacka

Wstep

Ekspresja artystyczna stanowi integralng cze$¢ zycia kulturalnego - kon-
testuje rzeczywistos¢ i rewiduje kulturowo odziedziczone idee i pojecia’.
Artysci z jednej strony zapewniaja spoteczenistwu rozrywke, z drugiej strony
czesto prowokujg swoja tworczosciag debate na wazne tematy natury poli-
tycznej lub spotecznej. Ich prace motywuja odbiorcéw do kwestionowania
utartych pogladéw oraz przetamywania istniejacych schematéw postrzega-
nia rzeczywistosci. Odpowiednie gwarancje swobody dziatalnosci twérczej
sg niezbedne, aby nie dopusci¢ do prymatu sztuki powigzanej instytucjo-
nalnie czy ekonomicznie z wtadzg lub twoérczosci, ktéra prezentuje poglad
tylko dominujacej grupy w spoteczenstwie, ignorujac zapatrywania mniej-
SZOSCi.

Swoboda dziatalnosci artystycznej podlega ochronie na gruncie art. 73
Konstytucji RP oraz art. 10 europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci. Europejski Trybunat Praw Cztowieka w Strasburgu
(dalej: ETPC) wielokrotnie stwierdzat naruszenie wolnosci stowa w sprawach
dotyczacych wypowiedzi artystycznej. Z dotychczasowego orzecznictwa stras-
burskiego wynika jednak, ze ETPC nie chroni sztuki w tak szerokim zakresie jak
np. wypowiedzi o charakterze politycznym.

Pomimo istnienia konstytucyjnych i miedzynarodowych gwarancji swobo-
dy dziatalnosci twoérczej zdarza sig, ze sztuka w Polsce podlega ograniczeniom
ze wzgledu na ochrone innych wartosci, takich jak uczucia religijne, moralnos¢
publiczna i seksualnos¢, ochrona symboli narodowych czy reputacja jednostki
lub korporacji. Najgtosniejsze procesy zwigzane z wolnoscig artystyczng doty-
czyty w ostatnich latach przepiséw o obrazie uczu¢ religijnych?. Do ingerencji
w wolnos¢ artystyczng dochodzi jednak nie tylko na skutek spraw sadowych.
Ingerencja ta moze mie¢ réwniez charakter ,autocenzury” stosowanej przez
instytucje kultury, ktére czesto, jako zalezne finansowo lub organizacyjnie
od witadzy publicznej, unikaja prezentowania sztuki, ktéra mogtaby wzbudzi¢
jakiekolwiek kontrowersje.

' Farida Shaheed, Report of the Special Rapporteur in the field of cultural rights. The right to freedom of artistic
expression and creativity, United Nations General Assembly, 14 March 2013.
2Art. 196 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, Dz. U.z 1997 r. Nr 88, poz. 553, z p6zn. zm.
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Swoboda wypowiedzi w dziatalnosci artystycznej

O prawnych i praktycznych ograniczeniach dziatalnosci twoérczej zdecydo-
walismy sie porozmawia¢ w trakcie konferencji zorganizowanej 16 grudnia
2013 r. na Uniwersytecie Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie. Konferencje
zorganizowato Obserwatorium Wolnosci Mediéw w Polsce Helsinskiej Funda-
¢ji Praw Cztowieka (dalej: HFPC) we wspétpracy z Zakladem Praw Cztowieka
Wydziatu Politologii UMCS oraz Zaktadem Praw Cztowieka Wydziatu Prawa
i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego. Do udziatu w tym wydarzeniu za-
prosilismy przedstawicieli r6znych dziedzin nauki, ale rGwniez artystow i osoby
zwigzane z lokalnymi osrodkami kultury.

Efektem konferencji jest niniejsza publikacja, w ktérej autorzy spogladaja na prob-
lem granic wolnosci artystycznej z wielu perspektyw — przede wszystkim prawnej,
ale takze teologicznej, historycznej, dziennikarskiej i artystycznej. Zaprezentowane
wystgpienia pokazuja rézne aspekty — niekiedy wrogiej - relacji sztuki i prawa.

W pierwszej czesci ksigzki pt. Granice wolnosci artystycznej dominuje refleksja
nad konfliktem dziatalnosci artystycznej i religii. Autorzy poszukujg w niej réw-
nowagi pomiedzy swobodg kreacji artystycznej a wolnoscig sumienia i wyzna-
nia w przypadkach, gdy sztuka ingeruje w prawo do ochrony uczu¢ religijnych.
Mateusz Maria Bieczynski przedstawia najwazniejsze prawne aspekty wolnosci
artystycznej: omawia istniejgce regulacje w tym zakresie oraz analizuje praktyke
sadéw. Stara sie m.in. odpowiedzie¢ na pytanie o wptyw ,artystycznosci” dzia-
tania sprawcy na jego prawng ocene (czy mozna méwi¢ o istnieniu kontratypu
sztuki?). Autor prezentuje rowniez ré6zne mozliwosci reformy obowigzujacego
prawa. Andrzej Draguta nakresla teologiczno-artystyczne tto konfliktu prawnego
istniejacego miedzy wolnoscia sztuki a koniecznoscig ochrony uczué religijnych,
skupiajac sie przede wszystkim na analizie funkcjonowania symboli religijnych
zaréwno w pracach artystow, jak i swiadomosci ludzi wierzacych. Dla tych pierw-
szych krzyz czy wizerunki swietych sg obiektami estetycznymi, dla tych drugich
natomiast — przede wszystkim symbolami wiary. Autor zastanawia sig, czy obie
grupy maja réwne prawo do korzystania z tych symboli dla wiasnych celéw.

Katarzyna Wisniewska i Marcin Wolny analizujg przestepstwo obrazy uczué
religijnych (196 k.k.) z punktu widzenia praw i wolnosci konstytucyjnych. Zda-
niem autoréw zgodnos¢ art. 196 k.k. z Konstytucjg RP budzi watpliwosci, m.in.
ze wzgledu na naruszenie swobody wypowiedzi oraz zasady nullum crimen sine
lege. Artykut ten jest niezwykle aktualny z uwagi na oczekujaca obecnie na roz-
poznanie przez Trybunat Konstytucyjny skarge konstytucyjna dotyczaca spra-
wy, w ktérej na podstawie art. 196 k.k. skazano piosenkarke Dorote Rabczew-
ska (pseud. Doda)®. By¢ moze sprawa ta doprowadzi do depenalizacji obrazy
uczuc religijnych.

3Sygn. akt SK 54/13.
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W dalszej kolejnosci Dominika Bychawska-Siniarska oraz Lord Anthony Le-
ster przedstawiaja poglady na temat swobody wypowiedzi artystycznej wyni-
kajace z orzecznictwa ETPC. Autorzy omawiaja kluczowe wyroki strasburskie,
krytycznie oceniajac wypracowany przez Trybunat standard przyznajacy stab-
szg ochrone wypowiedzi artystycznej (ograniczanej ze wzgledu na ochrone
moralnosci czy uczu¢ religijnych) niz wypowiedzi politycznej. Pierwszg czesc¢
ksigzki zamyka tekst poswiecony satyrze — gatunkowi, ktéry czesto fgczy w so-
bie elementy sztuki i publicystyki. Magdalena Hodak koncentruje sie przede
wszystkim na stosowaniu satyry w pracy dziennikarskiej, omawiajac ten prob-
lem zaréwno z perspektywy naukowej, jak i praktycznej. Autorka jest redak-
torka naczelng gazety lokalnej, ktéra czesto postuguje sie wypowiedzig saty-
ryczng, komentujac rzeczywistos$é spoteczno-polityczng w swoim miescie. M.
Hodak dzieli sie z czytelnikami doswiadczeniami dziennikarskimi — pisze m.in.
0 procesie sgdowym wytoczonym przeciwko jej gazecie przez osobe, ktéra po-
czuta sie dotknieta satyrycznym wierszem.

W drugiej czesci ksigzki pt. Z wokandy motywem przewodnim artykutow
sg konkretne kazusy, w ktérych sady musiaty rozstrzygna¢ konflikt pomiedzy
wolnoscig artystyczng a wartosciami takimi jak moralnos¢ publiczna, ochrona
matoletnich czy ochrona uczuc religijnych. Analizie poddano sprawe cztonkin
rosyjskiej grupy Pussy Riot, ktore zostaty skazane za przeprowadzenie happe-
ningu politycznego w moskiewskim soborze katedralnym, a nastepnie skiero-
waty skarge do ETPC. Sprawa oczekuje obecnie na rozpoznanie w Strasburgu
(zostata juz zakomunikowana rzagdowi Rosji). Ireneusz C. Kaminski przeanalizo-
wat ja w Swietle dotychczasowych standardéw strasburskich, prébujac ,prze-
widzie¢” prawdopodobne rozstrzygniecie Trybunatu. W pozostatych artykutach
autorzy opisujg i komentujg sprawy dwojga polskich artystéw — Doroty Nie-
znalskiej (oskarzonej o obraze uczu¢ religijnych w zwigzku z gtosna instalacja
Pasja) i Krzysztofa Kuszeja (malarza oskarzonego o prezentowanie na swoich
obrazach tresci pornograficznych z udziatem matoletnich oraz o promocje za-
chowan pedofilskich). Procesy karne przeciwko obojgu artystom zakonczyty
sie wyrokami uniewinniajacymi. Maja one precedensowe znaczenie dla rozwo-
ju polskiego orzecznictwa dotyczacego swobody dziatalnosci artystycznej.

Trzecia cze$¢ publikacji zostata poswiecona problemowi nieefektywnych
mechanizmow finansowania sztuki ze sSrodkéw publicznych, ktére negatywnie
wptywajg na wolnos¢ artystyczna. Autorzy Dawid Szescito, Katarzyna Hotda
i Joanna Hotda wskazujg w swoich artykutach, ze podziat sSrodkéw publicznych
na poszczegdlne segmenty kultury czesto dokonywany jest w sposob arbitral-
ny i upolityczniony. Jest to szczegdlnie widoczne na poziomie lokalnym. Tym-
czasem selekcja dziatan artystycznych i podmiotéw otrzymujacych wsparcie
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ze $rodkéw publicznych powinna opieraé sie na przejrzystych zasadach, tak
aby beneficjentami nie byly tylko podmioty reprezentujace poglady bliskie
osobom sprawujgcym aktualnie wiadze. Autorzy wskazujg na potrzebe zmia-
ny istniejacego modelu ,polityki kulturalnej” realizowanego przez samorzady.
Sugeruja takze wprowadzenie réznych rozwigzan stuzacych skuteczniejszemu
gospodarowaniu srodkami publicznymi na kulture, ktére poprawityby warunki
korzystania z konstytucyjnej wolnosci tworczosci artystycznej i wolnosci doste-
pu do débr kultury.

Publikacja zostata uzupetniona o Materiaty dodatkowe. Rozdziat ten zawiera
dokumenty, do ktérych odwotuja sie autorzy, oraz inne materiaty majace w na-
szej ocenie istotne znaczenie dla poruszanej w ksigzce tematyki. ZamiescitySmy
w nim stanowisko radnych Lublina, ktérzy wyrazili oburzenie na finansowanie
przez urzad miasta przedsiewzie¢ kulturalnych ,uderzajacych w dobre oby-
czaje i promujacych skandalizujgce tresci” (skrytykowata je w swoim artykule
K.Hotda) oraz list otwarty obywateli sprzeciwiajacych sie tego rodzaju zakusom
upolitycznienia dziatalnosci kulturalnej. Opublikowatysmy réwniez uchwa-
te Sadu Najwyzszego wydang w sprawie muzyka Adama Darskiego (pseud.
Nergal), ktéry zostat oskarzony o obraze uczu¢ religijnych w zwigzku z po-
darciem Biblii w trakcie jednego ze swoich koncertow. Sad Najwyzszy uznat,
ze przestepstwo obrazy uczu¢ religijnych mozna popetni¢ zaréwno z zamia-
rem bezposrednim, jak i ewentualnym, co niewatpliwie rozszerza mozliwos$¢
ponoszenia odpowiedzialnosci karnej z art. 196 k.k. (znaczenie uchwaty anali-
zuje w swoim tekscie A. Ploszka). Zamiescity$my ponadto wyrok Sadu Okrego-
wego w Lublinie w sprawie R.R., w ktérej oskarzony prowadzit przeSmiewcza
strone internetowa umozliwiajaca spowiedz online. Sagd Rejonowy w Biatej Pod-
laskiej warunkowo umorzyt postepowanie przeciwko R.R. Sad drugiej instangji
zmienit jednak wyrok na bardziej korzystny dla oskarzonego i umorzyt postepo-
wanie z uwagi na znikomy stopien szkodliwosci spotecznej. HFPC ztozyta w tej
sprawie opinie przyjaciela sadu, ktérg rowniez zostata zatgczona do ksigzki.

Dzieki omowieniu wielu przyktadéw spraw zaczerpnietych z polskiej i mie-
dzynarodowej praktyki autorzy przedstawili w publikacji ciekawy obraz tego,
jak krajowe i europejskie sady radzg sobie z rozwigzaniem konfliktu pomiedzy
dziatalnoscia artystyczng a innymi podlegajacymi ochronie wartoéciami. Wiele
artykutéw zawiera takze istotne sugestie zmian legislacyjnych, jakie nalezatoby
wprowadzi¢ w celu petnej ochrony swobody artystycznej w Polsce.

Mamy nadzieje, ze publikacja, ktérg oddajemy w Panstwa rece, bedzie przy-
datna zaréwno prawnikom, dziennikarzom, jak i ludziom zwigzanym ze $wia-
tem kultury - tym, ktérzy tworza sztuke, oraz tym, ktérzy ja finansuja.
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Summary

Introduction

The book ‘Artistic Freedom of Expression’ is a result of a conference which
took place on 16 December 2013 at Marie Curie-Sktodowska University (UMCS)
in Lublin. The conference was organised by the Observatory of Media Freedom
in Poland —a legal programme run by the Helsinki Foundation for Human Rights
- in cooperation with the Human Rights Departments of the UMCS in Lublin
and the University of Warsaw. The book is a compilation of articles written by
academics, journalists and artists analysing limits of artistic expression and
the relationship between the state, law and art. They present the issue from
various points of view, mainly legal, but also theological, artistic, historical and
journalistic. The authors attempt to balance the freedom of artistic expression,
protected under Article 10 of the European Convention on Human Rights and
Article 73 of the Polish Constitution, with other values such as freedom of
religion, public morals, national symbols and the right to privacy.

Many articles have been written about potential resolutions of the conflict
between artistic freedom of expression and protection of religious feelings.
Offending religious feelings remains a crime in Poland (under Article 196 of
the Criminal Code) and, as a consequence, artists referring to religious symbols
in their work are still at risk of facing criminal sanctions. In recent years, there
have been several controversial cases of artists involved in such criminal
proceedings pending before Polish courts. Some of the book’s authors argue
therefore that Article 196 of the Criminal Code should be abolished from the
Polish legal system.

Furthermore, some articles in the book analyse the most significant
European Court of Human Rights case-law on artistic freedom of expression.
Other articles focus on the question of supporting cultural institutions and
artists via public funds, especially on the local level. Their authors argue that the
current legal framework creates a political and financial dependence of cultural
institutions on local governments, which has the potential to significantly
undermine artisticautonomy. The authors suggest several solutions to improve
the public ‘cultural policies’ in this respect. Finally, the book includes annexes
containing, for instance, Polish courts’ landmark judgments on artistic freedom
of expression.
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Swoboda wypowiedzi w dziatalnosci artystycznej

Mateusz Maria Bieczynski

Ars Legis czy Lege Artis?
Kilka uwag na temat wolnosci tworczosci artystycznej
i jej prawnych granic

Wprowadzenie

Postawione w tytule niniejszego artykutu, nieco przewrotne pytanie: Ars Le-
gis czy Lege Artis? mozna - w swobodnym ttumaczeniu - przetozy¢ na: sztuka
prawa czy prawo sztuki? Pytanie to zawiera podwdjna refleksje na temat relagji
prawa i sztuki. Z jednej strony nawigzuje do stynnego zdania wypowiedziane-
go pod koniec XVIII w. w niemieckim Reichstagu, ze ,prawniczy umyst zna sie
na sztuce i estetyce, jak stoh na graniu na flecie”, co miato oznacza¢, ze kazda
proba ustanowienia Scistej ramy prawnej dla twérczosci artystycznej to ,sztuka
sama w sobie”. Z drugiej strony zas odnosi sie bezposrednio do tzw. podwdj-
nej normatywnosci, w obrebie ktérej sztuka funkcjonuje — autonomicznej, wy-
nikajacej z wpisanego w jej historie dazenia do samodzielnego ustanawiania
wiasnych regut (autopoietycznosc)?, oraz zewnetrznej, wynikajacej z faktu, ze
podobnie jak wszelkie inne dziatania podejmowane w przestrzeni spotecznej
jest ona wpisana w rame systemu obowigzujacych norm prawnych.

W kontekscie opisanych relacji prawo i sztuka objawiaja sie jako kategorie
czesciowo przynajmniej sobie przeciwstawne, zeby nie powiedzie¢ ,wrogie”.
Jak wskazywano wielokrotnie w publikacjach z pogranicza obu dziedzin, prawo
jest zakorzenione w jezyku, a jako takie odwotuje sie do logiki i racjonalnosci,
jego ideatem jest Scistos¢, zwieztosc i precyzja, podczas gdy sztuka jest otwarta
w swoich granicach, kazdorazowo dookreslana przez subiektywne wybory in-
dywidualnego twércy, nie posiada zamknietej definicji, nie daje sie przewidzie¢
i moze przybierac¢ wcigz nowe i zaskakujace formy zjawiskowe.

Majac na uwadze wskazane réznice, nietatwo przewidzie¢, ze réwniez ni-
niejszy artykut nie rozwiaze ostatecznie wszystkich powstajacych na polu tej
relacji dylematéw, a tym bardziej nie usunie pojawiajacych sie na styku obu
dziedzin intelektualnych aporii. Jego celem jest raczej przyjrzenie sie stano-

! Stenographische Berichte des Reichstages 1989-1900, Bd.V, s. 3918.

2 Por. P. Nalewajko, Granice wolnosci sztuki w niemieckim prawie karnym, [w:] M. Bieczynski i in., Wolnos¢ sztuki
w Polsce i w Niemczech w swietle prawa konstytucyjnego i karnego, Warszawa 2012, s. 154.

3 Por. M.M. Bieczyniski, Prawne granice wolnosci twérczosci artystycznej w zakresie sztuk wizualnych, Warszawa
2011, s. 333, por. takze N. Luhmann, Das Recht der Geselschaft, Frankfurt am Main 1993.
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wi teoretyczno-prawnej refleksji nad tymi zagadnieniami w polskiej nauce
prawa, a przede wszystkim préba odpowiedzi na pytanie o granice wolnosci
twoérczosci artystycznej w praktyce orzeczniczej polskich sadéw. Wydaje sie, ze
niezadowalajacy stan teoretycznej refleksji nad tymi zagadnieniami wymaga
w pierwszej kolejnosci oczyszczenia teoretycznego pola dla przysztych, bar-
dziej szczeg6towych analiz.

W niniejszym opracowaniu zostanie przeprowadzona ogélna charakterysty-
ka publikacji naukowych poswieconych zagadnieniu wolnosci sztuki w prawie
polskim. W dalszej kolejnosci przedmiotem zainteresowania beda regulacje
konstytucyjne wyznaczajace podstawy zycia kulturalnego w Polsce, z art. 73
Konstytucji RP na czele, oraz zarysowane zostang granice wolnosci twoérczosci
artystycznej w aktach nizszego rzedu - w ustawach zwyktych, ze szczegélnym
uwzglednieniem prawa karnego. W przedostatnim podrozdziale zostanie po-
stawione pytanie o ,faktyczne” stosowanie zasady wylgczenia odpowiedzialno-
$ci sprawcy ze wzgledu na artystyczny charakter dzieta podlegajacego ocenie
w polskim dyskursie sgdowym. Cato$¢ zakonczy podsumowanie bedace préba
wskazania weztowych probleméw, ktérych rozwigzanie mogtoby doprowadzi¢
do istotnej poprawy stanu s$wiadomosci prawnej odnosnie do twdrczosci arty-
stycznej na gruncie prawa karnego.

Wolnos¢ sztuki i jej granice w rozwazaniach dogmatycznoprawnych

W polskiej literaturze prawniczej przez dtugi czas nie poswiecano zagadnie-
niu sztuki i jej prawnych granic zbyt wiele miejsca. Wynika to czesciowo z faktu,
ze gwarancja wolnosci tworczosci artystycznej zostata wprowadzona do po-
rzadku prawnego Rzeczypospolitej dopiero w Konstytucji RP z 1997 r. (art. 73).
Od tego momentu przedstawiciele doktryny coraz chetniej, cho¢ w dalszym
ciagu lakonicznie, wypowiadali sie na jej temat. Sytuacja zmienita sie zasadni-
czo wraz z tzw. sprawa Nieznalskiej, czyli postepowaniem karnym wytoczonym
gdanskiej artystce za obraze uczu¢ religijnych w 2003 r. Jeszcze w trakcie jej
trwania zostaty opublikowane teksty takich autoréw, jak Justyna Joanna Na-
lewajko i Rafat Kubiak®, Jarostaw Warylewski®, Magdalena Budyn-Kulik i Marek
Kulik®, Justyn Piskorski” i Anna Demenko®.
+J.J. Nalewajko, R. Kubiak, Sztuka jako okolicznos¢ wytqczajqca bezprawnos¢?, ,Palestra” 2000, nr 9-10.
5 ). Warylewski, Pasja czy obraza uczuc religijnych? Spér wokét art. 196 k.k., [w] L. Leszczynski (red.), W kregu teorii
i praktyki prawa karnego. Ksiega poswiecona pamieci Profesora Andrzeja Wgska, Lublin 2005.
& M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Wolnos¢ dziatalnosci artystycznej jako okolicznos¢ wytqczajqca odpowiedzialnos¢
karng, [w:] M. Mozgawa (red.), Prawnokarne aspekty wolnosci, Krakéw 2006.
7 J. Piskorski, Dekryminalizacja dziatalnosci artystycznej, [w:] T. Dukiet-Nagérska (red.), Zagadnienia wspétczesnej
polityki kryminalnej, Bielsko-Biata 2006; tenze, Kontratyp sztuki?, [w:] W. Szafranski (red.), Wokdt problematyki

prawnej zabytkéw i dziet sztuki, t. 1, Poznan 2007.
8 A. Demenko, dz. cyt., passim.
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J.J. Nalewajko i R. Kubiak, J. Warylewski oraz M. Budyn-Kulik i M. Kulik przyj-
muja teze o istnieniu kontratypu sztuki lub przynajmniej o mozliwosci jego
skonstruowania i stosowania, natomiast dwoje ostatnich autoréw odrzuca
taka mozliwos¢.

Autorzy, ktdrzy przyjeli pierwsza z wymienionych koncepcji, opowiadaja
sie za przyjeciem kontratypu sztuki, jednak odmawiaja mu bezwzglednego
charakteru. Wskazuja na koniecznos¢ zrelatywizowania mozliwosci jego za-
stosowania do spotecznej wartosci débr porownywanych ze sztuka w sytuagji
kontratypowej. Tym samym opowiadajg sie za wasko zakre$lona, materialna
definicjg sztuki, ktéra nie abstrahuje od jej potocznego rozumienia (jest de-
finicjg projektujaca)®. Przyjmujg oni zatem instrumentalng koncepcje sztuki
i stosownie odrzucaja teze o jej autonomicznym charakterze (Lart pour I'art)™.
Kontratyp sztuki w przedstawionej powyzej wersji czesciowo zaprzecza celowi,
jakiemu miatby stuzy¢, bowiem czyni z niego prawny przywilej, a nie instytucje
prawa karnego opartg na obiektywnych przestankach'. Opisywana koncep-
Cja stanowi wariant btednej tezy o rozlacznosci sztuki i czynéw bezprawnych,
zgodnie z ktéra, kiedy twdrczos¢ narusza normy prawne, nie moze by¢ juz
mowy o sztuce'?.

Zwolennikiem kontratypu sztuki jest rowniez J. Warylewski. Wedtug niego
kontratyp sztuki powinien by¢ ,identyfikowany poprzez okreslenie znamion
decydujacych o tym, czy: 1) sprawca czynu byt artysta; 2) w efekcie jego zacho-
wania powstato lub zostato przedstawione dzieto o charakterze artystycznym

° Taki punkt widzenia autor niniejszego opracowania uznat za btedny w: M.M. Bieczynski, Pojecie sztuki...,
s.23-39. Przyjety przez autoréw punkt widzenia przypomina sformutowany przez niemieckich prawnikéw na
poczatku XX w. postulat odréznienia na gruncie prawa,»prawdziwej« sztuki od twoérczosci, ktora nie osiggneta
tego poziomu” (wiecej na temat podobnych koncepcji i przyczyn ich niestusznosci w: W. Knies, Schranken der
Kunstfreiheit als verfassungsrechtliches Problem, Miinchen 1967, S. 135), ktory znalazt rowniez swoje odbicie
w orzecznictwie sagdowym, w rozréznieniu sagdow rzeszy na,dzieta sztuki w najwyzszym tego stowa znaczeniu
i inne dzieta sztuki” (wyrok Reichsgericht z dnia 22 listopada 1904 r., sygn. akt RGSt. 37, Akapit 315).

10 Szczegdtowa charakterystyka wymienionych publikacji zostata zawarta we wczesniejszych publikacjach
autora niniejszego artykutu, stad w tym miejscu bedzie ona miata jedynie charakter ogdlny. Zainteresowanych
odsytam do: M.M. Bieczynski, Prawne granice wolnosci twdrczosci artystycznej w zakresie sztuk wizualnych,
Warszawa 2011, s.311-322.

" W zatozeniu tym mozna doszukiwac sie dalekiego echa koncepcji copyright, wywodzacej sie ze szkoty
utylitarystycznej, wedle ktérej ,spoteczeristwo wynagradza autora za jego wysitek twérczy i motywuje do
dalszej pracy, przyznajac mu okreslone uprawnienia” (por. D. Flisak, Utwdr multimedialny w prawie autorskim,
Warszawa 2008; A.M. Nizankowska, Prawo do integralnosci utworu, Krakow 2007).

12 Por. F. Hufen, Indizierung eines pornographischen Romans (,Josephine Mutzenbacher”), JuS 1992, H. 3, S. 249.
Najwazniejszym zarzutem wobec tej tezy jest fakt, ze dazy ona do przyjecia,wysterylizowanego pojecia sztuki”
(G. Hartmann, Kunstfreiheit und Persélichkeitsrecht, BGH, NJW 1975, S. 1882; JuS 1976, H. 10, S. 652) i redukuje
sztuke do ,znaczeniowo sterylnej nierzeczywistosci” (H. Jarass, B. Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland. Kommentar, Miinchen 2004, S. 214). Teza ta zostata jednoznacznie odrzucona w niemieckiej nauce
prawa i zastgpiona przez tzw. otwarte pojecie sztuki. Por. M.M. Bieczynski, Pojecie sztuki w niemieckiej literaturze
prawniczej i orzecznictwie Niemieckiego Zwigzkowego Sqdu Konstytucyjnego, Opole 2012.
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i dodatkowo, nie w charakterze warunku koniecznego; 3) sprawce motywowata
che¢ osiggniecia artystycznego celu”™, Jego koncepcja jest ujeciem modelo-
wym i nie udziela odpowiedzi na wszystkie nasuwajace sie pytania praktycz-
ne. Podobnie jak J.J. Nalewajko i R. Kubiak, réwniez J. Warylewski odmawia tej
konstrukcji bezwzglednego charakteru, ograniczajac jej zastosowanie jedynie
do zamknietej liczby przypadkéw - do débr o podobnej lub nizszej niz sztuka
wartosci spotecznej.

Opracowanie J. Warylewskiego zostato rozwiniete w koncepcji M. Budyn-Kulik
i M. Kulika, ktérzy réwniez wykluczyli mozliwo$¢ uznania absolutnego charakteru
wylaczenia bezprawnosci ze wzgledu na artystyczny cel ocenianego dziatania™.
Wzorem literatury niemieckiej opowiedzieli sie za jego subsydiarnym (pomoc-
niczym) charakterem, uzalezniajac jego zastosowanie od spetnienia przestanki
~koniecznosci dziatania’, czyli zaistnienia sytuacji, w ktdrej ,zamierzonego przez
tworce celu artystycznego nie mozna osiaggnac w inny sposob niz przez poswie-
cenie dobra innej osoby”'®. Przestanka ta zbliza opisywana konstrukcje kontraty-
powa do stanu wyzszej koniecznosci. Zgodnie z pogladem autoréw twdrczosé
artystyczna petni role ekskulpujaca, jezeli oceniane zachowanie: ,a) wypetnia
znamiona czynu zabronionego, b) jest podjete w celu artystycznym, c) jest spo-
tecznie optacalne, tzn. pozytek wynikajacy z dziatalnosci artystycznej ma wiekszg
warto$¢ niz dobro naruszone czynem sprawcy, d) zamierzonego celu artystycz-
nego nie mozna inaczej osiagnac niz poprzez naruszenie cudzego dobra'®.

Przeciwko kontratypowi sztuki opowiedziat sie J. Piskorski. Autor podwa-
zyt stusznos¢ tej koncepcji przez odwotanie sie do zatozenia o kompensujacej
funkgcji kary. Wedtug niego kontratyp sztuki bytby niczym nieuzasadnionym
przywilejem dla artystow'’. Wolnos¢ twdrczosci artystycznej podlega ograni-
czeniom na zasadach ogdlnych, przewidzianych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP,
ktérego konkretyzacja s przepisy prawa karnego'.

13 J. Warylewski, Pasja czy obraza..., s. 378.

“Tamze, s. 235. W przeciwienstwie do poprzednio oméwionych uje¢ w koncepcji M. Budyn-Kulik i M. Kulika
szczegOlnie zaakcentowany zostat wymadg spotecznej opfacalnosci wytaczenia odpowiedzialnosci przez
okoliczno$¢ kontratypowa. Zdaniem autoréw ,warunek spotecznej optacalnosci poswiecenia dobra nie bedzie
[..] spetniony w kazdym przypadku dziatalnosci artystycznej naruszajacej dobro osoby trzeciej, co oznacza,
ze nie we wszystkich przypadkach bedzie mozna przyja¢ wytaczenie odpowiedzialnosci karnej tworcy na
podstawie kontratypu” (tamze, s. 242). Wskazuja oni, ze ,istnieje katalog débr, w stosunku do ktérych bez
zadnych watpliwosci bezprawnos¢ czynu stanowigcego przejaw dziatalnosci artystycznej nie moze zostac
wylaczona w zadnym ukfadzie faktycznym. Tak bedzie w przypadku dziatalnosci artystycznej godzacej np.
w bezpieczenstwo panstwa, nienaruszalno$¢ jego granic, zycie i zdrowie, mienie, wolno$¢ seksualna. Sa to
niejako ex definitione dziatania pozbawione waloru spotecznej optacalnosci” (tamze, s. 243).

>Tamze, s. 243.

'*Tamze, s. 246.

17 ). Piskorski, Dekryminalizacja dziatalnosci.. ., s. 252.

8Tamze, s. 251.
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Stanowisko J. Piskorskiego w istotnej czesci podziela A. Demenko. Autorka
wychodzi ze stanowiska dogmatycznoprawnego, kwestionujgcego prawomoc-
nos¢ tzw. kontratypéw pozaustawowych'. Drugg przeszkoda w ustanowieniu
kontratypu sztuki jest jej zdaniem istotna trudnos¢ w zdefiniowaniu ,dziatania
artystycznego”® - artysta moze nadac status dzieta sztuki w drodze autono-
micznej decyzji dowolnie wybranemu przez siebie przedmiotowi?'.

Wolnos¢ twérczosci artystycznej i jej granice w prawie konstytucyjnym

Podstawy zycia artystycznego w Polsce wyznacza art. 73 Konstytucji RP
zawierajacy gwarancje pieciu wolnosci kulturalnych: twérczosci artystycznej,
badan naukowych, ogfaszania wynikéw dziatalnosci tworczej, nauczania oraz
korzystania z débr kultury®2.

Pierwsza z wymienionych wolnosci wyraznie odréznia sie na tle pozostatych
indywidualnym charakterem. W literaturze prawniczej najczesciej charaktery-
zuje sie jej zakres przedmiotowy przez wymienienie przyktadowych pél dzia-
talnosci twérczej, takich jak m.in.: swoboda tworzenia sensu stricto, swoboda
podejmowania i prowadzenia dziatalnosci artystycznej i kulturalnej, swobo-
da wyboru miejsca i formy tej dziatalnosci, okreélenia jej przedmiotu, zakresu
i tematyki, swoboda wyboru metody tworczej oraz ogtaszania, upubliczniania
i rozpowszechniania dziet sztuki®.

Postanowienia konstytucyjne dotyczace wolnosci sztuki majg niezwykle la-
pidarny i ogdélny charakter. Nie definiuja ani jej strony podmiotowej, ani przed-
miotowej. W literaturze wskazuje sie na semantycznie i strukturalnie otwarty
charakter tej normy?*. Jak wskazuje Robert Alexy, ,norma ta jest otwarta seman-

1% Autorka przywotuje autoréw aprobujacych kontratypy pozaustawowe, m.in.: M. Bojarski, Polskie prawo karne,
Warszawa 2006; L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2008; J. Gizek, Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz,
Warszawa 2007; B. Namystowska-Gabrysiak, Prawo karne, Warszawa 2008; t. Pohl, Prawo karne. Wyktad czesci
ogdlnej, Warszawa 2012; J. Warylewski, Zasada ustawowej okreslonosci przestanek odpowiedzialnosci karnej
a kontratypy pozaustawowe, [w:] J. Majewski, Okolicznosci wytqczajqce bezprawnos¢ czynu, Toruri 2008.

20 Autorka opiera swoje rozwazania na koncepcji kontratypu Andrzeja Zolla. Zgodnie z jego teorig w instytucji
tej chodzi zawsze o ,sytuacje typowa, powtarzalng, ktérg mozna scharakteryzowac za pomoca cech
konstytutywnych na poziomie abstrakcyjnym” (A. Zoll, Kontratypy a okolicznosci wytqczajqce bezprawnos¢
czynu, [w:] J. Majewski, Okolicznosci wytqczajqce bezprawnosé czynu, Torun 2008, s. 9).

21 Por. takze J. Dabrowski, Czy artyscie wolno wiecej? O problemie swobody artystycznej wypowiedzi (rozwazania
z pogranicza prawa karnego i historii sztuki), [w:] D. Gizicka (red.), Wspétczesne oblicza demokracji, Torur 2010,
s.220-230.

22 Nieco gtebsza refleksja na ten temat zostata zawarta w: M.M. Bieczynski, Sztuka w polskim prawie
konstytucyjnym, [w:] tenze i in., Wolnos¢ sztuki..., s. 83-87.

2 Por. J. Jabtonski, Wolnosci z art. 73 Konstytucji RP, [w:] B. Banaszak, A. Preisner, Prawa i wolnosci obywatelskie
w Konstytucji RP, Warszawa 2002, s. 552, oraz S. Butajewski, M. Dabrowski, Wolnos¢ twérczosci artystycznej,
badari naukowych oraz dostepu do débr kultury, [w:] M. Chmaj (red.), Wolnosci i prawa cztowieka w Konstytucji
RP, Krakow 2006, s. 189.

24 Por. M.M. Bieczynski, Pojecie sztuki. .., passim.
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tycznie, poniewaz pojecie »sztuka« nie okresla, jakie dziatanie jest nim objete.
Strukturalna otwartos¢ wynika stad, ze z normy nie wynika, czy powinna by¢
ona spetniona przez dziatanie, czy zaniechanie®.

Dla dookreslenia zakresu przedmiotowego obowigzywania konstytucyjnej
gwarancji wolnosci sztuki niezbedne jest odwotanie sie do art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji RP, ktéry wyznacza podstawy ustanawiania ograniczen wszystkich konsty-
tucyjnych wolnosci i praw jednostki®*. Zgodnie z jego brzmieniem ,ogranicze-
nia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ usta-
nowione tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sg konieczne w demokratycznym
panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz ochrony
srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb.
Ograniczenia te nie moga naruszac istoty wolnosci i praw”.

Ogodlny charakter przytoczonej klauzuli limitacyjnej sprawia, ze w celu okre-
$lenia granic wolnosci sztuki w prawie polskim niezbedna jest analiza poszcze-
golnych norm stanowigcych jego konkretyzacje, zawartych w aktach nizszego
rzedu — regulacjach o randze ustawy.

»+Wolnos¢ sztuki” w prawie karnym

Sposdréd aktéw normatywnych o randze ustawy, ktére zawierajg normy
prawne stanowiace konkretyzacje granic wolnosci twérczosci artystycznej, naj-
wieksza doniostos¢ maja przepisy Kodeksu karnego (dalej: k.k.)?’. Jak stusznie
zauwazyta A. Demenko, ,konflikty artystéw, zmierzajacych przeciez w wielu
przypadkach do przekroczenia wszelkich norm i granic, z prawem karnym na
czele, nie sa rzadkie, bywajg »medialnie atrakcyjne«”?,

W4rdéd najczesciej naruszanych przez artystow norm prawnokarnych nale-
zy wymieni¢ w pierwszej kolejnosci zniewazenie Narodu i Panstwa (art. 133
k.k.), zniewazenie symboli paristwowych (art. 137 k.k.), zniewazenie Prezydenta
RP (art. 135 k.k.), obraze uczu¢ religijnych (art. 196 k.k.), wytwarzanie i rozpo-
wszechnianie tresci pornograficznych (art. 202 k.k.), zniszczenie rzeczy (art. 288
k.k.), propagowanie faszyzmu i totalitaryzmu (art. 256 k.k.), kradziez intelektual-
na (art. 115 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych) i inne.

Odpowiadajac na pytanie o mozliwos¢ zapewnienia ochrony wolnosci
tworczosci artystycznej na gruncie prawa karnego, po uprzednim odrzuceniu

% R. Alexy, Theorie der Grundrechte, Frankfurt am Main 1984, S. 58. Autor odnosi sie do regulacji zawartej w art. 3
Konstytucji Republiki Federalnej Niemiec, jednak poczynione przez niego uwagi, ze wzgledu na podobiernstwo
tresciowe obu przepiséw gwarantujacych wolnos¢ sztuki, znajdujg zastosowanie réwniez do regulacji polskiej.
% Zagadnienia zwigzane z ta tematyka zostaly szczegdétowo opisane przez autora w publikacji: M.M. Bieczynski,
Wolnos¢ twdrczosci artystycznej w zakresie sztuk wizualnych, Warszawa 2012.

2 Por. A. Demenko, dz. cyt, s. 111 in.

2 Tamze,s. 111.
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mozliwosci ustanowienia kontratypu sztuki opartego na obiektywnych prze-
stankach, nalezy rozwazy¢ dwie mozliwe okolicznosci: a) zastosowanie rozwia-
zan kazuistycznych polegajacych na ustanowieniu dodatkowych przepiséw
uwzgledniajacych mozliwos¢ wytaczenia bezprawnosci czynu ze wzgledu na
artystyczny charakter dziatania sprawcy (np. art. 256 § 3 k.k.); b) rozwazenie
mozliwosci poszukiwania ochrony dla sztuki w innych niz sytuacja kontraty-
powa, a zakorzenionych w obecnie obowigzujacych przepisach, instytucjach
prawnych, jak np. niska spoteczna szkodliwos¢ czynu czy niecelowos¢ karania.

Rozwinmy pierwszy przypadek: twoérczos¢ artystyczna jako okolicznosé
istotna z punktu widzenia prawnej oceny czynu zabronionego wystepuje jedy-
nie w jednym przepisie k.k., ktéry penalizuje ,produkcje, nabywanie, przecho-
wywanie, posiadanie lub prezentacje w celu rozpowszechniania przedmiotéw
zawierajacych tresci propagujace faszystowski lub inny totalitarny ustréj pan-
stwa lub nawotujace do nienawisci” (art. 256 § 3 k.k.). Przepis ten, wprowadzony
do polskiego porzadku prawnego nowelizacjg z 2005 r., nie doczekat sie jak
dotad szczegbtowego opracowania w literaturze prawniczej. Przystepujac do
krétkiej charakterystyki tej nowelizacji, nalezy w pierwszej kolejnosci oceni¢ ja
jako przejaw pozytywnej tendencji — dostrzezenia problemu braku wystarcza-
jacej konkretyzacji wolnosci twdrczosci artystycznej na gruncie prawa karnego.

Wprawdzie samo uzasadnienie projektu ustawy nie dostarcza wyczerpujace-
go uzasadnienia dla jej wprowadzenia, jednak z catg pewnoscia mozna poszu-
kiwa¢ go w prowadzonym na gruncie nauk o sztuce, jak réwniez w zachodniej
nauce o prawie, dyskursie na temat charakteru komunikacji wizualnej w tzw.
sztuce krytycznej. Sztuka okreslana tym mianem podejmuje tematy istotne dla
spoteczenstwa, nie stronigc od polityki, a czyni to niejednokrotnie w sposéb
bezposredni, szokujacy i prowokacyjny, siegajac do symboliki oraz wizualnosci
charakterystycznej dla tzw. mowy nienawisci, ktéra stanowi przedmiot jej kry-
tyki. Amerykanska prawniczka Amy Adler wskazywata na problem funkcjono-
wania sztuki krytycznej w obrebie ,tej samej frazeologii” co krytykowane przez
nig przekazy (np. wypowiedzi dyskryminujace, z pornografig wiacznie). Pytanie,
ktére mozna by postawié, syntetycznie przedstawiajac jej stanowisko, dotyczy
tego, w jaki sposéb ,nie wyla¢ dziecka razem z kapielg”i zapewni¢ jednoczesnie
mozliwo$¢ prawnego zwalczania dyskryminacji oraz wolnos¢ sztuki, ktéra prze-
ciwko niej jest wymierzona, ale postuguje sie srodkami ekspresji analogicznymi
do komunikatéw dyskryminacyjnych (np. z formalistycznego punktu widzenia
przekreslenie swastyki nadal jest jej uzyciem)®.

2 Por. A. Adler, What's left? Hate Speech, Pornography and the Problem of Artistic Expression, ,California Law
Review” 1996, Vol. 84, No. 6.
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Wskazane powyzej uzasadnienie nie rozwigzuje wielu probleméw praktycz-
nych, ktdre pojawiajg sie na gruncie stosowania tego przepisu, a w szczegdlno-
$ci nie rozstrzyga, w jakim zakresie artystyczny charakter dzieta jest okolicznos-
cig dajaca sie zobiektywizowad oraz czy zawsze jego wykazanie bedzie réwno-
znaczne ze zwolnieniem odpowiedzialnosci prawnej (np. jezeli artysta jawnie
bedzie gtosit che¢ naruszenia prawa swoim dziataniem)°.

Abstrahujac od wyzej wskazanych dylematoéw, ktére — jak sie wydaje — do-
tycza nie tyle redakcji stownej omawianego przepisu, co braku jego utrwalonej
wykfadni w doktrynie prawniczej, rozwigzanie polegajace na wprowadzeniu
dodatkowej klauzuli ochronnej dla tworczosci artystycznej w przypadku prze-
pisow k.k., ktére stanowig granice dla jej wolnosci, postrzegaé nalezy jako wy-
raz pozytywnej tendengji i jedng z mozliwych drég rozwigzania omawianego
w niniejszym artykule problemu. O ile bowiem strategia ta nie jest rbwnoznacz-
na z usunieciem dylematu definicji sztuki na gruncie prawa, to stanowi punkt
wyjscia dla rozwazan na temat wptywu artystycznego charakteru dziatania
sprawcy na jego prawng ocene w dyskursie sagdowym (np. cel artystyczny moze
zostac przez sad wykluczony, jednakze zawsze musi zostac¢ rozwazony).

W ostatnim czasie mozna jednak zaobserwowac takze tendencje przeciwne
do opisanej powyzej, a mianowicie przypadki zaostrzenia odpowiedzialnosci
prawnokarnej, ktore nie tylko nie przewiduja ,wyjatku dla sztuki’, ale w prak-
tyce okazuja sie szczegdlnie dotkliwe dla twércéw, ktdrzy dotychczas nie byli
narazeni na sankcje karne. Przyktadem moze by¢ tutaj nowelizacja art. 202
k.k. z 2008 r., wprowadzajaca w jego § 4b penalizacje produkgji, rozpowszech-
niania, prezentacji, przechowywania lub posiadania tresci pornograficznych
przedstawiajacych wytworzony albo przetworzony wizerunek matoletniego
uczestniczacego w czynnosci seksualnej. Na podstawie tej regulacji w 2010 r.
wszczeto postepowanie karne przeciwko tédzkiemu malarzowi Krzysztofowi
Kuszejowi®'.

Drugim ze wskazanych rozwigzan problemu ochrony wolnosci sztuki na
gruncie prawa karnego, wobec braku wystarczajacej konkretyzacji konstytu-
cyjnej gwarancji jej wolnosci, jest propozycja poszukiwania ochrony dla niej

30 Na problemy te zwrdcita juz uwage A. Demenko (A. Demenko, dz. cyt., s. 127). Jak trafnie zauwaza autorka,
Jnie mozna za stuszng uznac przedstawionej przez W. Kulesze odnosnie do art. 256 § 3 k.k. tezy, iz fakt, ze
sprawca dziatat w ramach dziatalnosci artystycznej wyklucza mozliwos¢ przyjecia, ze dziatat on z zamiarem
propagowania faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju panstwa” (tamze, s. 127, por. W. Kulesza:
Pochwalanie faszyzmu i komunizmu w Swietle prawa karnego (uwagi de lege praevia, lata et ferenda), [w:]
A. Michalska-Warias, I. Nowikowski, J. Piérkowska-Flieger (red.), Teoretyczne i praktyczne problemy wspdifczesnego
prawa karnego. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Tadeuszowi Bojarskiemu, Lublin 2011, 5. 431).

31 R. Pawtowski, Artysta oskarzony o szerzenie pedofilii uniewinniony,,Gazeta Wyborcza’, 26 lipca 2012 r., artykut
dostepny na stronie: http://m.wyborcza.pl/wyborcza/1,105406,12195759,Artysta_oskarzony_o_szerzenie_
pedofilii_uniewinniony.html [dostep: 1 sierpnia 2012 r.].
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w ramach istniejgcych instytucji kodeksowych, takich jak m.in.: zgoda upraw-
nionego®, brak spotecznej szkodliwosci czynu, brak wypetnienia znamion da-
nego typu czynu lub niecelowos¢ karania. Za rozwigzaniem tym opowiada sie
zdecydowana wiekszos¢ autoréw wymienionych w podrozdziale drugim ni-
niejszego artykutu®. Jego zaletg jest precyzyjne ,rozgraniczenie sfery wolnosci
tworczej od potrzeby karnoprawnej ochrony pewnych débr”3*. Jest ono préba
znalezienia rozwigzania posredniego - pomiedzy ustanawianiem kontratypu
sztuki a zupetnym odrzuceniem tej koncepcji. Artystyczny cel dziatania spraw-
cy nadal moze stanowic istotng przestanke dla podejmowanego przez sad
rozstrzygniecia, ktéra moze mie¢ bezposredni wptyw na prawng kwalifikacje
czynu i mozliwos¢ przypisania sprawcy winy, jak rowniez stanowi¢ przestanke
ztagodzenia odpowiedzialnosci karnej*>.

Kontratyp sztuki jako ,instytucja faktyczna”

Znakomita wiekszo$¢ autorédw poruszajacych problematyke wolnosci
tworczosci artystycznej w polskiej literaturze prawniczej opowiada sie za ko-
niecznoscia poszukiwania ochrony dla niej w istniejacych regulacjach praw-
nokarnych, a wiec poza specjalnie konstruowang instytucjg kontratypu sztuki.
Zauwazajg oni jednak istnienie kontratypu sztuki w praktyce orzeczniczej sa-
doéw polskich.

M. Budyn-Kulik i M. Kulik, ktérzy wystepuja z pozycji prawnego realizmu,
przekonuja, ze prawne uprzywilejowanie sztuki, cho¢ nie znajduje jednoznacz-
nych podstaw w obowiazujacym systemie norm, jest w praktyce stosowane au-
tomatycznie, jeszcze na etapie postepowania przygotowawczego®®.

Réwniez A. Demenko wskazuje na dwa orzeczenia sadowe, w ktérych or-
gan rozstrzygajacy powofat sie na domniemane istnienie kontratypu sztuki®.
Przywotuje ona m.in. rozstrzygniecie Sadu Najwyzszego, ktéry w wyroku z 23

32 Por. m.in. A. Spotowski, Zezwolenie uprawnionego i zgoda pokrzywdzonego a odpowiedzialnos¢ karna,
,Panstwo i Prawo” 1972, z. 3,s. 81-87.

33 ). Warylewski, Pasja czy obraza..., s. 368; J. Piskorski, Kontratyp sztuki?, [w:] W. Szafranski (red.), Wokoéf
problematyki prawnej zabytkéw i dziet sztuki, Poznan 2007, s. 168; J. Piskorski, Dekryminalizacja dziatalnosci. ...,
s.255; A. Demenko, dz. cyt,, s. 130.

34 ). Piskorski, Dekryminalizacja dziatalnosci. ..., s. 255.

3% W pewnym sensie ,jatowos¢” dotychczasowej dogmatycznoprawnej refleksji na temat kontratypu sztuki,
pojmowanego jako zespét skodyfikowanych okolicznosci pozwalajacych na wytaczenie winy lub zasadnosci
karania sprawcy, jest w pewnym sensie wynikiem bezradnosci prawa i jego teoretykéw wobec fenomenu, jakim
jest tworczy potencjat cztowieka (podmiotu prawa). Jak pokazuje praktyka orzecznicza sagdéw niemieckich
w okresie powojennym, wypracowanie zadowalajacych praktycznych regut wnioskowania o artystycznym
charakterze dziefa podlegajacego prawnej ocenie jest mozliwe (por. M.M., Bieczyrski, Pojecie sztuki w niemieckiej
literaturze prawniczej i w orzecznictwie Niemieckiego Federalnego Sqdu Konstytucyjnego, Opole 2012).

3 M. Budyn-Kulik, M. Kulik, dz. cyt., s. 234.

37 A. Demenko, dz. cyt,, s. 121-123.
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listopada 2010 r. stwierdzit, ze ,dzieta artystyczne, a takze dzieta naukowe moga
jednoczesnie zawierac tresci pornograficzne, zas brak karalnosci produkgji, pre-
zentacji i rozpowszechniania takich dziet wynika, jak sie wydaje, z istnienia po-
zaustawowego kontratypu sztuki i nauki”®. Tego typu zatozenie (,jak sie wyda-
je”), niepoparte préba sprecyzowania znamion takiego kontratypu ani nawet
odwotaniem do literatury prawniczej, budzi¢ musi istotne watpliwosci.

Podobne watpliwosci powstajg rowniez przy prébie oceny dwdch orzeczen
sadowych wydanych w tzw. sprawie Nieznalskiej. Saqd Rejonowy w postepowa-
niu powtérnym stworzyt ciekawa konstrukcje zblizonag do kontratypu sztuki,
a ukrytg pod stanowigcy podstawe rozstrzygniecia tezg o mozliwosci bezpo-
$redniego zastosowania normy konstytucyjnej zawierajacej gwarancje wolno-
$ci sztuki (art. 73 Konstytucji RP) w uktadzie horyzontalnym. Argumentem ma-
jacym przemawiac za takim rozwigzaniem miato by¢ zastosowanie wykfadni
systemowej wynikajgcej z braku konkretyzacji wolnosci w k.k.>

Wskazane powyzej rozstrzygniecia pozwalaja na wyprowadzenie wniosku,
ze wprawdzie instytucja kontratypu sztuki nie jest rozpoznawana przez polska
doktryne prawniczg, ale faktycznie znajduje zastosowanie w dyskursie sado-
wym.

Przywotane rozstrzygniecia, w ktérych sad powotat sie na cel artystyczny
jako okoliczno$¢ wytaczajacg bezprawnos¢ czynu, wskazuja, ze z jednej stro-
ny w dalszym ciggu brakuje dogmatycznoprawnych podstaw pozwalajacych
na okreslenie wptywu ,artystycznosci” dziatania sprawcy na jego prawng oce-
ne, ale z drugiej strony takze na budzaca sie powoli swiadomos¢ koniecznosci
zbudowania takiego modelu. Sad intuicyjnie rozpoznaje problem, jednakze
nie rozwigzuje go argumentacyjnie, a jedynie na drodze milczacej akceptac;ji
abstrakcyjnej tezy o istnieniu kontratypu, w najlepszym wypadku zastania sie
koniecznoscia ochrony spdjnosci systemu obowigzujacych norm prawnych.

3% Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 listopada 2010, sygn. akt IV KK 173/10, System Informacji Prawnej,LEX"
nr 667510. Drugim przywotywanym przez autorke orzeczeniem jest rozstrzygniecie w tzw. sprawie Nergala,
muzyka oskarzonego o obraze uczu¢ religijnych przez podarcie Biblii na publicznym koncercie - Wyrok Sadu
Rejonowego w Gdyni z dnia 18 sierpnia 2011 r., sygn. akt Il K 589/10, nieopublikowany.

3 Wyrok z dnia 4 czerwca 2009 r., sygn. akt Il K 290/05. Na stronie 15 pisemnego uzasadnienia wyroku
uniewinniajacego sad stwierdzit, ze,majac na wzgledzie oczywista, w kontekscie ustawowej redakgji przepisu
z art. 196 k.k. niedostatecznos¢ — przede wszystkim - zasad wyktadni semantycznej, ale réwniez logicznej
i celowosciowej, przy probie interpretacji podmiotowych znamion czynu z art. 196 w celu rozstrzygniecia
ewentualnych watpliwosci w tym zakresie, Sad zwrdcit sie ku zasadom wyktadni systemowej, odwotujac
sie w tym zakresie do konkretnych zasad i norm konstytucyjnych, dazac przy tym do sprostowania jednej
z podstawowych zasad wyktadni systemowej — zasady racjonalnego prawodawcy, ktorej istota jest zatozenie,
Ze system prawny w rzeczywistosci nie zawiera wewnetrznych sprzecznosci”. Na tej podstawie dokonat wazenia
wyrazonej w art. 73 Konstytucji RP wolnosci twdrczosci artystycznej oraz zakresu normowania art. 196 k.k.
ustanawiajgcego przestepstwo obrazy uczuc religijnych.
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Podsumowanie

Cennym w koncepcji kontratypu sztuki J. Warylewskiego jest stwierdze-
nie, ze ,jezeli gwarantowana przez Konstytucje i akty prawa miedzynarodo-
wego wolnos¢ ma cokolwiek znaczy¢, to nie mozna, bez naruszenia tego, co
jest istotg wolnosci, zabrania¢ gtoszenia pogladéw czy tez prezentacji jakich-
kolwiek tresci, ktére sa kontrowersyjne, skandalizujgce, wrogie, nieprzyjemne,
nawet odrazajgce badz obrazliwe. Dla wyrazenia tresci, ktére zadnych emogji
czy tez kontrowersji nie wzbudzaja, prawna ochrona wolnosci jest absolutnie
zbedna"®,

Rozwazajac zagadnienie wolnosci sztuki w polskim porzadku prawnym,
w szczegdlnosci w kontekscie prawnokarnych regulacji mogacych stanowié dla
niej granice, nalezy wskazac na trzy mozliwe pola rozwazan: a) mozliwos¢ skon-
struowania kontratypu sztuki; b) mozliwos¢ poszukiwania ochrony w obecnie
obowiazujacych instytucjach prawnych; c) zasadnos¢ nowelizacji obowiazuja-
cych przepiséw w celu wprowadzenia rozwigzan kazuistycznych chronigcych
sztuke; d) sformutowanie stosownych wnioskowan opartych o zatozenie spéj-
nosci systemu prawnego (tzw. wyktadnia systemowa).

Jakkolwiek sama instytucja kontratypu jest stusznie diagnozowana jako
obarczona licznymi btedami doktrynalnymi (pkt a), a orzecznictwo wydaje sie
nie uwzglednia¢ dominujgcego w literaturze stanowiska (pkt d), tak zagadnie-
nie mozliwosci poszukiwania ochrony w istniejacych instytucjach prawnych
(pkt b), jak réwniez propozycje zmian wybranych przepiséw pod katem dosto-
sowania ich do stanu systemowej spdjnosci (pkt ¢), w ktdrej art. 73 Konstytugji
RP nie bedzie jedynie pustg deklaracja, nie doczekaty sie jeszcze rozbudowa-
nych analiz i wcigz czekajg na swojego odkrywece.

Nalezy mie¢ nadzieje, ze wzrastajace zainteresowanie prawnymi regulacja-
mi mogacymi stanowic¢ granice dla wolnosci twérczosci artystycznej zaowocu-
je wkroétce pogtebionymi analizami problemu zaréwno w naukach o prawie,
jak i w naukach o sztuce. Wydaje sie, ze jedynie potacznie obu perspektyw ba-
dawczych moze przyczynic¢ sie do wypracowania skutecznych mechanizmoéw
ochrony wolnosci sztuki przy mozliwie szerokim poszanowaniu innych, konku-
rencyjnych wobec niej débr prawnych.

40 J. Warylewski, Prawnokarne uwarunkowania wolnosci w zakresie ekspresji seksualnej oraz twdrczosci (m.in.
artystycznej, naukowej i dziennikarskiej), [w:] M. Mozgawa (red.), Prawnokarne aspekty wolnosci, Zakamycze
2006, s. 104.
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Summary

Ars Legis or Lege Artis? A few comments on freedom of artistic creation
and its legal limits

Mateusz Bieczynski attempts to discuss the limits of artistic freedom in
judicial practice of Polish courts and in the legal doctrine. The author points
out that since the so-called 2003 ‘Nieznalska case; a great deal of lawyers have
adopted the approach that there exists an exception to the prohibition of
offenses which concern freedom of artistic creation, or at least a possibility of
legally constructing such an exception. The author considers freedom of artistic
creation and its borders on the basis of prevailing views of constitutional and
criminal law. On the one hand, the freedom of artistic expression is guaranteed
under the basic rights contained in the Constitution of the Republic of Poland;
while on the other, there are restrictions imposed on it by the laws contained in
the Criminal Code. The restrictions include such offences as insulting the Nation
and State, the President of the Republic, as well as distribution of pornographic
materials, promotion of totalitarian regimes or offending religious beliefs.

The author concludes that although the exculpatory ground (exemption) of
artistic activity is not recognized by the Polish legal doctrine, it is nevertheless
applied in judicial practice. It is emphasized, however, that most authors
familiar with the issue of artistic freedom advocate for the need for providing its
protection in legal regulations. The author hopes that increasing the awareness
of legal regulations which may limit the freedom of artistic creativity will result
in a deepened analysis of the problem in disciplines of both law and art.
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Andrzej Draguta
~Prawo wtasnosci” do religii w sztuce’

»,Czy wolno im [artystom] swobodnie korzysta¢ z szeroko pojetych symboli
religijnych, traktujac je na réwni z innymi znakami kultury wizualnej — np. wi-
zerunkami politykéw i znakéw handlowych? A moze przeciwnie — granica tej
swobody sg uczucia osoéb, dla ktérych okreslone symbole stanowia przedmiot
kultu?” - pytat na famach tygodnika internetowego ,Kultura Liberalna” lwo
Zmyslony2. Wydarzenia ostatnich dziesiecioleci pokazuja, ze twdrcy reklam czy
tez artysci siegaja do zbioru obrazéw religijnych jak do rezerwuaru motywéw
artystycznych bedacych czescig ogélnego dziedzictwa, z ktérego — wedtug nich
- mozna dowolnie i tworczo korzystac. Za Izabelg Kowalczyk trzeba by jednak
spyta¢, ,do kogo naleza te przedstawienia, kto ma do nich prawo? Czy wizerun-
ki odwotujace sie do religii naleza jeszcze do sfery sztuki?”3. To ostatnie pytanie
wydaje sie niezwykle istotne, by¢ moze bowiem wizerunki religijne wcale nie sg
sztuka, a w zwigzku z tym trzeba by stosowac inne kryteria dotyczace korzysta-
nia z nich. Takie przynajmniej intuicje rodza sie u ludzi wierzacych.

Konflikt o to, do kogo przynalezy chrzescijanskie dziedzictwo, tak w aspek-
cie doktrynalnym, jak i w aspekcie ikonograficznym, obserwujemy od kilku juz
wiekow, gdy to, co religijne, zaczeto sie pojawiac poza $cistym kontekstem kos-
cielnym - najpierw w sztuce, a potem w reklamie, w codziennym, pozareligij-
nym uzytku. Dla wyjasnienia natury tego konfliktu pomocne mogg tutaj by¢
mysli takich historykéw sztuki, jak Hans Belting®, David Freedberg® czy William
John Thomas Mitchell®.

' Niniejszy tekst stanowi poszerzona wersje fragmentu ksiazki: A. Draguta, Bluznierstwo. Od grzechu do
przestepstwa, Warszawa 2013, s. 13-134.

21. Zmyslony, Wolnos¢ i resentyment. Dlaczego postow PiS szokuje sztuka wspétczesna?,,Kultura Liberalna”2013, nr
252 (44), 5 listopada 2013 r,, teskt dostepny na stronie: www.kulturaliberalna.pl/2013/11/05/zmyslony-wolnosc-
resentyment-dlaczego-poslow-pis-szokuje-sztuka-wspolczesna/ [dostep: 31 stycznia 2014 r.].

31. Kowalczyk, Irreligia. Obsceny religii,,Artmix” 2002, nr 3, artykut dostepny na stronie: www.free.art.pl/artmix/
archiw_3/1101ko16.html [dostep: 31 stycznia 2013 r.].

4 H. Belting, Obraz i kult. Historia obrazu przed epokq sztuki, ttum. T. Zatorski, Gdansk 2010.

5 D. Freedberg, Potega wizerunkdéw. Studia z historii i teorii oddziatywania, trum. E. Klekot, Krakdw 2005.

8 W.J.T. Mitchell, Czego chcq obrazy?, ttum. t. Zaremba, Warszawa 2013.
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Epoka obrazu, epoka sztuki

H. Beltinga interesowato pytanie, w jaki sposéb dokonat sie proces przejscia
od obrazu traktowanego jako obiekt sakralny (obraz swiety) do obrazu pojmo-
wanego jako obiekt estetyczny. Wedtug niego w epoce Renesansu doszto do
gwattownej zmiany jakosciowej: obraz, ktéry byt dotychczas obiektem kultu,
Lulubionym przedmiotem praktyk religijnych”, zsekularyzowat sie i stat sie
dzietem sztuki. Sztuka jest wiec rzeczywistoscig wzglednie nowa, gdyz powsta-
ta w wyniku procesu sekularyzacji Swietej tradycji: obraz swiety (ikona) stat sie
»PO prostu” obrazem, najwyzej obrazem o religijnej tematyce. Wida¢ to dosko-
nale w malarstwie mistrzéw Renesansu, ktérzy na swoich obrazach bohateréw
Biblii umieszczali w éwczesnym, swieckim kontekscie. Wedtug Leo Steinberga
problem ten jest powigzany ze zjawiskiem ,zdystansowania sie nowoczesnego
chrzescijanstwa od swych mitycznych korzeni, wraz z procesem, w wyniku kté-
rego znaczenie osoby Jezusa przedefiniowano w duchu dogmatycznym i pa-
storalnym’, czego konsekwencjg byto ,sprowadzenie tresci dawnych swietych
obrazéw do poziomu ludowej poboznosci”®. Mitycznos¢ chrzescijanstwa rozu-
miana jest tutaj nie jako synonim jego fikcyjnosci (jak najczesciej rozumiane
jest pojecie mitycznosci w popularnym dyskursie), ale w jego wymiarze symbo-
licznym, ktéry — w warstwie wizualnej — przetrwat nienaruszony we wschodniej
ikonie, a zostat cze$ciowo zatracony w zachodnim obrazie religijnym.

Dopetnieniem tego procesu byto powstanie muzedw, w ktérych obrazy
i przedmioty kultu umieszczono w $wieckim otoczeniu, poza ich ,naturalnym”
$rodowiskiem. Z czasem na przeniesienie sakraliow z kosciota do muzeum -
a wiec z przestrzeni, gdzie stuzyty one modlitwie, do przestrzeni, w ktérej mia-
no je wytgcznie podziwiac jako dzieta sztuki — obywatel nowozytnej Europy
przestat sie oburza¢, takze obywatel wierzacy. Muzea, w ktérych gromadzono
relikwiarze, obrazy Swiete czy tez inne przedmioty religijnego uzytku, stawaty
sie coraz bardziej popularne. Nie znaczy to jednak, ze wszyscy poddaja sie,,dyk-
tatowi muzeum”. Cztowiek wierzacy, dla ktérego nigdy krzyz nie jest artefaktem
kulturowym, lecz zawsze symbolem wiary, reaguje na niego modlitwa. | moze
czynic¢ tak w kazdej sytuacji. W tej perspektywie nie dziwia osoby, ktére widzac
ikony w muzeach, wykonujg modlitewne gesty, a zdarza sie to wcale nierzadko.
Te $wiete obrazy dla nich nie ,umarly” po przeniesieniu do galerii czy muze-
um. W tej wiasnie teologicznej perspektywie nalezy moim zdaniem odczyty-
wacé modlitwe, ktéra odméwiono w Centrum Sztuki Wspdtczesnej i ktdra miata
by¢ forma reakcji na prace Jacka Markiewicza Adoracja. Nie przypuszczam, by
modlacy sie w CSW byli statymi bywalcami w muzeach czy galeriach, na pewno

7 H. Belting, dz. cyt,, s. 5.
8. Steinberg, Seksualnos¢ Chrystusa. Zapomniany temat sztuki renesansowej, thum. M. Salwa, Krakéw 2013, s. 49.
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nie w galeriach sztuki wspétczesnej. Paradygmat kultycznej, a nie artystycznej
interpretacji tego, co widzg, jest wiec dla nich jedyny mozliwy.

H. Belting dzieli dzieje obrazu na dwie epoki: epoke obrazu (w zasadzie
obrazu sakralnego, ikony) i epoke sztuki, ktéra trwa do dzisiaj. Wedtug niego
jeszcze sztuka romanska i gotycka (cho¢ ta juz inaczej) byta rozumiana jako
res sacra — narzedzie stuzace hierofanii, samoobjawieniu sie Boga. Od czaséw
renesansowych sztuka przeksztatcita ikone (Swiety obraz) w artefakt, dajac
pierwszenstwo autonomii tworcy i kryteriom estetycznym?.,Jestesmy tak moc-
no uformowani przez »ere sztukic, ze z trudem tylko potrafimy wyrobi¢ sobie
poglad o erze »obrazu«” - twierdzi H. Belting'. Méwigc inaczej, bedac tak silnie
uformowanym przez nowozytne kryteria estetyczne, trudno nam podejs¢ do
obrazu jako do przedmiotu kultu i zaakceptowac jego kultyczna nature. ,Histo-
ria sztuki bez wahania ogtosita sztuka wszystko, aby do wszystkiego zgtosi¢ ty-
tut whasnosci” - trafnie diagnozuje H. Belting™'. Podobnej aneksji dokonali arty-
$ci, co w konsekwencji pozwala im — w ich oczywiscie przekonaniu - dowolnie
z tego przywileju korzystac.

Réznice miedzy obiema epokami w europejskich dziejach obrazu doskona-
le obrazuje inne zdanie H. Beltinga, w ktérym okresla on istote sredniowiecz-
nego kultu obrazéw: ,W koricu nalezato nie tylko ogladac¢ obrazy, ale dawac im
wiare"'2, Przedrenesansowy wytwor artystyczny, wedtug wspétczesnych kate-
gorii, nalezatby w pewnym sensie do sztuki uzytkowej, ktérej funkcje sg przede
wszystkim pozaestetyczne. Obraz — w swej prymarnej roli — nie byt niegdys po
to, by sie podoba¢, ale po to, by objawia¢, przypominac czy wskazywac inng,
duchowa, nadprzyrodzong rzeczywistos¢ i w tym znaczeniu rzeczywiscie nale-
zato mu ,dawac wiare” — byt wiec przedmiotem wiary, a w konsekwencji przed-
miotem czci i kultu. Sztuka renesansowa, wraz z wprowadzeniem perspektywy
i portretu ,na zywo", porzucita cele funkcjonalne, by sprosta¢ wymaganiom ar-
tystycznym, estetycznym czy dekoracyjnym. Celem obrazu stato sie podobanie
sie, a nie objawianie. W ten sposéb zrodzita sie sztuka, gdzie centralne miej-
sce przestaje zajmowac dzieto z jego zobiektywizowanymi znaczeniami, a na
jego miejsce wkracza artysta i jego subiektywne wrazenia, ktére znajdujg wy-
raz w dziele. Dzieto otrzymuje wiec — jak pisze H. Belting — ,nowa pfaszczyzne
ma jest L. Steinberg, ktéry wykazuje, ze takze w Renesansie istniaty wizerunki, ktére miaty
za zadanie objawia¢ prawde, choc¢ czynity to zupetnie inaczej niz wschodnie ikony. O ile bizantyriski obraz
Swiety pozostanie zawsze ,wizerunkiem” opartym na ikonizacji, ktéra pozbawia obraz jakiejkolwiek domieszki
ziemskiego realizmu, o tyle na Zachodzie ,realizm - im dalej siegajacy, tym lepszy — stanowit [...] uswiecong
forme kultu”. Jesli sakralne malarstwo renesansowe byto realistyczne, to nie z powodu checi wiernego
nasladowania rzeczywistosci, ale dla wyrazenia okreslonej teologii. Zob. L. Steinberg, dz. cyt., s. 11.
9H. Belting, dz. cyt,, s. 16.

""Tamze.
2Tamze, s. 20.
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sensu: zastrzezona jest ona dla artysty, ktéry poddaje obraz swej wiadzy jako
przejaw sztuki”'>.

Czy jednak rzeczywiscie epoka obrazu bezpowrotnie mineta? Wydaje sie, ze
nie. Mamy raczej do czynienia z rownolegtoscia obu epok, a nie ich nastep-
stwem. Jest czym$ oczywistym, ze takze w Kosciele nastapito istotne przesu-
niecie z epoki obrazu ku epoce sztuki i kategorie estetyczne zaczety domino-
wac nad funkcjonalnymi. W konsekwencji obraz bedacy przedmiotem kultu,
obraz swiety, zostat wyparty przez obraz o tematyce religijnej. Jednoczesnie
jednak trzeba stwierdzi¢, ze istnieje w Kosciele swiadomos¢ istotnej odrebnosci
w podejsciu do obrazu. Ostatecznie, mimo ze status obrazu w chrzescijafistwie
zachodnim wyraznie ostabt (inaczej niz w chrzescijaristwie wschodnim), obraz
(religijny) wciaz realizuje funkcje kultyczna, jest traktowany jako obiekt kultu,
a nie jako artefakt podobny do innych. Kosciét uswiadamia sobie to za kazdym
razem, gdy ktorys z obrazéw religijnych zostanie zaanektowany przez artystow
badz autoréw reklam. Negatywne reakcje Kosciota pokazuja, Ze te obrazy wcigz
traktowane sa jako rzeczywistosci, ktérym nalezy przede wszystkim ,dawac
wiare”, a nie ktére trzeba wylacznie czy przede wszystkim podziwiaé. Ta $wia-
domos¢ budzi sie w momencie, gdy kto$ zaczyna je traktowac jako elementy
przynalezace wytacznie do innych porzadkéw: artystycznego i estetycznego.

Potega wizerunkéw

Jak sie wiec wydaje, konflikt pomiedzy Kosciotem a artystami i twdrcami re-
klam bierze sie z tego dwojakiego podejscia do obrazéw swietych (i do sztuki
w ogole). Sposdb ich traktowania przez swiat artystyczno-reklamowy swiadczy,
ze pochodza one z epoki sztuki, co przeciez samo w sobie jest zrozumiate. Spo-
s6b reagowania Kosciota i ludzi wiary pokazuje, ze Kosciét wcigz w duzej mierze
tkwi w epoce obrazu, co jest dla niego czyms$ naturalnym. W Kosciele — wedtug
D. Freedberga - ,historia sztuki zostaje wiec podporzadkowana historii wize-
runkéw’, teoria sztuki — podporzadkowana teorii obrazéw, interpretacja sztuki
- podporzadkowana interpretacji obrazéw'. Niezrozumienie reakcji Kosciota
jest wiec — w pewnym sensie — zrozumiate. Dla wiekszosci przedstawicieli $wia-
ta artystycznego obrazy czy wizerunki religijne, tacznie z wizerunkiem krzyza,
s jedynie artystycznymi motywami, tematami, toposami, ktére mozna dowol-
nie przetwarza¢. Méwigc inaczej, nie znaczg one dla nich tego, co znacza dla
ludzi wiary.

Z tej konstatacji nie nalezy jednak wycigga¢ pochopnego wniosku, ze artysci
nie sg Swiadomi tych znaczen. Przeciwnie — to, ze tak czesto i $miato siegajg po

3Tamze, s. 23.
' D. Freedberg, dz. cyt., s. 23.
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wizerunki religijne, pokazuje, iz maja petna Swiadomos¢ swoich zabiegéw. Wy-
korzystuja je, poniewaz zdaja sobie sprawe, co one znacza dla ludzi wierzacych
i —w znacznej mierze - licza na ich oburzong reakcje. D. Freedberg idzie nawet
jeszcze dalej, piszac: ,Jestesmy catkiem zadowoleni, zyjac w przekonaniu, ze
w kulturach pierwotnych wizerunki uwaza sie za uczestniczace w rzeczywisto-
$ci, ktorg przedstawiaja, a nawet w rzeczywistosci na niej nieukazanej. O sobie
jednak i o wiasnym spoteczenistwie wolimy w ten sposéb nie mysle¢”'>. W tej
perspektywie za kultury pierwotne mozna uzna¢ wszystkie te kultury, w kté-
rych obraz charakteryzuje sie okre$long moca i oddziatywaniem. Obraz w ta-
kich kulturach uczestniczy w tym co nadprzyrodzone i to, co nadprzyrodzone
objawia, domagajac sie od odbiorcy okreslonej reakcji — czci i kultu. W takich
kategoriach za kulture prymitywna mozna uznac takze chrzescijaristwo.

D. Freedberg stawia teze nieco inng niz H. Belting. Wedtug niego wspotczes-
na kultura w ten sam sposéb — to znaczy na sposoéb religijny — traktuje obraz,
ale woli sie do tego nie przyznawa¢, w jakims sensie — jesli tak mozna powie-
dzie¢ - wstydzi sie przyznawac do uznania takiej roli obrazu. Nalezatoby wiec
powiedzie¢, iz wspotczesni artysci i tworcy wykorzystujg obrazy, znaki, symbo-
le i wizerunki religijne wtasnie dlatego, ze znaja ich moc, ze w te moc wierza,
a te wiare wyrazaja na sposob bluznierczy: ,na nie’, a nie ,na tak’, by nie zostac
oskarzonym o prawowierng wiare w cze$¢ dla obrazéw. Wykorzystuja je, prze-
twarzaja, bo znaja (wierza w?) ich site.

Biorac pod uwage koncepcje D. Freedberga, mozna by powiedzie¢, iz wspot-
czesni twdrcy, ktérzy w obrazoburczy sposéb w swoich dziataniach artystycz-
nych przetwarzajg wizerunki chrzescijanskie — paradoksalnie — zdradzajg swoje
przekonanie, ze owe wizerunki wcale nie s pozbawione mocy. Przeciwnie —
ich niezgodne z pierwotng naturg wykorzystanie jest sposobem, by zniewazy¢
i wyszydzic to, co one przedstawiaja. Jak pisze D. Freedberg, ,za kazdym razem
musimy jednak pamieta¢, ze gniew ikonoklastow budzi — w mniejszym lub
wiekszym stopniu - wiasnie wizerunek. Tyle przynajmniej mozemy stwierdzi¢
zawsze, nawet jesli uwazamy, ze dzieje sie tak dlatego, ze wizerunek jest sym-
bolem czegos, co w rzeczywistosci pada ofiarg ataku, jest niszczone i obraca-
ne wniwecz"'®. Obrazoburcze wykorzystanie obrazéw we wspotczesnej sztuce
oraz reklamie mozna $miato nazwa¢ nowym ikonoklazmem - postawa, ktéra
gtoszac niezgode na moc obrazu, te moc faktycznie zaktada i nieustannie po-
twierdza.

Obie przedstawione tutaj koncepcje sprowadzajg sie do jednego - obrazo-
burcze wykorzystanie wizerunkéw religijnych (Swietych) w reklamie i dziata-

STamze, s. 32.
*Tamze, s. 10-11.
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niach artystycznych ujawnia przekonanie ich twércéw, ze wizerunki te niosa
ze sobg okreslong, czynng moc. Zostajg wiec wykorzystane je whasnie tak, gdyz
jako takie, czyli Swiete i dziatajace, objawiajg sie dla nich samych albo tez dla
tych, z czyjego Srodowiska zostaty wyjete, to znaczy dla ludzi wierzacych. Tak
czy inaczej, obrazoburcze wykorzystanie religijnych obrazéw jest potwierdze-
niem ich mocy.

Zywe obrazy

Jeszcze dalej w swych rozmyslaniach idzie W.J.T. Mitchell, ktéry uznaje wi-
zerunki za ,znaki zycia” w tym znaczeniu, ze nie s3 to jedynie ,znaki wtasciwe
istotom zywym, ale znaki jako istoty zywe""’. Autor wychodzi w swej koncepgji
zanalizy postaw ludzi wobec obrazéw:,Dlaczego ludzie przybieraja tak dziwne
postawy wobec obrazéw, rzeczy i mediéw? Dlaczego zachowujemy sie tak, jak-
by przedstawienia wizualne zyly, jakby dzieta sztuki posiadaty wiasny rozum,
jakby obrazy dysponowaty wtasng moca wptywania na istoty ludzkie, zadania
od nich czegos, przekonywania, uwodzenia i wodzenia na manowce?”'®, Badacz
wie, ze postawa taka jest przez wielu wspotczesnych odbierana jako nienowo-
czesna i wielu nie chce sie do niej przyznaé. W istocie jednak - twierdzi W.J.T.
Mitchell - wszyscy uznajemy moc oddziatywania obrazéw. Podaje on przykfad
swojego kolegi wyktadowcy, ktory, ,,gdy studenci drwia z magicznego zwigzku
miedzy przedstawieniem a tym, co przedstawione, prosi ich, zeby wzieli zdjecia
swoich matek i wycieli im oczy”'®. Sam W.J.T. Mitchell twierdzi, ze nie wierzy,
ze ,obrazy czegos chcg”. Jednoczesnie podkresla:,Nie mozemy jednak zignoro-
wac tego, ze istoty ludzkie [...] uparcie wypowiadaja sie i zachowuija tak, jakby
naprawde w to wierzyly”?. Nasze codzienne zachowania sg dla W.J.T. Mitchella
dowodem, ze wobec wizerunkéw nikt nie pozostaje obojetny.

W.J.T. Mitchell tym rézni sie od H. Beltinga i D. Freedberga, ze wedtug nie-
go opisywane zachowania nie nalezg ani do przesztosci, ani nie sg typowe dla
okreslonego typu postawy, ktéra ograniczona bytaby jedynie do wiary religij-
nej. ,Uwazam, ze magiczne postawy wobec obrazéw sa w $wiecie nowoczes-
nym réwnie silne jak w tak zwanych wiekach wiary”' — twierdzi W.J.T. Mitchell.
Nawiazujac do H. Beltinga, nalezatoby powiedzie¢, ze ,epoka obrazu” wcale nie
minefa, ona trwa, a w,epoce sztuki” w gruncie rzeczy obecna jest ta samg men-
talnos¢, choc wspodtczesny cztowiek przyznaje sie do tego z niechecia. Dla nie-

7W.J.T. Mitchell, dz. cyt., s. 44.
8Tamze, s. 45.
"Tamze, s. 47.
2Tamze, s. 48.
2'Tamze, s. 46.
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go potwierdzeniem dziatania obrazéw jest zaréwno postawa ikonoklastyczna,
jak i postawa wyrazajaca cze$¢ i kult wobec obrazow: ,lkonoklazm jest, moim
zdaniem, symptomem zycia obrazéw w takim samym stopniu co jego przeci-
wienstwo — naiwna wiara w wewnetrzne zycie dziefa sztuki”*.

Pewnym ideowym fundamentem dla koncepcji W.J.T. Mitchella moze by¢
- podkreslane przez antropologie kulturowa — podobienstwo natury ontolo-
gicznej miedzy sztuka a kultura. ,Religia, podobnie jak sztuka, przemawia do
nieracjonalnego, akognitywnego wymiaru zycia ludzkiego. Religia jest przeko-
naniem, nadziejg i pozytywna wizjg, podczas gdy sztuka imaginacja, kreacja
i inspiracyjng wizja. Obie kategorie sg odmienne i unikatowe jako perspektywy
ludzkiej osobowosci. Zaréwno sztuka, jak i religia przemawiajg do ludzkiego
ducha"®. Mozna by powiedzie¢, ze sztuka i wiara odwotujg sie do tego same-
go paradygmatu w mysleniu i wyrazaniu rzeczywistosci, tzn. chca dokona¢ ca-
tosciowego wyjasnienia $wiata w okreslonej symbolicznej strukturze. Inaczej
moéwiac, sztuka chce przejac funkcje zarezerwowane dotychczas dla religii, wy-
wotujac u odbiorcy reakcje analogiczne do tych, ktére charakteryzujg ludzi wie-
rzacych w relacji do obrazéw swietych. Bez wzgledu wiec na to, czy odbiorca
bedzie wierzacy, czy tez niewierzacy, obrazy,,czegos chca"

Koncepcja przedstawiona przez W.J.T. Mitchella moze by¢ pomocna w inter-
pretowaniu obserwowanych ostatnio aktéw niszczenia dziet sztuki. ,Akt nisz-
czenia[...] jako Swiety obowigzek nie powinien by¢ w zadnej mierze czynnoscia
prywatng czy sekretna. Najlepiej dokonywac go publicznie, otwarcie, by stuzyt
jako pouczajaca demonstracja. [...] Innymi stowy, ikonoklazm jest czyms wie-
cej niz niszczeniem obrazéw: jest »niszczeniem twdrczymg, poniewaz w mo-
mencie ataku na obraz-»cel« zostaje stworzony kolejny obraz — oszpecania lub
unicestwiania”*. W.J.T. Mitchell - jak wida¢ - opisuje akt ikonoklastycznej agre-
sji wobec wizerunku w kategoriach aktu twérczego, a wiec dziatania artystycz-
nego.

Podczas dyskusji na temat granic wolnosci artystycznej, ktéra odbyta sie
9 grudnia 2013 r. w zielonogérskiej Palmiarni, Piotr Bernatowicz, historyk
i krytyk sztuki z Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza, moéwit o pracy Doroty
Nieznalskiej jako - przytaczam z pamieci — pracy, ktéra niesie w sobie pe-
wien tadunek agresji. Jak sie wydaje, sg takie prace, ktére w odbiorze oséb
wierzacych moga by¢ odczytywane jako agresywne, a przez to moga wywo-

22Tamze, s. 46.

2 EJ. Eberle, Art and Speech, ,Legal Studies Paper University Roger Williams” 2007-2008, No. 1, cyt za:
M.M. Bieczynski, Prawne granice wolnosci twdrczosci artystycznej w zakresie sztuk wizualnych, Warszawa 2011,
s.213.

2 W.J.T. Mitchell, dz. cyt., s. 54-55.
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tywac okreslone reakcje, np. rodzi¢ agresje w odbiorcy. Tak mogto by¢ whasnie
w przypadku pracy J. Markiewicza, gdzie akt pieszczoty krzyza przez artyste
mogt zostaé odebrany jako akt agresywny, stad reakcja polegajaca na pré-
bie zniszczenia dzieta przez wylanie farby na sciane, na ktérej wyswietlany
byt film. Podobnie mogto by¢ z reakcjg na instalacje La nona ora M. Catte-
lana przedstawiajaca papieza przyttoczonego meteorytem. Innym przykta-
dem moze by¢ reakcja na prace The Holy Virgin Mary autorstwa Christophera
(Chrisa) Ofilego, ktory w przedstawieniu Matki Bozej wykorzystat fajno stonia
i wycinanki z pism pornograficznych. Praca - a raczej chroniaca jg ptyta z plek-
siglasu — zostata oblana biatg farba. Motyw tego dziatania byt natury religij-
nej. Przed wyjsciem do muzeum sprawca powiedziat zonie: ,Ten obraz to jest
twoja Matka, obraz Btogostawionej Matki, Matki Chrystusa. Péjde tam dzisiaj
i sprébuje go wyczysci¢”. Celem nie byto zniszczenie, lecz przywrécenie sta-
nu pierwotnego, stanu sprzed ,ozdobienia” obrazu katem. Zaréwno ,pobru-
dzenie’, jak i, oczyszczenie” miato dla niego znaczenie nie tylko dostowne, ale
takze metaforyczne, gtebsze. Oczyszczenie z katu miato by¢ sposobem przy-
wrdcenia obrazowi pierwotnej Swietosci.

Stajac sie rzecznikiem artystéw, I. Zmyslony pisze: ,Nikomu nie przyjdzie
[...] na mysl szydzi¢ ze swietosci, bo samo takie szydzenie nikogo nie ciekawi
- bytoby odczytane jako co$ wtérnego i grafomanskiego. To samo by mozna
powiedzie¢ o realistycznej figurze przewréconego papieza czy fotografii plasti-
kowego krzyza zanurzonego w urynie. Paradoks polega wiec na tym, ze tylko
ci, ktérzy bardzo chca sie oburzy¢, przypisuja tym pracom znaczenie, ktére ich
oburza". Czy rzeczywiscie jest tak, ze wszystkie te oburzone reakcje wynikaja
jedynie (co nie jest zupetnie niemozliwe) z apriorycznego nastawienia polega-
jacego na doszukiwaniu sie w dziataniach artysty obrazliwych intencji? ,Sztuka
ze swej istoty jest zawsze metaforg, czyli czyms niedostownym, co nie jest w sta-
nie wyrzadzi¢ nikomu realnej krzywdy. Wie o tym kazde dziecko, ktére bawito
sie w teatr i drewnianym patykiem zabito smoka lub kréla” - pisze I. Zmyslony?.

Sztuka jest metaforg dla artysty, ale sztuka, ktéra chce méwi¢ o relacji do
Boga, dla cztowieka wierzacego przestaje by¢ metafora, a staje sie realnoscia.
Wystarczy przywotac tutaj cho¢by wschodniag teologie obecnosci, na ktorej
opiera sie koncepcja ikony w prawostawiu. Dla cztowieka wierzacego sztuka
sakralna jest sposobem komunikacji z sacrum i komunikacji samego sacrum.
Nie jest czym$ umownym, symbolicznym, narracyjnym, metaforycznym. Jest
realnoscia. | jest tak bez wzgledu na to, czy to sie podoba tzw. o$wieconemu
odbiorcy, czy nie. Jego reakcja wynika z,zywego’, a nie zdystansowanego spo-

% . Zmyslony, dz. cyt. [dostep: 31 stycznia 2014 r.].
®Tamze.
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sobu traktowania tematéw religijnych w sztuce czy tez wykorzystania w sztuce
wspotczesnej (pozareligijnej) elementéw sakralnych.

Autonomia sztuki, autonomia religii

To zréznicowanie spojrzen i interpretacji sztuki przez artystow i ludzi wie-
rzacych (celowo przyjmuje te opozycje, majac jednak swiadomos¢, ze sa takze
artysci wierzacy) objawia sie na gruncie prawa jako konflikt dwdéch wolnosci:
kreacji artystycznej oraz wolnosci sumienia i wyznania. Ta pierwsza wolnos¢
wydaje sie dla wszystkich oczywista. Z pewnoscig wszyscy artysci zgodza sie ze
zdaniem I. Zmyslonego, ktéry - niejako w ich imieniu - pisze, ze ,respektowanie
tej autonomii to probierz rzeczywistego funkcjonowania panstwa prawa“?. Po-
zostaje pytanie, co zautonomia wiary? ,Zagwarantowanie swobody przekonan
religijnych w jej aspekcie wolnosci od agresji (gwattownych i ponizajacych form
krytyki) jest istotng wartoscia zastugujaca na petng ochrone” - pisze Mateusz M.
Bieczynski®®. Taka tendencja obecna jest réwniez w orzecznictwie Europejskie-
go Trybunatu Praw Cztowieka. W jednym z wyrokéw czytamy, ze korzystanie
ze swobody wypowiedzi,,pocigga za sobg obowiazki i odpowiedzialnos¢ [...],
wiacznie z obowigzkiem unikania tak dalece, jak to mozliwe, wypowiedzi, ktére
sg [...] w sposéb nieuzasadniony obrazZliwe oraz bluzniercze”?. Trybunat stoi na
strazy wolnosci krytyki, ale jednoczesnie stawia formom tej krytyki granice. M6-
wiac inaczej, nie ma granic merytorycznych — wszystko moze podlegac krytyce,
takze Koscidtireligia, ale nalezy to robi¢ w taki sposéb, by krytykowany nie czut
sie ponizany. Tym, co wywotuje poczucie obrazy, nie jest bowiem samo uzycie
religijnej ikonografii, ale takie jej wykorzystanie, ktére odbierane jest jako agre-
sywne, ponizajgce, prowokacyjne, majace na celu zniewazenie.

Przytoczenie tych trzech koncepcji wyjasnienia wspodtczesnego funkcjono-
wania obrazu w religii i w sztuce wydaje sie konieczne, aby dobrze zrozumiec
teologiczno-artystyczne tto konfliktu prawnego. Jak sie wydaje, prawa arty-
stow wyprowadzane z podstawowych wolnosci konstytucyjnych nie podlegaja
kwestionowaniu w publicznej debacie. Wszak wolnos¢ stowa przywotywana
jest najczesciej jako potwierdzenie istnienia demokratycznego spoteczenistwa.
O wiele rzadziej styszy sie i czyta uzasadnienia dla postawy ludzi wierzacych,
ktérzy zgtaszajg swoje zastrzezenia, reaguja na ptaszczyznie prawnej, a czasami
uciekaja sie az do agresji w obronie — jak sadza - ich praw, ktére zostaty przez
artystéw naruszone. Wcigz pozostaje niejasne, czy artysci odwotuja sie do reli-
gijnego imaginarium, bo nie zdaja sobie sprawy ze sposobu funkcjonowania

¥ Tamze.
2 M.M. Bieczynski, dz. cyt., s. 217.
2 Wyrok ETPC z dnia 10 czerwca 2003 r. w sprawie Murphy przeciwko Irlandii, sygn. akt. 44179/98.
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symboli religijnych w $wiadomosci ludzi wierzacych, czy tez moze wihasnie dla-
tego, ze taka wiedze maja. Koncepcja W.J.T. Mitchella wskazywataby na to, ze
nikt nie jest wolny od dziatania obrazéw, od ich czynnego oddziatywania na
nas. Dotyczy to takze artystéw, co widac bardzo dobrze w tendencji do wspot-
czesnego rozumienia sztuki, gdzie zaczyna dominowa¢ funkcja krytyczna,
a nie estetyczna. Sztuka zaangazowana jest dowodem na to, ze artysci uznaja
site obrazéw.

Pozostaje pytanie, dlaczego we wspodtczesnej sztuce, takze w reklamie (sztu-
ce uzytkowej) czy sztuce krytycznej mamy do czynienia z tak duzg liczba odnie-
sien religijnych? Okazuje sig, ze ta symbolika jest bardzo zywa. Co wiecej, ma
to tez uboczne skutki: powoduje, ze zaczynamy silniej odczuwad wartos¢ tych
znakéw. Niektorzy uwazaja, ze mamy wrecz do czynienia z powrotem symboli
i odniesien religijnych do swiata kultury, ale tylnymi drzwiami — wiasnie przez
sztuke krytyczna, bluzniercza, przez reklame. To paradoks obecnosci sacrum
przez jego znieksztatcenie czy zanegowanie. W konteks$cie poczynionych tutaj
obserwacji, a zwtaszcza przedstawionych koncepcji relacji miedzy sztuka a reli-
gia, nalezy sie zgodzi¢, iz ,nie powinno [...] dziwi¢, ze obie sfery zgtaszajg rosz-
czenia do znanych tradycji wzoréw wizualnych”*°. Te wzory sg wcigz zywe, a ich
wykorzystywanie w sztuce bedzie nieustannie generowato pytania o to, kto ma
do nich ,prawa whasnosci”.

Summary

Who ‘owns’ religious symbols in art?’

Andrzej Draguta, a priest and professor of theology, indicates that various
events in the recent decades have shown that nowadays marketing managers
or artists even more frequently reach for religious imagery as a reservoir of
artistic motifs. In the past, the primary role of images was not to be admired,
but to depict and resemble a different, spiritual and supernatural reality.
Renaissance art abandoned these functional objectives in order to meet the
artistic or aesthetic demands of humankind. However, it seems that the era
of the image has not passed, but instead has become parallel to that of art.
A. Draguta suggests that the iconoclastic use of religious or sacred images in
advertising or art proves that contemporary artists and creators believe in the
power of long-established symbols and religious images. Hence, art wants
to take over the functions previously reserved for religion, causing expected

30 M.M., Bieczynski, dz. cyt., s. 213.
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reactions similar to those which characterized believers in relation to images of
saints, regardless of whether the recipient is a believer or an unbeliever.

But why do we have to deal with such a large presence of religious references
in contemporary art or advertising? Answering the question, the author
concludes that it is because this symbolism is simply still flourishing.
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Katarzyna Wisniewska, Marcin Wolny

Prawo pomiedzy religig a sztukg - ustawowa niedookreslonos¢
art. 196 k.k.

Niewiele jest dziedzin zycia, na ktére nie oddziatuje prawo. W ostatnich
latach coraz czesciej zaczeto ono dotyczy¢ sztuki. Chociaz art. 73 Konstytucji
stanowi, iz ,kazdemu zapewnia sie wolno$¢ tworczosci artystycznej, badan
naukowych oraz ogtaszania ich wynikéw, wolno$¢ nauczania, a takze wolnos¢
korzystania z débr kultury’, zachowania artystéw badane sg pod katem zaist-
nienia przestepstwa zniestawienia, zniewazenia narodu polskiego, zaktécania
porzadku czy tez uzywania stéw nieprzyzwoitych.

W niniejszych rozwazaniach nalezy zwréci¢ uwage na trudnosci z jedno-
znacznym, wspotczesnym zdefiniowaniem pojecia sztuki oraz funkgji, jakie ona
spetnia. W minionych epokach historycznych byto to zadanie o wiele tatwiejsze,
gdyz to walory estetyczne stanowity o jej istocie. Sztuka dzisiejsza utracita swoj
podstawowy do XIX w. wyznacznik, a mianowicie piekno. Wspotczesnie grani-
ce sztuki ulegaja ciggtemu zacieraniu, obecnie to oryginalnos¢, indywidualizm,
nowatorstwo czy prowokacja stajg sie jej podstawowymi wyréznikami. Ponad-
to prace artystdw coraz czesciej staja sie gtosem w dyskusjach dotyczacych
kwestii spotecznych czy politycznych, niejednokrotnie stosowane sg bardzo
odwazne srodki wyrazu, przez niektérych odbierane nawet jako obrazoburcze,
co szczegolnie widoczne jest w pracach artystycznych powstajacych od lat 60.
XX'w.

Ostatnie lata udowodnity, ze silne konflikty pomiedzy prawem karnym a sze-
roko rozumiang wolnoscig tworczosci artystycznej istniejg na tle przepisow
dotyczacych obrazy uczu¢ religijnych. Warto zweryfikowa¢, czy przepisy regu-
lujgce te kwestie pozostaja w aksjologicznej zgodnosci z tekstem Konstytucji,
a w szczegolnosci sprawdzi¢, czy spetniaja rygory, jakie stawia wobec ustawy
karnej konstytucyjna zasada nullum crimen sine lege.

Wolnos$¢ sumienia i religii

Wolnos¢ religii to wolnos¢ wyznawania lub przyjmowania religii wedtug
wiasnego uznania. Zaktada sie takze, ze obejmuje ona rowniez wolnos¢ uze-
wnetrznienia swych przekonan religijnych indywidualnie lub grupowo, pub-
licznie lub prywatnie, a takze uprawiania kultu i uczestniczenia w obrzedach.
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Wolnos¢ religii zostata zatem okre$lona w sposéb bardzo szeroki, uwzglednia-
jacy wszystkie aspekty i ptaszczyzny jej realizacji. Dotyczy ona jednostek, ktore
wybraty okreslong religie, wyznaja jg i uczestnicza w praktykach'.

Tak rozumiana wolnos¢ znajduje ochrone w art. 53 Konstytucji RP. Regulacja
konstytucyjna koresponduje z regulacjami miedzynarodowymi, a w szczegol-
nosci z art. 9 europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawo-
wych wolnosci. Przyjmuje ona w pierwszej kolejnosci prawo kazdego cztowie-
ka do nieskrepowanego formowania i posiadania wtasnych mysli i pogladéw,
inspirowanych zaréwno etycznymi, jak i religijnymi systemami wartosci. Z dru-
giej strony art. 9 zapewnia wolnos¢ uzewnetrzniania wyznania lub przekonan?

Przestepstwo przeciwko wolnosci sumienia i wyznania dawniej
Przestepstwa przeciwko wolnosci sumienia i wyznania czesto uznawane
sq za nastepstwo dawnych przestepstw religijnych — zjawiska dobrze znane-
go w panstwach wyznaniowych, w ktérych panstwowy aparat przymusu uzy-
wany byt do ochrony prawd panujacej religii®. Wydaje sie, ze uprawniona jest
teza, iz z taka sytuacjag mozna bylo sie spotka¢ w czasach Rzeczpospolitej Szla-
checkiej. Wéwczas karane byly takie zachowania jak czary, bluznierstwo, nie-
uszanowanie dnia $wigtecznego, postepowanie w sprzecznosci z koscielnymi
przykazaniami czy bigamia®. W Il Rzeczpospolitej zakres zachowan prowadza-
cych do odpowiedzialnosci karnej zostat znaczaco zredukowany. Kodeks kar-
ny (dalej: k.k.) z 1932 r. przewidywat kary wiezienia za bluznierstwo (art. 172),
przeszkadzanie zbiorowemu wykonywaniu aktu religijnego (art. 174), a takze
zniewazenie wyznania (art. 173). Ten ostatni czyn zagrozony byt karg do trzech
lat wiezienia. Wéréd jego znamion mozna byto sie doszuka¢ publicznego Ize-
nia lub wyszydzania uznanych prawnie wyznan lub zwigzkéw wyznaniowych,
ich dogmatow, wierzen lub obrzedéw, a takze zniewazenia przedmiotu ich czci
religijnej lub miejsca przeznaczonego do wykonywania obrzedéw religijnych.
Warto podkresli¢, ze w odréznieniu od Izenia lub wyszydzenia wyznania do
zniewazenia przedmiotu czci religijnej itp. nie musiato dojs¢ publicznie. Lek-
tura uzasadnienia projektu k.k. z 1932 r. wskazuje, ze celem uszczegdtowienia
znamion tego przestepstwa byto utrudnienie realizacji jego znamion°. W od-
1W.Skrzydmarz do Konstytucji RP, Zakamycze 2002.
2 L. Garlicki (red.), Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, t. 1, Warszawa, s. 551-552.
3 J. Warylewski, Pasja czy obraza uczuc religijnych? Spér wokét art. 196 Kodeksu karnego, [w:] L. Leszczynski,
E. Skretowicz, Z. Hotda (red.), W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksiega poswiecona pamieci profesora
Andrzeja Wgska, Lublin 2005, s. 367-383.
*W. Janyga, Przestepstwo obrazy uczuc religijnych w polskim prawie karnym w swietle wspétczesnego pojmowania
wolnosci sumienia i wyznania, Warszawa 2010, s. 110.

5 Projekt Kodeksu Karnego Komisji Kodyfikacyjnej Rzeczpospolitej Polskiej. Uzasadnienie czesci szczegdinej, t. 5,
z.4,Warszawa 1930, s. 98.

43



Swoboda wypowiedzi w dziatalnosci artystycznej

niesieniu do przedmiotu ochrony nalezy wspomnie¢, ze oceniajac zaistnienie
znamion tego przestepstwa, nalezato odnosi¢ sie raczej do ochrony uczu¢ re-
ligijnych og6tu spoteczenstwa jako dobra prawnego samego w sobie, a nie do
ochrony uczu¢ poszczegdlnych oséb®.

Z odpowiedzialnosci karnej za zniewazenie nie zrezygnowano po wojnie.
Dekret z 5 sierpnia 1949 r. 0 ochronie wolnosci sumienia i wyznania przewi-
dywat kare wiezienia do pieciu lat za obrazenie uczuc religijnych, zniewazenie
przedmiotu czci religijnej lub miejsca przeznaczonego do wykonywania ob-
rzedéw religijnych. Do zniewazenia musiato dojs$¢ publicznie, a wiec w sposob
i w okolicznosciach, ktére dotykaty potencjalnie nieograniczona liczbe oséb’.
Co warte podkreslenia, za przedmiot ochrony zostaty po raz pierwszy uzna-
ne uczucia religijne. Art. 5 Dekretu zostat niemal wiernie przeniesiony do k.k.
z 1969 r. Istotna réznica byto wprowadzenie wymogu, aby zniewazone miej-
sce kultu miato charakter publiczny. Znacznemu ztagodzeniu ulegta sankcja
karna. Co interesujace, pozostawienie tego przestepstwa w k.k. spotkato sie
z nieprzychylnga reakcja doktryny. Wskazywano na konstytucyjny rozdziat pani-
stwa i Kosciota, a takze na fakt, ze nie powinno sie tworzy¢ sytuacji, w ktérych
to panstwo obraza sie za obywatela® Sugerowano, ze duzo odpowiedniejsza
forma Scigania takiego przestepstwa powinien by¢ tryb prywatnoskargowy®.
Postulaty te nie znalazty odzwierciedlenia w dziataniach ustawodawcy. Za$ sam
art. 198 dawnego k.k. w niezmienionym ksztatcie zostat przepisany do nowej
kodyfikacji karnej.

Aktualne brzmienie i interpretacja art. 196 k.k.

Prawo karne Il Rzeczpospolitej wsrdd stypizowanych w k.k. z 1932 r. prze-
stepstw przeciwko uczuciom religijnym wymieniato takie jak: bluznierstwo
(art. 172)°, przeszkadzanie zbiorowemu wykonaniu aktu religijnego (art.
174)", a takze zniewazanie wyznania (art. 173)'%. Niedookreslonos¢ przedmio-
tu ochrony tych przestepstw w znacznym stopniu byta redukowana przez pre-
cyzyjne okreslenie ich znamion'. Obecny stan prawny pozbawiony jest tych

5Tamze, s. 100.

7 ). Bafia, L. Hochberg, M. Siewierski, Ustawy karne PRL, Warszawa 1965, s. 147.

8 B. Reiner, M. Staszewski, Zagadnienia wolnosci sumienia i wyznania w projekcie Kodeksu karnego, ,Paristwo
i Prawo” 1963, nr 8-9, s. 341.

®Tamze.

1 _Kto publicznie Bogu bluzni, podlega karze wiezienia do lat pieciu”.

"Kto publicznie lzy lub wyszydza uznane prawnie wyznanie lub zwiazek religijny, jego dogmaty, wierzenia
lub obrzedy, albo zniewaza przedmiot jego czci religijnej lub miejsce przeznaczone do wykonywania jego
obrzedéw religijnych, podlega karze wiezienia do lat trzech”.

12 Kto ztosliwie przeszkadza publicznemu zbiorowemu wykonywaniu aktu religijnego uznanego prawnie
wyznania lub zwiazku religijnego, podlega karze aresztu do lat dwdch”.

¥W. Janyga, dz. cyt., passim.
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zalet. Nieprecyzyjnie skonkretyzowany przedmiot ochrony faczy sie w art. 196
k.k. z rownie niedookreslonymi znamionami.

Wedtug czesci doktryny przedmiotem ochrony na gruncie art. 196 k.k. jest
wynikajace z wolnosci religijnej prawo do ochrony uczu¢ religijnych'™. Iden-
tyczne stanowisko funkcjonowato na gruncie poprzednio obowigzujacej usta-
wy karnej z 1969 r."* Za silng ochrong tego dobra opowiedziat sie rowniez Try-
bunat Konstytucyjny w orzeczeniu z 7 czerwca 1994 r. Wskazat w nim, ze dziata-
nia naruszajace uczucia religijne moga by¢ przedmiotem zakazu ustawowego
takze wtedy, gdy beda podejmowane za pomoca srodkéw stuzacych realizacji
wolnosci stowa. Wedle innych pogladéw art. 196 k.k. chroni wyrazajaca wol-
nos$¢ sumienia i wyznania idee wolnosci uczué¢ osoby w sprawach wiary, bedaca
przejawem tolerancji $wiatopogladowej panstwa zachowujgcego neutralnos¢
w sprawach wiary i religii'®. Poglad ten kwestionuje Wojciech Janyga, uwazajac,
ze nie nalezy uznawac tolerancji religijnej za indywidualny przedmiot ochrony
przestepstwa stypizowanego w art. 196 k.k., poniewaz ochrona tej wartosci jest
aspektem ochrony wolnosci sumienia i wyznania'.

Najszerzej przedmiot ochrony zakodowany w tym przepisie definiuje
Andrzej Wasek, ktoéry stwierdza, ze art. 196 k.k. chroni przekonania w sprawach
wiary ludzi wierzacych i ludzi niewierzacych, gdyz wymagaja tego zasady réw-
nosci wobec prawa i tolerancji, a takze ochrony zycia spotecznego. Ogranicze-
nie przedmiotu ochrony tylko do uczu¢ religijnych prowadzi zdaniem tego
autora do zbytniej subiektywizacji odpowiedzialnosci karnej. Przeciw takiemu
stanowisku wypowiada sie Matgorzata Makarska, twierdzac, ze termin,uczucia”
nalezy do poje¢ ustawowych, przez co nalezy przyznawa¢ mu pierwszenstwo'®.

W. Janyga opowiada sie za pogladem, zgodnie z ktérym przedmiotem
ochrony przestepstwa z art. 196 k.k. nie sg jedynie uczucia religijne, lecz pewien
fragment wolnosci sumienia i wyznania, ktéry mozna by okresli¢ jako wolnos¢
od zachowan zniewazajacych przedmioty i miejsca zwigzane z oddawaniem
czci religijnej’®. W doktrynie wskazuje sie rowniez, ze za przedmiot ochrony
przestepstw religijnych mozna takze uzna¢ porzadek publiczny®. Takie twier-
dzenie wynika z wprowadzenia do znamion tego typu koniecznosci publiczne-

' Por. W. Wrébel [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegdina: komentarz, t. 2, Zakamycze 2006.

5], Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny zkomentarzem, Warszawa 1973, s. 577.

16Tak: J. Wojciechowska [w:] B. Kunicka-Michalska, J. Wojciechowska, Przestepstwa przeciwko wolnosci, wolnosci
sumienia i wyznania, wolnosci seksualnej i obyczajnosci oraz czci i nietykalnosci cielesnej: komentarz, Warszawa
2001; a takze P. Koztowska- Kalisz [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2012.

7W. Janyga, dz. cyt., s. 175.

'8 M. Makarska, Przestepstwa przeciwko wolnosci sumienia i wyznania w Kodeksie karnym z 1997 r., Lublin 2005,
s. 167.

YW. Janyga, dz. cyt., 5.182.

20Tamze, s. 164
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go dziatania sprawcy. Jednak w zwigzku z tym, ze ustawodawca dos¢ czesto do
znamion typu wprowadza pojecie publicznosci, teza ta wydaje sie dyskusyjna.
Zdaniem prawodawcy zdarza sie, ze dopiero publiczne zachowanie naruszaja-
ce dane dobro prawne badz zachowanie mu zagrazajace uzasadnia kryminali-
zacje danego dziatania. Egzemplifikuje to zasade ultima ratio prawa karnego.
Tak wiec teze, ze porzadek publiczny jako dobro dos¢ ogdlne i niedajace sie
zdefiniowaé moze by¢ rodzajowym przedmiotem ochrony, wolno przyjac je-
dynie wtedy, gdy nie bedzie mozna wskaza¢ innego, bardziej skonkretyzowa-
nego przedmiotu ochrony?'. Biorgc pod uwage przewazajacy poglad doktryny,
nalezy przyjac¢, ze przepis art. 196 k.k. chroni uczucia religijne. Dla nalezytego
zrozumienia przedmiotu ochrony konieczne jest dokonanie wyktadni logicznej
terminu ,uczucia religijne”.

Indywidualny przedmiot ochrony

Zgodnie z definicja jezykowa uczucia to stan psychiczny, ktérego istote
stanowi ustosunkowanie sie wewnetrzne do aktualnie dziatajacych bodzcow,
przesztych lub przysztych zdarzen i wszystkich elementéw otaczajacego $wiata
oraz do wiasnego organizmu®. Termin ten mozna na ptaszczyznie jezykowej
definiowa¢ jako specyficzng dla cztowieka emocje zwigzana z zaspokajaniem
tzw. wyzszych potrzeb, powstajacych w wyniku rozwoju?.

Opierajac sie na powyzszej definicji, za uczucia religijne w rozumieniu art.
196 k.k. mozna przyja¢ pewne doswiadczenia, doznania, stany afektywne, kté-
re sy zwigzane z przezywaniem przez cztowieka jego wiary, doswiadczeniem
przez niego relacji z sacrum®*. W kontekscie tego przepisu wydaje sie uprawnio-
ne stwierdzenie, ze czyn sprawcy godzi w zwigzane z wyznawana wiarg wiezi
uczuciowe pokrzywdzonego i wywotuje pewien stan emocjonalny — niesmak,
oburzenie, strach®.

Stany afektywne takie jak uczucia cechuje to, ze sg nieporéwnywalnie in-
tersubiektywne. Przesagdza to o braku mozliwosci zobiektywizowania indywi-
dualnego przedmiotu ochrony przestepstwa obrazy uczu¢ religijnych. Oznacza
to, ze uczucia zywione w sferze religijnosci beda sie réznity w zaleznosci od
stosunku danej osoby do wyznawanej wiary. Ponadto nie sposéb oceni¢, czy
osoby o takim samym stopniu wiary bedg przezywaty podobne uczucia w toz-
samych sytuacjach?®.

2 Tamze.

22 Stownik jezyka polskiego, t. 3, pod. red. M. Szymczaka, Warszawa 1981, s. 579.
3 Internetowy stownik jezyka polskiego PWN, dostepny na stronie: www.pwn.pl.
2*W. Janyga, dz. cyt., s. 177.

% Tamze.
% Tamze.
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Powyzsze rozwazania dowodzg, ze w przypadku art. 196 k.k. nie moze by¢
mowy o precyzyjnym sformutowaniu indywidualnego przedmiotu ochrony.
Nawet poprawne, wystarczajaco precyzyjne zdekodowanie dobra prawnego
chronionego przez zaskarzony przepis moze sie okaza¢ niewystarczajace w toku
konkretnego postepowania karnego. Co wiecej, bedzie miato tylko walor teo-
retyczny. Dzi$ proces karny nie stwarza narzedzi pozwalajacych na obiektywne
odczytanie uczu¢ religijnych, a tym samym okreslenie, czy w konkretnym wy-
padku powinna nastapic reakcja karna panstwa na zachowanie sprawcy. Biorac
pod uwage te niemoc panstwa w tym aspekcie, trudno oczekiwac od jednostki,
aby sama zidentyfikowata zachowania, ktére moga godzi¢ w uczucia religijne
innych oséb.

Przedstawiciele doktryny kwestionuja wadliwa forme stowng omawianego
przepisu, ktéra wymusza nadmierny subiektywizm ocen w procesie jego wy-
ktadni, co stoi w sprzecznosci z zasada prawdy materialnej (obiektywnej). Naj-
czesciej przedmiotem krytyki jest sama zasadno$¢ ustanawiania ochrony uczué
jednostki na gruncie prawa karnego oraz nieadekwatnos$¢ kary ograniczenia
i pozbawienia wolnosci do stopnia spotecznej szkodliwosci czynu, a takze zbyt-
nia restrykcyjnos¢ tego uregulowania na tle unormowan w innych panstwach
europejskich. Nalezy pamieta¢, ze réznice w normatywnym charakterze regula-
¢ji i zakresie ochrony sg zalezne od tradycji, doktryny i orzecznictwa, atmosfery
zycia publicznego, postepdéw sekularyzacji spotecznej, wrazliwosci na sprawy
$wiatopogladowe itp. w danym kraju?’.

Obraza uczuc religijnych

Przestepstwo z art. 196 k.k. polega na obrazie uczu¢ religijnych przez pub-
liczne zniewazenie przedmiotu lub miejsca kultu religijnego. Zachowanie to
moze przybrac forme zaréwno wypowiedzi stownej, jak tez moze byé wyrazone
za pomoca gestow, pisma czy obrazéw. Zgodnie ze Stownikiem Jezyka Polskiego
»O0braza¢” oznacza naruszac czyja$ godnosc osobistg stowem lub czynem, naru-
sza¢ w ten sam sposéb obowigzujace wartosci, normy lub prawa. Zniewazenie
z art. 196 k.k. moze by¢ dokonane w kazdy sposéb, o ile faczy¢ sie bedzie z nim
ublizenie przedmiotowi lub miejscu. Zniewazy¢ mozna réwniez przez zniszcze-
nie lub uszkodzenie przedmiotu lub miejsca kultu?,

W doktrynie wskazuje sie, ze przez pojecie ,obrazy uczu¢ religijnych” nalezy
rozumie¢ takie zachowania, ktdre odbierane sg przez cztonkéw danej wspolno-

7). Kondratiewa-Bryzik [w:] J. Kondratiewa-Bryzik, R. Wieruszewski, M. Wyrzykowski (i in.), Prawne granice
wolnosci sumienia i wyznania, Warszawa 2011.

2 R. Goral, Kodeks karny: praktyczny komentarz z przepisami wprowadzajqcymi oraz indeksem rzeczowym,
Warszawa 2002, s. 250.
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ty religijnej jako ponizajace lub obelzywe dla przedmiotu tych uczué, w szcze-
golnosci zas dla przedmiotu czci religijnej lub miejsc sprawowania aktow re-
ligijnych®. Przyjmuje sie, ze ponizajacy lub obelzywy charakter okreslonych
zachowan nalezy ocenia¢ obiektywnie, ,z uwzglednieniem przekonan panu-
jacych w kregu kulturowym, z ktérego wywodzi sie pokrzywdzony”*, a jako
wzorzec nalezy przyjmowad przecietnego cztonka danej grupy wyznaniowe;j
(A.Wasek). Nalezy tutaj uwzglednia¢ przewazajace oceny spoteczne, przy czym
podstawowe znaczenie dla przypisania przestepstwa ma forma wypowiedzi
lub innego zachowania sie, odpowiadajaca pojeciu ,zniewazenia” (wyrazania
pogardy, lekcewazenia uczu¢ wyznawcédw itp.). Sad Najwyzszy stwierdzit, ze
przewidujac karalnos$¢ ,zniewazenia” osoby lub instytucji, prawo karne chro-
ni ,godnos¢” cztowieka (instytucji) pojmowang w sposéb zobiektywizowany,
okreslony przez powszechnie przyjete normy kulturowo-obyczajowe. Rzeczo-
we kryterium ocen w tym wzgledzie stanowig zatem normy spoteczne, a nie
subiektywne mniemanie o sobie (indywidualne odczucie wtasnej godnosci)
okreslonej osoby, na ktére z oczywistych wzgledéw moga wptynac jej nad-
wrazliwos¢ czy nadmierne wyobrazenie o swej godnosci®'.

Dodatkowym warunkiem karalnosci za przestepstwo z art. 196 kk. jest,
by konkretna osoba poczufa sie dotknieta zachowaniem sprawcy. Dla usta-
lenia zaistnienia przestepstwa précz obiektywnej oceny konieczne jest takze
uwzglednienie subiektywnego odbioru osoby nim dotknietej. Nie jest przy tym
konieczne, by skutek ten dotyczyt co najmniej dwdch os6b32,

Publiczny charakter dziatania

Dziatania podejmowane przez sprawce musza miec¢ charakter publiczny.
Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Sadu Najwyzszego ,znamie publiczno-
$ci zachodzi zaréwno wtedy, gdy odezwanie nastgpito w miejscu dostepnym
dla nieoznaczonych indywidualnie oséb, jak i wtedy, gdy nastapito w sposéb
taki, ze mogto by¢ styszane przez osoby postronne”3. W pdzniejszych orzecze-
niach Sad Najwyzszy interpretujac to znamie, stwierdzit, ze ,praktyka sadowa,
ustalajgc znamiona publicznosci dziatania, rozréznia zaréwno dziatanie pub-
liczne w aspekcie przedmiotowym, gdy ze wzgledu na miejsce i sposéb dzia-
tania moze ono dojs¢ do wiadomosci nieokreslonej liczby ludzi (niezaleznie
od rzeczywistego nastgpienia skutku), jak i dziatanie publiczne pod wzgledem

2W. Wrdbel [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny...

30 R. Paprzycki, Prawnokarna analiza zjawiska satanizmu w Polsce, Zakamycze 2002, s. 43.

31 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 1993 r. Il KRN 24/92, ,Wokanda” 1993, nr 10, s. 8-10.

32 0dmiennie J. Warylewski, dz. cyt,, s. 372.

33 Wyrok Sadu Najwyzszego | K 167/33, z. 12 s. 783 [w:] P. Hofmanski, J. Satko, Przestepstwa przeciwko czci
i nietykalnosci cielesnej, Zakamycze 2002, s. 141.
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podmiotowym, polegajace na $wiadomosci sprawcy, ze jego dziatanie doj-
dzie lub moze dojs¢ do wiadomosci nieokres$lonej liczby ludzi, a sprawca chce
tego lub mozliwos$¢ takg przewiduje i na nig sie godzi”**. Doktryna przyjmuje,
ze publiczny charakter zachowania oznacza, iz moze ono zosta¢ dostrzezone
przez wieksza lub blizej nieoznaczona liczbe 0s6b. Znamie to nie jest spetnione,
jezeli dziatanie polegajace na zniewazeniu nie spetniato wyzej wspomnianych
warunkéw, zostato jednak zarejestrowane i przekazane nastepnie szerszej gru-
pie 0s6b (np. za posrednictwem prasy)*.

Przedmioty czci religijnej

Przedmiotem czynnosci sprawczej sa przedmioty czci religijnej. Doktryna
nie zaweza tego terminu do przedmiotéw stuzacych do oddawania czci reli-
gijnej lub przedmiotdw, przez ktére oddawana jest cze$¢ religijna. Wedtug sze-
rokiej interpretacji przedmiotem czci religijnej w rozumieniu art. 196 k.k. jest
sam Bdg, jego wizerunki, sposéb przedstawiania, postacie swietych czy Mat-
ki Boskiej, okreslone znaki, rytuaty czy stowa majace charakter sprawowania
sakramentow?®* (tak Wtodzimierz Wrébel i Lech Gardocki). Zasadniczo przed-
miotem czci religijnej nie sg duchowni okreslonych Kosciotéw lub zwigzkéw
wyznaniowych, jednakze s3 sytuacje, w ktérych beda oni podlega¢ ochronie
na gruncie art. 196 k.k., gdy dokonuja obrzedéw lub wykonuja znaki zwigzane
z danag religig. Odmienng interpretacje przyjmuje A. Wasek, ktéry opiera sie na
literalnej wyktadni znamienia przedmiotu czci religijnej i nie przyznaje ochrony
na gruncie art. 196 k.k. przedmiotom innym niz materialne.

Warto w tym miejscu wspomnie¢, ze takie uregulowanie pozwala na roz-
szerzanie zakresu zachowan kryminalizowanych wskutek ustanowienia no-
wych Kosciotéw i zwigzkdéw wyznaniowych. Zgodnie z art. 30 oraz 31 Ustawy
z dnia 17 maja 1989 r. o gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania prawo
wpisu do rejestru Kosciotéw i innych zwigzkdw wyznaniowych przystuguje co
najmniej 100 obywatelom polskim posiadajgcym petng zdolnos¢ do czynnosci
prawnych. Tak okreslone kryteria ustawowe stwarzajg mozliwo$¢ multiplikacji
przedmiotéw czci religijnej. Obecnie zarejestrowanych jest ponad 150 Koscio-
téw i zwigzkéw wyznaniowych. Tylko na tej podstawie mozna juz stwierdzi¢, ze
katalog przedmiotéw czci religijnej jest nieograniczony.

34 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 maja 1972 r., Rw 439/72, OSNKW 1972, nr 9, poz. 146.

3 W. Wrébel, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny...

3 Por. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2004, s. 247; odmiennie M. Filar, Przestepstwa przeciwko wolnosci.
Nowa kodyfikacja karna. Kodeks karny. Krétkie komentarze, z. 18, Warszawa 1998, s. 104; J. Warylewski, dz. cyt.,
s.376.
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Watpliwosci interpretacyjne

Wyktadnia ustawowych znamion czynu zabronionego w tresci art. 196
k.k. moze powodowac trudnosci wobec koniecznosci rozdzielenia zachowan
obrazajacych uczucia religijne innych oséb od przejawoéw korzystania z wol-
nosci stowa w zakresie dopuszczalnej krytyki przedmiotéw kultu wyznawcow
danej religii*’, a takze wolnosci tworczosci artystycznej. Nie stanowi obra-
zy uczuc religijnych krytyka okreslonego wyznania, pogladéw gtoszonych
przez przedstawicieli danego wyznania czy tez gtoszenie negatywnych opi-
nii w stosunku do podmiotu czy przedmiotu kultu religijnego, jezeli forma
i tres¢ takich zachowan nie zawiera w swojej tresci elementéw ponizajacych,
lekcewazacych i obelzywych®. Z obrazg uczu¢ religijnych mamy do czynie-
nia woéwczas, gdy ocene taka uzasadniajg zaréwno kryteria obiektywne, jak
i subiektywne odczucia 0séb obrazonych*. Niektérzy przedstawiciele dok-
tryny wskazuja, ze wtasciwych rozwigzan karnoprawnej oceny dziatalnosci ar-
tystycznej nalezy szuka¢ na ptaszczyznie normy sankcjonowanej i wtasciwej
interpretacji znamion czynu z art. 196 k.k., a nie przez konstrukcje kontratypu
sztuki®®. Jednakze przy obecnym ksztatcie prawnokarnej regulacji jest to nie-
watpliwie trudne zadanie.

Andrzej Marek wskazywat, ze interpretacja art. 196 k.k. nie jest sprawa pro-
stg z powodu pewnej,ptynnosci” ocen tego, co jest zniewazajace, a co stanowi
jedynie przejaw korzystania z wolnosci stowa, jezeli chodzi o krytyke i dyskusje
dotyczacg okreslonych symboli lub dogmatéw bedacych przedmiotem kultu
ich wyznawcow. Nie rozwigzuje w petni tych watpliwosci przyjecie za miarodaj-
ne przecietne poczucie wrazliwosci. Jest to co prawda pojecie dosy¢ nieostre,
ale uznanie tego rodzaju kryterium jest niezbedne, poniewaz dla osoby bardzo
religijnej nawet podwazanie zasad jej wiary moze by¢ raniace.

Zrédtem nieporozumien w orzecznictwie jest rowniez interpretacja przed-
miotu czci religijnej. Zdaniem doktryny, jesli uzna sie, ze przedmiotem czynno-
$ci wykonawczej moze by¢ nie tylko przedmiot materialny zwigzany z oddawa-
niem czci religijnej, ale takze Bog lub dogmaty wiary, to wykfadnia taka moze
czesciowo doprowadzi¢ do restytucji przestepstwa bluznierstwa.

Nullum crimen sine lege
Majac na wzgledzie powyzej wskazane watpliwosci, uzasadnione jest zba-
danie, czy konstrukcja przepisu z art. 196 k.k. obroni sie w $wietle wymogéw

37 ). Wojciechowska, dz. cyt., s. 85.
3 Tamze.

¥ Tamze.

“W. Janyga, dz. cyt,, s. 267.
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wynikajacych z zasady nullum crimen sine lege. Mozna twierdzi¢, ze osoba wy-
powiadajgca stowa potencjalnie obrazliwe nie jest w stanie przewidzie¢ kon-
sekwencji swojego zachowania z powodu niejasnosci znamion ustawowych
i pozaustawowych kontratypdw nastepstw swojego czynu, a w szczeg6lnosci
tego, czy nie zostanie pociggnieta do odpowiedzialnosci karne;j.

Pismiennictwo przedmiotowe wskazuje, ze wymdg okreslonosci wynikaja-
¢y z zasady nullum crimen sine lege nie jest spetniony w wypadku, gdy adresat
normy prawnokarnej nie jest w stanie, opierajac sie jedynie na przepisie usta-
wy, zrekonstruowac konstytutywnych znamion czynu zabronionego*'. W tym
kontekscie w literaturze podkresla sie, ze:

nieokreslonos¢ przestepstwa moze tez polega¢ na Swiadomym postugiwaniu sie przez
ustawodawce opisem przestepstwa wprawdzie precyzyjnym, ale tak szerokim, ze jego
dostowne stosowanie nie jest mozliwe i wybor przypadkéw, w ktérych dochodzi do od-
powiedzialnosci karnej, pozostawia sie organom scigania i sgdom. [...] Jest oczywiste, ze
w panstwie praworzadnym nie powinny obowigzywac¢ przepisy karne, ktérych ustawo-
dawca nie potrafi sformutowac dokfadnie ani nie ma na to szans w drodze orzecznictwa
Sadu Najwyzszego. Ustawodawca nie moze bowiem wymaga¢ od obywatela uswiado-
mienia sobie zakresu zakazu karnego i przestrzegania go, jezeli sam nie jest w stanie
okresli¢ wyraznie jego granic*.

Wspomniana zasada wskazuje, ze wyrazenie zakazu w formie normy ge-
neralnej i abstrakcyjnej pozwala zabezpieczy¢ konieczny, z punktu widzenia
gwarancji praw jednostki, dystans wtadzy stanowiagcej prawo do rozstrzygania
o konkretnym wypadku®. W pismiennictwie podkresla sie, ze prawo karne jako
gafaz prawa ingerujaca w tak fundamentalne prawa jednostki, jak wolnos¢,
cze$¢ i majatek moze by¢ oparta na zakazach ustawowych okreslajacych za-
chowania, ktérych przekroczenie wiaze sie z kara.

Niewatpliwie takie definiowanie i interpretowanie zasady nullum crimen sine
lege stanowi realizacje gwarancyjnej funkcji prawa karnego. Doktryna prawa
karnego stwierdza, ze:

prawo karne, aby spetniac¢ swa funkcje, musi by¢ znane jego adresatom, a to jest moz-
liwe, jedli beda w stanie sie z nim zapoznacd. Prawo nie moze postugiwac sie jezykiem
niezrozumiatym. Adresat musi otrzyma¢ jednoznaczna informacje o zakazach i naka-
zach, a takze grozacych sankcjach. W sytuacji, gdy prawo staje sie nieprzejrzyste, a tak
jest zwilaszcza wtedy, gdy postuguje sie normami blankietowymi, zachodzi trudnos¢
W zapoznaniu sie z nim, a tym samym rosnie prawdopodobienstwo usprawiedliwio-

41 R. Debski, Pozaustawowe znamiona przestepstwa, £6dz 1995, s. 131.

42 . Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2009, s. 16.

“ R. Debski, Zasada nullum crimen sine lege i postulat wytqcznosci ustawy, ,Acta Universitatis Lodziensis. Folia
luridica. Nauki Penalne” 1992, nr 50, s.99-123 i n.
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nego btedu co do prawa - usprawiedliwionej nieSwiadomosci bezprawnosci (art. 30
k.k.)*.

Nie ulega przy tym watpliwosci, ze wymdg ustawowej okreslonosci czynu
zabronionego musi by¢ przestrzegany zaréwno na pfaszczyznie normy sank-
cjonowanej, jak i sankcjonujacej®.

Zasada nullum crimen sine lege byta przedmiotem szczegétowej analizy Try-
bunatu Konstytucyjnego, ktéry w orzeczeniu z dnia 13 czerwca 1994 r. w spra-
wie S 1/94 stwierdzit, ze:

wymaganie okreslonosci dotyczy¢ musi zaréwno materialnych elementéw czynu, jak
i [...] elementéw kary, tak by czynito to zados¢ wymaganiu przewidywalnosci. Przepisy
prawne muszg bowiem stwarza¢ obywatelowi (podmiotowi odpowiedzialnosci karnej)
mozliwos¢ uprzedniego i doktadnego rozeznania, jakie moga by¢ prawnokarne konse-
kwencje jego postepowania. Materialne elementy czynu uznanego za przestepny musza
wiec by¢ zdefiniowane w ustawie [...] w sposéb kompletny, precyzyjny i jednoznaczny.

W wyroku z 26 listopada 2003 r.* Trybunat, zaznaczyt zas, ze:

reguta okreslonosci wskazana w art. 42 Konstytucji wyznacza zatem dopuszczalnosé
i zakres stosowania norm prawa karnego o charakterze blankietowym. Nakazuje ona
ustawodawcy takie wskazanie czynu zabronionego (jego znamion), aby zaréwno dla
adresata normy prawnokarnej, jak i organéw stosujacych prawo i dokonujacych ,odko-
dowania” tresci regulacji w drodze wyktadni normy prawa karnego nie budzito watpli-
wosci to, czy okreslone zachowanie in concreto wypetnia te znamiona. Skoro bowiem
ustawa wprowadza sankcje w przypadku zachowan zabronionych, nie moze pozosta-
wiac jednostki w nieswiadomosci, czy nawet niepewnosci co do tego, czy pewne za-
chowanie stanowi czyn zabroniony pod grozbg takiej sankcji. W istocie zatem norma
prawnokarna moze mie¢ charakter odsytajacy, wykluczy¢ natomiast nalezy niedopre-
cyzowanie jakiegokolwiek elementu tej normy, ktére pozwalatoby na dowolnos¢ w jej
stosowaniu przez whasciwe organy wtadzy publicznej czy na ,zawlaszczanie” przez te
organy pewnych sfer zycia i penalizowanie zachowan, ktére nie zostaty expressis verbis
okreslone jako zabronione w przepisie prawa karnego. Stwarza¢ to moze bowiem nie
tylko wskazany juz stan niepewnosci po stronie jednostki co do zakresu zachowan do-
zwolonych i niedozwolonych, lecz réwniez w sposdb sprzeczny z konstytucyjng zasada
panstwa prawa prowadzi¢ moze do dowolnosci orzekania i w skrajnych przypadkach
moze stanowi¢ niebezpieczne narzedzie nacisku aparatu panstwowego na obywateli.
Wszystko to sktada sie na tzw. samowole panstwa, ktéra w demokratycznym panstwie
prawa nie jest dopuszczalna.

4 W. Zalewski, Glosa do postanowienia SN z dnia 29 stycznia 2009 r., | KZP 29/08. Granice dopuszczalnosci
podustawowej typizacji przestepstw. GSP-Prz.0rz.2009.4.151.

4 W. Wrébel, Zmiana normatywna i zasady intertemporalne w prawie karnym, Zakamycze 2003, s. 131 i n.

4 Sygn. akt SK 22/02, OTK ZU nr 9/A/2003, poz. 97, pkt 4.
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Zrodtem wskazéwek w tym zakresie moze by¢ réwniez bogate orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej: ETPC). W wyroku w sprawie
Kokkinakis przeciwko Gregji (skarga nr 14307/88) z 25 maja 1993 r. ETPC uznat, ze
art. 7 ust. 1 Konwencji,nie ogranicza sie do zakazu wstecznego stosowania pra-
wa karnego na niekorzys¢ oskarzonego. Zawiera on zasade bardziej generalnga,
zgodnie z ktérg tylko ustawa (ang. law, fr. loi) moze definiowa¢ przestepstwo
i wyznaczac kare (nullum crimen, nulla poena sine lege) oraz zasade, ze prawo
karne nie powinno by¢ szeroko interpretowane na niekorzys¢ oskarzonego, np.
przez analogie; wynika z tego, ze przestepstwo musi by¢ jasno zdefiniowane
w ustawie. Warunek ten jest spetniony, gdy jednostka wie z brzmienia danego
przepisu i — o ile zajdzie taka potrzeba - z jego wyktadni sagdowej, jakie dzia-
tania i zaniechania sg zagrozone odpowiedzialnoscig karng” (§ 52 uzasadnie-
nia wyroku)*. ETPC uzupetnit to stanowisko w kolejnych wyrokach, stawiajac
wymagania o nakaz racjonalnej przewidywalnosci przepisu prawa karnego®.
W sprawie Cantoni przeciwko Francji* ETPC przeprowadzit test racjonalnej prze-
widywalnosci (prévisibilité, raisonnablement prévisible) przez sprawce konse-
kwencji swojego czynu opisanego w przepisie prawa oraz w orzecznictwie sa-
déw karnych. Trybunat strasburski stwierdzit w niej, ze akceptowalna w $wietle
art. 7 ust. 1 Konwencji przewidywalnosc¢,zalezy od tresci przepisu prawa, przed-
miotu regulacji oraz liczby i statusu jej adresatow. [...] Prawo wcigz zapewnia
przewidywalnos¢ skutkéw zachowania, jezeli zainteresowana osoba musi ko-
rzystac z profesjonalnej porady prawnika dla racjonalnej w danych okoliczno-
$ciach oceny skutkéw prawnych danego zachowania [...]"

Kontratyp tworczosci artystycznej

Jedng z form wylaczenia odpowiedzialnosci karnej za dziatania artystycz-
ne jest postugiwanie sie konstrukcjg kontratypu sztuki. Na istnienie kontratypu
tworczosci artystycznej wskazuje wprost W. Wrébel. Podnosi on jednakze, ze
poza jego granicami pozostaja sytuacje, w ktorych forma przekazu artystycz-
nego zawiera element ponizajacy lub obelzywy>°. Charakter danej wypowiedzi,

4" Ta teza byta podstawa rozstrzygniecia kwestii dopuszczalnych granic blankietowosci przepiséw prawa
karnego w kolejnych sprawach rozpatrywanych przez ETPC, m.in. w wyrokach w sprawach: Cantoni przeciwko
Francji zdnia 15 listopada 1996 r. (skarga nr 17862/91 § 29 uzasadnienia wyroku); Coéme i inni przeciwko Belgii
z dnia 22 czerwca 2000 r. (skarga nr 32492/96 § 145); Achour przeciwko Francji z dnia 29 marca 2006 r., (skarga
nr67335/01 § 41); oraz Protopapa przeciwko Turcji z dnia 24 lutego 2009 r. (skarga nr 16084/90 § 93).

*8 Wyroki z dnia 22 listopada 1995 r. (S.W., 47/1994/494/576, § 37-46 oraz C.R., 48/1994/495/577, § 32-44).

4 Tamze.

50 W. Wrébel [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny.... Podobnego zdania jest A. Marek. W polskiej doktrynie za
tworzeniem kontratypu sztuki wypowiedzieli sie J. Warylewski, J. Nalewajko oraz R. Kubiak. Dwaj ostatni
zaproponowali jako znamiona tego kontratypu: cel artystyczny tworcy (che¢ ,przekazywania idei, uczué
twércy lub odtworcy”), zaspokojenie potrzeb spoteczeristwa w zakresie rozwoju intelektualnego, kulturalnego
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zachowania lub kreacji artystycznej powinien by¢ oceniany obiektywnie, w od-
wotaniu do obowigzujacych w danej spotecznosci norm kulturowych (odmien-
nie Jarostaw Warylewski, ktéry wskazuje na kryterium ocen reprezentowanych
przez osoby wyksztatcone, znajace sie na sztuce)*'.

Jednakze w obliczu zmian w srodkach ekspresji uzywanych przez artystow
coraz czesciej trudnosci powoduje rozdzielenie sztuki od dziatan pozaarty-
stycznych, a tym samym jasne sprecyzowanie elementéw kontratypu sztuki.
Chociaz jego analiza lezy poza zakresem niniejszego opracowania, mozna tyl-
ko zasygnalizowad, ze tak jak interpretacja znamion czynu zabronionego scha-
rakteryzowanego w art. 196 k.k. rodzi trudnosci w praktyce, tak z podobnymi
problemami organy $cigania moga spotkac sie przy rekonstrukcji kontratypu
sztuki w przypadku oceny zachowan artystycznych wykorzystujacych przed-
mioty czci religijnej lub miejsca przeznaczonego do publicznego wykonywania
obrzedow religijnych®2.

Zagadnienie to jest niezwykle wazne w kontekscie wielu spraw, w ktérych
dochodzi do badania, czy zrealizowane zostaty znamiona przestepstwa z art.
196 k.k. W tym miejscu warto przypomniec chocby sprawe Doroty Nieznalskiej
oskarzonej o spowodowanie obrazy uczu¢ religijnych przez wystawienie insta-
lacji, na ktérej widniaty meskie genitalia przymocowane do krzyza. Artystka zo-
stata poczatkowo uznana winng zarzucanych jej czynow. Wymierzono jej kare
szesciu miesiecy ograniczenia wolnosci. Wyrok ten zostat nastepnie uchylony
ze wzgledu na naruszenia w zakresie prawa do obrony. W 2010 r. Dorota Nie-
znalska zostata prawomocnie uniewinniona®:.

Réwniez w poprzednich latach kilkunastokrotnie wszczynano postepowa-
nia karne przeciwko osobom podejrzanym o obraze uczu¢ religijnych. Wsréd
nich znajdowali sie m.in. redaktorzy naczelni gazet — publikujacych prze$miew-
cze wizerunki Matki Boskiej, Mahometa, papieza® - a takze piosenkarze* oraz
i estetycznego, charakter artystyczny dzieta (powinno sie ono odznaczac ,relatywizowanym do okreslonej
grupy spotecznej, pieknem, wyczuciem smaku’, ,poréwnywalnoscia’, ,zdrowym i zbawiennym efektem
0gdlnym’, ,niepowtarzalnym i indywidualnym charakterem”), wtasciwosci osoby twoércy (profesjonalizm oraz
mistrzostwo w danej dziedzinie sztuki). Z tym ostatnim warunkiem nie zgadza sie J. Warylewski.

51 J. Warylewski, dz. cyt., s. 374.

52W. Janyga, dz. cyt., passim.

53 Wyrok Sadu Rejonowego Gdansk-Srédmiescie z dnia 4 czerwca 2009 r. (sygn. akt Il K 290/05) zatwierdzony
nastepnie orzeczeniem Sadu Okregowego w Gdarisku z dnia 11 marca 2010r.

5 W sierpniu 1994 r. tygodnik ,Wprost” na okfadce opublikowat Matke Boska Czestochowskg z Dziecigtkiem
- oboje w maskach przeciwgazowych (nawigzanie do probleméw z ochrona $rodowiska). Prokurator po
przestuchaniu redaktora naczelnego uznat, iz skarzacy nie zrozumieli intencji publikacji i sprawe umorzyt.
W 2006 r. stoteczna prokuratura sprawdzata, czy redakcje ,Rzeczpospolitej”i,Machiny” popetnity przestepstwo
obrazy uczu¢ religijnych. Ta pierwsza przedrukowata dunskie karykatury Mahometa. Druga opublikowata
wizerunek Matki Boskiej Czestochowskiej z twarza piosenkarki Madonny. Oba postepowania zostaty umorzone.

55 We wrzes$niu 2007 r. Adam Darski,Nergal” podart Biblie, nazywajac jg przy tym ,ktamliwa ksiega” W sierpniu
2011 r. Gdynski Sad Rejonowy uniewinnit piosenkarza. We wrze$niu 2011 r. stoteczna prokuratura umorzyta
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internauci®. Przyktady te pokazujg niejednolita praktyke organdéw scigania
w zakresie stosowania art. 196 k.k., ktéra powoduje zbedne koszty dla wymia-
ru sprawiedliwosci, a takze uczestnikdéw postepowania karnego. Moze takze
skutkowac tzw. efektem mrozacym w debacie publicznej. Warto tu przytoczy¢
szczego6towe statystyki stosowania art. 196 k.k.

2010

2011

Liczba postepowan sadowych Skazani

Rys. 1: Liczba postepowan sadowych z art. 196 k.k., w tym liczba oséb skazanych z art. 196
k.k. wedtug statystyk Ministerstwa Sprawiedliwosci w latach 2007-2011

Statystyki Ministerstwa Sprawiedliwosci pokazuja, ze artykut 196 k.k. nie
znajduje czestego zastosowania w praktyce organéw $cigania. W latach 2007-
2011 przed sadami toczyto sie nieco ponad 40 postepowan karnych. Niemal
wszyscy oskarzeni zostali skazani. Jedynie dwie osoby zostaty uniewinnione.

Nie doszto do przypadkéw umorzenia postepowanie na etapie adjudykacyj-
nym.

Sledztwo w sprawie krzyza skonstruowanego z puszek po piwie. W ocenie $ledczych nie doszto do wyczerpania
znamion przestepstwa. Tym samym rezultatem zakoriczyto sie postepowanie w sprawie przytwierdzenia do
krzyza pluszowego misia.

% W czerwcu 2007 r. Radostaw R. zostat uznany winnym obrazy uczu¢ religijnych. Sad w Biatej Podlaskiej

warunkowo umorzyt postepowanie wobec autora strony internetowej, na ktérej mozna sie byto spowiadac
online.
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Skazani na kare pozbawienia wolnosci

Skazani na kare pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem wykonania

Rys. 2. Liczba skazanych na podstawie art. 196 k.k. z wyszczegdlnieniem liczby oséb skaza-
nych na kare pozbawienia wolnosci (bezwzgledna oraz z warunkowym zawieszeniem jej
wykonania) w latach 2007-2012

Wobec wigkszosci 0s6b skazanych zostata orzeczona kara pozbawienia wol-
nosci z warunkowym zawieszeniem. Jedynie w pieciu wypadkach zapadt wyrok
skazujacy na kare bezwzglednego pozbawienia wolnosci.

M Pozbawienie wolnosci
22% ® QOgraniczenie wolnosci

53% Grzywna samoistna
Pozbawienie wolnosci

19% z warunkowym
zawieszeniem

Rys. 3. Kary orzekane w latach 2008-2012 za popetnienie przestepstwa opisanego w art.
196 k.k.
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Nadto, w jednej czwartej spraw, w ktérych doszto do zawieszenia wykona-
nia kary pozbawienia wolnosci, sad zdecydowat sie wymierzy¢ obok kary po-
zbawienia wolnosci kare grzywny. Pozostatych kar nie stosowano zbyt czesto.
Zdecydowanie najpopularniejsza byta kara grzywny samoistnej.

Powyzsze dane pokazuja, ze cho¢ art. 196 k.k. ma relatywnie mate zasto-
sowanie w praktyce organéw wymiaru sprawiedliwosci, to jednak rokrocznie
dochodzi do co najmniej kilku spraw, w ktérych jednostka staje przed zarzutem
obrazy uczu¢ religijnych. Problematyka zgodnosci tresci tego przepisu z Kon-
stytucyjng zasada nullum crimen sine lege staje sie jeszcze bardziej istotna, gdy
zauwazy sie, ze w polskich jednostkach penitencjarnych przebywajg osoby,
ktére zostaly skazane na kare bezwzglednego pozbawienia wolnosci za obraze
uczuc religijnych.

W sprawie Dubowska i Skup przeciwko Polsce (decyzja Komisji z 18 kwietnia
1997 r., skarga nr 33490/96) Komisja wskazata, ze cztonkowie wspadlnoty religij-
nej muszg tolerowaé negowanie przez inne osoby ich przekonan, a nawet roz-
powszechnianie pogladéw wrogich ich wierze. Prawo do wolnosci od ingeren-
¢ji w swobode przekonan zagwarantowang w art. 9 nie zawsze i nie we wszyst-
kich okolicznosciach zaktada prawo do zainicjowania postepowania przeciwko
osobom, ktdére obrazaja wrazliwos¢ jednostki lub grupy ludzi. Z drugiej jednak
strony sposob, w jaki negowane sa poglady religijne lub inne przekonania, jest
sprawg, ktdra moze wymagac od panstwa podjecia dziatan i przyjecia odpo-
wiedzialnosci za zapewnienie spokojnego korzystania z prawa zapisanego
w art. 9 Konwencji. W pewnych sytuacjach uczucia religijne mogga zosta¢ na-
ruszone przez prowokacyjne przedstawianie przedmiotéw religijnego kultu.
W konsekwencji na panstwie moga spoczywac pozytywne obowigzki skutecz-
nego zapewnienia poszanowania swobody przekonan, nawet w stosunkach
miedzy jednostkami prywatnymi. Takie srodki moga przyktadowo polega¢ na
zagwarantowaniu, ze ludziom nie bedzie sie przeszkadza¢ w aktach kultu.

Przedmiotem wypowiedzi Trybunatu byty takze relacje wolnosci wypowie-
dzi w ujeciu artystycznym i wolnosci religijnej. W orzeczeniu Miiller i inni prze-
ciwko Szwajcarii” Trybunat zaznaczyl, ze tworczo$¢ artystyczng nalezy trakto-
wacé w szczegdlny sposob, a wspodtczesne spoteczenstwa powinny akceptowad
relatywizm wartosci w sztuce. W zwigzku z tym nie powinno sie kara¢ za wypo-
wiedzi artystyczne nawet wéwczas, gdy sg one obrazliwe czy szokujace.

7 Wyrok z dnia 24 maja 1988 r. Muller i inni przeciwko Szwajcarii, skarga nr 10737/84.
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Whioski

Podsumowujac, prawo karne jako gataz prawa, w ktérej ingerencja panstwa
dotyczy fundamentalnych praw jednostki, nie moze postugiwac sie tak ogéiny-
mi opisami czyndw zabronionych, poniewaz nie dajg one adresatom mozliwosci
oddzielenia zachowan bezprawnych od dziatan prawnie dopuszczalnych. Prze-
pis sformutowany tak jak art. 196 k.k. nie stanowi motywacji dla adresatéw norm
prawnych do dziatania zgodnego z norma, poniewaz nie majg oni mozliwosci
w wystarczajacym stopniu odkodowac witasciwej normy postepowania, ktéra nie
stanowi realizacji typu. Tym samym zaskarzony przepis karny nie moze spetnia¢
funkcji ochronnej, jakg przypisuje sie prawu karnemu, gdyz nawet jego znajo-
mos¢ przez adresatéw nie doprowadza do unikniecia zachowan niepozadanych
przez ustawodawce. Brak jest bowiem jednoznacznej informacji o zakazanych
zachowaniach, wyrazonej w sposdb zrozumiaty i umozliwiajacy identyfikacje
dziatari badz zaniechan naruszajacych norme sankcjonowana. Swiadcza o tym
przytoczone powyzej watpliwosci interpretacyjne. Adresat normy, w tym tworca
kreacji artystycznej, nie otrzymuje jednoznacznej informacji, jakie czyny sa za-
kazane, popetnienie jakich czynéw pocigga¢ bedzie za sobg odpowiedzialnos¢
karna, a tym samym bedzie uznane za,obraze uczu¢ religijnych”. Dochodzi tu do
zakwestionowania celu zasady nullum crimen sine lege zdefiniowanej przez Try-
bunat Konstytucyjny w wyroku z 9 czerwca 2010 . (SK 52/08), wedle ktérej ,celem
tego nakazu, skierowanego do ustawodawcy, jest zapewnienie adresatowi nor-
my prawnej mozliwosci orientowania sie na podstawie samego tylko przepisu
ustawowego co do zasadniczej tresci ustanowionego zakazu”.

Summary

Law between religion and art - statutory indeterminacy of article 196
of the Criminal Code

Although art. 73 of the Constitution provides that ‘everyone shall have the
freedom of artistic creation; in recent years many artistic works have been ex-
amined by the courts in the context of defamation, insult of the Polish nation,
disturbance or other crimes described in the Polish Criminal Code. Many of
these trials have proven that there is a serious conflict between criminal law
and the freedom of artistic creativity, particularly with regard to the crime of
offending religious feelings. It appears that article 196 of the Criminal Code,
which relates to this offence, may not be in axiological compliance with the
Polish Constitution. In particular, it might be contrary to the constitutional prin-
ciple of nullum crimen sine lege.
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Dominika Bychawska-Siniarska

Wolnosc¢ artystyczna w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka

Wolnos¢ artystyczna jest elementem swobody wypowiedzi uregulowane;j
w art. 10 europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka o podstawowych
wolnosci (dalej: Konwencja). Artykut ten w § 1 stanowi, ze ,kazdy ma prawo do
wyrazania opinii. Prawo to obejmuje wolnos¢ posiadania pogladéw oraz otrzy-
mywania i przekazywania informacji i idei bez ingerencji wtadz publicznych
i bez wzgledu na granice panstwowe. Niniejszy przepis nie wyklucza prawa
panstw do poddania procedurze zezwolen przedsiebiorstw radiowych, tele-
wizyjnych lub kinematograficznych”. W § 2 art. 10 wskazuje sie¢ natomiast na
okolicznosci uzasadniajace ograniczenie swobody wypowiedzi, takie jak m.in.:
bezpieczenstwo panstwowe, integralnos¢ terytorialng, bezpieczenstwo pub-
liczne, ochrone zdrowia i moralnosci oraz ochrone dobrego imienia i praw in-
nych oséb. Okolicznosci te mozemy podzieli¢ na przyczyny prywatne (ochrona
débr osobistych, reputacji) oraz publiczne (ochrona moralnosci, bezpieczen-
stwa publicznego).

Konwencja na réwni ze swoboda wypowiedzi stownych traktuje dziatalno$¢
o charakterze artystycznym. Zdaniem Trybunatu takze i ona ma fundamen-
talne znaczenie w spoteczenstwie demokratycznym. Artysta przedstawia bo-
wiem w swojej sztuce nie tylko wlasng wizje $wiata, ale takze swoje poglady
na rzeczywisto$¢, w ktérej zyje. Dlatego tez sztuka w pewien sposdb wyraza
poglady opinii publicznej, ale takze pomaga je ksztattowad. Cecha swobody
wypowiedzi artystycznej jest nie tylko wolnos¢ tworzenia dziet sztuki, ale takze
prawo do ich swobodnego rozpowszechniania?. Art. 10 Konwencji z biegiem
lat obrést w znaczace orzecznictwo dotyczace dziatalnosci twoérczej. Niemniej
jednak na tle wypowiedzi prasowych, satyrycznych czy politycznych wolnos¢
artystyczna jest stosunkowo stabo chroniona przez Europejski Trybunat Praw
Cztowieka (dalej: ETPC), w szczegdlnosci w zderzeniu z ochrong moralnosci czy
uczuc religijnych.

Wolnos¢ stowa nie jest prawem absolutnym. Podlega ograniczeniom ze
wzgledu na dobra prywatne i publiczne, ktére réwniez zastuguja na ochrone.

'W brzmieniu pochodzacym z polskiego ttumaczenia konwencji, Dz.U. z 1993 r. Nr 61 poz. 284.
2M.M. Bieczynski, Prawne granice wolnosci artystycznej w zakresie sztuk wizualnych, Warszawa 2011, s. 141-150.
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Wolnos¢ artystyczna z reguty podlega ograniczeniom o charakterze publicz-
nym, takim jak moralno$¢ publiczna, ochrona uczuc¢ religijnych czy tez zdro-
wia publicznego. Oceniajac charakter niektérych form ekspresji artystycznej,
Trybunat analizuje zakres upowszechnienia dzieta (np. poematéw czy powiesci
w poréwnaniu z filmem), ktére z reguly trafia do mniejszej liczby odbiorcow
niz informacje z mass mediéw. Oceniajac zasadnos¢ ingerencji, Trybunat ko-
rzysta z ,bufora” bezpieczeristwa, jakim jest reguta interpretacyjna,,marginesu
oceny"3. Margines oceny moze by¢ zdefiniowany jako ,doktryna pozwalajaca
na pewien zakres swobody wiadz krajowych w stosowaniu wymogéw kon-
wengji w zaleznosci od konkretnych warunkéw™. Sedzia krajowy ma bowiem
bezposredni kontakt ze stronami postepowania i jest w stanie w lepszym za-
kresie oceni¢ wplyw sztuki na spotecznos¢ lokalna. Trybunat nie ma mozliwosci
oceny wrazliwosci i moralnosci we wszystkich panstwach-stronach Konwengji.
Ich ustréj, poziom demokratycznego rozwoju jest czesto znaczaco odmienny®.
Z tych wzgledéw pozostawia mozliwos¢ oceny wtadzom lokalnym.

Poziom akceptacji i ochrony sztuki przez ETPC jest zalezny od dobra chro-
nionego ingerencja. W artykule przeanalizuje, jak ksztattuje sie orzecznictwo
Trybunatu w odniesieniu do sztuki, ktéra godzi w moralnos¢, uczucia religijne
oraz reputacje polityka. Zostanie tez przedstawione podejscie Trybunatu do
formy wypowiedzi artystycznej.

Sztuka a obyczajowos¢

Jedna z pierwszych spraw, w ktorych Trybunat odwotat sie do obyczajo-
wosci, byla sprawa Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii®. Richard Handyside
byt whascicielem firmy wydawniczej w Londynie, znanej z publikacji dziet Che
Guevary, Fidela Castro i innych rewolucyjnych autoréow. Opublikowat tez m.in.
Mafty czerwony podrecznik. Wczeséniej ksigzka ukazata sie w wielu krajach eu-
ropejskich. Podrecznik sktadat sie z czesci dotyczacych m.in. nauczycieli, ucz-
nidéw i systemu oswiatowego. W czesci o uczniach znalazt sie rozdziat pt. Seks,
a w nim paragrafy o masturbacji, orgazmie, sSrodkach antykoncepcyjnych, men-
struacji, pornografii, impotencji, chorobach wenerycznych, aborgcji itd., a takze
adresy, pod ktérymi mozna otrzymaé pomoc i porade w sprawach dotyczacych

3 Reguta ta nie zostata zdefiniowana w orzecznictwie ETPC, z tych wzgledéw nalezy poszukiwa¢ definicji
w doktrynie. Zostata ona zapisana jako zasada interpretacyjna w Protokole 15 (zmieniajacym Preambute do
Konwengji), ktéry nie wszedt jeszcze w zycie.

4 M.A. Nowicki, Sfownik Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, Warszawa 2009.

> A. Ploszka, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka — zarys
problematyki, [w:] A. Garnuszek, P. Sosnowski (red.), Rola trybunatéw i doktryny w prawie miedzynarodowym,
Warszawa 2010, s. 337.

¢ Wyrok z dnia 7 grudnia 1976 r., skarga nr 5493/72.
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seksu. Ksiazka w formie informatora byta przeznaczona dla mtodziezy od lat
12. Po ukazaniu sie pierwszych egzemplarzy pojawity sie recenzje i informacja
o mozliwosci podjecia przez prokuratora krokéw zmierzajacych do wstrzyma-
nia rozpowszechniania ksigzki. W trakcie postepowania przygotowawczego,
prowadzonego w oparciu o ustawe zakazujaca pornografii, policja zarekwiro-
wata cze$¢ naktadu. W postepowaniu sgdowym wydawce ukarano grzywna,
orzekajac konfiskate i zniszczenie ksigzek zajetych przez policje.

Oceniajac sprawe, ETPC podkreslit, ze wolnos¢ stowa obejmuje rowniez po-
glady, ktére szokujg i obrazaja oraz ktére sg nieprzychylnie odbierane przez
odbiorce. Niemniej jednak opierajac sie na doktrynie szerszego marginesu
swobody, Trybunat wskazat, ze sprawy dotyczace kwestii obyczajowych, tj.
bluznierstwa, naruszenia moralnosci, uczu¢ religijnych, powinny by¢ oceniane
w pierwszej kolejnosci przez sady krajowe, majg one bowiem lepsze wyczucie
stanu obyczajowosci i tego, co w danym spoteczenstwie jest akceptowane. Me-
chanizm ochrony na gruncie Konwencji ma charakter positkowy w stosunku do
krajowych systeméw ochrony praw cztowieka. Na podstawie prawa wewnetrz-
nego réznych panstw-stron Konwengji nie sposéb znaleZ¢ jednolitg europejska
koncepcje moralnosci. Poglady prawne w tej dziedzinie réznig sie w zaleznosci
od czasu i miejsca, w szczegdlnosci dzis, w dobie charakteryzujacej sie szybki-
mi zmianami opinii o moralnosci. Wtadze krajowe, ze wzgledu na staty kontakt
z tymi problemami na miejscu, potrafig lepiej od miedzynarodowego sedziego
oceni¢ wymagania dotyczace ,ochrony moralnosci” i koniecznos¢ stosowania
ograniczen lub kar.

W sprawie Midiller i inni przeciwko Szwajcarii” Trybunat miat okazje przy-
pomnie¢, ze art. 10 Konwencji obejmuje swobode dziatalnosci artystycznej.
W 1981 r. we Fryburgu zorganizowana zostata wystawa sztuki wspofczesnej.
Josef Felix Miller przedstawit na niej trzy wtasne obrazy zatytutowane Drei
Ndchte, drei Bilder. Obrazy przedstawiaty z detalami orgie seksualne i ukazywaty
akty sodomii i homoseksualizmu. Autor zostat skazany przez sady szwajcarskie
na grzywne w zwigzku z naruszeniem art. 204 Kodeksu karnego (dalej: k.k.),
zakazujacego publikowania materiatéw obscenicznych. Zdaniem sagdéw obra-
zy, ,ukazujac orgie nienaturalnych praktyk seksualnych, obrazaty moralnos¢
0s6b o normalnej wrazliwosci”. W skardze do Trybunatu artysta argumentowat,
ze skazanie naruszyto jego wolnos¢ twoércza. Strasburscy sedziowie uznali jed-
nak, ze poniewaz obrazy w sposdb obsceniczny przedstawiaty akty seksualne
i byty wystawione w miejscu otwartym dla szerokiej widowni, skazanie artysty
nie naruszyto art. 10 Konwencji. Sedzia Alphonse Spielman ztozyt do wyroku

7 Wyrok z dnia 24 maja 1988 r., skarga nr 10737/84.
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zdanie odrebne, w ktérym podkreslit, ze sztuka jest uprzywilejowang enklawa,
gdzie panuje klimat nieskrepowanej swobody i gdzie nie mozna wprowadza¢
jakichkolwiek ograniczen dla artystycznej ekspresji.

Do odmiennych konkluzji doszedt Trybunat, orzekajac w stosunkowo nie-
dawnej sprawie Akadas przeciwko Turcji®. W czerwcu 1999 r. Akadas wydat
powies¢ erotyczng Guillaume’a Appollinaire’a pt. Jedenascie tysiecy patek, czyli
mitostki pewnego hospodara. Opowies¢ zostata wydana po turecku i znajdowa-
ty sie w niej odwazne ilustracje Michaela Wyssa. W powiesci opisane sa m.in.
akty pedofilii i sodomii. Dnia 5 pazdziernika 1999 r. prokuratura z Istambutu
whniosta przeciwko wydawcy akt oskarzenia za wydawanie publikacji niemoral-
nych i obscenicznych. Prokurator powotat sie w akcie oskarzenia na konkretne
fragmenty ksiazki, jak réwniez na ilustracje w niej zawarte. Podczas procesu
wydawca wskazywat, ze chodzito o publikacje fikcji literackiej, cechujacej sie
przesadg, groteska i duzg liczbg metafor. Ponadto powotat sie na wstep ksigzki,
w ktérym zamieszczona jest obszerna analiza napisana przez uznanego krytyka
literackiego. Dnia 26 wrzesnia 2000 r. wydawca zostat skazany na wysoka kare
grzywny zamienng na kare pozbawienia wolnosci oraz nakazano zatrzymanie
i zniszczenie wszystkich egzemplarzy ksigzki. Sady wyzszych instancji i Sad Naj-
wyzszy podtrzymaty wyrok.

Wydawca zwrdcit sie do ETPC ze skargg na naruszenie przez Turcje art. 10
Konwencji. Trybunat podkreslit w wyroku, iz wielokrotnie wskazywat, ze przy
publikacji czy dystrybucji dziet sztuki czy literatury niezwykle wazna jest ochro-
na moralnosci, ktéra jest inaczej oceniana w kazdym panstwie oraz okreslonym
czasie. Oceniajac poziom ,moralnosci” spoteczenstwa, nalezy bra¢ pod uwage
np. istnienie wspdlnot kulturowych, religijnych czy filozoficznych. Z reguty sady
narodowe majg lepsza niz sam Trybunat mozliwos¢ oceny tych uwarunkowan,
wagi oraz niezbednosci ingerencji w wolnos¢ stowa. W niniejszej sprawie ETPC
wskazat jednak, iz chodzi o autora swiatowej stawy Guillaume’a Appollinaire’a.
Pierwsze publikacja jego powiesci we Francji w 1907 r. wywotata skandal oby-
czajowy ze wzgledu na tresci erotyczne w niej zawarte. Od tego czasu powies¢
zostata wydana w kilkunastu jezykach, byta sprzedawana w wielu panstwach
i jest powszechnie dostepna w internecie. Ze wzgledu na zakres ogdlnoeu-
ropejski wiekszosci dziet literackich Trybunat uznat, ze tresci ksiazki nie byly
sprzeczne z podstawowymi warto$ciami funkcjonujacymi w Europie, w tym
w Turgji. Z tego wzgledu nie dopatrzyt sie celu spotecznego, jaki uzasadnitby
zakaz publikacji powiesci w Turcji oraz skazanie wydawcy.

8 Wyrok z dnia 16 lutego 2010 r,, skarga nr 41056/04.
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Uczucia religijne

W sposéb duzo bardziej restrykcyjny Trybunat podchodzi do spraw, w kté-
rych ingerencja w swobode dziatalnosci artystycznej uzasadniona byfa ochro-
na uczuc religijnych. W sprawie Otto-Preminger-Institut przeciwko Austrii® Trybu-
nat uznat, ze zajecie i przepadek filmu Rada Niebieska (Das Liebeskonzil) Werne-
ra Schroetera godzacego w uczucia religijne odbiorcéw byto uzasadnione ze
wzgledu na ochrone widzéw. W filmie pokazano Boga Ojca jako schorowanego
i bezsilnego starca, Jezusa jako maminsynka o niskiej inteligencji, a Dziewice
Maryje jako rozpustnice bez zadnych zasad. Cata tréjka wspdlnie decyduje, ze
rodzaj ludzki nalezy ukara¢ za niemoralnos¢.

Na zadanie diecezji kosciota rzymskokatolickiego prokuratora wszczeta
postepowanie karne przeciwko dyrektorowi Instytutu. Oskarzono go o obra-
ze zasad religijnych na podstawie art. 188 k.k. Sad austriacki wydat orzeczenie
o konfiskacie filmu i stwierdzit, ze publiczna projekcja obrazu o$Smieszajacego
Eucharystie miesci sie w kategorii przestepstwa,obrazy zasad religijnych”. Orze-
kajac w sprawie, strasburscy sedziowie musieli odnies¢ sie do dwdch stojacych
W sprzecznosci ze sobg praw: swobody ekspresji i wolnosci religijnej'. Trybunat
przychylit sie do rozumowania austriackich sagdéw, ktére nie dostrzegty waloru
artystycznego filmu czy wptywu filmu na generalng debate. Bez tych cech film
stawat sie obsceniczny i obrazliwy dla publicznosci''. Nie bez znaczenia miat
réwniez fakt, ze sprawa pochodzita z Tyrolu, bardzo religijnego regionu. W Eu-
ropie brak jest bowiem jednolitego pogladu na temat spotecznej roli i znacze-
nia religii, jak réwniez jej wptywu na zycie spoteczne'?. Z tych wzgledéw sedzia
krajowy miat lepsze rozeznanie dotyczace roli religii i poziomu uczu¢ religij-
nych w regionie.

Trybunat rozwinat argumentacje ze sprawy Otto-Preminger-Institute w wy-
roku w sprawie Wingrove przeciwko Wielkiej Brytanii'. Sprawa dotyczyta filmu
Wizje ekstazy Nigela Wingrove'a. Film trwa 18 minut i nie zawiera dialogéw.
Twdrca postuzyt sie jedynie muzyka i obrazem. Film przedstawia uwodziciel-
ska zakonnice, ktéra w szale ekstazy catuje wizerunek Chrystusa. Inspiracje do
stworzenia dzieta miato stanowi¢ zycie XVI-wiecznej karmelitanki, $w. Teresy
z Avili, ktéra doswiadczyta mistycznej wizji Chrystusa. W samym filmie na dar-
9\/Vyrokzolmeénia 1994 ., skarga nr 13470/87.

9] L. Guerra, Blasphemy and religious insult, [in:] J. Casadevall (eds.), Freedom of Expression. Essays in honour of
Nicolas Bratza, Oisterwijk 2012, p. 312.

" Podobna sprawa to I.A. przeciwko Turcji, wyrok z dnia 13 wrzes$nia 2005 r., skarga nr 42571/98.Trybunat uznat,
ze skazanie dyrektora wydawnictwa, ktére wydato powies¢ atakujaca wartosci religii muzutmanskiej, miato
na celu ochrone uczuc religijnych odbiorcéw.

12 |.C. Kaminski, Swoboda wypowiedzi w orzeczeniach Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu,

Zakamycze 2006, s. 470-471.
3 Wyrok z dnia 25 listopada 1996 r., skarga nr 17419/90.
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mo jednak szuka¢ odwotania do zycia $w. Teresy'. Brytyjska Rada ds. Klasyfika-
¢ji Filmoéw odmowita przyznania filmowi certyfikatu, w wyniku czego nie mogt
on by¢ rozpowszechniany na terenie kraju.

ETPC uznal, ze w sprawie nie doszto do naruszenia swobody artystycznej.
Sedziowie zauwazyli, ze nie istniaty zabezpieczenia redukujace ryzyko obejrze-
nia filmu przez nieswiadomego jego tresci chrzescijanina. Dodatkowo Trybu-
nat zbadat kwestie powagi bluznierstwa. Poniewaz Wizje ekstazy byty filmem,
w ktorym bohaterka dopuszcza sie aktéw o seksualnym charakterze wobec
ukrzyzowanego Chrystusa, wladze brytyjskie uznaty, ze obraz jest jednoznacz-
nie pornograficzny i zmierza do wywotania podniecenia u odbiorcy. Film nie
ma nic wspdélnego z powazniejsza problematyka. Ze wzgledu na wysoki sto-
pien profanacji oraz szerszy margines swobody ocen racje podane przez kra-
jowe witadze Trybunat uznat za istotne i dostateczne. Pomimo ze zastosowany
srodek réwnat sie catkowitemu zakazowi dystrybucji, wiadze krajowe mogty
zasadnie przyja¢, ze jest on konieczny.

Warto jednak odnotowa¢, ze podejscie Trybunatu do spraw dotyczacych
bluznierstwa jest szeroko krytykowane na szczeblu miedzynarodowym. Ko-
mentatorzy uznaja, iz Trybunat, powinien odstapi¢ od tak szerokiego margi-
nesu swobody uznania sagdéw krajowych w tych sprawach. Na kanwie sprawy
Wingrove wskazywano, iz Trybunat nie wzigt pod uwage, ze film skierowany byt
do szczegdlnej grupy odbiorcéw. Zakaz rozpowszechniania stanowit daleko
posuniety i nieuzasadniong ingerencje w swobode dziatalnosci artystycznej.

Sztuka polityka podszyta

ETPC - w poréwnaniu do rozpatrywanych przez niego spraw dotyczacych
bluznierstwa - przyznaje duzo wezszy margines swobody uznania sgdom
krajowym w sprawach dotyczacych wypowiedzi o charakterze politycznym,
w szczegolnosci gdy w gre wchodzi postepowanie o zniestawienie polityka. Jak
wynika m.in. ze sprawy Lingens przeciwko Austrii*>, Trybunat uznaje, ze politycy
wystawiajac sie na ocene publiczng, musza tolerowaé wieksza krytyke, ktéra
ich dotyczy.

W tym samym duchu Trybunat orzekt w sprawach, ktére dotyczyty za-
réwno wolnosci artystycznej, jak i krytyki politycznej. Kluczowa sprawg jest
Vereinigung Bildender Kunstler przeciwko Austrii'®. Skarzacym w sprawie byto
stowarzyszenie artystéw, ktére w setng rocznice swojego utworzenia zor-

* E. Dabrowska, I.C. Kaminski, Przestepstwo bluznierstwa religijnego w angielskim common law, ,Problemy
Wspotczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego” 2008, z. 6, s. 21.

> Wyrok z dnia 8 lipca 1986 r., skarga nr 9815/82.

¢ Wyrok z dnia 30 czerwca 2005 r., skarga nr 68354/01.
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ganizowato wstawe Wiek wolnosci artystycznej. Na wystawie przedstawiono
obraz Otto Miihla Apokalipsa. Obraz stanowit kolaz wizerunkéw 34 oséb pub-
licznych, m.in. Matki Teresy, austriackiego kardynata Hermanna Groera czy
polityka Jorga Haidera (z Austriackiej Partii Wolosci). Wszystkie figury byty
nagie i oddawaty sie aktywnosci seksualnej. Wéréd osobistosci znajdujacych
sie na obrazie dostrzec mozna byto sekretarza generalnego Austriackiej Partii
Wolnosci Waltera Meischbergera. Na obrazie dotyka on intymnych czesci Jor-
ga Haidera. W trakcie wystawy na obraz — cze$¢ ukazujaca polityka — wylano
czerwong farbe. Pomimo tego polityk wniést sprawe o naruszenie praw au-
torskich przez wykorzystanie jego wizerunku bez zgody. Politykowi udato sie
uzyskac zabezpieczenie powodztwa i areszt” obrazu. Artysci musieli zaptacic
tez niewielkie zado$¢uczynienie.

Artysci zwrocili sie do ETPC ze skarga na naruszenie art. 10 Konwencji. Try-
bunat uznal, ze polityk zostat pokazany w obrzydliwy sposdb, ale obraz miat
charakter satyryczny, a satyra z definicji moze by¢ bardziej prowokacyjna, wiec
wszelkie jej ograniczenia powinny by¢ badane przez Trybunat z dodatkowa
ostroznoscia. Trybunat zauwazyt, ze scena odnosita sie do zycia publicznego,
sfery partyjnej polityka, i nie dotykata jego przestrzeni prywatnej. Ponadto
cze$¢ jego postaci zamalowano farbg, zanim ztozyt powddztwo. Zabezpiecze-
nie powoddztwa zostato natozone bez ograniczen czasowych, co skutecznie blo-
kowato wystawianie obrazu przez skarzace stowarzyszenie. W sprawie tej ETPC
daje szerszg ochrone dziatalnosci twérczej, ale w kontekscie ochrony prywat-
nosci, wizerunku, a nie dobra o charakterze publicznym, jakim jest moralnos¢
czy ochrona uczu¢ religijnych.

Do nieco odmiennych konkluzji doszedt Trybunat w sprawach Lindon,
Otchakovsky-Laurens i July przeciwko Francji'’. Wielka Izba musiata zbada¢, czy
skazanie autora i wydawcy powiesci (odwotujacej sie do prawdziwych postaci
i faktéw) za zniestawienie przewodniczacego skrajnie prawicowej partii Front
National (Marine’a Le Pena) doprowadzito do naruszenia art. 10 Konwencji. Od-
wotujac sie do orzecznictwa w sprawach z zakresu wolnosci twérczej, Trybu-
nat podkredlit, iz ,powiesciopisarze, tak jak inni twércy, oraz ich wydawcy nie
sa wytaczeni z ograniczen swobody wypowiedzi przewidzianych w art. 10 § 2
Konwencji"'®. Kazda osoba, ktdra korzysta ze swobody wypowiedzi, musi pa-
mietac o obowiagzkach jej towarzyszacych. Biorgc pod uwage zajadty jezyk po-
wiesci oraz odwotanie do nazwy partii i nazwiska przywddcy, Trybunat nie do-
patrzyt sie naruszenia art. 10 Konwencji. Sedziowie strasburscy uznali, ze sady
francuskie w sposéb rozsadny ocenity fakty. Le Pen w powiesci zostat nazwany

7 Wyrok z 22 pazdziernika 2007 r., skarga nr 21279/02 oraz 36448/02.
8§47,
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~szefem mafii zabdjcéw” oraz ,wampirem czyhajacym na krew wyborcow”. Try-
bunat podkreslit, ze w dzietach literackich nie ma co do zasady potrzeby rozr6z-
nienia twierdzen o faktach od opinii. Niemniej jednak w kontekscie oceniane-
go dzieta takie rozréznienie okazato sie potrzebne, poniewaz w powiesci fikcja
przeplatata sie z prawdziwymi faktami i postaciami’®.

Ochrona formy przekazu

Trybunat miat réwniez okazje wypowiedzie¢ sie o dziatalnosci literackiej,
oceniajac ja z punktu widzenia art. 10 Konwencji. W sprawie Karatas przeciwko
Turcji®®, w ktérej autor, kurdyjski poeta, zostat skazany za nawotywanie w swo-
ich wierszach do przemocy, Trybunat stwierdzit, ze rzeczywiscie

wiersze, poprzez czeste odwotanie do tragizmu i metafor, namawiajg do samoposwie-
cenia ,Kurdystanu” oraz zawieraja szczeg6lnie agresywne fragmenty skierowane prze-
ciwko wladzom Tureckim. Tym samym literalna interpretacja wierszy mogta wskazywac
na to, ze twdrca podsyca nienawis¢, nawotuje czytelnikoéw do rewolty i uzycia przemocy.
Niemniej jednak przy ocenie, czy rzeczywiscie taka byta intencja autora, nalezy zwrécic¢
uwage na specjalne medium, jakim sie autor postuzyt. Poezja jest forma ekspresji, ktéra
dociera tylko do ograniczonej liczby czytelnikow?'.

Trybunat uznat, ze skazanie autora poematéw naruszyto art. 10 Konwencji.
W uzasadnieniu sedziowie strasburscy stwierdzili, ze tworzenie, wystawianie,
dystrybuowanie dzieta sztuki przyczynia sie do wymiany idei i opinii, ktore sg
niezbedne do funkcjonowania spoteczenstwa obywatelskiego. Dlatego tez
panstwa cztonkowskie nie powinny wkracza¢ w sposéb nieuzasadniony w pra-
wo do wolnosci ekspresji?2. Trybunat podkreslit, ze nie popiera tonu wierszy
skarzacego, niemniej nalezy pamietad, iz art. 10 nie tylko chroni tres¢ i informa-
cje przekazane przez sztuke, ale réwniez sama forme przekazu®.

Kolejna sprawa, w ktorej Trybunat odniost sie do tworczosci literackiej, jest
sprawa Alinak przeciwko Turcji?*. Alinak w swojej powiesci opowiedziat historie
pewnej wsi, w ktérej dochodzito do masowych tortur mieszkarncow. Powies¢
oparta byta na prawdziwych wydarzeniach. Wtadze uznaty, ze autor nawotywat
do wasni pomiedzy obywatelami Turcji ze wzgledu na ich przynaleznos¢ reli-
gijng i etniczna. Autor nie zostat skazany, lecz sady zakazaty upowszechniania
powiesci w Turcji. Pisarz poskarzyt sie do ETPC na naruszenie art. 10 Konwengji

19§55,

2 Wyrok z dnia 8 lipca 1999 r., skarga nr 23168/94.
21§49,

2Tamze.

BTamze.

2 Wyrok z dnia 29 marca 2005, skarga nr 40287/98.
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w zwigzku z konfiskatg dzieta i zakazem publikacji. Sedziowie uznajac, Zze do-
szto do naruszenia swobody wypowiedzi, wskazali, iz

w ksigzce znajdowaty sie szczegdtowe, opisowe fragmenty fikcyjnych tortur i potworno-
$ci wobec mieszkancéw wsi, ktére bez watpienia w odbiorze czytelnikéw kreuja poczu-
cie niesprawiedliwosci, jaka spotkata mieszkarncéw. Interpretujac tekst literalnie, niekto-
re fragmenty moga stanowi¢ nawotywanie do nienawisci, rewolty oraz uzycia przemocy.
Decydujac jednak, czy rzeczywiscie powie$¢ nawotuje do przemocy, nalezy odwofac sie
do formy artystycznego przekazu, jaka jest powies¢, zaadresowana do stosunkowo wa-
skiej publicznosci w poréwnaniu z odbiorcami mass mediow?.

Trybunat podkredlit ponadto, ze ksigzka byta powiescig zakwalifikowana
jako fikcja, jednak oparta byta na faktach. Nawet jesli niektére fragmenty byty
napisane we wrogim tonie, to Trybunat uznat ich artystyczna forme, klasyfiku-
jac je jako wyraz gtebokiego niepokoju wywotanego tragicznymi wydarzenia-
mi?®. Istotne jest, ze w obu sprawach dzieta byty wazkie ze wzgledéw historycz-
nych i spotecznych, co w swietle orzecznictwa Trybunatu zastuguje na szerszy
zakres ochrony.

Analizujgc orzecznictwo ETPC, uderzajacy jest fakt, ze Trybunat przyznaje re-
latywnie maty zakres ochrony sztuce, szczegdlnie w poréwnaniu do szerokiego
zakresu ochrony wypowiedzi o charakterze politycznym czy komercyjnym. Wy-
nika to przede wszystkim z obszernego odwotania sie przez Trybunat do mar-
ginesu swobody oceny sagdéw krajowych. Wydaje sie, ze w razie wejscia w zycie
Protokotu 15 do Konwencji Trybunat jeszcze czesciej bedzie mogt korzystac
z tej furtki interpretacyjnej?”. Warto réwniez podkresli¢, ze Trybunat przyznaje
duzo szerszg ochrone sztuce zaangazowanej lub odnoszacej sie do polityki niz
tej, ktéra polityki nie dotyczy.

Summary

Artistic freedom in the jurisprudence of the European Court of Human
Rights

The author analyses the European Court of Human Rights’jurisprudence on
artistic freedom, which enjoys a rather weak protection under art. 10 of the
European Convention on Human Rights. In the case law concerning artistic

5§41,

%845,

27 D. Bychawska-Siniarska, Z. Warso, Furtka do niedziatania: reguly interpretacyjne w Preambule Konwencji,
+Rzeczpospolita’, 24 grudnia 2012 r.
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freedom, the Court very often uses the concept of the margin of appreciation to
avoid deciding whether a given restriction is proportionate to the aim pursued
by the authorities. The margin of appreciation became the interpretation
backdoor in cases involving art and religious feelings, blasphemy (e.g. Otto-
Preminger Institut v. Austria) and morality (e.g. Miiller v. Switzerland). In those
cases the Court gave priority to national courts’ assessments, following
their reasoning. A relatively high level of protection has been attributed to
artistic political speech (e.g. Vereinigung Bildender Kunstler v. Austria). In cases
concerning literature, particularly poetry and novels, the Court tends to assure
high protection not because of the content of the works, but because of their
artistic nature (e.g. Karatas v. Turkey, Alinak v. Turkey). Especially if such works
concern important social or historical issues.
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Anthony Lester’

Art for art’s sake
- Artistic Expression and the European Court of Human Rights

The European Court of Human Rights gives less European protection to
non-political artistic expression than to political expression. The Court rightly
emphasises that political expression enjoys the highest degree of protection
under Article 10 of the Convention and that the scope for restrictions on
political expression is highly circumscribed. That includes art that is politically
satirical.

However, in cases of ‘pure’ (non-political) artistic expression, censored to
meet religious or moral objections from a section of society, the Court accords
much less protection. Whether speech is classified as ‘political’ or ‘non-political’
is therefore crucial when the Court assesses the legitimacy of an interference
with free expression. But is this approach justifiable? Many famous works of art,
literature and music have been censored because they shock or offend against
the religious, sexual or aesthetic mores of the prevailing orthodoxy. Why should
they be less well protected against restriction than what newspapers report or
politicians say? Is it within the proper province of courts to assess the validity of
works of art, any more than the validity of religious beliefs?

Consider images painted by Courbet, Manet and Goya; of Shostakovich’s
‘The Nose; D.H. Lawrence’s ‘Lady Chatterley’s Lover, Salman Rushdie’s ‘Satanic
Verses, Werner Schroeter's ‘Das Liebeskonzil’; and the ‘degenerate’ and
‘decadent’ works destroyed by order of Hitler and Stalin. These surely deserve
no less protection against intolerance and censorship than does a television
programme reporting the racist views of a political group, or Peter Lingens’
political allegations against Bruno Kreisky in the Vienna magazine ‘Profil’.

Under Hitler and Stalin, culture became the central element in building the
new order. Both dictators believed that culture had a huge capacity to mould
the state of mind and beliefs of the people they controlled. Hitler's rise to
power in 1933 was quickly followed by actions designed to cleanse the culture
of degeneracy. Book burnings were organised, artists and musicians were

! The author would like to thank Zoe McCallum, Parliamentary Legal Officer of the Odysseus Trust, for her
help in preparing this article.
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dismissed from teaching positions. Joseph Goebbels became Reich Minister
for Public Enlightenment and Propaganda.

The Nazis viewed the culture of the Weimer period with disgust. Modern art
was seen as an act of Jewish aesthetic violence. In 1933, Hitler described art as
‘intolerable that cannot rely on the joyous, heartfelt assent of the broad and
healthy mass of the people’. That is why Goebbels organised the Exhibition of
Degenerate Art in Munich and confiscated drawings, paintings and sculptures,
including paintings by Dix, Grosz, Kirchner, Beckmann, Kokoschka, Chagall and
Kandinsky.

Under Stalin, Socialist Realism was the mandatory style depicting what led
to Socialism. Andrei Zhdanov was put in charge of the Soviet Union’s cultural
policy after the War. He insisted that art should reflect social reality rather than
personal artistic choice. For Stalin, artists were only engineers of the human
soul and should depict people in forms that were living and comprehensible.
Books were cleansed of profanities, blasphemy and sex.

In the nineteenth century, French and German writers and artists, and the
American painter Whistler, developed ‘Art for Art's Sake’ It was a creed against
those who thought that the value of art was to serve some moral or didactic
purpose. It affirmed that art is valuable as art - for art’s sake — and that artistic
pursuits are their own justification, not performing the traditional role of
serving the state or an official religion.

Today the Strasbourg Court would have no difficulty in condemning Nazi and
Soviet political censorship of the arts. But it has taken a more relaxed approach
to censorship of artistic expression when it is done to appease religious or moral
prejudice. In Handyside v. United Kingdom, the Court famously declared that:

Freedom of expression constitutes one of the essential foundations of .... [a democratic]
society, one of the basic conditions for its progress and for the development of every
man. Subject to Article 10(2), it is applicable not only to ‘information’and ‘ideas’ that are
favourably received or regarded as inoffensive or as a matter of indifference, but also to
those that offend, shock or disturb the State or any sector of the population. Such are
the demands of that pluralism, tolerance and broadmindedness without which there is
no ‘democratic society.?

The Court has not applied this mantra consistently. It tends to use the
slippery concept of the margin of appreciation to avoid deciding whether
a given restriction is proportionate to the aim pursued by the censor®. This

2(1976) 1 EHRR 737, §49.
3 See Lester A, ‘Universality vs Subsidiarity: A Reply; [1998] 1 EHRLR pp73-81 (a response to Mahoney P,
‘Universality vs Subsidiarity in the Strasbourg Case Law on Free Speech: Explaining Some Recent Judgments'
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is especially so in cases involving competing values of religion and public
morality. It does not apparently believe in art for the sake of art.

In Miiller v. Switzerland,* Josef Felix Miiller's paintings were confiscated
because they were judged obscene. The European Commission of Human
Rights observed that:

Typicallyitis in undemocratic societies that artistic freedom and the freedom to circulate
works of art are severely restricted. Through his creative work the artist expresses not
only a personal vision of the world but also his view of the society in which he lives. To
that extent art not only helps shape public opinion but is also an expression of it and can
confront the public with the major issues of the day.®

The paintings depicted sexuality in its offensive forms — one, for example,
, depicted sexual relations between men and animals. The national court had
considered this emphasis obscene. It not only fined the artist but confiscated
the paintings; and it was eight years before they were restored to the artist.
The Commission found that the confiscation of the works had breached Article
10. It regarded the confiscation of Miiller's paintings as a particularly serious
interference with free expression because of its effect upon his freedom to
exhibit the paintings in future. But the European Court of Human Rights was
markedly weaker than the Commission in giving practical content to artistic
expression. It over-ruled the Commission’s finding, emphasising the ‘duties and
responsibilities’ of artists, and the wide margin of appreciation in relation to the
public morals exception.

If an interference as extreme as the confiscation of an artist’s works is
regarded as within the wide margin of appreciation, it is difficult to imagine
a case in which European supervision is likely to be real and effective. Where
awork is regarded by the national authorities as obscene or otherwise injurious
to public morals, the Court’s record is depressingly weak. It is a marked contrast
to the principled approach of the late lamented Commission.

For example, in Wingrove v. United Kingdom,® the British Board of Film
Classification refused to give a classification certificate to Visions of Ecstasy.
The film depicted a youthful actress dressed as a nun — intended to represent
St. Teresa of Avila, the sixteenth century Carmelite nun and founder of many
convents, who experienced powerful ecstatic visions of Jesus Christ. The
Commission concluded that the British Board of Film Classification’s refusal of

[1997]14 EHRLR.

4(1988) 13 EHRR 212.

5 Report of 8 October 1986.
6(1996) 24 EHRR 1.
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a classification certificate was unnecessary in a democratic society to protect
against insult to religious feeling.

Inthe Commission’s view, the context of prior restraint meant that particularly
compelling reasons were needed to justify restriction ‘based on speculation by
the competent authorities that a section of the population might be outraged-.
It was relevant that it was not a feature film and would not be on display to the
general public; and that the Board could have restricted circulation to those
over 18.

The Court overturned the Commission’s decision. It felt itself unable to rule
that the offence of blasphemy violated Article 10. It decided that:

[Wlhereas there is little scope under Article 10 (2) for restrictions on political speech or
on debate of questions of public interest, a wider margin of appreciation is generally
available to the Contracting States when regulating freedom of expression in relation
to matters liable to offend intimate personal convictions within the sphere of morals or,
especially, religion.”

Judge Lohmus rightly observed in a dissenting opinion that:

The Court makes distinctions within Article 10 ... when applying its doctrine on the
States’ margin of appreciation. Whereas, in some cases, the margin of appreciation
applied is wide, in other cases it is more limited. However, it is difficult to ascertain what
principles determine the scope of that margin of appreciation.®

To take another example, in Otto-Preminger Institut v. Austria® the censored
film was based on a play written by Oskar Panizza (published in 1894). The play
was not prohibited in Austria and has been staged without state intervention
- though it had been banned in Germany, where Panizza was imprisoned
for crimes against religion. It was shown only to a paying audience in an ‘art
cinema. The Commission concluded that a complete prohibition was
disproportionate in the absence of very stringent reasons for the ban - and
there were no such reasons here.

But the Court said the content of the film ‘cannot be said to be incapable of
grounding the conclusions arrived at by the Austrian Courts’ that its merit as
a work of art did not outweigh those features which made it offensive to the
public. The Court explained that:

7 §§57-58.
881,
°(1994) 19 EHRR 34.
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[Ilt is in the first place for the national authorities, which are better placed than the
international judge, to assess the need for such a measure in the light of the situation
obtaining locally at a given time."

This degree of European judicial deference to national censorship means
that the Court fails to articulate appropriate criteria where free expression is
in conflict with popular and deeply-felt local sentiments about good taste,
public decency and personal faith. This line of reasoning is troubling. It treats
the right to freedom of religion, conscience and belief (or lack of belief) as
more significant than freedom of expression. As such, it regards ‘provocative
displays’ or works it describes as ‘gratuitously offensive to others’ as effectively
beyond the protection given by Article 10 to freedom of expression. As one
commentator has observed:

This approach would appear to place a strict burden on artists to avoid offending,
since what is or is not gratuitous may be rather subjective, as shown by the fact that in
Otto-Preminger the Court considered that the provocativeness of the film outweighed
the artistic merits, whereas the Commission took the view that the satirical elements
predominated."

The Joint Dissenting Opinion of Judges Palm, Pekkanen and Makarczyk
observed that there is no point in guaranteeing freedom of expression only as
long as it is used in accordance with accepted opinion. They wrote that:

[I1t should not be open to the authorities of the State to decide whether a particular
statement is capable of ‘contributing to any form of public debate capable of furthering
progress in human affairs’; such a decision cannot but be tainted by the authorities’idea
of ‘progress ".... The need for repressive action amounting to complete prevention of
the exercise of freedom of expression can only be accepted if the behaviour concerned
reaches so high a level of abuse, and comes so close to a denial of the freedom of religion
of others, as to forfeit for itself the right to be tolerated by society."?

There are signs of a welcome shift of attitude within the Court. In /A v. Turkey'?,
the applicant published a novel in which the author addressed philosophical
and theological issues. Two thousand copies were printed. The applicant
was prosecuted for blaspheming against ‘God, the Religion, the Prophet and
the Holy Book’ He was convicted of blasphemy. The majority followed the
reasoning in Otto-Preminger and Wingrove. It allowed Turkey a wide margin

10§56,

! Karen Reid, A Practitioner’s Guide to the European Convention on Human Rights, 4" ed., 2011 §l1-423.
1283,

'3(2007) 45 EHRR 30.
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of appreciation because ‘believers may legitimately feel themselves to be the
object of unwarranted and offensive attacks™* and there was a pressing social
need to provide ‘protection against offensive attacks on matters regarded as
sacred by Muslims'™.

But the powerful joint dissenting opinion of Judges Costa, Cabral Barreto
and Jungwiert referred to the passage in Handyside that recognized that Article
10 protects information and ideas that‘shock, offend or disturb the State or any
sector of the population’ They stated that ‘these words should not become an
incantatory or ritual phrase but should be taken seriously and should inspire
the solutions reached by our Court™. It recognised that the novel contained
insulting and regrettable statements, but considered that these statements
should not be taken in isolation as a basis for condemning an entire book and
imposing criminal sanctions on its publisher, and that ‘a democratic society is
not a theocratic society’”. The dissenting judges were not persuaded by the
precedents of Otto-Preminger and Wingrove, concluding that'the time has come
to‘revisit’ the case law, which in our view seems to place too much emphasis on
conformism or uniformity of thought and to reflect an over cautious and timid
conception of freedom of expression’®,

In Vereinigung Bildender Kunstler v. Austria'®, an applicant artist association
sponsored an exhibition by Austrian artist Otto Miihl. The work contained
sexual depictions of public figures, including Mother Teresa, Austrian Cardinal
Hermann Groer, and various members of the Austrian Freedom Party (FPO).
One of the figures depicted Mr Meischberger, a former FPO politician, gripping
the ejaculating penis of Jorg Haider while simultaneously being touched by
two other FPO politicians and ejaculating on Mother Teresa. Mr Meischberger
sought an injunction against any further exhibition of the painting, claiming
that the painting debased him and his political activities and that it alleged
he lived a loose sexual life. The Vienna Court of Appeal issued a perpetual
injunction barring the artists’ association from exhibiting the painting again.
The Austrian Supreme Court declined to overturn the ruling of the appellate
court. The Association applied to Strasbourg for relief.

*§29.

1> §30.

681,

17 85,

18 §8.

19(2008) 47 EHRR 189.
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The Court held, by four votes to three, that there had been a violation of

Article 10. The Court noted that:

[TIhe painting obviously did not aim to reflect or even to suggest reality. ... The
Court finds that such a portrayal amounted to a caricature of the persons concerned
using satirical elements. It notes that satire is a form of artistic expression and social
commentary and, by its inherent features of exaggeration and distortion of reality,
naturally aims to provoke and agitate. Accordingly, any interference with an artist’s right
to such expression must be examined with particular care.?®

The Court also observed that the remedy granted to Mr Meischberger was

excessively broad:

[TIhe Austrian courts’ injunction was not limited either in time or in space. It therefore
left the applicant... with no possibility of exhibiting the painting irrespective of whether
Mr. Meischberger was known, or was still known, at the place and time of a potential
exhibition in the future.”'

The Court concluded that:

[Hlaving balanced Mr Meischberger personal interests and taking account of the artistic
and satirical nature of his portrayal, as well as the impact of the measure at issue on
the applicant association, the Court finds that the Austrian courts’ injunction was
disproportionate to the aim it pursued and therefore not necessary within a democratic
society. 2

Accordingly, there was a violation of Article 10 of the Convention.
The Grand Chamber has not yet considered the important principles at stake.

| hope that when it does so it will redress the imbalance in its jurisprudence.

20§33,
21 §37.
22§38,
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Anthony Lester’

Sztuka dla sztuki

- komentarz do orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka w sprawach z zakresu wolnosci wypowiedzi
artystycznej’

Europejski Trybunat Praw Cztowieka (dalej: ETPC) przyznaje niepolitycznej
wypowiedzi artystycznej mniejsza ochrone niz wypowiedzi politycznej. ETPC
stusznie podkresla, ze wypowiedz polityczna korzysta z ochrony zapewnianej
przez art. 10 europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawo-
wych wolnosci (dalej: Konwencja) w najwyzszym stopniu, a mozliwosci jej ogra-
niczania sg znaczaco zawezone. Dotyczy to takze sztuki, ktdra zawiera w sobie
satyre polityczna.

ETPC przyznaje jednak znacznie mniejsza ochrone wypowiedziom o,czysto”
artystycznym (tzn. niepolitycznym) charakterze. ETPC uznaje bowiem, ze tego
rodzaju ekspresja moze podlegaé wiekszym ograniczeniom z uwagi na koniecz-
nos$¢ poszanowania religijnych i moralnych przekonan czesci spoteczenstwa.
Gdy ETPC dokonuje oceny zasadnosci ingerencji w swobode wypowiedzi,
kluczowe jest zatem to, czy dang wypowiedz mozna zakwalifikowac¢ jako ,poli-
tyczna”czy,niepolityczng”. Czy jednak takie podejscie Trybunatu jest uzasadnio-
ne?W przesztosci wiele stynnych dziet sztuki, utwordw literackich i muzycznych
byto poddawanych cenzurze z powodu uznania ich za szokujace lub naruszaja-
ce religijne, seksualne czy estetyczne konwenanse. Dlaczego jednak sztuka ma
by¢ objeta mniejsza ochrong niz doniesienia prasowe czy wypowiedzi polity-
kow? Czy sady sa w ogole kompetentne do tego, aby oceniac¢ wage dziet sztuki
jako mniej lub bardziej istotng niz wage przekonan religijnych?

Wystarczy przywotac obrazy takich twércéw jak Gustave Courbet, Edouard
Manet i Francisco Goya, srodki artystyczne wykorzystane przez Dmitrija Szosta-
kiewicza w operze Nos, przez Davida Herberta Lawrence’a w powiesci Kochanek
Lady Chatterley, przez Salmana Rushdiego w Szatariskich wersetach, Wernera
Schroetera w Das Liebeskonzil czy tez ,zdegenerowane” i ,dekadenckie” prace
zniszczone na rozkaz Hitlera i Stalina. Z pewnoscig zastugujg one na niemniej-

! Autor pragnie podziekowac Zoe McCallumowi, Parlamentarnemu Oficerowi Prawnemu z Odysseus Trust,
za pomoc w przygotowaniu niniejszego artykutu.
2Tlumaczenie artykutu na jezyk polski: Joanna Smetek.
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szg ochrone przed nietolerancjg i cenzurg niz programy telewizyjne donoszace
o rasistowskich pogladach grup politycznych albo polityczne oskarzenia Petera
Lingensa formutowane przeciwko Brunowi Kreisky'emu w wiedenskim maga-
zynie ,Profil"

W czasach Hitlera czy Stalina kultura stata sie kluczowym elementem bu-
dujacym ,nowy porzadek”. Obaj dyktatorzy wierzyli, ze ma ona ogromny po-
tencjat, aby ksztattowa¢ umysty i przekonania ludzi. Wraz z dojsciem Hitlera do
wiadzy w 1933 r. podjeto dziatania zmierzajace do oczyszczenia ,zdegenero-
wanego” swiata kultury. Palono ksiegi, artysci i muzycy byli pozbawiani etatéw
nauczycielskich, a Joseph Goebbels zostat Ministrem Rzeszy do spraw Propa-
gandy i Oswiecenia Publicznego.

Nazisci z obrzydzeniem patrzyli na kulture okresu Republiki Weimarskiej.
Sztuka nowoczesna byla postrzegana jako przejaw zydowskiej ,przemocy
estetycznej”. W 1933 r. Hitler twierdzit, ze sztuka, ktéra ,nie moze opierac sie na
radosnym i ptyngcym z serca przyzwoleniu szerokich i zdrowych mas spotecz-
nych, jest nie do zniesienia”. Dlatego wtasnie J. Goebbels zorganizowat w Mo-
nachium Wystawe Sztuki Zdegenerowanej i skonfiskowat rysunki, obrazy oraz
rzezby takich autoréw jak Otto Dix, George Grosz, Ernst Ludwig Kirchner, Max
Beckmann, Oskar Kokoschka, Marc Chagall i Wassily Kandinsky.

Pod rzadami Stalina obowigzujacym stylem w sztuce byt socrealizm, kto-
ry miat przede wszystkim wydzwiek propagandowy. Osoba odpowiedzialng
za powojenng polityke kulturowag Zwigzku Radzieckiego uczyniono Andreia
Zhdanova. A. Zhdanov twierdzit, ze sztuka powinna odzwierciedla¢ rzeczywi-
stos¢ spoteczng bardziej niz osobiste wybory artysty. Z kolei dla Stalina artysci
byli jedynie inzynierami ludzkiej duszy, ktérych zadaniem byto portretowanie
codziennej ludzkiej egzystencji w aktualnych i zrozumiatych formach. W re-
zultacie ksigzki zostaty oczyszczone z obscenicznych, bluznierczych i erotycz-
nych tresci.

W dziewietnastym wieku francuscy oraz niemieccy pisarze i artysci, wraz
z amerykanskim malarzem Jamesem McNeillem Whistlerem, rozwineli kieru-
nek w sztuce oparty na filozofii,sztuka dla sztuki”. Byt to sprzeciw wobec tych,
ktérzy upatrywali wartos¢ sztuki w spetnianiu przez nig okreslonych celéw
ideologicznych i dydaktycznych. Stwierdzono, ze sztuka sama w sobie jest
wazna, a poszukiwania artystyczne same dla siebie stanowig wystarczajace
uzasadnienie i nie musza odgrywac stuzebnej roli wobec panstwa czy oficjal-
nej religii.

ETPC nie miatby dzisiaj watpliwosci, ze nalezy potepic nazistowska i sowie-
cka cenzure polityczng sztuki. Prezentuje jednak bardziej elastyczne podejscie
do cenzury wypowiedzi artystycznej, gdy w gre wchodzi uspokajanie religij-
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nych lub moralnych uprzedzen. W sprawie Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii
ETPC zawart stynne stwierdzenie, ze:

swoboda wypowiedzi stanowi jeden z fundamentoéw [...] [demokratycznego] spoteczen-
stwa, jeden z podstawowych warunkéw spotecznego postepu, jak réwniez rozwoju kaz-
dego cztowieka. Zgodnie z art. 10 (2), obejmuje ona nie tylko ,informacje”i,idee’, ktére
sg odbierane pozytywnie lub postrzegane jako nieobrazliwe lub obojetne, ale takze te,
ktore obrazajg, szokuja lub sg krepujace dla panstwa lub jakiejkolwiek czesci jego miesz-
kancéw. Takie sa wymogi pluralizmu, tolerancji i otwartosci, bez ktérych spetnienia nie
ma demokratycznego spoteczenstwas.

ETPC nie stosowat jednak tej formuty konsekwentnie. Aby uniknaé¢ de-
cydowania, czy dane ograniczenie swobody artystycznej jest proporcjonal-
ne do celu, dla ktérego je zastosowano, ETPC byt sktonny powotywac sie na
dos¢,metng” doktryne swobody marginesu uznania sadéw krajowych®. Jest to
szczeg6lnie widoczne w sprawach dotyczacych takich wartosci konkurujacych
ze swoboda wypowiedzi jak religia i moralno$¢ publiczna. ETPC najwyrazniej
nie wierzy w ,sztuke dla sztuki”

Sprawa Miiller przeciwko Szwajcarii® dotyczyta konfiskaty obrazéw Josefa
Felixa Millera z powodu uznania ich za obsceniczne. Europejska Komisja Praw
Czlowieka (dalej: Komisja) zauwazyla, ze:

zazwyczaj to w niedemokratycznych spoteczenstwach wolnos¢ artystyczna oraz wol-
nos¢ obiegu dziet artystycznych podlegajg powaznym ograniczeniom. Poprzez swoja
prace tworczg artysta wyraza nie tylko osobistg wizje Swiata, ale takze swoja wizje spo-
feczenstwa, w ktérym zyje. W takim zakresie sztuka nie tylko pomaga ksztattowac opinie
publiczna, ale jest takze jej wyrazem i moze stawiac opinie publiczng w obliczu istotnych
probleméw biezacychs.

Skonfiskowane obrazy ukazywaty seksualno$¢ ludzka w obrazliwych for-
mach. Jeden z nich na przyktad przedstawiat relacje seksualne miedzy ludzmi
i zwierzetami. Sad krajowy uznat takie dzieto za obsceniczne i oprécz ukarania
artysty grzywng nakazat konfiskate obrazéw. Uptyneto osiem lat zanim obrazy
z powrotem trafity do ich twércy. Komisja uznata, ze konfiskata prac J.F. Mil-
lera naruszyfa art. 10. Jej zdaniem konfiskata stanowita szczegdlnie powazna
ingerencje w swobode wypowiedzi z uwagi na ograniczenie mozliwosci wysta-

3(1976) 1 European Human Rights Reports 737, § 49.

4 Por. tez A. Lester, Universality vs Subsidiarity: A Reply, ,European Human Rights Law Review” 1998, No. 1,
p. 73-81 (odpowiedz na P. Mahoney, Universality vs Subsidiarity in the Strasbourg Case Law on Free Speech:
Explaining Some Recent Judgments, ,European Human Rights Law Review” 1997, No. 4.)

%(1988) 13 European Human Rights Reports 212.

6 Report of 8 October 1986.
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wiania obrazéw w przysztosci. ETPC okazat sie bardziej zachowawczy w podej-
$ciu do swobody artystycznej. Uchylit bowiem decyzje Komisji, podkreslajac, ze
tworczos¢ wigze sie takze z odpowiedzialnoscia, oraz powotujac sie na szeroki
margines swobody uznania w odniesieniu do potrzeby ochrony moralnosci
publicznej.

Jedli ingerencja tak powazna jak konfiskata dziet artysty jest uznawana za
mieszczacg sie w szerokim marginesie swobody uznania, to trudno wyobrazi¢
sobie sprawe, w ktérej artysta mégtby liczy¢ na skuteczny europejski nadzér sa-
dowy. W sprawach, w ktérych dzieto sztuki zostato uznane przez wtadze krajo-
we za obsceniczne lub w inny sposéb szkodliwe dla moralnosci publicznej, bi-
lans ETPC jest bardzo przygnebiajacy. Pozostaje on w wyraznym kontrascie do
bardziej przychylnego dla artystéw podejscia prezentowanego przez Komisje.

Dla przyktadu w sprawie Wingrove przeciwko Wielkiej Brytanii” Brytyjska
Rada Klasyfikacji Filmu odmowita wydania certyfikatu klasyfikacyjnego filmowi
Wizje ekstazy. Film przedstawia mtodg aktorke w stroju zakonnicy, wcielajaca
sie w postaé $w. Teresy z Avili, karmelitanskiej zakonnicy zyjacej w XVI w., zato-
zycielki wielu klasztoréw. Doswiadczata ona silnych, ekstatycznych wizji, w kto-
rych objawiat sie Jezus Chrystus. Komisja uznata, ze odmowa udzielenia certy-
fikatu klasyfikacyjnego nie byta konieczna w demokratycznym spoteczenistwie,
by zapobiega¢ obrazie uczu¢ religijnych.

Zdaniem Komisji zastosowanie tzw. uprzedniego wstrzymania (prior restra-
inst) w postaci zakazu emisji dzieta wigze sie z koniecznoscia przedstawienia
szczegdlnie przekonujacych powodoéw, ktére uzasadniatyby takie ogranicze-
nie. Tymczasem zostato ono ,oparte na spekulacji uprawnionej wtadzy, ze
cze$¢ populacji moze by¢ oburzona”. Znaczenie miato rowniez to, ze film nie byt
petnometrazowy i nie miat by¢ prezentowany szerszej publicznosci, a takze ze
Rada mogta zastosowac¢ mniej dotkliwe $rodki, tj. np. ograniczy¢ dystrybucje
dzieta wsréd oséb powyzej 18 roku zycia.

ETPC uchylit decyzje Komisji i uznat, ze nie jest kompetentny, aby orzec, czy
przestepstwo bluznierstwa stanowi naruszenie art. 10. Trybunat podkreslit, ze:

podczas gdy art. 10 (2) pozostawia niewiele miejsca na ograniczenia wypowiedzi poli-
tycznej lub debaty dotyczacej kwestii pozostajacych w interesie publicznym, panstwa-
-strony co do zasady dysponuja szerszym marginesem swobody uznania, gdy regulujg
swobode wypowiedzi w odniesieniu do kwestii mogacych obrazi¢ intymne, osobiste
przekonania w sferze moralnosci lub w szczegdlnosci religii.

7(1996) 24 European Human Rights Reports 1.
8Tamze, §§ 57-58.
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Sedzia Uno Léhmus stusznie zaobserwowat w zdaniu odrebnym do tego
orzeczenia, ze:

ETPC czyni rozr6znienie w obrebie art. 10 [...], gdy stosuje doktryne swobody marginesu
uznania panstw. Podczas gdy w niektérych przypadkach zastosowany margines swobo-
dy uznania jest szeroki, w innych pozostaje on bardziej ograniczony. Trudno jest jednak
stwierdzi¢, jakie zasady wyznaczaja zakres tego marginesu®.

W innym wyroku Otto-Preminger-Institut przeciwko Austrii'® ocenzurowany
film zostat oparty na sztuce autorstwa Oskara Panizza (opublikowanej w 1894
r.). Sztuka nie byfa zakazana w Austrii i zostata zagrana bez interwencji ze stro-
ny panstwa, chociaz wystawiania jej wczesniej zakazano w Niemczech, gdzie
Panizza przebywat w wiezieniu za przestepstwa przeciwko religii. Film byt po-
kazywany widowni tylko odpfatnie w ,artystycznym kinie”. Komisja uznata, ze
catkowity zakaz jest nieproporcjonalny w obliczu braku kategorycznych przy-
czyn do jego zastosowania.

ETPC stwierdzit jednak, ze o tresci filmu ,nie mozna powiedzie¢, ze nie jest
ona w stanie dostarczy¢ podstaw do konkluzji, do jakich doszedt sad austria-
cki’, mianowicie ze zalety filmu jako dzieta sztuki nie przewazyly nad tymi jego
cechami, ktére czynity go obrazliwym dla publicznosci. Sad ttumaczyt to w na-
stepujacy sposéb:

W pierwszej kolejnosci to do wiadz krajowych, pozostajacych w lepszym potozeniu niz
sedzia miedzynarodowy, nalezy ocena, czy w $wietle sytuacji lokalnej w danym czasie
istnieje potrzeba takiego srodka'.

Skala ustepstw europejskich sedzidéw wobec cenzury krajowej oznacza, ze
ETPC nie jest w stanie wyartykutowa¢ wtasciwych kryteriéw tam, gdzie swobo-
da wypowiedzi pozostaje w konflikcie z powszechnymi i gteboko zakorzenio-
nymi lokalnymi przekonaniami na temat dobrego smaku, przyzwoitosci pub-
licznej i osobistej wiary. Tego rodzaju rozumowanie jest frapujace. Przypisuje
bowiem wieksza wage prawu do wolnosci religii, sumienia i wyznania (lub jego
braku) niz swobodzie wypowiedzi. Jako takie uznaje ,prowokacyjne przedsta-
wienia” lub prace, ktére okresla jako ,bezsensownie obrazliwe wobec innych”,
za faktycznie pozostajace poza ochrong przyznang swobodzie wypowiedzi
w art. 10. Jeden z komentatoréw zauwazyt, ze:

takie podejscie wydaje sie przerzuca¢ na artystow ciezar unikania obrazliwych tresci,
jako ze to, co jest lub nie jest bezsensowne, moze by¢ raczej subiektywne, jak pokazuje

°Tamze, § 1.

19(1994) 19 European Human Rights Reports 34.
"Tamze, § 56.

80



Swoboda wypowiedzi w dziatalnosci artystycznej

fakt, ze w sprawie Otto-Preminger ETPC zadecydowat, iz prowokacyjny charakter filmu
przewazyt nad jego walorami artystycznymi, podczas gdy Komisja przyjeta poglad, ze
dominujace byly elementy satyryczne'?

We wspdlnym zdaniu odrebnym do wyroku w sprawie Otto-Preminger se-
dziowie Elizabeth Palm, Raimo Pekkanen i Jerzy Makarczyk zauwazaja, ze nie
ma sensu gwarantowanie swobody wypowiedzi tylko wtedy, gdy jest ona wy-
korzystywana w zgodzie z powszechnie akceptowang opinig. Sedziowie kon-
statuja:

To, czy konkretna wypowiedz jest w stanie ,wnies¢ wktad w jakakolwiek forme publicz-
nej debaty, ktéra moze przyczynic sie do promowania postepu ludzkosci’, nie powinno
zalezec¢ od decyzji whadz panstwa. Tego rodzaju decyzja nie moze by¢ skazona wyzna-
wang przez wiadze ideg ,postepu” [...]. Potrzeba represyjnych dziatan, sprowadzajacych
sie do catkowitego zakazu korzystania ze swobody wypowiedzi, moze zosta¢ zaakcep-
towana tylko wtedy, gdy zachowanie bedace przedmiotem zakazu osigga taki poziom
naduzycia i tak niebezpiecznie zbliza sie do catkowitego zaprzeczenia wolnosci religijnej
innych, ze traci wlasne prawo do bycia tolerowanym przez spoteczenstwo'.

W orzecznictwie ETPC pojawiaja sie jednak oznaki wyczekiwanej zmiany do-
tychczasowego podejscia. W sprawie LA. przeciwko Turcji** skarzacy opubliko-
wat powies¢, w ktorej autor podnosit kwestie filozoficzne i teologiczne. Naktad
wynosit 2 tys. egzemplarzy. Przeciwko skarzacemu toczyto sie postepowanie
o bluznierstwo przeciwko ,Bogu, Religii, Prorokowi i Swietej Ksiedze”. Ostatecz-
nie skarzacy zostat skazany za bluznierstwo. Wiekszos¢ sedziow ETPC podazy-
ta za rozumowaniem przedstawionym w sprawach Otto-Preminger i Wingrove.
Tureckim sagdom przyznano szeroki margines swobody uznania, jako ze ,wie-
rzacy mogliby mie¢ uzasadnione odczucie, iz stali sie obiektem bezpodstaw-
nych i obrazliwych atakéw”'® oraz z uwagi na fakt, ze zaistniata pilna spoteczna
potrzeba udzielenia ,ochrony przed obrazliwymi atakami na rzeczy uwazane
przez muzutmandw za $wiete”s.

Jednak w mocnym, wspolnym zdaniu odrebnym sedziowie Jean Paul Costa,
Ireneu Cabral Barreto i Karel Jungwiert przywotali formute ze sprawy Handy-
side, w ktorej ETPC uznat, ze art. 10 chroni informacje i idee, ktére ,obrazajg,
szokuja lub sg krepujace dla panstwa lub jakiejkolwiek czesci jego mieszkan-
cow”. Sedziowie stwierdzaja, ze ,stfowa te nie powinny stac sie inkantacyjnym

12K. Reid, A Practitioner’s Guide to the European Convention on Human Rights, London 2011, § 11-423.
3Tamze, § 3.

14(2007) 45 European Human Rights Reports 30.

STamze, § 29.

Tamze, § 30.
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czy rytualnym wersetem, ale powinny by¢ traktowane powaznie i muszg in-
spirowac rozwigzania wypracowywane przez ETPC"". | cho¢ przyznaja, ze po-
wies¢ zawierata obraZliwe i godne pozatowania stwierdzenia, zauwazaja, ze nie
powinny by¢ one traktowane w oderwaniu od kontekstu catej ksiazki i jako wy-
starczajaca podstawa do natozenia sankcji karnych na wydawce oraz ze ,spo-
teczeistwo demokratyczne to nie spoteczenstwo teokratyczne”'®. Sedziowie,
nieprzekonani rozumowaniem zaprezentowanym w sprawach Otto-Preminger
i Wingrove, konkluduja, ze ,nadszedt czas by zrewidowaé orzecznictwo, ktére
w naszej opinii wydaje sie przywigzywac zbyt wiele wagi do konformizmu lub
jednolitosci mysli i ktore jest odzwierciedleniem zbyt zachowawczej i nie$mia-
tej koncepcji swobody wypowiedzi"'®.

W wyroku Vereinigung Bildender Kunstler przeciwko Austrii skarzace stowa-
rzyszenie artystyczne byto sponsorem wystawy austriackiego artysty Otto
Mubhla. Prace zawieraty wizerunki oséb publicznych osadzone w erotycznym
kontekscie, w tym wizerunek Matki Teresy, austriackiego kardynata Herman-
na Groera i réznych cztonkéw Austriackiej Partii Wolnosci (dalej: FPO). Jedna
z figur przedstawiata Waltera Meischbergera, bytego polityka FPO, ktory trzy-
ma ejakulujgcego penisa Jérga Haidera, jednoczesnie bedac dotykanym przez
dwéch innych politykéw FPO, ejakuluje na Matke Terese. W. Meischberger za-
zadat w sadzie zakazu jakiegokolwiek upubliczniania obrazu, twierdzac, ze ten
upokarza jego i prowadzong przez niego dziatalnos¢ polityczng oraz sugeruje,
ze prowadzi on rozwigzte zycie seksualne. Wiedenski Sad Apelacyjny catkowicie
zakazat stowarzyszeniu artystéw ponownego wystawianie obrazu, za$ austria-
cki Sad Najwyzszy odmoéwit uchylenia wyroku sadu apelacyjnego. W rezultacie
stowarzyszenie wniosto skarge do ETPC.

ETPC orzekt stosunkiem gtoséw cztery do trzech, ze miato miejsce narusze-
nie art. 10. ETPC zauwazyt, ze:

w oczywisty sposdb obraz nie miat na celu odzwierciedla¢ lub nawet sugerowac rzeczy-
wistosci [...]. Trybunat uznat, Ze taki obraz stanowit wykorzystujaca elementy satyrycz-
ne karykature oséb na nim przedstawionych. Trybunat zauwazyl, ze satyra jest forma
wypowiedzi artystycznej i komentarza spotecznego oraz ze poprzez swoje nieodtgczne
cechy - przesade i znieksztatcenie rzeczywistosci — w naturalny sposéb ma na celu pro-
wokowac i porusza¢. W zwigzku z tym jakakolwiek ingerencja w prawo artysty do tego
typu wypowiedzi musi by¢ poddana szczegdlnie uwaznej ocenie®.

7Tamze, § 1.
8Tamze, § 5.
"Tamze, § 8.
2Tamze, § 33.
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ETPC zaobserwowat réwniez, ze srodek prawny przyznany W. Meischberge-
rowi miat razaco szeroki zakres:

Zakaz ustanowiony przez austriacki sad nie byt ograniczony ani co do czasu, ani miejsca.
Nie pozostawiat zatem skarzacemu [...] mozliwosci wystawiania obrazu, niezaleznie od
tego, czy pan Meischberger bytby znany, czy tez nadal znany, w miejscu i czasie poten-
cjalnej wystawy w przysztosci?'.

ETPC podsumowat swoje rozumowanie w nastepujacy sposob:

Po wywazeniu osobistych intereséw pana Meischbergera, bioragc pod uwage artystycz-
ny i satyryczny charakter przedstawienia, jak réwniez wptyw kontestowanego tutaj
srodka na skarzace stowarzyszenie, ETPC uznaje, ze zakaz sadu austriackiego byt niepro-
porcjonalny do celu, jakiemu miat stuzy¢, a zatem nie byt konieczny w demokratycznym
spoteczenstwie?,

W rezultacie uznano, ze nastapito naruszenie art. 10 Konwencji.

Jak dotad Wielka Izba nie miafa jeszcze okazji do sformutowania jedno-
znacznych zasad dotyczacych kwestii poruszanych w niniejszym artykule. Mam
nadzieje, ze gdy pojawi sie taka szansa, Wielka Izba wyda wyrok, ktory wyelimi-
nuje rozbieznosci wystepujace obecnie w orzecznictwie ETPC.

2'Tamze, § 37.
2Tamze, § 38.
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Magdalena Hodak
Satyra jako szczegodlny rodzaj krytyki

Gabinet $miechu to pomieszczenie wyposazone w specjalne lustra. Stopien
deformacji odbicia zalezy od skrzywien (wypuktosci czy wklestosci) lustrzanych
tafli. Klienci takich miejsc korzystaja z nich po to, aby wybucha¢ smiechem pod-
czas ogladania swego wizerunku w krzywych zwierciadtach.

Do krzywego zwierciadta najczesciej poréwnywana jest satyra. Wedle defi-
nicji to:,Utwor literacki osmieszajacy lub pietnujacy opisywane w nim zjawiska
- wady i przywary ludzkie, obyczaje, osoby, grupy i stosunki spoteczne, posta-
wy Swiatopogladowe i orientacje polityczne, instytucje zycia publicznego, spo-
soby zachowan i méwienia”'. Innymi stowy, moze by¢ to nawet utwor ,wyszy-
dzajacy [...], utrzymany w czesto ztosliwym, czesto obscenicznym tonie”2.

Nie wiadomo, kiedy dokfadnie cztowiek wyksztatcit w sobie umiejetnos¢ sa-
tyrycznej interpretacji $wiata, ale o sktonnosci do przerysowanego, karykatu-
ralnego przetwarzania rzeczywistosci moga swiadczy¢ juz malowidta naskalne.
Tendencje satyryczne pojawily sie w literaturze starogreckiej. Odnajdujemy je
m.in. w komedii staroattyckiej. Jej elementy widoczne sg w jambach Archilo-
cha, w wierszach-szyderstwach Ksenofanesa, twdrczosci sceptykéw czy cyni-
kéw. Satyra uksztattowata sie ostatecznie w literaturze starozytnego Rzymu. Za
jej twodrce uwaza sie Lucyliusza z Suessy (Caius Lucilius, ok. 180-102/1 p.n.e.).

Satyra ma sie dobrze do dzi$. W mniejszym lub w wiekszym stopniu moga
by¢ nig nasycane rozmaite formy wypowiedzi, takze wystepujace na tamach
prasy?, ktéra jest dla satyry gruntem wrecz idealnym. Mozna moéwi¢ nawet

' Taka definicje satyry odnajdujemy w Stowniku termindw literackich, pod red. J. Stawiniskiego, Wroctaw 1988,
s.456-457.

2 Stownik rodzajéw i gatunkéw literackich, pod red. G. Gazdy, Warszawa 2012, s. 986.

3 Poczatki prasy satyrycznej w Polsce przypadaja na druga potowe XVIIl w. W roku 1765 zaczat ukazywac sie
+Monitor’, w ktérym poglady autoréw wyrazane byty bardzo czesto w formie satyrycznej. Pierwsze catkowicie
wypetnione satyrg pismo to wilenskie ,Wiadomosci Brukowe” (1816-1822). Wydawany od 1828 r.,Motyl” to
z kolei pierwsze ilustrowane polskie pismo satyryczne. Najbardziej znanym i rekordowo dtugo wydawanym
tytutem jest warszawska ,Mucha” (1871-1939). P6zniej wydawany byt réwniez ,Cyrulik Warszawski” (1926-
1934), tygodnik literacko-satyryczny zatozony przez poetéw wywodzacych sie z grupy Skamander. Miejsce po
,Cyruliku” zajety ,Szpilki” (po raz pierwszy ukazaty sie w 1935 r.).,Szpilki" przestaty sie ukazywac okoto 1990 .
W roku 1992 prébowat reaktywowac je bez powodzenia Marek Przybylik. Pismem o podobnym charakterze,
ale drukowanym na kiepskim papierze i skierowanym do mniej wymagajacego odbiorcy byta wydawana od
1957 r. do wczesnych lat 90. ,Karuzela”. Po przemianie ustrojowej nie ma na rynku prasowym periodykéw
poréwnywalnych do,Szpilek” czy, Karuzeli” (satyryczno-polityczny tygodnik,Nie” ma catkiem inny charakter).
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o satyrycznych gatunkach prasowych. Sa one przedmiotem rozprawy doktor-
skiej, nad ktorg pracuje®.

Do satyrycznych gatunkéw prasowych zaliczy¢ mozna komunikaty wizual-
ne i tekstowe. Do tych pierwszych naleza m.in.: rysunki, komiksy, fotomontaze,
zdjecia z podpisem i tytutem. Najstarszg grupe form graficznych wykorzysty-
wang do przekazywania satyrycznych tresci w prasie stanowig rysunki. Moga
one ilustrowac teksty dziennikarskie, a takze wystepowac¢ samodzielnie w ra-
mach specjalnych rubryk. To zazwyczaj rubryki autorskie znanych rysownikow
(np. Andrzej Mleczko, Henryk Sawka).

Innym gatunkiem satyrycznym jest komiks. Moze on przybra¢ forme foto-
opowiesci badz serii rysunkéw. Czesto tres¢ obrazkédw nawigzuje do biezacych
wydarzen (np. do afery Amber Gold). Popularnym komiksem w obrebie dziatu
+Fusy, plusy i minusy” w ,Polityce” jest cykl ,Gadajace gtowy”. Kompozycja (po-
taczenie elementéw opisowych z dialogiem, zdjec z rysunkiem) jest — zwlaszcza
w dtuzszych, kilkuobrazkowych odcinkach — dynamiczna, co zbliza komiks do
produkcji animowanych.

Précz wizualnych form satyrycznych wyrézniamy m.in. takie gatunki saty-
ryczne jak: felieton; przeglady: prasy (rubryka ,Polityka i obyczaje” w ,Polityce”),
wydarzen (np. rubryka ,Mea pulpa” Kuby Wojewddzkiego w ,Polityce”). Satyra
moze byc¢ takze realizowana w formie parodii gatunkéw dziennikarskich. W pra-
sie zamieszczane sg réwniez literackie formy satyryczne: fraszki, aforyzmy, wier-
sze, piosenki, szopki noworoczne.

Wypowiedzi satyryczne, zarbwno tekstowe, jak i wizualne, to rodzaj publicy-
styki. Komentujg one rzeczywistos¢, oferujac m.in. surowo oceniajgce, oSmie-
szajace charakterystyki postaci. Odpowiednikami skrzywienia i wklestosci krzy-
wego zwierciadta sg w tworczosci satyrycznej takie formy, srodki i chwyty jak
np. parodia, ironia, karykatura, groteska czy hiperbolizacja. Zauwazy¢ trzeba,
ze skala satyry jest szeroka. Rozcigga sie ona od zartobliwej, postugujacej sie
subtelna ironia krytyki po agresywna zjadliwo$¢ i szyderstwo. Na drugim z wy-
mienionych biegunéw dochodzi zazwyczaj do konfliktu twérca — bohater, kto-
ry zostat przedstawiony w krzywym zwierciadle. Ten szczegélny konflikt intere-
sow skutkowac moze np. procesami karnymi o zniestawienie (na podstawie art.
212 Kodeksu karnego®) i cywilnymi o ochrone débr osobistych (art. 23 i art. 24
Kodeksu cywilnego®).

Rozwijaja sie natomiast rubryki satyryczne, formami satyrycznymi wypetnione sa famy tabloid6w, satyra kwitnie
w internecie np. w postaci zabawnych filmikéw czy memow.

4Temat: Satyryczne gatunki prasowe po 1989 r. Promotor: prof. dr hab. Barbara Bogotebska, kierownik Katedry
Dziennikarstwa i Komunikacji Spotecznej na Wydziale Filologicznym Uniwersytetu tédzkiego.

5 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. z 1997 r. Nr 88 poz. 553 ze zm.).

¢ Ustawa z 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 1964 r. Nr 16 poz. 93 ze zm.).
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Racje nalezy przyznac¢ prof. Ewie tetowskiej — dokonuje ona rozréznienia
na tzw. jezyk nienawisci i formy satyrycznego wyrazu, przy pomocy ktérych
nadawca przekazuje swoj punkt widzenia, powodujac $miech i refleksje. Na-
wet jesli ramy krytyki wydaja sie przekroczone przez nazbyt brutalng czesto
artystyczng prowokacje, uzasadnione watpliwosci budzg represyjne przepisy
karne stosowane wobec ich autoréw. Jak pisze tetowska, ,»zte stowo« to stowo
szczujace, ranigce, ponizajace, szydercze, nawotujace do czyndw gwattownych.
Ale tez — przyznam - nie zaliczam do tej kategorii przesmiewczej satyry czy ka-
rykatury (nawet ostrej — dlatego nie przekonuje mnie konieczno$¢ interwengji
we wczesnych godzinach rannych w domu internauty umieszczajacego saty-
ryczne rysuneczki czy filmiki). Nie przekonuje mnie karanie internauty za znie-
wage prezydenta, podobnie jak karanie piosenkarki za zart z Biblii"’.

Na strazy wolnosci wypowiedzi stoi art. 54 ust. 1 Konstytugji. Jest ona tak-
ze gwarantowana przez art. 10 ust. 1 europejskiej Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci z dnia 4 listopada 1950 r. Jak gtosi art. 1
ustawy Prawo prasowe z dnia 26 stycznia 1984 r.:,Prasa, zgodnie z Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej, korzysta z wolnosci wypowiedzi i urzeczywistnia pra-
wo obywateli do ich rzetelnego informowania, jawnosci zycia publicznego oraz
kontroli i krytyki spotecznej”.

Karykatury, rysunki, wiersze, szopki, fotomontaze, komiksy itp. nalezy okre-
$li¢ jako wypowiedzi prasowe o charakterze artystycznym. Jak zauwazyt Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 20 czerwca 2001 r. | CKN 1135/98:,Celem utworu
satyrycznego jest bowiem nie tyle wywotanie u odbiorcéw pewnych doznan
duchowych czy estetycznych, co spowodowanie refleksji umystowej na tema-
ty poruszane w satyrze, czesto dotyczace negatywnych zjawisk zachodzacych
w réznych dziedzinach zycia. Satyra zmierza wiec do przekazania pewnych tre-
$ci, wobec czego sama forma utworu jest tylko metoda zwrécenia uwagi od-
biorcéw na sama wypowiedz oraz zawarta w niej tresc”.

O ochronie prawa do krytyki méwi art. 41 ustawy o prawie prasowym. Czy-
tamy w nim, ze ,publikowanie rzetelnych, zgodnych z zasadami wspétzycia
spotecznego ujemnych ocen dziet naukowych lub artystycznych albo innej
dziatalnosci twérczej, zawodowej lub publicznej stuzy realizacji zadan okreslo-
nych w art. 1 i pozostaje pod ochrong prawa; przepis ten stosuje sie odpowied-
nio do satyry i karykatury”.

7 Artykut E. tetowskiej, Zwodnicze uroki pokusy karania hate speech zostat przedrukowany w pokonferencyjne;j
publikacji Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka: D. Bychawska-Siniarska, D. Gtowacka, Mowa nienawisci
w internecie: jak z niqg walczyc?, Warszawa 2013, s. 15-20. Artykut ten ukazat sie pierwotnie w,Dzienniku Gazecie
Prawnej’, nr 236, 5 grudnia 2012 r.
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Krytyka przez satyre, cho¢ moze, czy wrecz musi, ex definitione zawierac
ostrzejsze Srodki ekspresji, nie jest jednak nieograniczona. W uzasadnieniach
wyrokéw powtarzajg sie state elementy, ktére przypominajag o ramach krytyki.
Orzeczenia kaza odnies¢ satyre do celu, czyli za kazdym razem rozstrzygac, czy
zmierza on do ochrony waznych spotecznie wartosci. Druga kwestia to ocena
zachowania bohatera satyrycznego utworu, ktéra prowadzi¢ ma do stwierdze-
nia, czy data ona podstawe do karykaturalnego przerysowania:,Na dozwolone
granice utworu satyrycznego wymiernie wptywa zachowanie osoby objetej sa-
tyra, w ktérej moze znalez¢ odbicie — w przejaskrawionej skali — tres¢ i sposéb
wyrazanych przez nig pogladéw oraz prezentowanych postaw”s.

Przypadki ,wytaczania dziat” przeciwko satyrze sg z reguty nagtasnianie
i szeroko dyskutowane. Na przyktad Sad Okregowy w Warszawie 18 pazdzier-
nika 2013 r. orzekt, ze Jerzy Urban musi przeprosi¢ premiera Donalda Tuska za
primaaprilisowy zart tygodnika ,Nie™. Tygodnik w ramach primaaprilisowego
zartu zrelacjonowat rzekomo podstuchana, naszpikowana wulgaryzmami roz-
mowe premiera z innymi VIP-ami na trybunie honorowej Stadionu Narodowe-
go podczas meczu Polska — Ukraina. W tekscie pojawity sie wypowiedzi przy-
pisane m.in.: Donaldowi Tuskowi, Lechowi Watesie, Jolancie Kwasniewskiej.
Nie dyskutujac z wydanym orzeczeniem, cho¢ znaczna cze$¢ opinii publicznej
uznata zart za zenujacy i niestuzacy spotecznemu interesowi, reakcje premiera
nalezy okresli¢ jako mocno przesadzona.

Jedno jest pewne - osobom, ktérych odbicie widoczne jest w medialnym
krzywym zwierciadle, w przeciwienstwie do klientéw gabinetu smiechu, raczej
wesoto nie jest. Jako redaktor naczelna w spéfce wydawniczej ,Pavox”'® mam
okazje na biezaco zmagac sie z reakcjami przedstawicieli lokalnego establish-
mentu na ich wizerunki pokazane w krzywym zwierciadle.

Interesujacy proces o naruszenie débr osobistych toczy sie obecnie przed
Sadem Okregowym w todzi (sygn. akt Il C 407/13). Powddka jest lekarka K.W.
z 40-letnim stazem pracy w miejskim szpitalu, znana z dosadnego formuto-
wania mysli i opacznie rozumianego feminizmu. Kobieta uznata za obrazliwe
satyryczne komentarze (w postaci fotomontazu z dymkiem i piosenki parodii
przeboju Koko Euro Spoko) do wywiadu z jednym z lekarzy zwolnionych z pracy
z naruszeniem prawa. Wywiad byt gtéwnym tematem numeru, dlatego zare-
klamowany zostat na pierwszej stronie. Zapowiedz ilustrowat fotomontaz, po-

8 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 czerwca 2001 r., sygn. akt | CKN 1135/98.

2 Urban musi przeprosic¢ Tuska za zart primaaprilisowy, Gazeta.pl, 18 pazdziernika 2013 r,, artykut dostepny na
stronie: http://wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci/1,114871,14800866,Urban_musi_przeprosic_Tuska_za_
zart_primaaprilisowy.html [dostep: 18 lutego 2014 r.].

19 Przedsigbiorstwo Wydawnicze ,Pavox” to wydawca tygodnikéw ,Nowe Zycie Pabianic” i ,M6j task” oraz
miesiecznika,Rzgowska Prawda”.
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legajacy na wydtuzeniu nosa lekarki, ktora, jak sie okazato, mijata sie z prawda,
mowiagc o okolicznosciach rozwigzania umowy o prace. Rozmowa opatrzona
zostata tytutem Polityka hakowa. Powddka, zdaniem rozmoéwcy, miata zajmo-
wac sie ,szukaniem na niego hakéw”. W pozwie lekarka zaznaczyta, ze wywiad
i satyryczne komentarze spowodowaty zwolnienie jej ze stanowiska dyrektora
ds. medycznych pabianickiego szpitala. Domaga sie przeprosin i 24 tys. ztotych
tytutem zadosc¢uczynienia. Sprawa w sadzie zyskata miano ,kokoprocesu”.

W pozwie petnomocnik powddki zaznaczyt:,Zdjecie to nie przedstawia mo-
jej mocodawczyni wedle jej oswiadczenia. Zdjecie zawiera takze dymek o tresci
»Koko, koko, k...wa, koko, w dupie chtopéw mam gteboko«, co ma stanowic
wypowiedz K.W. Tre$¢ tej wypowiedzi jest w oczywisty sposob wulgarna, w wy-
powiedzi obecne s3 stowa uznawane powszechnie za wulgarne, ktérych osoba
kulturalna w rozmowie nie uzywa, tj. »k...wa« i »mie¢ w dupie«. Nawet jezeli
rubryka »Tajne przez poufne« ma mie¢ charakter satyryczny, w tym przypadku
zostaty ewidentnie przekroczone ramy satyry”.

Sprawy sagdowe o naruszenie dobr osobistych przez satyre to nieczesta sy-
tuacja. Zazwyczaj konczy sie na grozbie skierowania sprawy do sadu. Tak byto
m.in. w przypadku fotozartu stworzonego na podstawie oryginalnego zdjecia
przedstawiajgcego jednego z proboszczéw podczas spotkania két gospodyn
wiejskich, na ktérym duchowny konsumowat swojska kietbase. Na fotografie
natozony zostat dymek z tekstem: ,Jajko, chrzanik i kietbasa, a po swietach -
luzuj pasa!”'". Duchowny (nie jest przy kosci) natychmiast wynajat adwokatke,
ktéra zagrozita redakcji procesem, jesli nie przeprosimy za osmieszenie ksiedza
i nie sprostujemy tekstu. Na taka reakcje postanowiliémy odpowiedzie¢ zartob-
liwym wierszem. Co warte podkreslenia, uzycie takiej wtasnie ,broni” roztado-
wato atmosfere. Oto fragment tego utworu:,Ksieze Stanistawie, nie wypieraj sie
kietbasy./ Po $wietach to normalne przybra¢ troche masy./ Nie tylko duchowni
musza luzowac pasa,/ Tak magicznie dziata owa wiejska kietbasa"'2.

Zaskakujace reakcje wywotujg takze wypowiedzi satyryczne powszechnie
uznawanych autorytetéw. W ,Nowym Zyciu Pabianic” opublikowalismy prima-
aprilisowy felieton™. Dotyczyt on wizyty Jana Pawta Il w Pabianicach. Publika-
¢ja miata na celu obnazenie fatszywej poboznosci, fanfaronade, przyznawanie
z okazji papieskiej wizyty w wojewddztwie tédzkim medali, honorowego oby-
watelstwa i zmiane nazwy ulic. Pokazanie w krzywym zwierciadle przegotowan
do wizyty Jana Pawta w Pabianicach wywotato reperkusje w postaci o$wiad-
czen i protestéw grup parafialnych, a takze tédzkiej ,Solidarnosci” i radnych

"1 Nowe Zycie Pabianic’, 23 marca 2013 r,, s. 2.
2_Nowe Zycie Pabianic”, 9 kwietnia 2013 r,,s.11.
3 Przymiarki do Papieza,,Nowe Zycia Pabianic’, 30 marca 1999 r.
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AWS. O niezrozumieniu konwencji satyrycznej oraz intencji gazety swiadczy
m.in. depesza Katolickiej Agencji Informacyjnej. Warto jg zacytowac:

Ponad 1100 obywateli Pabianic podpisato sie pod protestem przeciwko publikagji
w,,Nowym Zyciu Pabianic’, w ktérym anonimowy autor w chamski, prymitywny sposéb
szydzi z przyznania Papiezowi tytutu honorowego obywatela miasta oraz przemiano-
wania ulicy Karolewskiej na Jana Pawta Il. Do protestu przytaczyli sie radni AWS, ktérzy
odptacajac pieknym za nadobne, napisali: ,Pragniemy podkresli¢, ze ataki takie wycho-
dza najczesciej od sSrodowisk, dla ktérych jeszcze nie tak dawno autorytetami ideowymi
i moralnymi byli pospolici zbrodniarze: Jézef Stalin i Bolestaw Bierut i ktére przyjmowaty
z entuzjazmem Zukowa czy gen. Role-Zymierskiego”.

Miodziez pabianicka skupiona w organizacjach katolickich, protestujac
Jprzeciwko szyderstwom, kpinom i oszczerstwom wymierzonym w osobe Ojca
Swietego Jana Pawia Il, ktéry »jest dla ludzi wierzacych Kims$ bardzo waznymg,
zapewnia, ze bardzo kocha Papieza, »tak jak Go kocha mtodziez catego Swiata«”.

Oto cztery cytaty, prébki swoistego poczucia humoru i kultury stowa, zapre-
zentowane przez autora tekstu Przymiarki do papieza, zamieszczonego w ,No-
wym Zyciu Pabianic” z 30 marca 2013 r.:

Papiez Jan Pawet Il z radoscig i wzruszeniem przyjat informacje o nadaniu mu przez rad-
nych miejskich zaszczytnego tytutu Honorowego Obywatela Pabianic oraz przemiano-
waniu ulicy Karolewskiej na ul. Jana Pawta Il. Jak nas poinformowat osobisty sekretarz
nastepcy $w. Piotra, papiez tuz po odczytaniu informacji z Pabianic z urokliwym poczu-
ciem humoru i niespotykang skromnoscia odpart. ,Karolewska tez pasowata, przecie
mnie na chrzcie dano Karol, ale z pokorg przyjmuje decyzje zacnej pabianickiej rady
miejskiej. B6g wam zapta¢, kochani”.

Jak sie dowiedzielismy, pojutrze (1 kwietnia) do Pabianic dotrag najlepsi mierniczy Jego
Swiatobliwosci, by sprawdzi¢, czy ul. Karolewska odpowiada watykanskim parametrom.
Jezeli okaze sie, ze nie, na catej dtugosci czeka jg poszerzenie... Wzdtuz chodnika wmon-
towane beda napisy: ,Pabianice Ojcu Swietemu” oraz ,Viva Papa!’, na jezdni za$ co 10
metréw znajdzie sie papieski herb (w oryginalnej kolorystyce).

Dowiedzielismy sie tez, ze gtowa Kosciofa katolickiego ma zamiar powierzy¢ przygoto-
wanie konspektu do nowej encykliki jednemu z pabianickich kaptanéw. Na razie do pa-
pieskiej kancelarii naptyneta jedna praca konkursowa. Duchowny autor (jego nazwisko
objete jest tajemnicg) zatytutowat ja: Pecunia non olet (pienigdze nie $mierdza).

Z ostatniej chwili. Zmiane ulicy przezywa tez szefowa restauracji ,Karolewska”; z dobrze
poinformowanych Zrédet wiemy, ze jest w trakcie opracowania nowych potraw o na-
zwach: olszéwki po kardynalsku pod beszamelem i kluski-piuski ze skwarkami'.

4 Pabianice: katolicy protestujq przeciwko drwinom z Papieza, Katolicka Agencja Informacyjna, 10 maja 1999 r.

Depesza dostepna w formacie tekstowym na stronie: //system.ekai.pl/kair///?screen=depeszatekstowo&_scr_
depesza_id_depeszy=48564 [dostep: 2 lutego 2014 r.].
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Wszelkie gtosy dotyczace felietonu byly publikowane w rubryce ,Migawki
ze stuchawki’, odnotowywalismy takze krytyczne opinie na temat protestéw,
wychodzac z zatozenia, ze gazecie dobrze stuzy czytelniczy odzew.

Wymienione przyktady nie wyczerpuja oczywiscie katalogu wszystkich
reakcji na wypowiedzi satyryczne. Przytoczytam tylko najbardziej charaktery-
styczne. W zasadzie co osoba, to reakcja. Na szczescie zdarza sie (rzadko, ale
jednak), ze pokazana w krzywym zwierciadle posta¢ odnosi sie to tego faktu
z poczuciem humoru. Mysle, ze im mniejsza spotecznos¢, tym ryzyko nerwo-
wych reakgji na satyre jest wieksze, cho¢ dziennikarze i w Warszawie, i w ma-
tej miejscowosci portretujg osoby publiczne, nad ktérymi sprawujg medialng
piecze. Na nikim nie robi specjalnego wrazenia premier z dtugim nosem a la
Pinokio, ale jesli na przyprawienie takiego nosa zastuzy sobie osoba publiczna
np. z mniejszego miasta, to umieszczenie tej formy satyry w gazecie lokalnej
uchodzi za co$ wyjatkowo mocnego. Powddka w ,kokoprocesie” powiedziata
przed sadem, Ze dzieci, ktérym udzielata pomocy lekarskiej, pytaty ja: ,Gdzie
pani ma ten nos?’, bole$nie wiec miata odczu¢ skutki catego zdarzenia.

Wydaje sie, ze nieustannym wyzwaniem dla dziennikarzy lokalnych gazet
jest przyzwyczajanie miejscowych notabli do krytyki w satyrycznej formie. Nie
warto rezygnowac z tego mimo rozmaitych reperkusji. Na pewno sensowne
jest wypracowanie sposobow radzenia sobie z ,reklamacjami”. Nieprzypadko-
wo zacytowatam wczesniej fragment zabawnego wierszyka adresowanego do
ksiedza Stanistawa, gdyz to nim witasnie udato sie zazegna¢ konflikt.

Summary

Satire — a special kind of criticism

Magdalena Hodak considers the problem of artistic freedom of expression
through satire. She points out that satirical expression, both textual (like
a newspaper column or feuilleton) and visual (such as comics), is simply a type
of journalism, and ranges from whimsical criticism based on subtle irony to
aggressive types of mockery. In extreme cases, a conflict between the author
and the criticized person can ensue. It may at the end result in a charge of
defamation under the Criminal Code or civil litigation based on protection
of personal rights. The author entirely agrees with the statement of prof. Ewa
tetowska who emphasized the importance of providing with a distinction
between hate speech and satirical forms of expression. M. Hodak expresses
her doubts concerning repressive criminal law provisions, bearing in mind that
freedom of expression and criticism is provided not only by the Constitution
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of the Republic of Poland and Polish press law, but also by the European
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedom:s.
Nevertheless, the author contends that criticism through satire should
not be without boundaries. According to the jurisprudence, a justification for
a satire should refer not only to the question of whether the satire protects
important social values, but also to the assessment of the criticized person’s
behavior. In the article, the author recalls a number of legal cases connected
with the publication of satire, including those related to important public
figures in local communities or the commonly recognized authority figures,
such as John Paul Il. M. Hodak concludes that local journalists stand before a set
of new challenges. For once, they should attempt to make people more used to
criticism in a satirical form and to develop different methods to deal with social
tensions connected with satire, without taking legal actions against creators.
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Ireneusz C. Kaminski
Pussy Riot przed Europejskim Trybunatem Praw Cztowieka

Gtosna sprawa skazania cztonkin Pussy Riot — Mariyi Alekhiny, Nadezhdy
Tolokonnikovej i Yekateriny Samutsevich - trafita do Europejskiego Trybuna-
tu Praw Cztowieka (dalej: Trybunat)'. Niniejszy tekst jest analiza standardéw
wynikajacych z europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podsta-
wowych wolnosci (dalej: Konwencja)?, ktdre majg zastosowanie w tej sprawie.
Staram sie tez okresli¢ perspektywy skargi ztozonej przez trzy cztonkinie grupy
w Trybunale 19 czerwca 2012 r. i zakomunikowanej rzadowi Federacji Rosyj-
skiej 2 grudnia 2013 r.2 Chociaz 23 grudnia 2013 r. dwie kobiety odbywajace
kare w kolonii karnej (M. Alekhina i N. Tolokonnikova) zostaty zwolnione na
mocy amnestii, nie wptywa to na status ich skargi. Skarzace nadal nalezy trak-
towac jako ofiary - mimo ze odzyskaty wolnos¢, wiasciwe wtadze nie uznaty, ze
doszto do naruszenia Konwencji i nie podjeto krokéw w celu usuniecia zaistnia-
tych nastepstw skazania, np. przez przyznanie pokrzywdzonym adekwatnego
zados¢uczynienia®.

W teksécie skoncentruje sie na zarzucie dotyczacym ztamania swobody
wypowiedzi (art. 10). Oprécz niego Rosji zarzucono ztamanie réwniez innych
przepiséw Konwencji: zakazu ponizajacego i nieludzkiego traktowania wsku-
tek umieszczenia kobiet podczas procesu w szklanym pomieszczeniu (zwanym
»akwarium”) i z powodu warunkéw transportu oraz traktowania podczas prze-
wozenia do sadu (art. 3), prawa do rzetelnego postepowania sgdowego przez
uniemozliwienie swobodnego kontaktu z adwokatem i pozbawienie mozliwo-
$ci zakwestionowania raportu biegtych (art. 6), prawa do wolnosci w nastep-
stwie nieuzasadnionego i dtugotrwatego tymczasowego aresztowania (art. 5).

' Alekhina i inni przeciwko Rosji, skarga nr 38004/12. Nazwiska skarzacych podaje w transkrypcji uzytej
przez Trybunat. W polskich publikacjach prasowych najczesciej spotykany zapis to: Maria Alochina, Nadiezda
Totokonnikowa i Jekaterina Samucewicz.

2 Polski tekst Dz.U.z 1993 r. Nr 61 poz. 284 ze zm.

3 Dokument komunikujacy skarge jest dostepny na stronie internetowej ETPC: www.echr.coe.int [data
dostepu: 10 marca 2014 r.].

* Por. przyktadowo wyrok Wielkiej Izby ETPC z dnia 28 wrzesnia 1999 r. w sprawie Dalban przeciwko Rumunii,
skarga nr 28114/95, ECHR 1999-VI, § 44; wyrok Wielkiej Izby ETPC z 1 dnia czerwca 2010 r. w sprawie Gdfgen
przeciwko Niemcom, skarga nr 22978/05, ECHR 2010, §115 i § 118; wyrok Wielkiej Izby ETPC z dnia 28 stycznia
2014 r. w sprawie O’Keeffe przeciwko Irlandii, skarga nr 35810-09, § 115.
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Okolicznosci sprawy

Trzy skarzace naleza do powstatej w 2011 r. feministycznej grupy punko-
wej” Pussy Riot, znanej z krytyki rzadéw Wtadimira Putina. W miejscach pub-
licznych (m.in. na dachach aresztu, tramwaju i budki telefonicznej, w witrynie
sklepu, na stacji metra) grupa inscenizowata happeningi i wykonywata utwory
muzyczne. Cztonkinie zespotu wyrazaty protest przeciw autorytarnej wtadzy
w Rosji oraz wspierajacych ja oséb i instytucji, takich jak Rosyjski Kosciot Pra-
wostawny i kierujgcy nim patriarcha Cyryl I. Impulsem do powstania grupy byty
ograniczenia towarzyszace wyborom parlamentarnym w roku 2011 i wyborom
prezydenckim przeprowadzonym rok pézniej. Wykonania utworéw muzycz-
nych i happeningi byty nagrywane i umieszczane w internecie. Uczestniczki
wystepdw kilkakrotnie zatrzymywano i karano grzywnami za zorganizowanie
shielegalnego zgromadzenia".

Na poczatku 2012 r. grupa napisata utwoér Punkowa modlitwa - Mario Dziewi-
co, przegnaj stqd Putina. Zgodnie ze stosowang przez siebie konwencja utwor
miat zosta¢ wykonany w miejscu publicznym, a nastepnie umieszczony w in-
ternecie. Postanowiono, ze ze wzgledu na krytyke Rosyjskiego Kosciota Prawo-
stawnego wyrazang w piosence jej wykonanie odbedzie sie w kosciele. Do,,pré-
by generalnej” doszto w jednej z podmoskiewskich katedr (18 lutego 2012 r.).
Cztonkinie grupy, w jaskrawych ubraniach i kolorowych kominiarkach, wyko-
naty utwdr, $piewajac i tanczac. Wystep zrealizowano przy uzyciu wzmacniacza
i sprzetu oswietleniowego. Policja nie otrzymata zadnych skarg.

Na miejsce wtasciwego wykonania, do ktérego doszto trzy dni pozniej, wy-
brano potozony w poblizu Kremla sobér katedralny Chrystusa Zbawiciela®.
Wykonanie sie nie powiodto, bo cztonkinie zespotu, ktérym towarzyszyli za-
proszeni dziennikarze, po okoto minucie zauwazyta ochrona, usuneta z ottarza,
a nastepnie wyprosita ze $wiatyni. Nagrania rejestrujgce oba wystepy grupa
umiescita w serwisie internetowym YouTube.

Postepowania sagdowe w Rosji

Policje o zdarzeniu w katedrze Chrystusa Zbawiciela zawiadomit wicepre-
zes firmy ochroniarskiej. Pézniej naptyneta tez informacja od dyrektora fundacji
katedralnej. Zachowanie cztonkin grupy nazwano ekstremistycznym i obrazli-
wym dla oséb wierzacych i Rosyjskiego Kosciota Prawostawnego, a takze uzna-
no, ze zmierza do wywofania reakcji nietolerancji i podsyca nienawis¢ religijna.
Policja podjeta $ledztwo i przestuchata grupe swiadkéw.

® Jest to najwieksza katedra w Rosji. Jej poprzedniczka zostata wysadzona w powietrze przez bolszewikéw
w 1931 r,, by zrobi¢ miejsce dla Patacu Rad; ostatecznie powstat tam otwarty basen ptywacki. Decyzje
o odbudowie soboru katedralnego podjeto w 1990 r., a do poswiecenia swiatyni doszto w 2000 r.
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Na poczatku marca 2012 r. M. Alekhina i N. Tolokonnikova zostaty zatrzy-
mane; aresztowano je nastepnie jako podejrzane o powazny czyn chuliganski
motywowany nienawiscig religijna. Sad rejonowy uzasadnit te decyzje, wskazu-
jac m.in. na powazny charakter zarzutéw, zagrozenie wysoka karg, ,cynicznos¢
i bezczelnos¢ przestepstwa’, niezamieszkiwanie w miejscu statego zameldowa-
nia oraz brak statych zrédet utrzymania®. W potowie marca aresztowano tez Y.
Samutsevich.

Rosyjscy sledczy zwrdcili sie do panstwowego biura ekspertyz z prosba
o przygotowanie opinii okreslajacych, czy wykonanie w katedrze utworu Pun-
kowa modlitwa - Mario Dziewico, przegnaj stqd Putina byto motywowane niena-
wiscig religijng i stanowito atak na uczucia os6b wierzacych. W dwéch eksper-
tyzach sporzadzonych tacznie przez pieciu biegtych udzielono negatywnej od-
powiedzi. Eksperci nie dopatrzyli sie jakichkolwiek ,nienawistnych” elementéw
lub intencji; wykonawczynie nie zachowywaly sie tez agresywnie, a wystep nie
byt skierowany przeciwko zadnej grupie religijnej.

Prowadzacy postepowanie wystapili jednak o trzecia ekspertyze, okreslajac
tym razem wyraznie nazwiska biegtych. Byli to: profesor literatury Swiatowej’,
profesor psychologii oraz prezes lokalnej organizacji pozarzadowej zajmujacej
sie relacjami panstwa i grup religijnych. W ich ocenie takie wykonanie utworu
w Swiatyni, jak i powstaty materiat wideo byly inspirowane nienawiscia religij-
na, w szczegdlnosci kierowang wobec wyznawcéw prawostawia, oraz obrazaty
uczucia religijne tych osob.

Podczas procesu sgdowego oskarzone umieszczono w szklanym pomiesz-
czeniu. Z prawnikami mogly sie porozumiewaé przez niewielkie okienko
(o wielkosci 15 cm na 60 cm), znajdujace sie na wysokosci okoto 1 m, co powo-
dowato koniecznos¢ schylania sie. Oskarzone i ich obroncéw oddzielata grupa
policjantéow z psem oraz straz sgdowa. Wykluczato to swobodne i zachowuja-
ce poufnos¢ porozumiewanie sie z prawnikami. Sad odrzucit wniosek oskar-
zonych, by wezwa¢ i przestucha¢ autoréw ekspertyz prawnych oraz zaméwic
dodatkowe opinie (u 0s6b specjalizujgcych sie w historii sztuki, wspotczesnej
sztuce i badaniach religioznawczych).

W sierpniu 2012 r. sad rejonowy wydat wyrok, skazujac oskarzone na kare
dwdch lat pozbawienia wolnosci. Wskazano, ze celowy wybér Swiagtyni na miej-
sce wykonania utworu ujawniat zamiar naruszenia zasad zachowania sie w ka-
tedrze oraz wrogos¢ wobec wyznawcow prawostawia. Sad odrzucit teze, ze wy-
step miat polityczny charakter. Ocene méwigcg o naruszeniu uczu¢ religijnych
miaty natomiast potwierdza¢ zeznania $wiadkéw - uczestnikow zdarzenia

6 Areszt byt nastepnie kilkakrotnie przedtuzany.
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i 0séb, ktére materiat wideo obejrzaty w internecie; przywofano tez ,oswiad-
czenia reprezentantéw réznych religii’, w ktérych podkreslono obrazliwg forme
wystepu.

Sad odrzucit jako sprzeczne w przepisami procedury karnej dwie pierwsze
ekspertyzy biegtych. Miaty one dotyczy¢ kwestii zarezerwowanych dla sedziéw.
Ponadto twierdzono, ze eksperci nie wskazali uzytej metody, wykroczyli poza
zadane im pytania, nie zajeli sie jezykowa i psychologiczng oceng stéw utworu.
Whnioski biegtych miaty tez... nie korespondowac z odczuciami przestuchanych
Swiadkow. W petni wiarygodna i poprawna byta natomiast dla sagdu trzecia opi-
nia, uznana za,szczegétowy, uzasadniong i naukowo pogtebiong”.

U oskarzonych dopatrzono sie ,mieszanych zaburzen osobowosci’, ktére
jednak nie wykluczaty poniesienia odpowiedzialnosci karnej. Te psychiatryczng
diagnoze sad uznat za potrzebng, gdyz - jak uzasadniono - cztonkinie grupy
byly aktywne spotecznie, a podejmujac decyzje, odwotywaty sie do osobistego
doswiadczenia, konsekwentnie tez twierdzity, ze bronig wartosci spotecznych,
ich zainteresowania byly ,szczegélnej natury”, upieraty sie przy obronie wiasne-
go stanowiska, a ponadto lekcewazyly spoteczne reguty i standardy.

Sad apelacyjny podtrzymat wyrok, lecz zawiesit wykonanie kary wobec
Y. Samutsevich.

We wrzesniu 2012 r. jeden z cztonkédw Dumy, nizszej izby rosyjskiego parla-
mentu, zwrdcit sie do prokuratora generalnego Federacji Rosyjskiej o zbadanie
nagran z wystepow grupy Pussy Riot, uniemozliwienie dalszego rozpowszech-
niania nagran i zablokowanie dostepu do stron internetowych, na ktérych
znajduje sie materiat. W nastepstwie tej interwencji do sadu trafit prokurator-
ski wniosek o uznanie za ekstremistyczne nagran wideo dotyczacych czterech
utwordw. Poza Punkowqg modlitwq - Mario Dziewico, przegnaj stqd Putina bylty to
Putin, mocz sie, Wédka Kropotkin i Smier¢ wiezieniom, wolno$¢ protestéw.

O przylaczenie sie do tego postepowania jako interwenient zwrdcita sie
Y. Samutsevich. Sad uznat jednak, ze nie ma ona w tym zadnego interesu praw-
nego, gdyz wniosek nie dotyczy jej praw i obowigzkdéw.

Powotujac sie na ekspertyze jezykowo-psychologiczng, sad uznat, ze cztery
utwory maja charakter ekstremistyczny. Moga one rodzi¢ nienawis¢ i wrogos¢
narodowg oraz religijng, a przez to naruszac prawa odbiorcéw ustug interneto-
wych w Rosji. Rozpowszechnianie materiatéw ,godzi w spoteczna stabilnos¢,
tworzy zagrozenia dla zycia, zdrowia i godnosci jednostki, dla bezpieczenstwa
osobistego nieokreslonej grupy oséb, podwaza konstytucyjny porzadek pan-
stwa. W konsekwencji takie dziatania sg wymierzone przeciwko publicznym
interesom Federacji Rosyjskiej".
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Strasburskie standardy

Wyrok dotyczacy Pussy Riot trudno traktowac jako niezalezne rozstrzygnie-
cie sadowe, wolne od politycznej presji. W dzisiejszych rosyjskich realiach sady,
gdy orzekaja w politycznie ,wrazliwych” sprawach, realizujg oczekiwania wtadz.
Taka teze styszatem i nadal stysze z ust wielu znajomych rosyjskich prawnikow.
Potwierdza ona powszechng opinie.

Rosyjski sad odrzucit dwie opinie biegtych, gdy te nie korespondowaty z po-
zadanym kierunkiem postepowania, mimo ze po wniosku prokuratury autorzy
opinii zostali wskazani przez paristwowe biuro ekspertyz. Znaleziono ostatecz-
nie ,odpowiednich” ekspertéw - tym razem identyfikujac juz ich imiennie, by
nie byto wpadki - ktérzy w utworze dopatrzyli sie znamion ekstremizmu i nie-
nawisci religijnej. Dwie wczesniejsze ekspertyzy zdyskwalifikowano zas albo
jako zbyt szerokie (miaty sie wypowiadac o kwestiach zarezerwowanych dla
sqdu), albo zbyt waskie (rzekomo nie podejmowaty w oczekiwanym zakresie
pewnych watkéw), albo niepotwierdzajace odczu¢ swiadkéw! W sadowym po-
stepowaniu sedziowie nie uznali za potrzebne wezwania ekspertow, gdy obro-
na chciata zadac im pytania. Wykonanie piosenki (w drugim przypadku sama
préba wykonania) przez kilka mtodych kobiet zostato zakwalifikowane jako
mogace prowadzi¢ do spotecznego kataklizmu — wybuchu nienawisci i wrogo-
$ci. Jeszcze wieksze nieszczescia mogty spas¢ na Rosje, gdyby nie zapobiezono
dostepowi w internecie do tego utworu i trzech innych. Na szali staneta obrona
zycia, zdrowia, spotecznej stabilnosci, bezpieczenstwa osobistego jednostki,
wreszcie konstytucyjnego porzadku panstwa i publicznych intereséw Ros;ji.
Gdy czyta sie uzasadnienia rosyjskich orzeczerh, mozna wrecz zada¢ pytanie:
dlaczego oskarzone - skoro mogty spowodowac zagtade - dostaty tylko dwa
lata kolonii karnej?

Nawet jesli to niefatwe, sprébuje jednak potraktowacd rosyjskie orzeczenia
powaznie i zastanowic sie - tak jak bedg musieli tez postapi¢ strasburscy se-
dziowie - jakie standardy wynikaja dla sprawy Pussy Riot z Konwencji i dotych-
czasowego orzecznictwa Trybunatu.

Poczawszy od formacyjnego dla swobody wypowiedzi wyroku Handysi-
de przeciwko Wielkiej Brytanii, Trybunat konsekwentnie podkresdlat range tej
wolnosci. Ma ona wymiar tak zbiorowy oraz instytucjonalny, stanowiac filar
demokratycznego porzadku i spoteczenstwa, jak i indywidualny, stuzac roz-
wojowi jednostki. Wolno$¢ wypowiedzi obejmuje takze informacje i poglady,
ktére ,obrazajg, oburzajg lub wprowadzajg niepokdj w panstwie lub czesci
spoteczenstwa”’. Oczywiscie ta swoboda nie jest absolutna; moze by¢ ograni-

7 Wyrok sktadu plenarnego ETPC z dnia 7 grudnia 1976 r. w sprawie Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii,
skarga nr 5493/72, Series A. 24, § 49.
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czana, ale tylko po tacznym spetnieniu trzech nakazéw. Ingerencja musi chro-
ni¢ inne dobra publiczne oraz indywidualne, ktérych katalog znajduje sie w ust.
2 art. 10 Konwencji (celowos¢). Ponadto musi by¢ legalna (czyli przewidziana
przez wczesniej stworzone, adekwatnie dostepne i nalezycie precyzyjne pra-
wo) oraz konieczna w demokratycznym spoteczenstwie. Ten ostatni wymag,
chociaz najbardziej nieprecyzyjny, stat sie w praktyce kluczowy dla okresle-
nia strasburskich standardéw. Dodatkowo Trybunat wskazat na relacje dwéch
ustepdw art. 10: pierwszego, ktéry okresla tres¢ chronionego prawa, i drugie-
go, uprawniajacego do wprowadzania ograniczen. Nie jest to zaleznos¢ dwéch
réwnorzednych zasad, lecz swobode wypowiedzi (ust. 1) nalezy traktowac jako
regute, a ograniczenie jako wasko rozumiany wyjatek, ktéry trzeba precyzyjnie
i przekonujaco uzasadnic®,

Chociaz wyjsciowa teza méwiaca o szczegdlnym znaczeniu swobody wypo-
wiedzi ma charakter generalny (zdaje sie odnosi¢ do kazdej formy wypowie-
dzi), w rzeczywistosci konwencyjne standardy sag zréznicowane. Po pierwsze,
Trybunat wyréznit obszary, gdzie potrzeba zapewnienia wolnosci wypowiada-
nia sie, minimalizujgca mozliwos¢ ingerengji, jest szczegdlnie uzasadniona. To
obszar debaty politycznej i zréwnanej z nig dyskusji o sprawach majacych waz-
ne znaczenie publiczne (ogdélne). W innych przypadkach juz tak nie bedzie (np.
wypowiedz komercyjna). Po drugie, strasburscy sedziowie powiazali zakres
swojej kontroli sprawowanej ,z europejskiej perspektywy” z wyksztatceniem
sie wspolnego dla panstw-stron Konwengcji standardu. S sytuacje, w ktérych
uprawnienia decyzyjne pozostawione panstwu, zwane marginesem swobody
ocen, sg znikome (tak np. w przypadku wypowiedzi mediéw i wypowiedzi sta-
nowigcej zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa) lub szerokie (wypowiedz
znajdujaca sie w konflikcie z kanonami moralnosci publicznej). Po trzecie,
ujawnic¢ sie moze szczegdlny typ konfliktu - swoboda wypowiedzi jest kon-
frontowana z ochrong innego prawa chronionego przez Konwencje. Woéwczas
dochodzi do réwnowazenia obu konwencyjnych gwarangji. Taka sytuacja ma
miejsce, gdy w gre wchodzi ochrona prywatnosci i dobrego imienia jednostki
(art. 8 dotyczacy prawa do zycia prywatnego i rodzinnego) oraz wolnosci mysli,
sumienia i wyznania (art. 9).

Analiza podejmowana przez Trybunat zmierza najpierw do ustalenia, czy in-
gerencja w wolnos¢ wypowiedzi byta uzasadniona, a wiec poparta istnieniem
tzw. pilnej potrzeby spotecznej i wsparta istotnymi oraz dostatecznymi racjami.
Taka perspektywa umozliwia m.in. odréznienie sytuacji, w ktorej wypowiedz
towarzyszy powaznym niepokojom, mogac je jeszcze bardziej zaogni¢, od

& Wyrok sktadu plenarnego ETPC z dnia 26 kwietnia 1979 r. w sprawie Sunday Times przeciwko Wielkiej Brytanii
(nr 1), skarga nr 6538/74, Series A. 30, § 65.
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~spokojnego przypadku’, czyli takiego, gdy zagrozenia nie wystepuja. Ale na-
wet jedli strasburscy sedziowie zgodza sig, ze dokonanie ingerencji byto uspra-
wiedliwione (pierwszy etap weryfikacji), moga ja jednak zakwestionowa¢, gdy
krajowa sankcja jest nieproporcjonalna (drugi etap weryfikacji). Trybunat ogra-
nicza jednak swoja kontrole dotyczaca samej sankcji (gdy ingerencje wczes-
niej uznano za uzasadniong), stusznie zaktadajac, ze okreslenie sankcji stano-
wi uprawnienie wtadz krajowych, ktérych decyzji nie powinno sie pochopnie
zastepowacé oceng sgdu miedzynarodowego®. Charakter i wysokos¢ sankcji
musi wiec rodzi¢ zasadnicze watpliwosci; nie wystarczaja , zwykte” zastrzezenia.

Dokonywanie ograniczonej kontroli proporcjonalnosci sankcji nie eliminu-
je jednak mozliwosci zakwestionowania przez Trybunat pewnego typu sankgcji
lub szerokiego zakresu jej stosowania, zwifaszcza jesli ze wzgledu na szczegol-
ne cechy sankcja moze zniecheca¢ do udziatu w debatach publicznych jedno-
stke dotknieta sankcja lub inne osoby (tzw. chilling effect, czyli mrozacy skutek).
Strasburscy sedziowie bardzo krytycznie podchodza wiec do sankgji karnych,
zwlaszcza kary pozbawienia wolnosci, ktoérej wymierzenie ograniczajg do
dwoch sytuacji: nawotywania do przemocy i mowy nienawisci'™.

Pussy Riot przeciwko Rosji

Utwoér Punkowa modlitwa — Mario Dziewico, przegnaj stqd Putina i jego wy-
konanie w prawostawnej swigtyni moga by¢ analizowane na kilka sposobéw,
nawigzujacych do podsumowanych powyzej strasburskich standardoéw,

1. Wypowiedz artystyczna i polityczna

Intuicyjnie najbardziej uprawnione wydaje sie traktowanie wystepu jako
aktu wypowiedzi artystycznej. Jednoczesnie w naszym kregu kulturowym za-
ktada sie, ze artysta jest uprawniony do eksperymentowania i przekraczania
utartych kanonoéw, co czasami moze powodowa¢, ze jego dzieto szokuje, a na-
wet oburza. Twércy przystugiwatoby jednak ,wiecej” wolnosci niz innej osobie,
a u odbiorcy dziefa zaktada sie postawe wyrozumiatosci dla artystycznej kreacji.

Pewne krajowe systemy prawne przyznaja ekspresji artystycznej wzmocnio-
ng ochrone prawna', ale nie jest to perspektywa podzielana przez Trybunat.
Chociaz strasburscy sedziowie zauwazyli istotng role wypowiedzi artystycznej,

2 Wyrok ETPC z dnia 13 lipca 1995 r. w sprawie Tolstoy Miloslavsky przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr
18139/91, Series A.316-B, § 48.

19 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z dnia 17 grudnia 2004 r. w sprawie Cumpdnd i Mazdre przeciwko Rumunii, skarga
nr 33348/96, 2004-XI, § 115.

"' Tak w Niemczech, gdzie wolnos¢ artystyczna (Kunstfreiheit) zostata wyrézniona w art. 5 ust. 3 konstytucji
(Grundgesetz). Przepis ten stanowi lex specialis w stosunku do wczesniejszych ustepéw dotyczacych swobody
wypowiedzi. Analogiczne rozwigzanie istnieje w Austrii na podstawie art. 17a konstytucji (Staatsgrundgesetz).
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nie zdecydowali sie przyznac jej szczegdlnego statusu ochronnego'2 Okreslo-
na charakterystyka wypowiedzi artystycznej nie powoduje jeszcze, ze jej autor
musi zostac - ze wzgledu na standard wynikajacy z Konwencji - potraktowany
wyrozumiale, a tym bardziej zwolniony z odpowiedzialnosci prawnej (co byto-
by specyficznym kontratypem wypowiedzi artystycznej). Dopiero fakt, ze dzie-
to stanowi element ,europejskiego dorobku artystycznego” wyklucza wymie-
rzenie sankcji za jego rozpowszechnianie',

Kreacja artystyczna moze mie¢ jednak takze charakter polityczny (zawieraé
dodatkowa komponente, nierzadko krytyczng, ktéra czyni z niej tez wypo-
wiedz polityczng). Paradoksalnie zatem, to nie inherentna cecha wypowiedzi,
lecz dopiero towarzyszace jej znamie powoduje wzmocniong ochrone wyni-
kajaca z Konwencji. Ponadto wypowiedz artystyczna nie odzwierciedla rzeczy-
wistosci, lecz stanowi jej szczegdlny obraz, nierzadko bardzo przetworzony. Sa
tez takie formy artystycznej ekspresji, ktérych natura polega na znieksztatceniu,
np. karykatura™.

Utwor wykonany przez Pussy Riot mozna zasadnie potraktowac jako arty-
styczny wyraz politycznej niezgody, krytyke wytworzonej w ramach wschod-
niego chrzesdcijanstwa tradycji silnych zwigzkéw panstwa i cerkwi prawostaw-
nej w Rosji. Jednoznacznie wskazujg na to stowa piosenki, w ktérych wystepuje
Putin, patriarcha Cyryl I, méwi sie o wzajemnych uwiktaniach wiadzy swieckiej
i duchownej. Gdy oskarzone podkreslaty éw polityczny kontekst, rosyjskie sady
odrzucaty go, oznajmiajac, ze ,polityczne stowa” nie padty podczas wystepu
w soborze katedralnym. W zarejestrowanym materiale ustyszano za to inne
wyrazy, w tym brzydkie ,géwno”. Sedziowie catkowicie pomineli tekst utworu,
ktérego w swiatyni nie udato sie wykonac ze wzgledu na interwencje stuzb po-
rzadkowych. Juz tytut wskazuje, ze byt to przesmiewczy manifest politycznego
buntu.

2. Ochrona praw 0séb wierzacych i zwalczanie ekstremizmu

Skazujac cztonkinie grupy, rosyjskie sady wskazywaty na naruszenie uczu¢
0s6b wierzacych. Dla chrzescijan $wiatynia stanowi, zwtaszcza we wschodnim
chrzesdcijanstwie, szczegdlna przestrzen, gdzie dochodzi do spotkania cztowie-
ka z sacrum.Ten fakt nalezy uszanowac. W perspektywie Konwencji prawa oséb
wierzacych to nie tylko ,prawa innych oso6b’, ktérych ochrona usprawiedliwia

12 Por. petniej w I.C. Kaminski, Ograniczenia swobody wypowiedzi dopuszczalne w Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka. Analiza krytyczna, Warszawa 2010, rozdz. VII.

¥ Wyrok ETPC z dnia 16 lutego 2010 r. w sprawie Akdas przeciwko Turcji, skarga nr 41056/04.

" Wyrok ETPC z dnia 25 lutego 2007 r. w sprawie Vereinigung Bildender Kiinstler przeciwko Austrii, skarga
nr 68354/01, ECHR 2007-I.
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wyjatkowo dokonanie ingerencji w swobode wypowiedzi (ust. 2 art. 10), ale tez
wolnos¢ cztowieka chroniona na mocy art. 9 (wolno$¢ mysli, sumienia i wyzna-
nia). W konsekwencji analiza Trybunatu jest prowadzona w inny sposéb - zmie-
rza do znalezienia rownowagi miedzy dwoma réwnorzednymi konwencyjnymi
prawami'®. Jednoczesnie panstwu pozostawia sie istotny margines swobody
oceny, gdyz w Europie brakuje jednolitego pogladu na spoteczne znaczenie
religii. Nie mozna stworzy¢ jednego satysfakcjonujacego ujecia, ktére okresla-
toby, co stanowi dopuszczalng ingerencje w wolno$¢ stowa, gdy wypowiedzi
sg kierowane przeciwko pogladom religijnym podzielanym przez inne osoby’®.

Strasburscy sedziowie oznajmili tez, ze w przypadku wypowiedzi dotyczacej
przekonan religijnych lub wierzen mozna zasadnie wskazywa¢ na,obowigzek
mozliwie petnego unikania wyrazen, ktére bez powodu [gratuitously] obraza-
ja innych [..], a przez to nie przyczyniajg sie w jakiejkolwiek formie do pub-
licznej dyskusji zdolnej pogtebi¢ postep w ludzkich sprawach” (ang.: capable
of furthering progress in human affairs; fr.. capable de favoriser le progrés dans
les affaires du genre humain)'’. Co wiecej, na panstwie spoczywa pozytywny
obowigzek zapewnienia jednostce warunkoéw do korzystania z uprawnien wy-
nikajacych z art. 9 Konwencji'®. Oznacza to m.in. wkroczenie i adekwatng reak-
cje instytucji panstwowych, gdy dochodzi do przeszkadzania w realizacji kultu,
a wiec czynnosci kluczowej dla zycia religijnego.

Wystep Pussy Riot w soborze katedralnym moze wydawad sie obrazliwy,
zwlaszcza z perspektywy cztonkéw Rosyjskiego Kosciota Prawostawnego. Taki
odbior byt jednak bardziej zwigzany z wyborem miejsca wykonania niz trescia
wyrazang przez cztonkinie grupy. Te okoliczno$¢ wzmacnia tez fakt, ze w rze-
czywistosci stuzby porzadkowe $wigtyni zapobiegty wystepowi. Do zdarzenia
doszto ponadto nie podczas obrzedéw religijnych, co musiatoby istotnie inge-
rowac w sprawowanie kultu, lecz w innym czasie, gdy w katedrze znajdowato
sie niewiele oséb. Nie wykonywano przy tym nie tylko aktéw profanacji czy
niszczenia przedmiotow religijnej rewerencji, ale nawet nie stosowano zacho-
wan okazujacych takim przedmiotom brak szacunku. Ponownie wraca wskaza-
na powyzej intencja polegajaca na wyrazeniu krytycznej wypowiedzi politycz-
nej, ktéra dominowata podczas wystepu.

> Na podstawowe znaczenie wolnosci mysli, sumienia i wyznania zwrécono uwage w formacyjnym dla art.
9 wyroku ETPC z dnia 25 maja 1993 r. w sprawie Kokkinakis przeciwko Gregji, skarga nr 14307/88, Series A.
260-A, § 31.

'*Wyrok ETPC z dnia 20 wrzesnia 1994 r. w sprawie Otto-Preminger-Institut przeciwko Austrii, skarga nr 13470/87,
Series A. 295-A, § 50.

7Tamze, § 49.

'®Wyrok ETPC z dnia 15 stycznia 2013 r. w sprawie Eweida i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, skargi nr 48420/10,
59842/10,51671/10i36516/10, § 84.
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Mam wrazenie, ze same witadze, ktére zdecydowaly sie na sciganie cztonkin
grupy, zdawaly sobie sprawe z ograniczonego zakresu, w jakim mogto dojs¢
do obrazenia uczu¢ oséb wierzacych. Dlatego, aby spowodowac powazne kon-
sekwencje prawne dla wykonawczyn, z ich wystepem potaczono szczegdlng
motywacje - dziatanie miato wynikac¢ z nienawisci religijnej (nienawisci wobec
grupy religijnej). Nie dostrzegam jakichkolwiek elementéw, ktére taka teze mo-
glyby uprawdopodabniac.

Réwnie bezpodstawna jawi sie teza o ekstremizmie, ktra uzasadniata decy-
zje sadu o zablokowaniu dostepu do utworéw Pussy Riot w internecie. Chociaz
w piosenkach padajg stowa moéwigce o buncie, rozprawie z despotyczng wta-
dza, ,dokonaniu aborcji systemu” czy rwaniu bruku, trudno je uznac za politycz-
ny manifest, ktéry bytby w stanie wyprowadzi¢ ludzi na ulice i spowodowac
gwattowne zachowania. W Rosji nie majg miejsca rozruchy, ktére utwory mo-
glyby zintensyfikowac, a obecna witadza nie jest tak staba, by mogty jej zagrozi¢
wystepy kilku mtodych kobiet.

Chociaz sprawdzajac zagrozenia dla porzadku publicznego, jakie wypo-
wiedz moze powodowad, strasburski Trybunat nie odwofat sie do rygorystycz-
nego amerykanskiego testu ,czytelnego i bezposredniego zagrozenia” (clear
and present danger), to badat, czy ze wzgledu na kontekst wypowiedzi, jej ro-
dzaj i forme, a takze publiczng role petniong przez autora, wypowiedz realnie
stanowi wezwanie do przemocy. Przykladowo wiec Trybunat nie dopatrzyt
sie takiego wezwania, gdy w wierszach kurdyjskiego poety, opublikowanych
w czasie walk partyzanckich w potudniowo-wschodniej Turcji, znalazty sie sfor-
mutowania nawotujace do oporu, przemocy, zemsty, ofiary, wojny partyzan-

ckiej w gérach (m.in ,Krew musi sie skapa¢ we krwi”,,Niech przemoéwia karabi-

ny", ,Poswiecimy nasze gtowy, pijani ogniem buntu’, ,Bunt jest tam, w gérach/
Styszymy go i niczego nie robimy?”)".

3. Sankcja pozbawienia wolnosci i zablokowanie dostepu do wypowiedzi

w internecie

Dwie cztonkinie Pussy Riot zostaty skazane na bezwzgledna kare dwdch lat
pozbawienia wolnosci; wobec trzeciej te kare zawieszono. Nie mam watpliwo-
$ci, ze wymierzong sankcje Trybunat musi uzna¢ za nieproporcjonalng, i to po-
mimo ograniczonej kontroli tego aspektu ingerencji. Zgodnie ze strasburskim
standardem kara wiezienia, tu dodatkowo niesymbolicznej dtugosci, moze zo-
stac orzeczona jedynie w przypadku mowy nienawisci i wezwania do przemo-

' Wyrok Wielkiej I1zby ETPC z dnia 8 lipca 1999 r. w sprawie Karatas preciwko Turcji, skarga nr 23168/94, ECHR
1999-IV.
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cy. Nieprzypadkowo na te dwa konteksty powotywaty sie rosyjskie sady, tyle ze
sporzadzone uzasadnienie jest catkowicie nieprzekonujace.

Uwazam ponadto, ze Trybunat bez trudu powinien zakwestionowa¢ zablo-
kowanie dostepu do utworéw Pussy Riot w internecie. Blokada to drastyczny
srodek o skutku identycznym z zakazem ponownego udostepniania materiatu
nawet osobom zainteresowanym?®. Spodziewam sie jednak przede wszystkim
- co uzasadniatem wczesdniej - ze strasburscy sedziowie nie znajda w ogéle ra-
¢ji dla jakiejkolwiek ingerencji w te wypowiedz.

Zakonczenie

Jedli Trybunat konsekwentnie podazy tropem swojego uksztattowanego juz
dzisiaj solidnie i jednoznacznie orzecznictwa, skarzace powinny ustysze¢ ko-
rzystny dla siebie werdykt. Oczywiscie wazna tez bedzie uzyta w wyroku argu-
mentacja — to, czy okaze sie ona zdecydowana i mocna.

Ale zaktadajac zwyciestwo skarzacych w Strasburgu, interesuja mnie tez
dwie dodatkowe kwestie. Pierwsza: czy i jak duze zado$¢uczynienie finansowe
sedziowie zasadza na rzecz dziewczyn z Pussy Riot? Powinno by¢ ono niemate,
bo dwie osoby spedzity ponad rok najpierw w areszcie, a pdzniej w kolonii kar-
nej. Druga zagadka to sposéb gtosowania rosyjskiego sedziego — czy bedzie on
gotow bronic tak ingerencji, jak i jej drastycznego wymiaru?

Skazanie cztonkin miato stanowi¢ ostrzezenie dla przeciwnikéw Wiadimira
Putina. PrzeSmiewczy tekst stat sie — w ocenie rosyjskiej prokuratury i sagdow
— aktem nienawisci i ekstremizmu burzacym fad spoteczny. Mam nadzieje, ze
—nawigzujac do tekstu punkowej modlitwy - Strasburg pogoni Putina.

Punkowa modlitwa - Mario Dziewico, przegnaj stad Putina

Maryjo Dziewico, Matko Boza, przegnaj stqd Putina,
Przepedz stqd Putina, przegnaj stqd Putina!

Czarna suknia, ztote epolety,

Parafianie petzng, by sie poktonic,

Widmo wolnosci jest w niebiosach,

Uczestnicy parady gejowskiej — zestani na Syberie w kajdanach.

Szef KGB, ich naczelny swiety,

Prowadzi protestujqcych pod eskortq do wiezienia.
Zatem, by nie obrazi¢ jego Swiqgtobliwosci,

Kobiety muszq rodzi¢ i kochac.

2 Tak w Vereinigung Bildender Kiinstler przeciwko Austrii.
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Gowno, géwno, swiete géwno!
Gowno, géwno, swiete géwno!

Maryjo Dziewico, Matko Boza, zostan feministkq!
Zostan feministkg, zostar feministkq!

Kosciét chwali gnijqcych dyktatordw,
Niosqca krzyz procesja czarnych limuzyn.
Nauczyciel-kaznodzieja powita cie w szkole -
IdZ do klasy, przynies mu pieniqdze!

Patriarcha Gundiajew*' wierzy w Putina,

Kutas, zamiast tego lepiej wierzy¢ w Boga.

Pas Swietej Dziewicy® nie moze zastqpic¢ wiecéw,
Maryja, Matka Boza protestuje razem z nami!

Maryjo Dziewico, Matko Boza, przegnaj stqd Puting,
Przeped? stqd Putina, przegnaj stqd Putina!

(thumaczenie wilasne)

Summary

The Pussy Riot case at the European Court of Human Rights

The recently communicated (on 2 December 2013) complaint of three female
members of the Pussy Riot music band ignites a lot of political emotions. But it
also brings up a group of complex legal questions. The article concentrates on
the legal dimension of the case. It identifies the problems that the Strasbourg
Court will have to address while adjudicating on the case (the character of the
speech in question, protection of churchgoers’ feelings against insult, alleged
inspiration by religious hatred and extremism, proportionality of the penalty
imposed). Each problem is thoroughly discussed in the analysis and the
predictions as to the Court’s ruling are expressed by the author.

21 Jest to nazwisko Cyryla |, patriarchy Moskwy i Rusi.

22 pas Dziewicy Maryi to relikwia przechowywana w monastyrze Watopedi na greckiej gorze Athos. Od
19 pazdziernika do 27 listopada 2011 r. pas peregrynowat po Rosji, a hotd oddat mu na lotnisku w Petersburgu
éwczesny premier Wtadimir Putin. Do relikwii ustawiaty sie kolejki wiernych (pas ma pomagaé m.in.
wyleczy¢ bezptodnos¢).
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Anna Grochowska

Problem wszczynania postepowan karnych przeciwko artystom
na podstawie sprawy Krzysztofa Kuszeja

Znany w srodowisku f6dzkich artystéw przedstawiciel sztuki krytycznej
Krzysztof Kuszej, autor cyklu obrazéw oraz wiersza ukazujacych problem pedo-
filii wérod ksiezy Kosciota katolickiego, zostat prawomocnie uniewinniony od za-
rzucanych mu czynéw propagowania zachowan o charakterze pedofilskim oraz
prezentowania tresci o charakterze pornograficznym'. Tym samym zaréwno Sad
Okregowy w todzi, jak i Sad Rejonowy dla todzi-Srédmiescia?, ktdry uniewinnit
artyste w pierwszej instancji, wydaty wazny wyrok z punktu widzenia granic wol-
nosci artystycznej. Jednakze, pomimo uniewinnienia, artysta do dzi$ musi zma-
gac sie z negatywnymi konsekwencjami prowadzonego postepowania.

Dziatalnos¢ artystyczna

Artysta, korzystajac z portalu aukcyjnego Allegro, wystawit do sprzedazy
obrazy stanowigce cze$¢ cyklu poswieconego sprzeciwowi wobec aktéow pe-
dofilii wsrod ksiezy w Kosciele katolickim. Kazda z prac odnosi sie do okreslo-
nego zdarzenia, w trakcie ktérego doszto do wykorzystania seksualnego dzieci
przez ksiezy. W tytutach obrazéw artysta odwotat sie do nazw miejscowosci,
w ktérych wydarzenia te miaty miejsce®. Pewne obrazy zawieraja réwniez napis
informujacy o imieniu dziecka i jego wieku. Na obrazach wida¢ m.in. narzady
ptciowe dzieci i dorostych mezczyzn w sutannach oraz elementy odnoszace
sie do symboliki Kosciota katolickiego, np. krzyze, aureole, kielichy oraz swiece.
Niektore z dziet artysty przedstawiajg stosunek seksualny pomiedzy postaciami
znajdujacymi sie na obrazie. Na swojej stronie internetowej K. Kuszej umieszczat
réwniez kopie cyfrowe tych obrazéw. Opublikowat na niej takze, nawigzujacy
do catego cyklu, wiersz pt. Msza, opisujacy akt seksualny pomiedzy matoletnia
dziewczynka a ksiedzem. Z kolei w serwisie internetowym YouTube K. Kuszej
umiescit film ukazujacy interpretacje tego wiersza przez artyste.

' Wyrok Sad Okregowego w todzi z dnia 6 lutego 2013 r., sygn. akt V Ka 1385/12.

2Wyrok Sadu Rejonowy dla todzi-Srédmiescia z dnia 25 lipca 2012 r,, sygn. akt IV K 620/11.

3 Niektore tytuty prac artysty: Cudowny obraz Matki Boskiej z Htudna, gdzie grasowat pedofil katolicki ksiqdz
Stanistaw K., Ukrzyzowanie w Kofobrzegu, gdzie grasowat pedofil katolicki ksiqdz Zbigniew R., Ukrzyzowanie
w Pszczynie. Scena molestowania przez pedofila katolickiego ksiedza Edwarda P.
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Warto wskazac, ze K. Kuszej, jako przedstawiciel nurtu sztuki krytycznej, po-
dejmowat wczesniej niejednokrotnie tematyke kontrowersyjng i bulwersujaca
opinie spofeczna. Artysta jest rébwniez autorem m.in. wiersza poswieconego
aferze w t6dzkim pogotowiu (tzw. aferze towcéw skér) pt. Z pamietnika todzkie-
go sanitariusza, a takze wiersza pt. Smier¢ Tomka Lohana w fabryce lodéwek In-
desit.

Postepowanie karne

Ostatecznie K. Kuszej zostat oskarzony o popetnienie czterech przestepstw.
Dwa z nich miaty polega¢ na propagowaniu zachowan o charakterze pedo-
filskim (przestepstwo z art. 200b Kodeksu karnego; dalej: k.k.), a kolejne dwa
miaty sprowadzac¢ sie do prezentowania tresci o charakterze pornograficznym
z udziatem matoletnich (przestepstwo z art. 202 § 4b k.k.). Po zapoznaniu sie
z wyjasnieniami oskarzonego oraz z opiniami biegtych z zakresu historii sztuki,
literatury i seksuologii sad pierwszej instancji doszedt do wniosku, ze zamiarem
artysty nie bylo propagowanie zachowan pedofilskich oraz rozpowszechnia-
nie tresci pornograficznych, lecz pietnowanie zjawiska pedofilii w Kosciele ka-
tolickim. Sad opart swéj wyrok uniewinniajacy przede wszystkim na opiniach
biegtych z zakresu historii sztuki oraz literaturoznawstwa, ktérzy potwierdzili,
ze tworczos¢ artystyczna K. Kuszeja miesci sie w zakresie nurtu sztuki krytycz-
nej. Biegli podkreslili, ze jego tworczos¢ opatrzona jest wyraznym spotecznym
przestaniem - poprzez nig artysta wyraza swoj sprzeciw wobec okreslonych
wynaturzen spotecznych i patologii.

Sad przywotat jednoczesnie niejednoznacznosc i wielos¢ definicji tresci por-
nograficznych oraz uznal, ze dzieta K. Kuszeja zawierajg tresci pornograficzne,
poniewaz ukazuja ,akty czynnosci seksualnych, na ktérych widniejg wizerun-
ki matoletnich”. Wskazat jednak, ze rzeczywisty stosunek artysty do jego dziet
ma decydujace znaczenie, a ten kwestionowat, aby jego dzieta miaty charakter
pornograficzny. Sad Okregowy w todzi w petni podzielit argumentacje sadu
pierwszej instancji i utrzymat w mocy zaskarzony przez prokuratora wyrok. Sad
Rejonowy dla todzi-Srédmiescia oraz Sad Okregowy w todzi dokonaty analizy
zachowania K. Kuszeja pod katem zamiaru, jaki mu towarzyszyt przy tworze-
niu obrazéw, i w sposéb wyrazny wskazaty, ze zamiarem artysty byto wyrazenie
sprzeciwu wobec okreslonego problemu.

Wymaga réwniez zaznaczenia, ze w trakcie prowadzonego postepowania
przygotowawczego zarekwirowano obrazy K. Kuszeja jako przedmioty mogace
stanowi¢ dowdd w sprawie w rozumieniu art. 217 § 1 Kodeksu postepowania
karnego (dalej: k.p.k.). Prokurator postanowit uzna¢ obrazy za dowody rzeczo-
we i oddac je na przechowanie do Muzeum Miasta todzi. Sad Rejonowy dla

108



Swoboda wypowiedzi w dziatalnosci artystycznej

todzi-Srédmiesécia w wyroku z 25 lipca 2012 r. na podstawie art. 230 § 2 k.p.k.
nakazat zwrot obrazéw artyscie.

Po uprawomocnieniu sie wyroku Sadu Okregowego w todzi K. Kuszej
w sierpniu 2013 r. chciat odebrac obrazy. Okazato sie jednak, ze obrazy sg znisz-
czone - ich powierzchnia jest pofatdowana i powyginana w sposéb, ktory unie-
mozliwia ich renowacje. W grudniu 2013 r. prokurator umorzyt postepowanie
w sprawie zniszczenia obrazéw w wyniku braku danych dostatecznie uzasad-
niajacych popetnienie czynu zabronionego.

Karanie za sztuke?

W $wietle art. 73 Konstytucji RP kazdemu zapewnia sie wolno$¢ twérczosci
artystycznej, badan naukowych oraz ogtaszania ich wynikéw, wolnos$¢ naucza-
nia, a takze wolnos¢ korzystania z débr kultury. Wolnos¢ twérczosci artystycz-
nej podlega réwniez ochronie na podstawie art. 10 europejskiej Konwengji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, gwarantujacego wol-
nos¢ wyrazania opinii.

Analiza okolicznosci sprawy K. Kuszeja i przytoczone regulacje prawne na-
suwaja pytanie o zasadnos¢ toczacego sie przeciwko niemu postepowania kar-
nego. Srodowiska artystyczne wskazuja na powszechnie akceptowany szcze-
golny status twdrczosci artystycznej jako jednej z form swobody wypowiedzi.
Jednoczesnie podkreslajg, ze prezentowany poglad nie jest poparty rozwigza-
niami legislacyjnymi oraz interpretacyjnymi. Opowiadajg sie rowniez za praw-
dziwie szerokg autonomia zycia artystycznego. Ich zdaniem sztuka powinna
podejmowac tematy trudne, wrazliwe spotecznie, prowokowac i zmusza¢ do
dyskusji*. Dlatego nie dziwi coraz wigeksza liczba nurtéw artystycznych, takich
jak nurt sztuki krytycznej reprezentowany przez K. Kuszeja, ktérych przedstawi-
ciele stosuja Srodki wyrazu pojmowane przez odbiorcéw jako kontrowersyjne.

Problem charakteru statusu wolnosci artystycznej pojawia sie zwtaszcza na
tle przestepstwa obrazy uczuc religijnych okreslonego w art. 196 k.k.° oraz
przestepstw zwigzanych z utrwalaniem i rozprzestrzenianiem pornografii okre-

4 Migdzy innymi wyrok ETPC z dnia 25 stycznia 2007 r. w sprawie Vereinigung Bildender Kiinstler przeciwko
Austrii, skarga nr 68354/01.

> M.M. Bieczynski, Prawne granice wolnosci twdrczosci artystycznej w zakresie sztuk wizualnych, Warszawa
2011,s.16-17.

¢ Dyskusje na temat stosowania art. 196 k.k. wobec artystow wywotata sprawa Doroty Nieznalskiej, ktora
w 2003 r. zostata uznana przez sad pierwszej instancji za winng popetnienia przestepstwa obrazy uczu¢
religijnych w zwiazku z wystawg Pasja prezentowana w Galerii Wyspa Progress. W 2010 r. artystka zostata
prawomochnie uniewinniona od zarzucanych jej czynéw. W 2012 r. do Trybunatu Konstytucyjnego zostata
skierowana skarga konstytucyjna Doroty Rabczewskiej w celu zbadania zgodnosci z Konstytucja art. 196 k.k.
zart.53 ust. 1w zw. zart. 54 ust. 1, art. 54 ust. 1 wzw. zart. 31 ust. 3, art. 25 ust. 2 w zw. z art. 32 ust. 1 oraz art.
42 ust. 1 w zw. z art. 2 Konstytucji RP (sygn. akt SK 54/13).
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$lonych w art. 202 k.k. W obliczu niejednoznacznosci poje¢ ,uczuc religijnych”
oraz,pornografii” organy scigania, szczegélnie w fazie postepowania przygoto-
wawczego, niejednokrotnie majg trudnosci w kwalifikacji dziatalnosci tworczej
artystow.

Uzyte w art. 73 Konstytucji RP pojecie ,wolnos¢” wyraznie wskazuje na za-
kaz podejmowania przez wtadze panstwowe dziatan, ktére uniemozliwiatyby
lub utrudnialy podejmowanie tworczosci artystycznej’. Grozba prowadzenia
postepowania karnego przeciwko artyscie, ktory przez swojg twoérczosé prébu-
je w sposéb kontrowersyjny wyrazi¢ ocene okreslonych zjawisk spotecznych,
moze wywrze¢ mrozacy skutek (chilling effect), polegajacy na zniecheceniu go
do podejmowania ocen tego rodzaju. Juz obawa o skierowanie przeciwko arty-
$cie postepowania karnego, w zwigzku z wypowiedzg artystyczna sformutowa-
na w postaci konkretnego dzieta, nawet bez rzeczywistego zamiaru ukarania,
moze powstrzymywac go od tworzenia. Zwracajagc uwage na sposob, w jaki
przechowywano zatrzymane obrazy w opisanej sprawie, mrozacy skutek moze
miec dla artysty rowniez grozba zniszczenia dziet artystycznych w trakcie pro-
wadzonego postepowania karnego. Nalezy podkresli¢, ze mimo uniewinnienia
mozliwos$¢ rozpowszechniania rezultatéw dziatalnosci twoérczej przez K. Kusze-
ja zostata ograniczona. Z drugiej strony moga zdarzac sie sytuacje, gdy artysci
daza do wydania orzeczenia o naruszeniu przez nich prawa w celu zwrécenia
uwagi na ich twdrczosé. Bez watpienia negatywne konsekwencje prowadzo-
nych przeciwko artystom postepowan sg na tyle powazne, ze wiekszos¢ arty-
stow wolataby ich unikngdé.

W ostatnich latach zaréwno doktryna®, jak i orzecznictwo® coraz chetniej
wspominajg o istnieniu pozaustawowego kontratypu sztuki (kontratypu dzia-
falnosci artystycznej). Kontratyp ten dopuszczatby wylaczenie bezprawnosci
czynu w sytuacji, gdy osoba, ktéra dziatata w artystycznym celu, wypetnitaby
znamiona czynu zabronionego. Warto wskaza¢, ze Sad Rejonowy dla todzi-
-Srédmiescia uznat za bezprzedmiotowe odwotywanie sie do kontratypu sztu-
ki, opierajac swoje orzeczenie na niezrealizowaniu znamion czynu zabronione-
go w postaci braku umyslnosci w zachowaniu oskarzonego. Moze jednak do-
chodzi¢ do sytuacji, gdy stwierdzenie braku umysinosci w dziataniu artystéw
nie bedzie dla sadu tak oczywiste. W przypadku zrealizowania znamion czynu
zabronionego, w tym znamion podmiotowych, osoba miataby mozliwos¢ sku-
tecznego powotania sie na konstrukcje kontratypu sztuki, jednak wylacznie

7 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 25 listopada 2008 r., sygn. akt K 5/08.

& M. Budyn-Kulik, Wolnos¢ dziatalnosci artystycznej jako okolicznos¢ wytqczajqca odpowiedzialnosé karng, [w:]
M. Mozgawa, Prawnokarne aspekty wolnosci, Zakamycze 2006, s. 233-249.

®Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 listopada 2010 r,, sygn. akt IV KK 173/10.
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wtedy, gdy sprawca czynu byt artysta, w wyniku jego zachowania powstato
lub zostato przedstawione dzieto artystyczne, artysta dziatat w okreslonym ar-
tystycznym celu'. Wyrdznianie kontratypu sztuki mogtoby réwniez powstrzy-
mac organy $cigania od wszczynania postepowan w sprawach podobnych do
opisanej. W konsekwencji konieczno$¢ badania zamiaru sprawcy podczas trwa-
jacego kilka lat postepowania karnego mogtaby okaza¢ sie zbedna. Przeciwni-
cy konstrukgcji kontratypu sztuki wskazuja zwtaszcza na brak legalnej definicji
dzieta artystycznego''.

Niezaleznie od opinii na temat wyrdzniania kontratypu sztuki w obowiazuja-
cym porzadku prawnym, ze wzgledu na konstytucyjna ochrone wolnosci arty-
stycznej i problemy wynikajace przede wszystkim z obowigzujacego brzmienia
przepiséw, ustawodawca powinien zastanowic sie nad skutecznym sposobem
wzmochienia swobody wypowiedzi artystycznej przez nowelizacje przepiséw
karnych.

Summary

Criminal proceedings against artists. The case of Krzysztof Kuszej

In her article, the author presents the problem of criminal proceedings
conducted in artistic freedom cases, on the basis of Krzysztof Kuszej's case.
Krzysztof Kuszej is the author of paintings which showed priests and children
in sexual positions and of a poem dedicated to the same problem. The artist
wanted to express an objection to pedophilia in the Catholic Church in Poland.
In each painting there is an information about a real case including the name
of the priest who was guilty of sexual abuses and the name of the city or town
where sexual abuse took place. Krzysztof Kuszej put the paintings up for sale
on the Allegro website and on his website, where the poem was also published.
Hence, the prosecutor decided to accuse him of distributing pornographic
materials to children under 15 and promoting pedophilic activity. The District
Court in £6dz-Srédmiescie acquitted the artist. Basing its judgment on the
opinions of court experts in history of art and literature science, the court
claimed that Krzysztof Kuszej's only intention was to demonstrate objection
to pedophilia in the Church. The Regional Court in £6dz upheld the judgment.

During the proceedings, the paintings were seized and placed in a deposit
in the Museum of Lodz. After the judgment of the Regional Court in L6dZz came

19 ). Warylewski, Pasja czy obraza uczué religijnych? Spér wokét art. 196 Kodeksu karnego, [w:] L. Leszczynski (red.),
W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksiega poswiecona pamieci Profesora Andrzeja Wgska, Lublin 2005, s. 368.
" M.M. Bieczynski, dz. cyt., s. 330
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into force, Krzysztof Kuszej wanted to recover his paintings. However, it turned
out that they had been destroyed to such an extent that they could not be
renovated. Not only did the artist have to struggle with criminal proceeding,
but also with the destruction of his paintings.

The author, taking into account the right to artistic freedom guaranteed in
the Constitution of Poland and the European Convention on Human Rights,
calls into question the legitimacy of proceedings conducted against the artist.
She argues that the problem with the status of artistic freedom in Poland
results mainly from the indeterminate provisions of the Polish Criminal Code
which uses, inter alia, the ambiguous term of pornography. The author claims
that the threat of criminal proceedings can lead to the chilling effect on
artistic activity. One solution is to consider artistic activity as a circumstance
eliminating illegality of an act. Irrespective of the opinions concerning this
theory, the legislature should consider the reinforcement of artistic freedom
through changes in the Criminal Code.
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Adam Ploszka

Wolnosc¢ artystyczna vs swoboda sumienia i wyznania.
0 sadowym wazeniu wartosci konstytucyjnych na przyktadzie
sprawy Doroty Nieznalskiej

Wprowadzenie

Zdecydowana wiekszos¢ konstytucyjnych praw i wolnosci jednostki nie jest
absolutna i podlega ograniczeniom’. Teza ta znajduje potwierdzenie w szere-
gu norm z zakresu krajowej i miedzynarodowej ochrony praw cztowieka. Taki
ograniczony charakter maja dwie fundamentalne wolnosci, na ktérych oparte
jest demokratyczne panstwo prawa, a mianowicie wolnos¢ artystyczna? oraz
wolnos¢ sumienia i wyznania®. Granica dla kazdej z tych wolnosci zgodnie z art.
31 ust. 3 Konstytucji RP* sg m.in. wolnos¢ i prawa innych oséb°. Z tego zatozenia
wynika zobowiazanie dla ustawodawcy wyznaczenia granic korzystania z tych
dwdch pozostajacych czesto w immanentnym konflikcie wolnosci w sposéb,
ktéry gwarantuje mozliwos¢ korzystania z kazdej z nich bez naruszania istoty
drugiej. Realizacjg tego zobowiagzania jest m.in. penalizacja obrazy uczu¢ reli-
gijnych — wpisujacych sie w zakres swobody wyznania - do ktérej moze prowa-
dzi¢ korzystanie z wolnosci artystycznej. Zgodnie z art. 196 Kodeksu karnego
(dalej: k.k.)%: ,kto obraza uczucia religijne innych oséb, zniewazajac publicznie
przedmiot czci religijnej lub miejsce przeznaczone do publicznego wykonywa-
nia obrzedow religijnych, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo
pozbawienia wolnosci do lat dwéch”.

! Wyjatkiem sa tu tzw. prawa niederogowalne, od ktdérych przestrzegania panstwo nie moze odejs¢ nawet
w przypadku stanu wojennego i wyjatkowego. Ich katalog zawarty jest w art. 233 Konstytucji RP.

2 Por. tytutem przyktadu: M.M. Bieczynski, Prawne granice wolnosci twdrczosci artystycznej w zakresie sztuk
wizualnych, Warszawa 2011.

3 Por. tytutem przyktadu: M. Zdyb, Wolnos¢ wyznania w kontekscie wspotczesnych wyzwarni. Uwagi ogdine, [w:]
D. Dudek, M. Gapski, W. £aczkowski (red.), Amicus hominis et defensor iustitiae. Przyjaciel cztowieka i obrorica
sprawiedliwosci. Ksiega jubileuszowa w 70. rocznice urodzin sedziego Ferdynanda Rymarza, Lublin 2010,
s. 417-433; R. Wieruszewski, M. Wyrzykowski, L. Kondratiewa-Bryzik (red.), Prawne granice wolnosci sumienia
iwyznania, Warszawa 2012; J. Bartoszewicz, Wolnos¢ mysli, sumienia i wyznania w Polsce w swietle orzecznictwa
strasburskiego, ,Polski Rocznik Praw Cztowieka i Prawa Humanitarnego” 2012, nr 3, s. 55-72.

4Dz.U.z 1997 r.Nr 78 poz. 483 ze zm.

> Na temat ograniczen praw i wolnosci jednostki czytaj szerzej: M. Wyrzykowski, Granice praw i wolnosci -
granice wiadzy, [w:] B. Oliwa-Radzikowska (red.), Obywatel - jego wolnosci i prawa, Warszawa 1998, s. 45-59.
¢Dz.U.z 1997 r. Nr 88 poz. 553.
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Z perspektywy czasu mianem precedensowej’ mozna okresli¢ sprawe Do-
roty Nieznalskiej, artystki oskarzonej o obraze uczuc religijnych. Kolejne wyroki
w tej trwajacej blisko osiem lat sprawie dobrze obrazuja konflikt wspomnianych
wyzej wartosci i ukazujg dziatania sadéw majace na celu ich nalezyte wywaze-
nie. Sprawa ta jest zarazem istotna z punktu widzenia sadowego doprecyzowa-
nia znamion czynu zabronionego, o ktérych mowa w art. 196 k.k. Z m.in. tych
wzgledéw zostanie ona omoéwiona szerzej w przedmiotowym opracowaniu?,

Stan faktyczny sprawy

14 grudnia 2001 r. w dziatajacej przy gdanskiej Akademii Sztuk Pieknych
Galerii Wyspa Progress zostata otwarta wystawa autorstwa Doroty Nieznal-
skiej zatytutowana Nowe Prace. Kuratorem wystawy byt prof. Grzegorz Klaman
z gdanskiej Akademii Sztuk Pieknych. Elementem wystawy byta instalacja pod
tytutem Pasja zawierajagca m.in. metalowy krzyz z umieszczong w centralnym
miejscu fotografig meskich genitaliéw, a za pomoca projektora wyswietlany byt
film przedstawiajgcy mezczyzne, na ktérego twarzy rysowat sie grymas swiad-
czacy o podejmowanym przez niego wysitku graniczacym z cierpieniem. Wy-
stawa byfa prezentowana w sposéb nieprzerwany do 21 stycznia 2002 r. Na
krétko przed jej zamknieciem - 17 stycznia - stacja telewizyjna TVN zrealizo-
wata materiat, w ktérym pokazano instalacje, a takze przeprowadzono wywiad
z autorka. W dniu zamkniecia wystawy, gdy ekspozycja Doroty Nieznalskiej zo-
stata czesciowo zdemontowana, kilka oséb, ktore poczuty sie wystawa dotknie-
te, chciato zobaczy¢ jg na wtasne oczy, niemniej nie zostaty one wpuszczone
do galerii, a artystka odmoéwita zaprezentowania cze$ciowo zdemontowanej
instalacji. Dnia 22 stycznia kilka oséb — zwigzanych ze srodowiskiem jednej
z prawicowych partii politycznych - ktére uznato sie za pokrzywdzonych, zto-
zyto pisemne doniesienie o popetnieniu przestepstwa obrazy uczu¢ religijnych.
W konsekwencji tego zawiadomienia prokurator, w akcie oskarzenia z dnia
12 kwietnia 2002 r., zarzucit artystce popetnienie przestepstwa z art. 196 k.k.
W stosunku do Doroty Nieznalskiej nie zastosowano zadnego przewidziane-
go prawem srodka zapobiegawczego, jednakze na podstawie postanowienia
z dnia 11 lutego 2002 r. o zadaniu wydania rzeczy mogacych stanowi¢ dowéd

7 Szerzej o rozumieniu precedensu w Polsce: A. Sledzifiska-Simon, M. Wyrzykowski (red.), Precedens w polskim
systemie prawa, Warszawa 2010.

& Procesowi artystki zostata poswiecona strona internetowa opracowana przez krytyka sztuki dra tukasza
Guzka, na ktdrej zebrane s relacje z poszczegdlnych rozpraw oraz komentarze, w szczegélnosci spoteczne:
http://www.nieznalska.art.pl/ [data dostepu: 28 stycznia 2014 r.) Niestety — poza jednym wyrokiem - brak na
niej orzeczen wraz z uzasadnieniami zapadtych w sprawie artystki. Dla potrzeb przedmiotowego opracowania
wyroki zapadte w sprawie zostaty uzyskane w drodze ustawy o informacji publicznej, Dz.U. z 2001 r. Nr 112
poz. 1198 ze zm.
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w sprawie zazadano od artystki wydania przedmiotéw z wystawy Pasja wraz
z dokumentacja i ewentualnymi fotografiami.

Pierwszy wyrok - artystka winna

W pierwszej instancji sprawa byla rozpatrywana przez Sad Rejonowy
w Gdansku. Proces artystki® rozpoczat sie 16 wrzesnia 2002 r. Wyrokiem Sadu
z dnia 18 lipca 2003 r. (sygn. akt IV K 638/02) artystka zostata uznana winna
obrazy uczuc religijnych (art. 196 k.k.) i skazana na kare szesciu miesiecy ogra-
niczenia wolnosci polegajaca na nieodptatnym wykonywaniu kontrolowanej
pracy na cele spoteczne w wymiarze 20 godzin w stosunku miesiecznym.

Moéwiac o motywach, jakimi kierowat sie sad, skazujac artystke, nalezy wska-
zac nastepujace kwestie. Zasadnicza waga przywigzana zostata do oceny, czy
krzyz uzyty w instalacji stanowit przedmiot kultu religijnego. Zdaniem sadu
mozna tak stwierdzi¢ na podstawie faktu, ze artystka zatytutowata swoja in-
stalacje Pasja, ktére to stowo — bedace w potocznym znaczeniu synonimem
stowa ,zaangazowanie” — kojarzy sie takze z mekg Jezusa Chrystusa. Zestawie-
nie krzyza i tego stowa miato wskazywac jednoznacznie, ze chodzito o krzyz
chrzescijanski symbolizujacy meczenska smier¢ Chrystusa. W kontekscie religii
chrzescijanskiej krzyz jest symbolem cierpienia - zginat na nim Jezus Chrystus.
Zdaniem sadu oczywistym byto, ze takie zestawienie: nazwa instalacji, umiesz-
czenie w niej krzyza, a na nim, w miejscu, gdzie zawsze jest umieszczona oso-
ba Chrystusa, meskiego cztonka, wywotuje natychmiastowe skojarzenie, ktére
jest obrazliwe dla chrzescijan. W zwigzku z tym zostato spetnione pierwsze ze
znamion strony przedmiotowe]j przestepstwa stypizowanego w art. 196 k.k.,
a mianowicie zniewazenie przedmiotu czci religijnej. Z uwagi na fakt wystawie-
nia instalacji w miejscu publicznym, jakim jest galeria, do ktérego ma dostep
nieograniczona liczba ludzi, zostato spetnione drugie ze znamion strony przed-
miotowej czynu, o ktérym mowa w art. 196 k.k., a mianowicie, ze czyn zostat
popetniony publicznie.

Analizujgc strone podmiotowa przestepstwa, sad zwrdcit uwage, ze prze-
stepstwo obrazy uczuc religijnych moze by¢ popetnione tylko umyslnie. Polskie
prawo karne w art. 9 k.k." dopuszcza mozliwos¢ popetnienia czynu umyslnie
przez dziatanie w zamiarze ewentualnym lub bezposrednim. Zdaniem sadu ar-

? Artystka przez caty proces reprezentowana byta przez adw. prof. dra hab. Wojciecha Cieslaka.

1 Art. 9 k.k.,§ 1. Czyn zabroniony popetniony jest umyslinie, jezeli sprawca ma zamiar jego popetnienia, to
jest chce go popehic albo przewidujac mozliwos¢ jego popetnienia, na to sie godzi. § 2. Czyn zabroniony
popetniony jest nieumyslinie, jezeli sprawca nie majac zamiaru jego popetnienia, popetnia go jednak na skutek
niezachowania ostroznosci wymaganej w danych okolicznosciach, mimo ze mozliwos¢ popetnienia tego czynu
przewidywat albo mégt przewidzied. § 3. Sprawca ponosi surowszg odpowiedzialnos¢, ktéra ustawa uzaleznia
od okreslonego nastepstwa czynu zabronionego, jezeli nastepstwo to przewidywat albo mogt przewidzie¢”.
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tystka dziatata w zamiarze bezposrednim. Sad wskazat przy tym dwie postacie
zamiaru bezposredniego: rozmyslny, gdy sprawca dazy wprost do ,wywotania
zabronionego rezultatu’, i zwykly, gdy swoje dziatanie kieruje na wywotanie
innego celu niz zabroniony, akceptujac jednakze przestepczy rezultat jako nie-
uchronna konsekwencje swojego dziatania. W ocenie sgdu witasnie ten drugi
rodzaj zamiaru przy$wiecat oskarzone;j.

Oceniajac, czy czyn popetniony przez artystke byt bezprawny, sad nie zgo-
dzit sie z pogladem prezentowanym przez obrone, jakoby istniat w polskim
porzadku prawnym kontratyp dziatalnosci artystycznej wytgczajacy bezpraw-
nos¢ czynu artystki. Zdaniem obrony z kontratypem artystycznym mamy do
czynienia, gdy zostana spetnione trzy warunki: gdy dziefo jest stworzone przez
artyste, jest dzietem o charakterze artystycznym, jego stworzeniu ma przyswie-
cac osiggniecie pewnego celu artystycznego. W ocenie sadu taka konstrukcja
kontratypu jest zbyt szeroka, tzn. zawiera zbyt wiele niedookreslonych poje¢,
a nade wszystko ustawa takiego kontratypu nie przewiduje. Sad nie dostrzegt
takze podstaw do konstruowania kontratypu zwyczajowego. Reasumujac, sad
skazat artystke, uznajac, ze spetnione zostaty wszelkie znamiona strony pod-
miotowe;j i przedmiotowej czynu stypizowanego w art. 196 k.k.

Sprawa wraca do ponownego rozpatrzenia

Na skutek apelacji obroncy skazanej artystki Sad Okregowy w Gdansku
wyrokiem z 29 kwietnia 2004 r. (sygn. akt V Ka 1795/03) skierowat sprawe do
ponownego rozpatrzenia. Podstawe dla uwzglednienia apelacji stanowity na-
ruszenia nastepujacych przepiséw prawa Kodeksu postepowania karnego: art.
437 § 18§ 2, art. 438 pkt 2, art. 449, art. 456"". Sad nie odnibst sie do przedsta-
wionych w apelacji zarzutéw naruszenia prawa materialnego, uznajac, ze takie
odniesienie bytoby przedwczesne, gdyz do wydania orzeczenia w ocenie sagdu
wystarczyto rozpatrzenie zarzutéw naruszenia prawa procesowego.

W szczegolnosci sad zgodzit sie z zarzutem obroncy dotyczacym wadliwo-
$ci uzasadnienia wyroku. Zdaniem obroncy, ktére zostato podzielone przez
sad odwotawczy, nie wyjasniono nalezycie, jakie sg powody nieuwzglednienia
przez sad orzekajacy w pierwszej instancji wyjasnien oskarzonej oraz zeznan
niektérych swiadkéw obrony. Bez analizy tych i niektérych innych pominietych
dowodéw ,uzasadnienie orzeczenia zawsze bedzie wadliwe, gdyz narusza pod-
stawowaq zasade polskiego prawa procesowego, jaka jest zasada obiektywizmu
majaca swoje zrédto w Konstytucji RP, w ktérej to okreslono podstawowe atry-
buty sadu, w tym jego bezstronnos¢. Wyrazem tej bezstronnosci winno by¢

""'Dz.U.z 1997 r. Nr 89 poz. 555 ze zm.

116



Swoboda wypowiedzi w dziatalnosci artystycznej

uwzglednienie okolicznosci zaréwno przemawiajacych na niekorzys¢ oskarzo-
nego, jak i na jego korzysc¢. Przez brak odniesienia sie w uzasadnieniu zaskar-
zonego orzeczenia do wyzej wskazanych dowodéw sad pierwszej instancji na-
ruszyt réwniez zasade prawa do obrony oskarzonego, uniemozliwiajgc obronie
poznanie stanowiska sadu co do oceny powyzszych dowoddéw”. Dalej sad wyra-
zit stanowisko, ze powinien zosta¢ powotany biegty specjalizujacy sie w sztuce
zaangazowanej'?, ktérej przedstawicielka jest artystka. Sgd odwotawczy skry-
tykowat takze ograniczenie znaczenia wyrazu ,pasja” tylko do ,zaangazowania”
oraz innych skojarzen wywotanych przez to stowo zwigzanych z opisem meki
Chrystusa, gdy Sfownik Wyrazéw Obcych PWN okresla takze ,pasje” jako namiet-
nos¢, cierpienie. Z krytyka spotkaty sie réwniez rozwazania sgdu w odniesieniu
do zamiaru, z jakim dziatata oskarzona. W szczegdlnosci sad nie wyjasnit po-
dziatu zamiaru bezposredniego na ,rozmysiny” i ,zwykty”. W uzasadnieniu bra-
kowato takze wyjasnienia, dlaczego sad przyjat, ze artystka dziatata w zamiarze
obrazy uczu¢ religijnych. Samo ograniczenie sie do wskazania dwdch okolicz-
nosci, a mianowicie wyksztatcenia oskarzonej i dominujacej religii w Polsce, zo-
stato uznane za niewystarczajace.

Reasumujac, na podstawie btedéw natury proceduralnej przejawiajacych
sie w nienalezytym uzasadnieniu wyroku oraz niepetnym postepowaniu do-
wodowym sad drugiej instancji uchylit wyrok skazujacy i skierowat sprawe do
ponownego rozpatrzenia.

Wyrokiem sadu rejonowego — niewinna

Po ponownym rozpatrzeniu sprawy wyrokiem Sadu Rejonowego w Gdan-
sku z dnia 4 czerwca 2009 r. (sygn. akt Il K 290/05) artystka zostata uniewin-
niona od zarzucanego jej czynu. W uzasadnieniu swojego orzeczenia sad roz-
poczat analize czynu od strony przedmiotowej, uznajac, ze faktycznie doszto
do obrazy uczuc religijnych czesci oséb, ktére wniosty zawiadomienie o moz-
liwosci popetnienia przestepstwa. Sad dat wiare zeznaniom pokrzywdzonych,
jakoby krzyz byt dla nich przedmiotem czci religijnej. Zdaniem pokrzywdzo-
nych nagos¢, w szczegdlnosci w obrebie organéw piciowych, jako wywotujaca
wstyd oraz zwigzana ze sferg zachowan ptciowych, uznawana jest w kulturze
rzymsko-katolickiej za niegodng istoty boskiej, a taka z catag pewnoscia byt Je-
zus Chrystus, ktéry wiasnie na krzyzu ponidst smieré meczeniska. Zestawienie

12, Sztuka zaangazowana czy sztuka polityczna — pojecie obejmujace taki rodzaj dziatan artystycznych, ktére
intencjonalnie niosg polityczne czy ideologiczne przestanie. Mianem tym okresla¢ mozna zaréwno praktyki
kontestujace spoteczne status quo, jak i dziatania bedace wyrazem jakiejs ideologii, systemu politycznego,
polityki danego kraju — tzw. sztuke propagandowa” - definicja pochodzaca ze strony internetowej Narodowego
Instytutu Audiowizualnego: www.nina.gov.pl/ninateka/kolekcje/kolekcja-sztuki-wsp%C3%B3%C5%82czesnej/
$%C5%82owa/artyku%C5%82/2013/01/23/sztuka-zaanga%C5%BCowana [data dostepu: 20 lutego 2014 r.].
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tych dwoch elementéw - krzyza i nagosci — przez Dorote Nieznalska godzito
we wrazliwos¢ religijng pokrzywdzonych.

Sad za bezsporny uznat réwniez fakt, ze przedmiot w formie krzyza, uzy-
ty celowo jako odwotanie do symboliki chrzescijanskiej, a tym samym majacy
wszelkie cechy chrzescijariskiego symbolu krzyza, moze by¢ uznany w rozumie-
niu art. 196 k.k. za przedmiot czci religijnej, zwtaszcza w kontekscie odniesienia
go do kregu kulturowego stosunkowo niematej czesci oséb, ktérych wyznanie
wchodzi w obreb religii chrzescijanskiej. W tej sytuacji mozliwe jest réwniez
uznanie, ze zestawienie wizerunku krzyza i ludzkiego ciata z odstonietymi ge-
nitaliami, ktére wedtug pokrzywdzonych stanowito bezposredni kontakt ele-
mentdw sacrum i profanum, w kontekscie ich systemdw wartosci jest nie dos¢
ze niedopuszczalne, to przez skrajny dysonans wrecz obrazliwe.

Oceniajac strone podmiotowg kwestionowanego czynu, sad uznat, ze
artystka dopuscita sie go w zamiarze ewentualnym w rozumieniu art. 9 k.k.
z uwagi na fakt, iz przewidujac mozliwos¢ realizacji znamion czynu zabro-
nionego z art. 196 k.k., na taka mozliwos¢ sie godzita. Sad za watpliwe uznat
jednak istnienie wymaganego prawem zwigzku przyczynowo-skutkowego
pomiedzy dziataniem artystki a jego efektem, majacym dotyczy¢ oséb po-
krzywdzonych, z powodu braku mozliwosci obejrzenia przez pokrzywdzo-
nych pracy artystki w miejscu jej prezentacji w takim ksztatcie, w jakim zo-
stata wystawiona. Pokrzywdzeni mogli zapozna¢ sie jedynie z fragmenta-
mi wystawy i informacja na jej temat w znacznym stopniu zmanipulowang
i stronnicza. Czyn artystki miat charakter fizycznego dziatania, gestu, wiec
petne zapoznanie sie z nim byto mozliwe jedynie za posrednictwem zmystu
wzroku, za$ pokrzywdzeni nie mieli mozliwosci zobaczenia tego, co w rze-
czywistos$ci Dorota Nieznalska wytworzyta. Obejrzenie za$ przez nich jedynie
obrazu i zasiegniecie informacji znieksztatcajacej rzeczywisty wymiar pracy
Pasja i przekaz autorski oraz znacznie bardziej prowokacyjnej od samej pracy
nie pozwolito sgdowi na dostatecznie jednoznaczne okreslenie (rozgranicze-
nie), na ile faktycznie obrazita ich sama praca oskarzonej, a nie na ile prowo-
kacyjna informacja o niej.

Za kluczowe dla rozstrzygniecia w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej
artystki sad uznat dokonanie wyktadni systemowej art. 196 k.k. Wskazat, ze
podstawowe znaczenie maja cztery przepisy Konstytugji RP: art. 31, ktéry okre-
$la zakres wolnosci cztowieka oraz zakres jej ochrony prawnej; art. 53, okre$la-
jacy zakres wolnosci sumienia i religii oraz zakres jej ochrony; art. 54 okresla-
jacy zakres wolnosci wypowiedzi i jej ochrony; oraz art. 73, okreslajacy zakres
wolnosci twdrczosci artystycznej, badan naukowych i ogtaszania ich wynikéw,
wolnosci nauczania i korzystania z débr kultury. Wazny byt takze art. 2, ustana-
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wiajacy zasade demokratycznego panstwa prawa urzeczywistniajagcego zasady
sprawiedliwosci spoteczne;j.

Na szczegdlng uwage zastuguje fragment uzasadnienia sgdu, w ktorym
stwierdza on, ze ,system prawny Rzeczpospolitej Polskiej stoi na strazy wszyst-
kich podstawowych praw ludzkich, bez wskazywania wprost, w wyrazny spo-
sOb, prymatu jednych praw nad innymi, zakreslajgc natomiast wyrazne granice
zaréwno samych wolnosci, jak tez ich ochrony”. Analizujac przepisy Konstytucji
RP, sad skonstatowal, ze ze swej istoty wolno$¢ sumienia i wyznania musi by¢
i jest rowna innym przystugujacym cztowiekowi wolnosciom, w tym bez wat-
pienia réwniez wolnosci do artystycznej ekspresji, wyrazonej expressis verbis
w art. 73 Konstytucji. Jednoczesnie granicg obu tych wolnosci, jak réwniez
wszystkich innych wolnosci o charakterze osobistym, sa analogiczne badz inne
prawa oso6b trzecich, a doktadniej poszanowanie (nienaruszanie) tych praw. Po
dokonaniu powyzszej analizy, sad stanat przed zadaniem doprowadzenia do
sytuacji, gdy dwie normy prawne - art. 196 k.k. i art. 73 Konstytucji - beda ko-
egzystowaty ze soba bezkonfliktowo, pozostajac w stanie réwnowagi, w rozu-
mieniu zasady demokratycznego panstwa prawa urzeczywistniajacego zasady
sprawiedliwosci spotecznej.

Kluczowym dla rozstrzygniecia o odpowiedzialnosci karnej artystki byto
zdaniem sadu ustalenie w drodze wyktadni, czy przestepstwo okreslone w art.
196 k.k. mozna popetni¢ w zamiarze bezposrednim. Zdaniem sadu

jedynie przyjecie tezy o zamiarze bezposrednim, jako jedynym, niezbednym i koniecz-
nym do zakwalifikowania ludzkiego zachowania jako przestepstwo z art. 196 k.k., po-
zwala na uszanowanie wyraznie dostrzezonej w Konstytucji zasady rownowagi poszcze-
goInych wolnosci cztowieka, bez dawania ktérejkolwiek z nich wyraznego prymatu.
Jedynie bowiem zatozenie, ze dziatanie ludzkie o charakterze intencjonalnym — nakiero-
wanym na naruszanie praw oséb trzecich w zakresie ich wolnosci i nienaruszalnosci ich
uczu¢ religijnych — moze podlega¢ ograniczeniom ustawowym o charakterze ochron-
nym, a wrecz penalizacji, pozwala przyjac, ze zakres chronionej sfery uczuciowosci re-
ligijnej cztowieka w istotnym stopniu nie ogranicza prawa cztowieka do wolnej i swo-
bodnej wypowiedzi artystycznej, ktéra czesto zarbwno przez temat, a takze uzyte srodki
wyrazu moze zachodzi¢ na obszar ludzkiej uczuciowosci religijnej, a w konsekwencji,
w oczach poszczegdlnych jednostek, wchodzi¢ z nig w mniej lub bardziej otwarty kon-
flikt, ktory — co oczywiste — nie zawsze musi rodzi¢ konsekwencje prawne, a w szczegol-
nosci odpowiedzialnos¢ karna.

Podsumowujac swoje rozwazania, sad stwierdzit, ze dla realizacji ustawowych
znamion czynu zabronionego koniecznym jest, by sprawca czynu dziatat w za-
miarze bezposrednim, czyli celem dziatania sprawcy byta obraza uczuc religij-
nych, a nie jakikolwiek inny cel, np. wolnos¢ artystyczna. Uznajac, ze artystka
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dziatata w zamiarze ewentualnym oraz by doszto do przestepstwa, musi zaist-
nie¢ zamiar bezposredni, a takze z uwagi na fakt niewystapienia zwiazku przy-
czynowo-skutkowego pomiedzy dziataniem artystki a obraza uczu¢ religijnych
sad uniewinnit artystke od zarzucanego jej czynu.

Wyrok prawomocny - uniewinniajacy

Ostatecznie postepowanie sgdowe w sprawie artystki na skutek wniesienia
przez prokurature apelacji, ktéra zostata oddalona, zakoriczyto sie prawomoc-
nym wyrokiem Sagdu Okregowego w Gdarisku z 11 marca 2010 . (sygn. akt V Ka
976/09). Sad nie zgodzit sie z zarzutem podniesionym w apelacji przez proku-
ratora, jakoby artystka dziatata z zamiarem bezposrednim obrazy uczu¢ religij-
nych. Co wiecej, sad odwotawczy uznat, ze ustalenie sagdu rejonowego, jakoby
oskarzona dziatata zzamiarem ewentualnym, réwniez jest btedne. Opierajac sie
na wybranych pogladach przedstawicieli doktryny prawa karnego', sad stwier-
dzit, Ze zamiar popetnienia czynu zabronionego polega na ukierunkowaniu
zachowania na osiggniecie okreslonego celu i sterowaniu tym zachowaniem.
Z zamiarem ewentualnym mamy do czynienia w sytuacji, gdy sprawca, prze-
widujac mozliwos¢ popetnienia czynu zabronionego, na to sie godzi. Zdaniem
sadu nie mozna z gory przyja¢, ze artystka, wystawiajgc swoja prace, zaktada-
ta mozliwos$¢ zniewazenia przedmiotu czci religijnej oraz obraze innych oséb
i na to sie godzita. Analiza materiatu dowodowego pozwala na stwierdzenie,
ze mozna moéwic co najwyzej o niedbalstwie artystki. Niemniej btad w ustale-
niu okolicznosci zamiaru oskarzonej nie miat wptywu na tre$¢ orzeczenia sadu
pierwszej instangji, ktory stusznie uniewinnit artystke od zarzucanego jej czynu
z uwagi na brak wszystkich znamion czynu zabronionego.

Sad stwierdzit, ze artysci posiadajg wydzielong przestrzen, ktdrg sa galerie
sztuki czy muzea. Osoby przekraczajace progi tych instytucji powinny by¢ $wia-
dome mozliwosci spotkania z ,niepokorg” czy ,innoscig”. Innymi stowy, zacho-
wanie oskarzonej nalezy oceniaé, odrzucajac kryterium przecietnych odbior-
cow na rzecz jednostek, ktére w galeriach bywaja. Zdaniem sadu o zamiarze
obrazy uczuc¢ religijnych mozna by jednak méwi¢ jedynie w przypadku, gdy
osoby zdolne do rozszyfrowywania tresci nadawanych przez nadawce komuni-
katu zrozumiatyby komunikat wystany przez artystke jako obrazajacy ich uczu-
cia religijne. Tak sie jednak nie stato, gdyz zadna z os6b, ktore odwiedzita gale-
rie, nie ztozyta zawiadomienia o mozliwosci popetnienia przestepstwa obrazy
uczuc religijnych.

3 K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny: czes¢ ogolna. Komentarz, Zakamycze 1998.
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Sad odnoszac sie do wyemitowanego przez TVN programu na temat instala-
qji artystki, poczynit bardzo wazng uwage, stwierdzajac, ze ,w wyemitowanym
materiale nie mamy do czynienia z obiektywna informacja, lecz silnie nace-
chowanym emocjonalnie fragmentem publicystyki, i to o skandalicznej tresci.
Ten typ pozornego informowania jest charakterystyczny dla prasy tabloidowe;j,
bulwarowej. Nie powinien by¢ praktykowany w mediach informacyjnych gtéw-
nego nurtu, a sprawa ta powinna by¢ ostrzezeniem dla dziennikarzy i widzéw".

Wyrok sagdu okregowego prawomocnie, po o$miu latach trwania sprawy, za-
konczyt postepowanie w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej artystki, unie-
winniajac ja od zarzutu obrazy uczuc religijnych.

Komentarz

Sady orzekajace w tej sprawie dotknety wielu waznych, czesto kontrower-
syjnych kwestii, co znalazto swoje odniesienie w bogatej literaturze przedmio-
tu'. Oceniajac jednak te sprawe przez pryzmat sgdowego wazenia wartosci
konstytucyjnych, mozna dojs¢ do kilku wnioskéw.

Rozbieznosci sadéw w wyktadni przepisu art. 196 k.k. stanowig egzempli-
fikacje problemoéw, jakie wynikaja ze stosowania prokonstytucyjnej metody
wyktadni przepiséw prawa karnego', ktéra wcigz zdaje sie metodg stosunko-
wo stabo ugruntowana w orzecznictwie sadéw powszechnych. Sad rejonowy,
uzasadniajac wyrok skazujacy z dnia 18 lipca 2003 r., nie odnidst sie w sposéb
wyrazny do wolnosci artystycznej stojacej w opozycji do swobody sumienia
i wyznania, dajac niejako pierwszenstwo wolnosci sumienia. Innymi stowy, sad
koncentrujac sie na analizie strony podmiotowej i przedmiotowej czynu, catko-
wicie pominat kontekst konstytucyjny. Sposrod zrekapitulowanych wyzej orze-
czen jedynie w wyroku sagdu rejonowego z dnia 4 czerwca 2009 r. dokonano
wyktadni przepisu art. 196 k.k., odnoszac sie szeroko do kontekstu konstytucyj-
nego tego przepisu. Sad w swoim orzeczeniu, zastugujgcym na petna aprobate,
dokonat wywazenia wolnosci artystycznej oraz swobody sumienia i wyznania
w sposoOb nienaruszajacy istoty zadnej z nich.

4 Por. M. Budyn-Kulik, M. Kulik: Wolnos¢ dziatalnosci artystycznej jako okolicznos¢ wytqczajgca odpowiedzialnos¢
karng, [w:] M. Mozgawa (red.), Prawnokarne aspekty wolnosci, Krakdw 2006, s. 233-249; E. Kruczon, Przestepstwo
obrazy uczuc religijnych, ,Prokuratura i Prawo” 2011, nr 2, s. 38-59; J.J. Nalewajko, R. Kubiak, Sztuka jako
okolicznos¢ wytqczajgca bezprawnos¢?, ,Palestra” 2000, nr 9-10, s. 31-43; P. Uziebto, Kilka uwag o zgodnosci
art. 196 k.k. z konstytucjq (na marginesie sprawy Doroty Nieznalskiej), ,Rozprawy Naukowe i Zawodowe PWSZ
w Elblagu”2009, nr 7; J. Warylewski, Pasja czy obraza uczué religijnych? Spér wokét art. 196 Kodeksu karnego, [w:]
L. Leszczynski, E. Skretowicz, Z. Hotda (red.), W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksiega poswiecona pamieci
profesora Andrzeja Wgska, Lublin 2005, s. 367-383.

> W kontekscie prokonstytucyjnej metody wyktadni przepiséw prawa karnego czytaj szerzej: K. Szczucki,
Prokonstytucyjna wyktadnia prawa karnego jako instrument ochrony praw cztowieka, [w:] J. Krzywkowska,
R. Sztychmiler (red.), Problemy z sqdowq ochronq praw cztowieka, t. 2, Olsztyn 2012, s. 65-78.
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Po lekturze tych wyrokéw nasuwa sie jeszcze jedna refleksja: pomimo zwia-
zania sie przez Polske Konwencjg o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci'® (dalej: Konwencja) juz w 1993 r. standardy strasburskie'” wcigz nie do
konca przeniknety do $wiadomosci polskich sedziéw sagdéw powszechnych. Za-
den z sadoéw orzekajacych w tej sprawie nie odnidst sie wprost do dziatalnosci
artystycznej jako elementu swobody ekspresji chronionego przez Konwencje'®.

Po wtére, sprawa Doroty Nieznalskiej ujawnia pewien problem natury syste-
mowej, co ujawnia sie w ostatecznym wyroku Sadu Okregowego. Sad niejako
na marginesie prowadzonych rozwazan wspomniat o fakcie, ze wystawiajac
instalacje, ktéra byta przedmiotem procesu po raz pierwszy w 2001 r., w biato-
stockiej Galerii Arsenat centralne miejsce stalowego krzyza zostato zastoniete
biatg kartka papieru. Innymi stowy, artystka zostata zmuszona do autocenzury.
Aktualne staje sie w tym miejscu pytanie, jaka jest skala podobnych przypad-
kow, stanowigcych bezposredniag ingerencje w wolno$¢ twoérczosci artystycz-
nej w Polsce.

Zamiar ewentualny czy bezposredni?

Zmierzajgc do zakonczenia prowadzonych rozwazan, wypada zauwazy¢,
ze rozstrzygniecie sgdu w przedmiocie okolicznosci, czy przestepstwo obrazy
uczuc religijnych mozna popetni¢, dziatajgc z zamiarem ewentualnym czy bez-
posrednim, pomimo iz zapadto w bardzo gtosnej i wzbudzajgcej kontrowersje
sprawie, nie stato sie rozstrzygnieciem wiodacym, do ktérego odwotywatyby
sie inne sady'. Zagadnienie postaci zamiaru, jaki jest wazny dla oceny strony
podmiotowej wystepku z art. 196 k.k., stato sie w zwigzku z tym przedmiotem
rozstrzygniecia Sagdu Najwyzszego w wyniku przedstawienia pytania prawnego
przez Sad Okregowy w Gdansku?’. Zagadnienie prawne wymagajace interpre-

16 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci (Dz.U.z 1993 r. Nr 61 poz. 284 ze zm.).

7 Znaczenie standardu ochrony praw i wolnosci jednostki wypracowanego przez ETPC trafnie ujefa adw.
Bogdana Stupska-Uczkiewicz, piszac: ,Standardy strasburskie, jak objasnia je Europejski Trybunat Praw
Cztowieka, jednoczesnie stanowig komentarz do wartosci chronionych w Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej.
Pozwalaja odczytad i zrozumied tres¢ norm ustawy zasadniczej odnoszacych sie do praw i wolnosci jednostki,
zawieraja swoisty klucz objasniajacy istote panstwa prawa i znaczenie dla demokratycznego tadu nakazu
przestrzegania praw i wolnosci zagwarantowanych w Konwengji’, B. Stupska-Uczkiewicz, Dwudziesta rocznica
sktania do refleksji i wspomnien, ,Kwartalnik o prawach cztowieka” 2013, nr 2(6), s. 12.

'8 Por. w szczegolnosci: I.C. Kaminski, Ograniczenia swobody wypowiedzi dopuszczalne w Europejskiej Konwencji
Praw Czfowieka. Analiza krytyczna, Warszawa 2010.

' By¢ moze przyczyna takiego stanu rzeczy jest ograniczona dostepnosc¢ rzeczonych wyrokéw, ktére nie
figuruja w podstawowej bazie — Portalu Orzeczen Sadéw Powszechnych (http://orzeczenia.ms.gov.pl/) - a takze
fakt, iz zostato wydane przez sad rejonowy.

20 Mozliwo$¢ zadania pytania prawnego przewiduje Kodeks postepowania karnego w art. 441, ktéry
stanowi:,§ 1. Jezeli przy rozpoznawaniu srodka odwotawczego wytoni sie zagadnienie prawne wymagajace
zasadniczej wyktadni ustawy, sagd odwotawczy moze odroczy¢ rozpoznanie sprawy i przekazac zagadnienie
do rozstrzygniecia Sagdowi Najwyzszemu. § 2. Sad Najwyzszy moze przekazac rozstrzygniecie zagadnienia
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tacji przez Sad Najwyzszy wynikto przy okazji rozpatrywania apelacji od wyro-
ku Sadu Rejonowego w Gdansku uniewinniajacego Adama Darskiego (Nerga-
la) od zarzutu popetnienia przestepstwa z art. 196 k.k. Adam Darski, wokalista
grupy Behemot, na koncercie podart Pismo Swiete i rzucat je w thum, uzywajac
przy tym wulgaryzmoéw i sformutowan typu ,to jest ksiega ktamstw”. Sad Re-
jonowy w Gdansku uniewinnit oskarzonego od zarzutu popetnienia przestep-
stwa, uznajac m.in., ze jego dziatanie pozostawato w granicach kontratypu wol-
nosci artystycznej. Od wyroku tego oskarzyciel positkowy i prokuratura wniesli
apelacje, w ktérej zarzucono obraze przepiséw prawa materialnego przez bted-
ne uznanie, ze czyn ten zostatl popetniony w zamiarze ewentualnym oraz ze
w sprawie nalezato zastosowac kontratyp wolnosci artystycznej. Sqd Okregowy
wystepujac do Sadu Najwyzszego, sformutowat nastepujace pytanie:,Czy prze-
stepstwo z art. 196 k.k. mozna popetni¢ jedynie, dziatajgc w zamiarze bezpo-
$rednim, czy takze dziatajagc w zamiarze ewentualnym” Sad Najwyzszy uchwata
z dnia 29 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt | KZP 12/12) stwierdzit, ze ,przestep-
stwo okre$lone w art. 196 k.k. popetnia ten, kto swoim zamiarem bezposred-
nim lub ewentualnym? obejmuje wszystkie znamiona tego wystepku“?'.
Przedmiotowa uchwata w sposéb znaczny rozszerza mozliwos$¢ ponoszenia
odpowiedzialnosci karnej za obraze uczuc religijnych, co w szczegdlny sposéb
dotyka artystéw, ktérzy w ramach swojej dziatalnosci artystycznej niezwykle
czesto poruszajg sie na granicy miedzy korzystaniem z wolnosci artystycznej
a obrazg uczuc religijnych. Trudno jednak na chwile obecna oceni¢ skutki przy-
jecia rzeczonej uchwaty w postaci ewentualnego wzrostu liczby wyrokéw orze-
kanych na podstawie art. 196 k.k. z uwagi na brak w tej kwestii dostepnych sta-
tystyk. Wypada przy tym zauwazy¢, ze na podstawie dostepnych danych sprzed
przyjecia tej uchwaty?? ogdlna liczba skazan z art. 196 k.k. nie byta znaczna, by
nie powiedzie¢ marginalna. Od momentu wejscia w zycie Kodeksu karnego co
roku na podstawie tego artykutu jest skazywanych $rednio osiem os6b?. Nie

prawnego powiekszonemu sktadowi tego sadu. § 3. Uchwata Sadu Najwyzszego jest w danej sprawie wigzaca.
§ 4. (370) Prokurator, obroncy i petnomocnicy maja prawo wzig¢ udziat w posiedzeniu. § 5. Sad Najwyzszy
moze przejac sprawe do swego rozpoznania”

2 Uchwata ta spotkata sie z komentarzem ze strony doktryny prawa. Glosy aprobujgce: M. Matecki, Glosa do
uchwaty SN z dnia 29 paZdziernika 2012 r., | KZP 12/12,,Orzecznictwo Saddéw Polskich” 2013, nr 2, s. 140-145,
M.M. Maraszek, Glosa do uchwaty SN z dnia 29 paZzdziernika 2012 r., | KZP 12/12,,LEX/el!” 2013. Glosa czg$ciowo
krytyczna: A. Skowron, Glosa do uchwaty SN z dnia 29 paZdziernika 2012 r.,IKZP 12/12,,LEX/el 2013. Uchwata SN
jest dostepna na stronie: www.sn.pl/sprawy/SiteAssets/Lists/Zagadnienia_prawne/EditForm/I-KZP-0012_12.
pdf [data dostepu: 10 marca 2014 r.].

2 Statystyki opracowane w oparciu o dokumentacje otrzymanga w drodze informacji publicznej od Ministerstwa
Sprawiedliwosci,Prawomocnie skazani dorosli — czyn gtéwny”.

2 Wartosci te dla poszczegdlnych lat byty nastepujace (odpowiednio: rok - liczba prawomocnych skazan)
1998 - 6; 1999 - 12; 2000 - 10; 2001 - 12; 2002 - 9; 2003 - 3; 2004 - 4; 2005 - 11; 2006 - 5; 2007 - 14; 2008 - 7;
2009 -13;2010-6;2011-0;2012-9.
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sposob przy tym ustali¢, jaka czes¢ tej liczby stanowia artys$ci z uwagi na brak
tego typu danych gromadzonych przez Ministerstwo Sprawiedliwosci.

Summary

Artistic freedom v. freedom of conscience and religion. The judicial
balancing of constitutional values on the example of the case of Dorota
Nieznalska

In the article, the author discusses the controversial and precedential case
of Dorota Nieznalska. The artist was accused of offending religious feelings by
presenting an artistic installation which contained a cross with male genitals. In
the judicial proceedings, the artist was found guilty by the first instance court.
After the appeal and further reconsideration of the case, the appellate court ac-
quitted the artist, as in the court’s view she expressed her artistic freedom. The
proceedings before the courts showed how courts weigh these constitutional
values, or rather how problematic for the courts it is to do it properly.

Dorota Nieznalska's case exemplifies other problems with expressing artistic
freedom in Poland, especially the censorship of artists. In the article, the author
answers the question of how often article 196 of the Criminal Code is used and
analyses the Supreme Court jurisprudence in respect of the ‘motives, which
constitute one of the elements of the offence of blasphemy.
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Swoboda wypowiedzi w dziatalnosci artystycznej

Dawid Szescito

Rola samorzadu terytorialnego w sferze kultury a swoboda
wypowiedzi artystycznej

Wspieranie kultury jako zadanie wtasne samorzadow

Dziatalnos¢ w sferze kultury jest ustawowym zadaniem wtasnym samorzadu
terytorialnego na wszystkich jego szczeblach. W przypadku gmin i powiatéw
ustawy ustrojowe’ expressis verbis wskazujg kulture jako ich zadanie wtasne,
czyli realizowane we wtasnym imieniu, na wtasng odpowiedzialnos¢ i w sposéb
samodzielny. Ustawa o samorzadzie wojewddztwa? (dalej: u.s.w.) przewiduje
nieco bardziej rozbudowane obowiazki wtadz regionalnych w zakresie polity-
ki kulturalnej. Mowa jest o dziataniach na rzecz rozwoju i ksztattowania Swia-
domosci kulturowej mieszkancéw (art. 11 ust. 1 pkt 1 u.s.w.) oraz zachowania
$rodowiska kulturowego (art. 11 ust. 1 pkt 4 u.s.w.). Wspieranie kultury zostato
takze wprost wymienione jako zadanie wtasne samorzadu wojewddztwa (art.
14 ust. 1 pkt 3 u.s.w.) oraz element polityki rozwoju wojewddztwa (art. 11 ust. 2
pkt 7 u.s.w.), wyrazonej przede wszystkim w strategii rozwoju wojewddztwa.

Zaliczenie polityki kulturalnej do sfery zadan wtasnych samorzadéw oznacza
przede wszystkim przyznanie im daleko posunietej swobody w decydowaniu
o ksztatcie lokalnej czy regionalnej policy w tej dziedzinie. Ograniczenia samo-
dzielnosci samorzadow w tym obszarze moga wynikac jedynie z ustaw, przede
wszystkim ustawy o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej (da-
lej: u.o.p.d.k.)’, ksztattujacej réwniez zasady funkcjonowania samorzadowych
instytucji kultury. Do instytucji kultury w swietle u.o.p.d.k. zaliczamy: osrodki
i domy kultury, teatry, biblioteki, muzea, galerie sztuki, kina czy filharmonie.
Jednostki samorzadu terytorialnego petnigce funkcje organizatora instytucji
kultury odpowiadajg w szczegdlnosci za dofinansowanie ich dziatalnosci w for-
mie dotacji, a takze powotywanie i odwotywanie kierownictwa instytucji na za-
sadach uregulowanych w u.o.p.d.k.

! Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (tekst jednolity: Dz.U z 2001 r. Nr 142 poz. 1591 ze
zm.); Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym (Dz.U.z 1998 r. Nr 91 poz. 578 ze zm.).

2 Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. 0 samorzadzie wojewodztwa (Dz.U. z 1998 r. Nr 9 poz. 576 ze zm.).

3 Ustawa z dnia 25 pazdziernika 1991 r. o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej (Dz.U z 1991 r.
Nr 114 poz. 493 ze zm.).
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Jakkolwiek samorzadowe instytucje kultury pozostaja gtéwnym instrumen-
tem realizacji zadan whasnych gmin, powiatéw i wojewodztw w tej sferze, nie
nalezy zapomina¢, ze samorzady sg réwniez uprawnione do kontraktowania
zadan kulturalnych na rzecz organizacji pozarzadowych w oparciu o przepisy
ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie (dalej: u.d.p.p.w.)*.
U.d.p.p.w. wyrdéznia dwa tryby angazowania podmiotéw pozarzadowych w wy-
konywanie zadan publicznych (w tym zadan z zakresu kultury, sztuki, ochro-
ny débr kultury i dziedzictwa narodowego): powierzenie wykonywania za-
dan publicznych wraz z udzieleniem dotacji na finansowanie ich realizacji lub
wspieranie realizacji zadan wraz z udzieleniem dotacji na dofinansowanie ich
realizacji°.

Réznica miedzy obiema formami kontraktowania polega w tym aspekcie
na zakresie zaangazowania zleceniobiorcy w finansowanie realizacji danego
zadania®. W przypadku powierzenia realizacji zadan zaktada sie, ze dotacja
winna pokry¢ catkowite koszty projektu. W przypadku wspierania realizacji
zadan wymagany bedzie wkiad wiasny organizacji pozarzadowej (finansowy,
osobowy czy rzeczowy). Procedura kontraktowania dla obu jego form jest jed-
nolita i opiera sie na mechanizmie konkurencyjnym o cechach zblizonych do
zamowienia publicznego. Procedure te okresla sie jako otwarty konkurs ofert.
Po jego rozstrzygnieciu zawierana jest z wybrang organizacja umowa odpo-
wiednio o wsparcie realizacji zadania publicznego lub o powierzenie realizacji
zadania publicznego. Istotnym elementem umowy jest zobowigzanie organu
administracji publicznej powierzajacego realizacje zadania do przekazania na
ten cel dotacji.

Czy usamorzadowienie kultury zagraza wolnosci tworczosci artystycznej?

Konstytucyjna wolnos¢ twdrczosci artystycznej oraz wolnos¢ korzystania
z débr kultury (art. 73 Konstytucji RP?) jest skorelowana z pozytywnymi obo-
wigzkami organoéw wtadzy publicznej. Nalezy od nich oczekiwac nie tylko po-
wstrzymywania sie od dziatan ttumigcych swobode twdrczosci artystycznej, ale
takze uwzgledniania w politykach publicznych dziatarn wspierajacych rozwoj
kultury i sztuki. Obowigzki te obarczajg administracje na wszystkich poziomach
- poczawszy od administracji rzadowej z ministrem wiasciwym do spraw kultu-
ry na czele, a skonczywszy na samorzadzie regionalnym i lokalnym.

4 Ustawa z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie (Dz.U z 2003 r. Nr 96
poz. 873 ze.zm.).

5 Art. 11 ust. 1 u.d.p.p.w.

¢ J. Kosowski, Wspétpraca jednostek samorzqdu terytorialnego z organizacjami pozarzgdowymi, Warszawa
2012,5.93-94.

7 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U z 1997 r. Nr 78 poz. 483 ze zm.).
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Obowiazek wspierania dziatalnosci kulturalnej nie oznacza oczywiscie, ze
wladze publiczne zobligowane sg do finansowania czy wspotfinansowania
wszystkich inicjatyw w tej dziedzinie. Istotne jest jednak, by selekcja dziatah
i podmiotéw otrzymujacych wsparcie ze srodkéw publicznych opierata sie na
przejrzystych zasadach, a beneficjentami wsparcia byty nie tylko podmioty re-
prezentujace poglady bliskie aktualnej wtadzy. Wazne réwniez, by instytucje
kultury, réwniez podlegajace samorzadowi, cieszyly sie stosunkowo szerokim
zakresem autonomii w ksztattowaniu swojego programu.

Niestety, zakres samodzielnosci samorzadowych instytucji kultury jest de
lege lata mocno ograniczony, przede wszystkim pod wzgledem finansowym
i kadrowym. Nalezy zwrdéci¢ uwage, ze instytucje kultury utrzymuja sie przede
wszystkim z dotacji (podmiotowej i celowej) otrzymywanej z budzetu jedno-
stki samorzadu terytorialnego, ktéra petni role organizatora danej instytucji.
Wprawdzie instytucje kultury czerpia takze przychody ze swojej dziatalnosci
(np. z biletéw), ale z reguly pokrywajg one niewielka czes¢ wydatkéw. Nie po-
zwalajag réwniez na rozwdj i dtugofalowe planowanie dziatalnosci. Niewielkie
wsparcie stanowi prywatny mecenat, ktéry z réznych przyczyn w Polsce jest
jeszcze stabo rozwiniety. W rezultacie samorzadowe instytucje kultury wyste-
puja wzgledem wiadz samorzadowych w roli petenta regularnie ubiegajacego
sie o fundusze gwarantujace przetrwanie.

Efekty takiego modelu opisujg trafnie Jakub Gtowacki, Jerzy Hausner i inni
w Raporcie o stanie kultury:

Niski stopien samodzielnosci finansowej instytucji kultury powoduje ich admini-
stracyjne uzaleznienie i upolitycznienie. Tym samym tracg one takze samodzielno$¢
programowa i przestaja byc¢ kreatorami wartosci autotelicznych, sa doraznie instrumen-
talizowane. Publiczny mecenat przypomina zachowanie o$wieconego witadcy, ktéry
pozwala wszystkim swym poddanym zwracac sie bezposrednio do siebie i ktéry roz-
patrujac kierowane do niego petycje (podania), chce w ten sposéb czyni¢ dobro. Licz-
ba podan (wnioskéw) systematycznie rosnie, ale w rezultacie caty system radykalnie sie
biurokratyzuje i dobry wtadca jest coraz bardziej oddzielony od ludu przez otaczajacych
go urzednikéw, w tym tez tych, ktérzy maja polityczne umocowanie i ambicje®.

Réwniez model zarzadzania instytucjami kultury powoduje ryzyko politycz-
nego ubezwtasnowolnienia kierownictwa instytucji podlegajacych samorza-
dom. Wprawdzie przepisy u.o.p.d.k. co do zasady wymagaja przeprowadzania
konkurséw na stanowisko dyrektora instytucji kultury. Dyrektor powotywany
jest takze na czas okreslony i w tym okresie moze by¢ odwotany tylko w Scisle,
ustawowo okreslonych przypadkach. Z drugiej jednak strony zaleznos¢ finan-

8 J. Gtowacki, J. Hausner, K. Jakébik, K. Markiel, A. Mitus, M. Zabinski, Finansowanie kultury i zarzqdzanie
instytucjami kultury, Krakéw 2009, s. 59.
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sowa od wtadz samorzadowych powoduje, ze dziatalno$¢ ,niewygodnego” dla
aktualnej wtadzy dyrektora samorzadowej instytucji kultury moze zosta¢ sku-
tecznie sparalizowana.

Od podobnych probleméw nie jest takze wolna procedura kontraktowania
zadan kulturalnych na podstawie u.d.p.p.w. Trzeba pamieta¢, ze do wtadz sa-
morzadowych (cislej: organéw wykonawczych jednostek samorzadu teryto-
rialnego) nalezy okreslenie tresci zadania publicznego oraz wybér wykonawcy.
Warunki konkursu moga oczywiscie przyznawac oferentom daleko posunieta
swobode w zgtaszaniu propozycji dziatan, ale swoboda wtadz w zakresie wybo-
ru ofert jest jeszcze wieksza.

Wspotzarzadzanie w kulturze szansa na odpolitycznienie

Nie ma uniwersalnej recepty na oderwanie instytucji kultury od politycz-
nych naciskow. Warto jednak na to wyzwanie spojrze¢ z szerszej perspektywy,
a mianowicie uwzgledniajgc dominujacy obecnie paradygmat zarzadzania
publicznego, tj. wspotzarzadzanie (zarzadzanie partycypacyjne, New Public
Governance, network governance). Punktem wyjscia dla tej koncepgji jest do-
strzezenie, ze wspoétczesne panstwo (administracja publiczna) jest tylko jed-
nym z wielu aktoréw w sieci podmiotow, ktore wspodtksztattuja rzeczywistosc
spoteczna, gospodarczg i polityczna. Jak to ujmuje Jan Herbst:, W koncepgji tej
instytucje administracji uznawane sg za element szeroko pojmowanego spote-
czenstwa obywatelskiego, potgczony z innymi segmentami tegoz spoteczen-
stwa (grupami intereséw, organizacjami spotecznymi, jednostkami) gestymi
sieciami wspotzaleznosci i stale podtrzymywanych interakgji”.

Administracja traci zatem monopol w kazdej dziedzinie zarzadzania pub-
licznego, nie wytaczajac takich sfer jak polityka kulturalna. Rosnie bezposred-
nie zaangazowanie obywateli (interesariuszy) w proces wykonywania zadan
administracji publicznej. Istotg wspotzarzadzania jest bowiem - wedtug Chrisa
Ansella i Alison Gash — formuta zarzadzania, w ktérej instytucja publiczna bez-
posrednio angazuje podmioty sektora prywatnego (interesariuszy) w proces
wspdlnego decydowania. Proces ten jest sformalizowany i polega na prowa-
dzeniu debaty zorientowanej na osiggniecie konsensusu. Przedmiotem wspét-
decydowania jest sformutowanie polityki publicznej, sposobéw jej implemen-
tacji lub okresdlenie zasad wdrazania okre$lonych programéw publicznych czy
rozporzadzania zasobami. Powyzsza definicja wskazuje szes¢ podstawowych
kryteriow wspotzarzadzania:, 1. Proces jest inicjowany przez instytucje publicz-
na. 2. Uczestnicza w nim podmioty spoza sektora publicznego. 3. Udziat part-

° J. Herbst, O kategorii ,responsywnosci” wtadzy i o pewnym warunku responsywnosci wtadzy w Polsce,
»Zarzadzanie Publiczne” 2008, nr 4, s. 97.
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neréw prywatnych nie moze ograniczac sie wytgcznie do zasiegniecia ich opi-
nii w danej sprawie, ale polega na ich wiaczeniu w proces decyzyjny. 4. Forum
wspdtzarzadzania dziata w oparciu o sformalizowane reguty. 5. Uczestnicy pro-
cesu starajg sie podejmowac decyzje w drodze konsensusu (nawet jesli w prak-
tyce nie zawsze jest on mozliwy). 6. Cata wspotpraca koncentruje sie w dwéch
obszarach: polityki publicznej i zarzadzania publicznego™.

Przektadajac te, wyrafinowane od strony teoretycznej, koncepcje na prak-
tyke zarzadzania publicznego, dostrzezemy nie tylko rosnaca presje obywateli
na rzecz zwiekszenia przejrzystosci dziatan wtadzy, poszerzenia zakresu kon-
sultacji spotecznych czy utatwienia dostepu do informacji publicznej. To takze
bardziej bezposrednie instrumenty wptywu na dziatania wiadzy, np. budzet
partycypacyjny, czyli ,proces, w ktérym obywatele decyduja badz biorg udziat
w decydowaniu o przeznaczeniu catosci lub czesci srodkéw publicznych™.
W ciagu ostatnich kilkunastu miesiecy rozwigzanie to wprowadzito juz kilka-
dziesigt miast w Polsce. Innym przyktadem jest tworzenie rad, zespotéw, ko-
mitetédw i innych instytucjonalnych form wspétpracy miedzy administracja
i przedstawicielami spoteczenistwa obywatelskiego.

Jak ttumaczy Jerzy Wilkin: ,Struktury instytucjonalne oparte na wspétrza-
dzeniu pozwalajg na poprawe efektywnosci danej organizacji czy systemu go-
spodarczego, przede wszystkim dlatego, ze generujg pozytywne bodzce (do
inicjatywy, zaangazowania, innowacji, zmiany itp.) oraz pozwalajg wykorzystac
zasoby rozproszonej wiedzy, ulokowanej w jednostkach ludzkich, w danym
miejscu i czasie”'?. Wspotzarzadzanie to jednak nie tylko szansa na bardziej
efektywne rozwigzywanie probleméw zbiorowych. To takze wieksza mozliwos¢
uwzglednienia w polityce publicznej postulatéw rozmaitych grup mniejszos-
ciowych, bardziej demokratyczny i transparentny proces rzadzenia i mniejsze
ryzyko dziatan opartych na stricte politycznych przestankach.

Wydaje sig, ze w sferze polityki kulturalnej, rowniez lokalnej czy regionalnej,
koncepcja wspodtzarzadzania trafia na szczegdlnie podatny grunt. Do wspot-
zarzadzania potrzeba bowiem zaangazowania rozmaitych grup, formalnych
i nieformalnych, organizacji czy instytucji, zaréwno publicznych, jak i prywat-
nych, spotecznych. Zapewne nie wszedzie, ale w wielu spotecznosciach takie
spektrum podmiotéw istnieje, a zatem mozna realnie mysle¢ o tworzeniu sieci
wspotksztattujacych polityke kulturalng na poziomie gmin, powiatow i woje-

19C. Ansell, A. Gash, Collaborative Governance in Theory and Practice, ,Journal of Public Administration Research
and Theory” 2008, No. 4, p. 544-545.

" UN-HABITAT, 72 Frequently Asked Questions about Participatory Budgeting, Quito 2004, p. 20.

12 ). Wilkin, Kategoria jakosci rzqdzenia w naukach spotecznych - zagadnienia metodologiczne, [w:] tegoz (red.),
Jakos¢ rzqgdzenia w Polsce. Jak jg bada¢, monitorowac i poprawiac?, Warszawa 2013, s. 21.
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wodztw. Bardziej konkretnie mozna zaproponowac w szczegdélnosci nastepuja-
ce instrumenty wspotzarzadzania w samorzadowej polityce kulturalnej:

1. Okreslenie znaczacej czesci wydatkéw na kulture z wykorzystaniem pro-
cedury budzetu partycypacyjnego. Chodzi w szczegdlnosci o rozdysponowy-
wanie dotacji podmiotowej i dotacji celowych dla samorzadowych instytucji
kultury z wykorzystaniem szerokich konsultacji spotecznych. W polskich wa-
runkach budzet partycypacyjny przyjat forme quasi-referendum, w ktérym
mieszkancy wskazuja projekty zastugujace na dofinansowanie z lokalnego bu-
dzetu. W zakresie polityki kulturalnej mozna te procedure nieco zmodyfikowa¢,
w szczegoblnosci po to, by zapewni¢, ze nalezycie zostang uwzglednione po-
trzeby instytucji, ktére nie zajmuja sie tzw. kulturg popularna, a zatem mogtyby
nie zyska¢ odpowiedniego poparcia w gtosowaniu mieszkancow.

2. Wprowadzenie budzetu partycypacyjnego na poziomie poszczegoélnych
instytucji kultury. Taki eksperyment zostat juz zresztg przeprowadzony w Domu
Kultury Srédmiescie w Warszawie'. To rozwigzanie ponownie zwieksza przej-
rzystos$¢ procesu gospodarowania srodkami publicznymi na kulture i uodpar-
nia ten proces na polityczne naciski.

3. Zapewnienie szerokiej reprezentacji organizacji pozarzadowych i ekspertéw
w komisjach konkursowych rozpatrujacych oferty realizacji zadan publicznych
z zakresu kultury w ramach konkurséw organizowanych na podstawie u.d.p.p.w.

4. Zapewnienie bezposredniego udziatu organizacji pozarzadowych i eks-
pertéw w planowaniu zadan publicznych z zakresu kultury, ktorych realizacja
ma zostac zakontraktowana w trybie u.d.p.p.w. Chodzi np. o powierzanie ze-
spotom czy komitetom z udziatem wymienionych podmiotéw przygotowy-
wania programoéw czy strategii polityki kulturalnej danej jednostki samorzadu
terytorialnego.

Powyzsza lista narzedzi sprzyjajacych partycypacyjnej i sieciowej formule
zarzadzania kulturg przez samorzady z pewnoscig nie jest wyczerpujaca. Wyda-
je sie jednak, ze ich realizacja mogtaby sie istotnie przyczyni¢ nie tylko do bar-
dziej efektywnego gospodarowania srodkami publicznymi na kulture, ale takze
do stworzenia lepszych warunkéw dla korzystania z konstytucyjnej wolnosci
tworczosci artystycznej i wolnosci korzystania z débr kultury.

Konkluzje
Samorzad terytorialny na wszystkich jego szczeblach powinien zachowa¢d
status waznego aktora polityki kulturalnej. Jest to zgodne z konstytucyjng za-

3 Por. szerzej P. Sadura, Podzielmy sie kulturq. Budzet partycypacyjny Domu Kultury Srédmiescie, Warszawa 2013,
tekst dostepny na stronie: www.poledialogu.org.pl/wp-content/uploads/2013/11/Budzet-partycypacyjny-
Domu-Kultury-Srédmiescie.pdf [dostep: 10 lutego 2014 r.].
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sada pomocniczosci, a jednoczesnie umozliwia bardziej efektywne zarzadza-
nie srodkami publicznymi niz w systemie scentralizowanym. Wreszcie, dzieki
usamorzadowieniu polityki kulturalnej, moze by¢ ona lepiej dopasowywana do
potrzeb spotecznosci lokalnych czy regionalnych.

Z drugiej strony obecne ramy prawne prowadzenia dziatalnosci kulturalnej
wystawiaja twércéw na liczne zagrozenia zwigzane z upolitycznieniem zarza-
dzania kultura. Samorzadowe instytucje kultury nie sg chronione przed ,recz-
nym sterowaniem” przez lokalnych politykéw, a ich ograniczona samodzielnos¢
finansowa przektada sie bezposrednio na niewielkg autonomie programowg
czy artystyczna. Szczegoélnie na poziomie lokalnym zagrozeniom tym trudno
jest przeciwdziata¢ ze wzgledu na ograniczong kontrole spoteczng czy medial-
na poczynan witadz.

Jakkolwiek nie istnieje idealne wyjscie z tej sytuacji (nie jest nim na pewno
recentralizacja kultury), warto w zgodzie z dominujacymi tendencjami w dzie-
dzinie zarzadzania publicznego rozwazy¢ idee swoistego ,uspotfecznienia”
samorzadowej polityki kulturalnej. Chodzi przede wszystkim o umozliwienie
obywatelom i instytucjom spoteczenstwa obywatelskiego bardziej bezposred-
niego udziatu w zarzadzaniu instytucjami kultury oraz finansowaniu zadan kul-
turalnych. Tym sposobem mozna zagwarantowacd szerszg kontrole spoteczng
nad dziafalnoscig wiadz lokalnych w tej sferze oraz zapewnic reprezentacje
szerszego grona twoércdw czy interesariuszy w dziedzinie kultury.

Summary

The role of local and regional self-governments in shaping cultural policy
and the cultural policy’s impact on the standards of the right to artistic
expression in Poland

Polish self-government units at all levels are responsible for cultural policy
making and delivery. First of all, they manage cultural institutions such as
museums, libraries or local cultural centres. Through special subsidies, they can
also support cultural initiatives of non-governmental organizations. However,
the current legal framework leads to political and financial dependence of
cultural institutions from local governments. This may significantly undermine
their artistic autonomy and foster clientelism in relations between local
authorities and cultural institutions, artists and activists. The article presents
a number of solutions in order to improve the cultural policy framework and to
ensure a more transparent and participatory decision making process on local
cultural policies, in particular the allocation of public funds in this field.
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Katarzyna Hotda
Autocenzura w galeriach sztuki

Znane s3 przypadki pozywania lub skazywania polskich artystéw za obraze
uczuc religijnych. Jak wida¢ na najbardziej znanych przyktadach - np. Doroty
Nieznalskiej, Dody albo Nergala - artystow za obraze uczu¢ religijnych pozy-
wajg zwykle prawicowi dziatacze polityczni. Jednak podejrzewam, ze wiek-
szos¢ dziet jest dzi$ w Polsce cenzurowana ,prewencyjnie” na poziomie galerii,
i mysle, iz s to dziatania o wiele bardziej powszechne niz podawanie do sadu
artystow, ktorzy przedarli sie przez taka ,autocenzure”. O tym, jaka sztuka funk-
cjonuje w obiegu, nie decyduja artysci, lecz kuratorzy sztuki, ktdrzy wybieraja,
co pokazywac i promowacd.

Jest juz banatem stwierdzenie, ze walka o obrone uczu¢ religijnych lub
moralnosci stata sie tatwym sposobem na budowanie kapitatu politycznego.
Natomiast ja zwrdcitabym uwage na fakt, ze galerie i inne instytucje kultury
sg zaktadnikiem w tej grze z prostego powodu - sg zalezne politycznie, a przy
tym tatwo daja sie zastraszy¢. Pokazat to juz pierwszy polski proces o obrone
uczuc¢ religijnych, czyli proces Doroty Nieznalskiej', w czasie ktérego galerie
w catej Polsce konsekwentnie zaczety odmawia¢ pokazywania prac tej artyst-
ki. Mysle, ze mogto to zacheci¢ obroncéw uczué religijnych do dalszych dzia-
fan.

W Polsce mamy specyficzny system, jeszcze z czaséw PRL-u. Polega on na
tym, ze wiekszos¢ instytucji kultury (w tym galerii sztuki) to instytucje publicz-
ne, najczesciej miejskie lub marszatkowskie. Sg finansowane przez samorzady,
ich dyrektoréw powotujg prezydenci miast lub marszatkowie wojewddztw.
Mozna wiec szantazowac dyrektora instytucji, ze sie go odwota (stynna sprawa
odwotania Anety Szytak z funkcji dyrektora Galerii Arsenat w Gdansku)? lub ze
sie mu obetnie budzet (tak robig np. prawicowi radni w Lubinie, ostatnio np.
radni PiS prébowali nie dopusci¢ do sfinansowania projektu EEPAP Centrum
Kultury, argumentujac, ze w ktdéryms z przedstawien na scenie pojawili sie na-

' Sprawa zakoriczona prawomocnym wyrokiem Sadu Okregowego w Gdarisku z 11 marca 2010 r. (sygn. akt
V Ka 976/09).

2 Informacje zaczerpniete ze strony: http://pl.wikipedia.org/wiki/Aneta_Szy%C5%82ak [dostep: 24 lutego
2014r].
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dzy tancerze; ostatecznie rada miasta przyznata Centrum Kultury pienigdze na
ten cel)’.

Inng sprawg jest kwestia, czy pracownicy instytucji takiemu szantazowi
ulegna. Nie wszyscy, ale - niestety — wielu ulega. Galerie od procesu Nieznal-
skiej pilnuja, aby nie pokazywac sztuki eufemistycznie nazywanej ,kontrower-
syjng’, czyli takiej, ktéra moze sie nie spodobac srodowiskom prawicowym czy
lokalnym politykom.

W procesie tej ,autocenzury” dochodzi w dodatku do rozmywania zwigzku
przyczyny i skutku, gdyz kuratorzy raczej nie deklarujg wprost, ze boja sie co$
pokazac. Méwi sie za to np. o braku wolnych terminéw lub o tym, ze dana pra-
ca,hie pasuje do programu galerii”. Jednak ostatecznie wszystkie jednostkowe
przypadki zwigzane z niezgodnoscia z profilem lub brakiem terminéw maja ten
efekt — w polskich galeriach rzadko pokazuje sie sztuke, ktéra mogtaby urazi¢
Luczucia religijne” lokalnych dziataczy politycznych.

Mysle jednak, Ze tu nie chodzi tylko o zaleznos$¢ polityczng galerii. Moim
zdaniem réwnie waznym powodem - a moze wazniejszym — jest postawa kura-
toréw, ktérym, jak sie zdaje, w ogdle brakuje odwagi do podejmowania ryzyka,
nie tylko ideowego, ale przede wszystkim artystycznego. Mainstreamowe gale-
rie niechetnie prezentuja prace ,niemodne”, takie, ktore za bardzo odbiegaja od
tego, co pokazuje sie powszechnie. Tego juz nie mozna uzasadni¢ zaleznoscia
od politykéw lokalnych.

W samych dyskusjach dotyczacych obrazy uczu¢ religijnych przez arty-
stéw powtarzajg sie te same argumenty, ktére rodza nieporozumienia. Przede
wszystkim kwestionowanie prawa artysty do wypowiadania sie w sprawach
religijnych i do uzywania symboli religijnych czy uzaleznianie tego prawa
od swiatopogladu artysty, ale tez kwestionowanie czyjegokolwiek prawa do
negatywnego odnoszenia sie do religii i jej symboli. Wtascicielem symboli
religijnych nie jest zadna grupa wyznaniowa ani tym bardziej grupka oséb
mieniaca sie bardziej pobozng niz inni. Symbole religijne sg czescia dziedzi-
ctwa kulturowego, ktére nalezy do wszystkich cztonkéw danej kultury. Kazdy
cztowiek ma prawo mie¢ do swojego dziedzictwa kulturowego i religijnego
taki stosunek, jaki chce, i ma prawo sktada¢ publicznie deklaracje ten temat.
Natomiast artysta ma wrecz taki zawodowy obowigzek — od tego wihasnie jest
sztuka, aby zajmowata sie dziedzictwem kulturowym i religijnym, w tym tak-
ze ma je weryfikowa¢, kwestionowaé, redefiniowad, a nawet odnosi¢ sie do
niego krytycznie.

3 Radni znéw pokazq golaséw? Powraca wazny projekt kulturalny, dodatek lokalny do ,Gazety Wyborczej”,
9 stycznia 2014; artykut dostepny na stronie http://lublin.gazeta.pl/lublin/1,48724,15247617,Radni_znow_
pokaza_golasow__Powraca_wazny_projekt_kulturalny.html [dostep: 24 lutego 2014 r.].

135



Swoboda wypowiedzi w dziatalnosci artystycznej

Kolejnym nieporozumieniem jest obarczanie artysty odpowiedzialnoscia za
cudze uczucia, narzucanie artyscie obcych uczuc religijnych jako punktu odnie-
sienia. Przejawia sie to np. w milczacym zatozeniu, ze artysta musi mie¢ jakie$
intencje wobec uczu¢ innych oséb. Kto§ mu zarzuca, ze chciat obrazi¢, on sie
tlumaczy, ze nie bylo to jego intencja. To niewfasciwe postawienie sprawy. Ow-
szem, czasami kto$ rzeczywiscie chce zastosowac jakas prowokacje (i to wcale
nie musi by¢ zta sztuka, poza tym, o ile wiem, prawo tego nie zabrania). Mysle
jednak, ze na ogdt artysta nie odczuwa potrzeby odnoszenia sie do cudzych
uczu¢ — w ogdle o tym nie mysli, gdyz nie jest to przedmiot sztuki. Uwazam, ze
bardziej zgodne z rzeczywistoscia bytoby zatozenie, ze artysta wykorzystujac
symbolike religijna, odnosi sie do swojej kultury i swojej tozsamosci, a nie do
cudzych uczu¢ religijnych.

Czasami zaktada sie a priori, ze artysta specjalnie prowokuje, bo szuka roz-
gtosu. Niektdrzy radza pozywanym do sadu artystom, aby sie cieszyli z reklamy.
To kolejne nieporozumienie. Reklama dla artysty to wystawa w topowej gale-
rii, wspotpraca z kolekcjonerem sztuki, tekst zawodowego krytyka sztuki. Na-
tomiast protesty obrazonych nie maja wptywu na kariere artysty, moga raczej
zaszkodzi¢, bo np. odstraszaja kuratoréw innych galerii od wspétpracy.

Jak w Lublinie wygladaja préby cenzury w imie wartosci religijnych i obrona
przed nig, wida¢ na przyktadzie jednej z moich wystaw pt. Madonny. Odbyta
sie ona w maju 2011 r. w Galerii Labirynt w Lublinie®. Sktadato sie na nig dzie-
wiec¢ obrazéw, na ktérych Maria byta utozsamiona z poganskimi boginiami, np.
boginiag ptodnosci. Kilka dni przed wernisazem pojawity sie protesty ze strony
prawicowych radnych i profesora z KUL-u, ktéry zawiadomit prokurature o wy-
stawie’. Zarzucano mi obrazanie Matki Boskiej. Radni Prawa i Sprawiedliwosci
prébowali szantazowa¢ Galerie Labirynt, ze ogranicza jej budzet. Do urzedu
miasta zaczety naptywac listy protestacyjne od mieszkancéw Lublina®. Jak
ustyszatam, podpisy pod tymi listami byty zbierane pod kos$ciotami. Nie wiado-
mo, czy tylko wsrdd oséb, ktére widziaty moje prace, czy wsrdd wszystkich tam
obecnych. Dyrektor Galerii Labirynt, Waldemar Tatarczuk, i éwczesny Zastep-
ca Prezydenta Lublina od Kultury, Wtodzimierz Wysocki, odmoéwili odwotania

4 Zdjecia z wystawy dostepne sg na stronie: http://katarzynaholda.pl/ [dostep: 24 lutego 2014 r.].

> W pismie tym profesor podat kilka zarzutéw, m.in. ze ,wystawa jest przedtuzeniem zbrodniczych dziatan
wobec Btogostawionego Jana Pawta II"i,przedtuzeniem zamachu” (na papieza) - chodzito o to, ze wernisaz
odbyt sie 13 maja, w - jak sie okazuje - rocznice zamachu na papieza Wojtyte.

6 Tres¢ listu: ,My, nizej podpisani mieszkancy Lublina, wyrazamy oburzenie wobec ekspozycji Madonny
autorstwa Katarzyny Hotdy w Galerii Labirynt, podlegajacej wtadzom miasta. Matka Chrystusa to dla chrzescijan
obiekt czci religijnej, a zatem pomijanie, czy wrecz celowe znieksztatcanie i wypaczanie jej wymiaru, musi nosic¢
charakter czynnosci $wietokradczej, nieuszanowujacej takze przekonan wspdlnoty chrzescijaniskiej. Niestety,
to whasnie ma miejsce w przypadku twérczosci K.H. Zagdamy zatem wyjasnienia catej sprawy od wtadz miasta,
petniacych swoj urzad tylko w imieniu mieszkancow”.
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wystawy. Wystawa odbyta sie wedtug planu. Sledztwo zostato umorzone po
rozmowie komisarza z pracownikami Labiryntu. Do dzi$ nie wiem, czy prawi-
cowych radnych bardziej obrazit sposéb, w jaki namalowatam Marieg, czy fakt,
ze w ogdle jg namalowatam, majac rodzicéw znanych radnym z lewicowych
pogladéw (moja matka byta wtedy redaktorka naczelng lubelskiej,Gazety Wy-
borczej”).

Dwa lata pdzniej, w kwietniu 2013 r., rada miasta uchwalita Stanowisko
w sprawie tworzenia pozytywnego klimatu wychowawczego dla mfodego poko-
lenia lublinian’, gdzie wskazano kilka przyktadéw demoralizujgcej mtodziez
sztuki, ktérej finansowania z budzetu miasta radni sobie nie zycza. Wymieniono
m.in. wystawe Madonny w Labiryncie. W odpowiedzi na to stanowisko ja i po-
zostate osoby, ktérych ono dotyczyto, zwotaliSmy konferencje prasowa, na kto-
rej m.in. zacytowalismy przepisy Konstytucji RP zakazujgce cenzury w Polsce.
Potem napisalismy list otwarty do rady miasta®. Podpisali sie pod nim intelek-
tualisci i ludzie kultury z Lublina i z Polski. Pojawit sie tez komentarz artystyczny
- billboardy z koziotkiem, ktérego przyrodzenie byto zastoniete lisciem chmie-
lu, i z podpisem,Lublin — miasto pozytywnego klimatu wychowawczego” (herb
Lublina przedstawia koziotka skaczacego na krzak chmielu)®.

Nie byto to pierwsze absurdalne, ideologiczne stanowisko Rady Miasta Lub-
lina, ale pierwsze, ktére dotyczyto sztuki, konkretnych dziet i osob oraz pierw-
sze, ktére spowodowato reakcje (poprzednie stanowiska dotyczyty np. obrony
krzyza, obrony Telewizji Trwam, uczczenia rocznicy $mierci patrona sali obrad
rady miasta — kardynata Wyszynskiego itd.).

Reakcja srodowiska chyba okazata sie skuteczna, poniewaz co prawda od
tamtej pory radni Prawa i Sprawiedliwosci zgtaszali jeszcze dwa ideologiczne
stanowiska, ale rada miasta ich nie uchwalita (pierwsze z nich byto kontynuacja
krucjaty przeciwko niemoralnej sztuce niemoralnych artystéw, drugie dotyczy-
to zagrozen ze strony ,ideologii gender”).

Jak wida¢, préby cenzury ze strony srodowisk prawicowych sg w Lublinie
podobne do tych przeprowadzanych w innych miastach. Jednak w Lublinie
cenzura poki co nie jest stosowana na jakas istotng skale. Mysle, ze stato sie
tak z jednego powodu - poniewaz przeciwstawia sie jej srodowisko kultury,
a przynajmniej wystarczajaco duza czes$¢ tego srodowiska (mam tez na mysli
niektérych urzednikéw z urzedu miasta zajmujacych sie kultura).

Mysle réwniez, ze w Polsce sprawa na razie jest dos¢ prosta — wciaz jeste-
$my spoteczenstwem homogenicznym i praktycznie wszyscy mamy to samo

7 Zob. Materiaty dodatkowe: str. 151.
8 Zob. Materiaty dodatkowe: str. 153.
2 Autorem pracy byt Kamil R. Filipowski, lubelski grafik.
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dziedzictwo kulturowe. Najtrudniejsze dopiero przed nami — w obliczu coraz
wiekszego zréznicowania etnicznego i kulturowego Europy czeka nas dyskusja,
kto ma prawo do czyjego dziedzictwa, do czyich symboli i na jakich zasadach.
Bedzie to dyskusja bardzo trudna i skomplikowana, a obawiam sie, ze polscy
obroncy symboli chrzescijanskich sg do niej zupetnie nieprzygotowani.

Summary

Self-censorship in art galleries

Katarzyna Hotda asserts that even though artists in Poland are occasionally
sued or prosecuted on account of their artistic activity, it is alleged that most of
their works are preventively censored by the galleries themselves. On the basis
of her own experience, she states that those cases are much more common
than legal actions against artists or galleries.

According to the author, it is a truism to say that the struggles for protection
of religious feelings or morality are merely means for local politicians to raise
their political capital. She indicates that galleries and other cultural institutions
are often hostages of potential chargers, such as offending religious feelings.
It is supposed to be a common practice among Polish art galleries to find any
excuses not to show any type of art that might offend ‘religious feelings’ of local
politicians. She refers to Lublin as an example where a controversial exhibition
in a gallery was received with protests of right-wing political activists, univer-
sity professors and residents. However, it seemed that in the summoned case,
the censorship failed thanks to people professionally involved in culture who
stood strong to defend the right to artistic freedom. The author concludes that
the case appears to be quite typical for Poland, where Poles are still treated as
a homogeneous society of people who share the same cultural heritage. In-
deed, in the light of a growing ethnic and cultural diversity in Europe, we may
expect a discussion regarding who and on what basis owns the right to particu-
lar religious symbols and heritage.
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Joanna Hotda
Wolnos¢ tworczosci w publicznych instytucjach kultury

Znaczna cze$¢ dziatalnosci kulturalnej w Polsce odbywa sie w instytucjach
publicznych, finansowanych i organizowanych przez podmioty publiczne (in-
stytucje samorzadowe, instytucje panstwowe). Gtdwnym mecenasem kultury
w Polsce jest panstwo (rozumiane takze jako jednostki samorzadu terytorial-
nego). Znaczaca role w ksztattowaniu polityki kulturalnej i wyznaczaniu stan-
dardéw sprawuja instytucje kultury. Wobec tego dyskusja o wolnosci twérczo-
$ci dotyczy takze tego aspektu - roli instytucji kultury w ochronie tej wartosci.
Instytucje sg straznikami wolnosci twérczosci, a fakt finansowana z publicz-
nych srodkéw i misja podmiotéw publicznych w obszarze kultury sprawia, ze
to wilasnie one sg do tego najbardziej predestynowane. To wszystko wigze sie
z przepisem art. 6 ust. 1 Konstytucji RP, ktéry méwi o upowszechnianiu kultury
i rownym do niej dostepie.

Koncepcja publicznego mecenatu nad kulturg nie jest koncepcja oryginal-
na (publiczny podmiot dysponuje odpowiednimi, wysokimi srodkami, infra-
struktura itd., zapewnia ciagtos¢). Mecenat mozemy wyprowadzi¢ z Konstytugji
RP, ale tez z ustawy o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej'.
Obowiagzek wspierania kultury wynika takze z ustaw regulujacych dziatalnos¢
jednostek samorzadu terytorialnego (ustawy o samorzadzie gminy, powiatu,
wojewddztwa)?, jednak przepisy te nie wprowadzajg pojecia mecenatu.

Mecenat oznacza opieke nad twdércami i finansowe wspieranie twdrczosci.
Mecenat daje, nie jest nastawiony na zysk. Jedyne, czego oczekuje, to twor-
czo$¢, rozwoj kultury, sztuki. W tym kontekscie trzeba oddzieli¢ od pojecia

' Ustawa z dnia 25 pazdziernika 1991 r. o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej (Dz.U.z 2012 .
poz. 406).

2 Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz.U. z 2013 r. poz. 594) - na uwage zastuguje art. 7,
ktéry okresla zadania wtasne, tj. obowigzkowe, gminy: zaliczono tu m.in. sprawy kultury, w tym bibliotek
gminnych i innych instytucji kultury oraz ochrony zabytkéw i opieki nad zabytkami; Ustawa z dnia 5 czerwca
1998 r. 0 samorzadzie powiatowym (Dz.U. z 2013 r. poz. 595) - art. 4 okresla zadania publiczne o charakterze
ponadgminnym w zakresie m.in. kultury oraz ochrony zabytkéw i opieki nad zabytkami; Ustawa z dnia 5 czerwca
1998 r. o samorzadzie wojewddztwa (Dz.U. z 2013 r. poz. 596) — na uwage zastuguje art. 11 ust. 1, zgodnie
z ktérym samorzad wojewddztwa okresla strategie rozwoju wojewddztwa, uwzgledniajaca w szczegdlnosci
cele zwigzane m.in. ze wspieraniem rozwoju kultury oraz sprawowaniem opieki nad dziedzictwem kulturowym
i jego racjonalne wykorzystywanie, jak réwniez art. 14 okreslajacy zadania samorzadu wojewddzkiego, ktére
koncentrujg sie takze na problematyce kultury oraz ochrony zabytkéw i opieka nad zabytkami.
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mecenatu pojecie sponsoringu (ktory de facto jest formg promocji) — sponsor
moze stawia¢ warunki, decyduje sie wesprze¢ finansowo takie dziatania, kté-
re sq dla niego wazne wizerunkowo. Finansowanie pomaga tworczosci, ale
w duzej mierze ma przynie$¢ korzysci sponsorowi (jaki$ zysk), nie mozna wiec
uznac takiej dziatalnosci za filantropijng z samej zasady. Podobnych zatozen nie
zna mecenat, gdzie pozostawienie wolnej reki twércy czy swiadomos¢ ryzyka
dziatalnosci tworczej (cos moze nie wyjs¢, nie udacd sie) jest naturalne. Mecenas
publiczny chce rozwoju kultury i sztuki. Chce tego dla swoich obywateli. Ze
wzgledu na tadunek wyzszych wartosci, che¢ rozwoju twérczosci, w przypadku
kultury méwimy o mecenacie panstwa, a nie sponsoringu. Ustawodawca $wia-
domie uzyt tego zwrotu, doskonale zdajac sobie sprawe z jego znaczenia.

Innga tez role niz mecenas odgrywa inwestor procesu (czy producent). Inwe-
stor posiada srodki finansowe na realizacje okreslonego dziatania, organizuje
proces, ma prawo do ewentualnego zysku. Taka relacja jest mozliwa w obszarze
kultury. Zakres uprawnien zalezy od umowy, w ktérej ustala sie prawa i obowia-
zki, korzysci i zyski (specyficznie rozumiane w dziatalnosci kulturalnej, twérczo-
sci, sztuce).

| tu, podobnie jak w przypadku sponsora, istotne jest uzyskanie pozytyw-
nych, oczekiwanych efektéw, np. zwigzanych z budowa wizerunku czy prestizu
inwestujacego. Nie ma watpliwosci, ze dziatania sponsora czy inwestora (pro-
ducenta) zastuguja na najwyzsza aprobate, jednak z punktu widzenia wolnosci
tworczosci najistotniejsze jest zaangazowanie mecenasa, ktébremu przyswieca-
ja przede wszystkim wzgledy ideowe.

Dlatego obowigzek sprawowania mecenatu, tj. finansowanie kultury i opieke
nad twdrcami, natozono na panstwo. Bardzo wazne jest, by dostrzec ztozonos¢
pojecia mecenatu, ktérego nie mozna kojarzy¢ wylacznie z finansowaniem.
Finansowanie kultury w najprostszym rozumieniu to tworzenie publicznych
instytucji kultury czy finansowanie dziatalnosci organizacji pozarzadowych
z obszaru kultury. Mecenat to wiecej - to szczegdlnie istotna w kontekscie wol-
nosci twérczosci opieka nad twoércami. Mozna zada¢ sobie pytanie: w jaki wiec
sposob panstwo ma sprawowac te opieke? Dotyczy to nie tylko zadbania o od-
powiedni klimat i atmosfere, ale tez zapewnienia twércom np. odpowiedniego
zabezpieczenia spotecznego (ubezpieczenia itd.). Oczywiscie nie chodzi o to,
aby zagwarantowac wszystkim prace i dobre zarobki — nie mozna liczy¢ na to
w gospodarce wolnorynkowej. Mozna jednak oczekiwac¢ utworzenia systemu,
ktéry realnie wesprze twércéw przez ubezpieczenie 0séb niepracujacych na
etatach, a takze nieprowadzacych dziatalnosci gospodarczej (bo btedem jest
sadzi¢, ze takie rozwigzanie jest korzystne dla twércéw, przede wszystkim dzia-
talnos¢ twdrcza nie jest dziatalnoscig gospodarcza). Jest to oczywiscie zapew-
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nienie pewnego minimum. Brak odpowiedniego systemu na starcie powodu-
je stabe potozenie tej grupy zawodowej. W zwigzku z tym mozna zada¢ sobie
pytanie, czy w ogdle mozliwa jest realizacja wolnosci twérczosci, gdy twércy
nie maja zapewnionych przynajmniej systemowo minimalnych zabezpieczen?
System powinien zapewni¢ zasitki (na wypadek choroby, macierzynstwa) czy
zabezpieczenie ze wzgledu na trwatg niemozliwos$¢ wykonywania pracy (renta,
emerytura).

I mimo ze kultura jest sferg, o ktérej coraz czesciej wypowiadaja sie politycy,
i jest coraz bardziej znaczacym elementem promocji miast i panstwa, sytua-
cja tworcow, czyli oséb najwazniejszych w tym obszarze, pozostaje niekiedy
niedostrzezona. Koncepcja artysty niepotrzebujgcego do zycia niczego z wy-
jatkiem swojej tworczosci wydaje sie w drugiej dekadzie XXI w. niezrozumiata
i niestety rozgrzesza politykdéw wszystkich szczebli z braku pomystu na syste-
mowe rozwigzania wpierajgce tworcow.

Role w rozwoju kultury (i wspieraniu twérczosci artystycznej) sprawujg pub-
liczne instytucje kultury, organizowane i prowadzone przez podmioty pub-
liczne. Trzeba jednak wyraznie podkresli¢, ze instytucje te sg niezalezne: pro-
gramowo, w sferze polityki kadrowej itd. Nie ma miedzy nimi a organizatorem
bezposredniego i prostego przetozenia nadrzednosci i podrzednosci pracow-
niczej. Ustawodawca nie bez powodu wprowadza do przepisu pojecie ,orga-
nizatora” instytucji kultury, rozumiejac przez to podmiot finansujacy dziatania,
przeznaczajacy konkretng przestrzen (budynek) do aktywnosci o charakterze
kulturalnym. Uzycie stowa ,organizator” nie jest w tej sytuacji przypadkowe -
intencja ustawodawcy byto przyznanie podmiotowi publicznemu konkretne-
go zakresu uprawnien.

Niezalezno$¢ programowa instytucji kultury oznacza, ze osobg odpowie-
dzialng za jej program jest jej dyrektor. Instytucja jest niezalezna od wtadz,
charakteryzuje jg ,misja’, uczciwos¢ w doborze tresci itd. Fakt finansowania
z publicznej kasy powoduje, ze instytucja ma szczegélne zadania i szczeg6lne
zobowigzania wobec spotecznosci, dla ktérej jest utworzona. Wynika z tego,
ze prezentowane tre$ci moga, czy wrecz powinny, by¢ pluralistyczne, pre-
zentowac tresci réozne $wiatopogladowo, a co najistotniejsze — sg zobowigza-
ne trzymac wysoki poziom intelektualny i artystyczny. Nie jest aktem odwagi
instytucji prezentowanie kontrowersyjnych tresci. Instytucje kultury chronia
wartosci uniwersalne, dlatego nie moga poddawac sie oczekiwaniom czy po-
gladom aktualnej wiadzy. W tym kontekscie warto podkresli¢, ze jakakolwiek
ingerencja wladz w niezaleznos¢ instytucji kultury jest sytuacjg wyjatkowq i za
kazdym razem trzeba drobiazgowo sprawdza¢, czy granice tej ingerencji nie
zostaty przekroczone. ldea publicznych instytucji kultury, ich charakter i po-
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wad, dla jakiego powstaja, uzasadnia prezentowanie tresci trudnych, mocnych,
kontrowersyjnych czy nawet uderzajacych w swiatopoglad réznych grup. Kry-
terium doboru programu to aktualne problemy, mody i trendy. Dlatego dziwi
zachowanie organizatoréw niektérych instytucji niebezpiecznie zblizajace sie
do cenzurowania. W imie finansowania z pieniedzy publicznych.

Rzetelne prezentowanie sztuki i prowadzenie kazdej dziatalnosci kultural-
nej (oczywiscie z uwzglednieniem specyfiki okreslonej w statucie podmiotu)
to obowiazek publicznej instytucji. Dobrze prosperujaca instytucja nie moze
unika¢ prezentacji tresci kontrowersyjnej lub wyrazajacej odwazny swiatopo-
glad (np. daleki od swiatopogladu aktualnych wtadz). Prezentacje w kulturze
nie moga tematycznie zados¢ czynic¢ zapotrzebowaniu wiadzy; kultura i sztuka
w publicznych instytucjach nie jest narzedziem propagandowym.

Trzeba jednak dostrzec, ze moga pojawic sie potencjalni odbiorcy, ktérzy
nie rozumieja prezentowanych tresci. Najczesciej dzieje sie to z powodu stabej
edukacji kulturalnej - osoby te najpewniej nie s dostatecznie przygotowane
do odbioru sztuki i nie rozumieja jej przestania. Dlatego tak wazna jest eduka-
cja kulturalna, ktérej celem jest wiasnie to przygotowanie do odbioru sztuki
i kultury, a takze zwiekszenie uczestnictwa w kulturze. Obowigzek w tym ob-
szarze majg przede wszystkim instytucje publiczne i to im powinno najbardziej
zaleze¢ na przygotowaniu odpowiednio wyedukowanych odbiorcow.

W tym kontekscie niezrozumiate jest oczekiwanie ze strony wtadz podpo-
rzadkowania jej wymaganiom czy preferencjom wobec programu instytugji.
Btedem w zatozeniach jest tez oczekiwanie, ze wzgledu na argument pub-
licznego finansowania, prezentowania badZ pomijania okreslonych tresci czy
tworcow. Obowigzkiem wihadz (organizatora instytucji) jest przede wszystkim
wsparcie twoérczosci, ekspresji artystycznej, co oznacza tolerancje i otwartosc¢
na rézne swiatopoglady i formy wyrazu. Nawet jesli pewna propozycja nie jest
do zaakceptowania przez jednostki.

Odpowiednie wtadze publiczne w obszarze kultury dziataja w imieniu spo-
tecznosci, dla ktdrej zostaty zorganizowane. Za kazdym razem, gdy rozstrzyga-
ny jest problem, spoér czy po prostu podejmowana jest decyzja, powinny kiero-
wac sie przede wszystkim dobrem tej spotecznosci. Jest to szczegdlnie istotne,
gdy wtadze zechcg ingerowac w dziatalnos$¢ kulturalng. Nie chodzi tu wytacznie
o dziatania cenzorujace (program, propozycje artystyczna), ale takze o takie,
ktére moga budzi¢ watpliwosci, np. ze wzgledu na ingerowanie w niezaleznosc
instytucji kultury (a dotyczy¢ np. kwestii kadrowych).

Jednakze biorac pod uwage powyzszy aspekt i majac na uwadze obowia-
zek organizatora instytucji kultury i samych instytucji wspierania ekspresji ar-
tystycznej/wolnosci twérczosci, mozna oczekiwac od oséb dziatajacych w ob-
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szarze kultury rozwagi i uwzglednienia w swoich dziataniach i decyzjach oséb
o odmiennej wrazliwosci. W takiej sytuacji nic nie stoi na przeszkodzie i nie jest
naruszeniem wolnosci np. oznaczenie prezentowanych tresci informacja, ze
sg adresowane do oséb dorostych, czy przedstawienie skrétowo idei, tak aby
wszystkie osoby, ktére z réznych powodoéw nie sg przygotowane na odbior
tredci trudnych, kontrowersyjnych, dwuznacznych, miaty okazje zapoznac sie
z nimi przed podjeciem decyzji o skorzystaniu z oferty (np. informacja, ze wy-
stawa sztuki wspodtczesnej zawiera tresci nieprzeznaczone dla dzieci).

Oczywiscie i w tym przypadku nalezy unikaé¢ nadmiernej ostroznosci. Kaz-
de dziatanie musi by¢ racjonalne. Dobrym przyktadem nadmiernej ostroznosci,
ktdéra ostatecznie okazata sie groteska, sg okolicznosci towarzyszace wystawie
Karola Radziszewskiego w CK Zamek w Poznaniu® na przetomie listopada i paz-
dziernika 2013 r. O ile zupetnie zrozumiate byto podanie informacji, ze wystawa
jest skierowana do o0séb petnoletnich, to juz nie znajduje racjonalnego uzasad-
nienia konieczno$¢ podpisywania specjalnego oswiadczenia przed wejsciem
na wystawe — brak takiego oswiadczenia (odbiorca niejako na wtasne ryzy-
ko decyduje sie obejrze¢ wystawe) uniemozliwia jej obejrzenie (dodatkowo
w o$wiadczeniu trzeba byto zawrze¢ r6zne dane i ztozy¢ podpis, co moze wzbu-
dzac kontrowersje w kontekscie przepiséw o ochronie danych osobowych). Ta-
kie dziatania moga przynies¢ odwrotny skutek i raczej umniejszajg range insty-
tugji kultury, ale tez nie wspierajg wolnosci twdrczosci.

Summary

The freedom of creativity in public cultural institutions

At the beginning of her article, Joanna Hotda emphasizes the fact that the
state is the main sponsor of culture in Poland. On the basis of the Constitution
of the Republic of Poland, the state guarantees the distribution of culture and
equal access to it for all citizens. This patronage means that the state takes care
of artists and financially supports their creativity. The author postulates that the
notion of patronage should be separated from the concept of sponsorship, as
the latter is usually a form of promotion for enterprises or other institutions. The
sponsor may also impose certain conditions on which it will decide about the
financial support for particular artistic activities, and which are simultaneously
important due to their profit-driven background. The development of culture

3 Por. ciekawa publikacje na ten temat: E. Majewska, Poland is not ready for that lub kto boi sie Karola
Radziszewskiego?, artykut dostepny na stronie: www.obieg.pl/obiegtv/30490; pod artykutem oswiadczenie
do wystawy [dostep: 24 lutego 2014 r.].
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and support for artistic creativity are, therefore, mostly the aims of public
cultural institutions. Patronage and public cultural institutions which offer it are
not profit oriented and are based on the notion of public interest. The author
states that although politicians are more aware of the importance of culture,
and culture is becoming increasingly significant in the promotion of cities and
countries, the needs of artists themselves still remain unnoticed. This applies
not only to the matter of financial support for artists, but also to the respect
for their the artistic freedom. The author concludes that it is primarily a duty of
the authorities, as organizers of cultural institutions, to support creativity and
artistic freedom, which means tolerance and openness to different worldviews
and forms of expression. Hence, each time a dispute on the boundaries of
artistic freedom takes place, public institutions should be primarily guided by
the good of their community.
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Swoboda wypowiedzi w dziatalnosci artystycznej

Stanowisko Rady Miasta Lublin w sprawie tworzenia pozytywnego
klimatu wychowawczego dla mtodego pokolenia lublinian
z8 marca2013r.’

Rada Miasta z duzym niepokojem obserwuje pojawiajace sie raz zarazem na
gruncie lubelskiej kultury imprezy mocno uderzajace badz to w poczucie dob-
rego smaku, badZ w dobre obyczaje, tak bardzo istotne dla tworzenia pozytyw-
nego klimatu wychowawczego dla mtodego pokolenia lublinian. Dyskusja na
temat oktadki Lubelskiego Informatora Kulturalnego,,ZOOM" jest tylko przykfa-
dem catego cyklu zdarzen, ktére bulwersuja opinie spoteczna. Informator sta-
nowiacy swoista wizytéwke kulturalng Lublina powinien promowac sztuke naj-
wyzszg tak w wymiarze estetycznym, jak i w sferze zawartej w niej wizji $wiata.
Dominacja w przestrzeni kultury ludzi ideowo zwigzanych z Ruchem Palikota
generuje caly szereg skandali w naszym miescie. Wystarczy odnies¢ sie do pro-
testow srodowisk kibicéw pitkarskich oburzonych malunkami na biletach MPK.
Promocja w Galerii Labirynt wystawy zatytutowanej ,Madonny” — to kolejny
przejaw braku wrazliwosci na odczucia ludzi wierzacych. W réznorakich impre-
zach kulturalnych dochodzi czasem do promocji obrazéw wprost uderzajacych
w moralnosc.

Rada Miasta majgca na uwadze chrzescijanskie tradycje Lublina wnosi
0 powstrzymanie finansowania z budzetu miasta Lublin dziet i imprez uderza-
jacych w dobre obyczaje lub promujacych skandalizujace tresci.

' Dokument dostepny na stronie: http://bip.lublin.eu/bip/um/index.php?t=200&id=184662 [dostep: 24 lutego
2014 r].
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LUDELSKi inFormator KuLturatny

Zdjecie: Okfadka Lubelskiego Informatora Kulturalnego ,Zoom” (nr 2/2013), ktéra stata sie
pretekstem do przyjecia stanowiska Rady Miasta Lublin w sprawie tworzenia pozytywnego
klimatu wychowawczego dla mtodego pokolenia lublinian z8 marca 2013 r. Oktadka przed-
stawia zdjecie autorstwa fotografika Pawta Bajewa.

152



Swoboda wypowiedzi w dziatalnosci artystycznej

List otwarty w sprawie ,pozytywnego klimatu wychowawczego”
w Lublinie’

Prezydent Miasta Lublin
Radni Rady Miasta Lublin

Z niepokojem i niedowierzaniem przyjelismy wiadomos¢ o uchwaleniu przez
Rade Miasta Lublin,Stanowiska w sprawie tworzenia pozytywnego klimatu wy-
chowawczego dla mtodego pokolenia lublinian”. Odnoszac sie do konkretnych
lubelskich inicjatyw kulturalnych i artystycznych, Rada postuluje w nim promo-
wanie ,sztuki najwyzszej tak w wymiarze estetycznym, jak i w sferze zawartej
W niej wizji Swiata’, a ,majac na uwadze chrzescijanskie tradycje Lublina wnosi
0 powstrzymanie finansowania z budzetu miasta Lublin dziet i imprez uderzaja-
cych w dobre obyczaje lub promujacych skandalizujace tresci.’

Panie Prezydencie, Radni Miasta Lublin! Uchwalone zdecydowang wiek-
szoscig gtosow i bez dyskusji w dniu 21 marca 2013 roku ,Stanowisko” zawiera
sformutowania sprzeczne z zapisami Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej (art. 6
p.1, art. 32, art. 54, art. 73) oraz z Ustawg o organizowaniu i prowadzeniu dzia-
talnosci kulturalne;j.

W naszym przekonaniu, w dokumencie tym — z nonszalancjg zastanawiajaca
jak na demokratyczne grono - zachowujac pozory troski o ,wychowanie mto-
dego pokolenia lublinian” Rada wyraza aprobate dla dyskryminacji ze wzgledu
na przekonania, wyznawana religie czy pochodzenie.

Od wielu lat wspdlnie z przyjaciétmi z Polski, Europy i catego $wiata pracu-
jemy na rzecz Lublina jako ,Miasta w dialogu’, spotecznosci opartej na tradycji,
ale i demokratycznych wartosciach, wéréd ktdrych wazne miejsce zajmuje cno-
ta tolerancji.

Dlatego pragniemy z cata mocg zaprotestowac przeciwko kwestionowaniu
przez Rade Miasta podstaw panujgcego w Polsce tadu prawnego oraz niszcze-
niu warunkéw do twérczej dziatalnosci artystycznej. Chcemy réwniez przypo-
mnie¢, ze od swojego zarania sztuka (takze chrzescijariska) oprécz przywileju
wychowywania miata przywilej krytycznego spojrzenia i podejmowania kon-
trowersyjnych probleméw.

! List otwarty w sprawie ,pozytywnego klimatu wychowawczego” w Lublinie, dostepny na stronie: www.
petycjeonline.com/list_otwarty_ws_pozytywnego_klimatu_wychowawczego_w_lublinie [dostep: 24 lutego
2014 r].
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Nie zgadzamy sie na publiczne pietnowanie i wykluczanie tych artystow
tworzacych i prezentujacych swoja sztuke w Lublinie, ktérych dziatalnos¢ nie
miesci sie w kanonie niejasno i arbitralnie ustanowionym przez Rade Miasta
za pomocy tak pojemnych okreslen jak ,dobre obyczaje”, czy ,skandalizujgce
tresci”. Rada stworzyta tu niebezpieczny precedens, méwiac wprost o wywie-
raniu presji finansowej wobec instytucji publicznych, ktérych autonomie -
w granicach obowiazujgcego prawa - gwarantuje zaréwno Konstytucja RP, jak
i wspomniana Ustawa.

Uwazamy, ze publiczne pienigdze przeznaczane na dobro wspdlne, jakim
jest kultura, powinny wspiera¢ twdrczos¢ artystow niezaleznie od pochodze-
nia, pogladéw, czy podejmowanej tematyki. Rola administracji publicznej nie
jest recenzowanie programu instytucji kultury pod katem religijnej czy ideo-
logicznej poprawnosci, oraz pouczanie artystéw, jakiego rodzaju sztuka maja
sie zajmowac.

Dlatego apelujemy do Rady Miasta Lublin o zaprzestanie tego rodza-
ju antagonizujacych praktyk, przynoszacych Lublinowi zta stawe, degra-
dujacych jego kapitat spoteczny i kulturowy.

Prof. Mirostaw Batka, Otwock

Edwin Bendyk, Warszawa

tukasz Biskupski, Stowarzyszenie Topografie, L6dz
Beata Chmiel, Obywatele Kultury, Warszawa

Artur Celinski, ,Res Publica Nowa", Warszawa

Krzysztof Czyzewski, Krasnogruda / Wroctaw

Martyna Dominiak, t6dz

Dorota Jarecka, krytyk sztuki, Warszawa

Tomasz Kitlinski, UMCS, Lublin / University of Brighton
Jan Maria Ktoczowski, Warszawa

Wojciech Ktosowski, Warszawa

Agnieszka Kotodynska, Obywatele Kultury, Olsztyn

dr hab. Izabela Kowalczyk, Poznan

Wojciech Krukowski, Akademia Ruchu, Warszawa
Pawet Leszkowicz, UAM, Poznar / University of Sussex
Zbigniew Libera, artysta

Prof. Piotr Piotrowski, UAM, Poznan

Maria Anna Potocka, Dyrektor Muzeum Sztuki Wspétczesnej MOCAK, Krakéw
Marek Sztark, Szczecin

Bartosz Szydtowski, Dyrektor Teatru taznia Nowa, Nowa Huta
Olga Tokarczuk, pisarka, Wroctaw
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Karol Zamojski, Pracownia Kultury Wspétczesnej, Bydgoszcz

Roland Zarzycki, Biuro ESK Wroctaw 2016

Andrzej Maszewski, Centrum Kultury ,Zamek’, Poznan

Tobiasz Melanowski, animator kultury, Katowice

Maria Artemiuk, Warsztaty Kultury / Fundacja Trans Kultura, Lublin

Joanna Bielecka-Prus, UMCS, Lublin

Urszula Bylica, UMCS, Lublin

Piotr Celinski, UMCS, Lublin

Karol Grzywaczewski, Lublin

Katarzyna Hotda, artystka, Lublin

prof. dr hab. Jan Hudzik, UMCS, Lublin

Marcin Kamola, Lublin

Magdalena Kawa, UMCS, Lublin

Grzegorz Kondrasiuk, magazyn ,Kultura Enter”, Lublin

Jarostaw Koziara, artysta, Lublin

Marta Kurowska, fundacja tu obok, Lublin

Magdalena tuczyn, Kampania Przeciw Homofobii, European Alternatives,
Lublin

Emil Majuk, Stowarzyszenie Panorama Kultur, Lublin

Janusz Opryniski, Dyrektor Artystyczny Centrum Kultury, Lublin

Tomasz Pietrasiewicz, Dyrektor Osrodka,Brama Grodzka - Teatr NN’, Lublin

Grzegorz Rzepecki, Dyrektor Warsztatéw Kultury, Lublin

Marcin Skrzypek, Osrodek,Brama Grodzka — Teatr NN’, Lublin

Idalia Smyczynska, Lublin

Zbigniew Sobczuk, prezes Lubelskiego Towarzystwa Zachety Sztuk Pieknych,
Lublin

Monika Stolat, Lublin

Waldemar Tatarczuk, Galeria Labirynt, Lublin

Jacek Warda, Lublin

Agata Will, Warsztaty Kultury, Lublin

tukasz Witt-Michatowski, rezyser, Scena Prapremier InVitro, Lublin

Agnieszka Wojciechowska, Warsztaty Kultury, Lublin

Barbara Wybacz, Dyrektorka ACK UMCS ,Chatka Zaka”, Lublin

Robert Zajac, kilku.com, Lublin

Michat Mitosz Zieliniski, redaktor naczelny Lubelskiego Informatora
Kulturalnego,,ZOOM’, Lublin

Piotr Zieniuk, Stowarzyszenie Kultura Enter, Lublin

Aleksandra Zinczuk, Osrodek,Brama Grodzka - Teatr NN”, Lublin
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Uchwata Sadu Najwyzszego z 29 pazdziernika 2012r.
(sygn. aktl KZP 12/12)

Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Tomasz Artymiuk (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Jerzy Grubba
SSN Dorota Rysiniska

Protokolant: tukasz Majewski
przy udziale Prokuratora Prokuratury Generalnej Aleksandra Herzoga
w sprawie A. D.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na posiedzeniu w dniu 29 pazdziernika 2012 r,,
przekazanego na podstawie art. 441 § 1 k.p.k. przez Sad Okregowy w G., posta-
nowieniem z dnia 29 maja 2012, [...], zagadnienia prawnego wymagajacego
zasadniczej wykfadni ustawy:

»~Czy przestepstwo z art. 196 k.k. mozna popetnic¢ jedynie
dzialajac w zamiarze bezposrednim, czy takze dziatajac
w zamiarze ewentualnym?”

podjat uchwate:

Przestepstwo okreslone w art. 196 k.k. popetnia ten, kto swoim
zamiarem bezposrednim lub ewentualnym obejmuje wszystkie
znamiona tego wystepku.

UZASADNIENIE

Przedstawione Sadowi Najwyzszemu, na podstawie art. 441 § 1 k.p.k., za-
gadnienie prawne wylonito sie na tle nastepujacego stanu faktycznego.

A. D. oskarzony zostat o to, ze: ,w dniu 13.09.2007 r. w G. podczas koncertu
zespotu muzycznego ,B." w klubie Ucho, zniewazyt publicznie przedmiot czci
religijnej w postaci Pisma Swietego poprzez jego podarcie i rozrzucenie w kie-
runku widowni koncertu, uzywajac przy tym stéw cyt. ,to jest ksiega ktamstw,
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pieprzy¢ to géwno pieprzyc te hipokryzje, zryjcie z tego géwna’, czym obrazit
uczucia religijne innych oséb, miedzy innymi R. N. w lutym 2008 r., H. F. w nieu-
stalonym okresie czasu pomiedzy 13.09.2007 r. a 2008 r., Z. K. w drugiej poto-
wie 2009 r., A. J. w grudniu 2009 r., J. S. na przetomie 2009 i 2010 r" - tj. 0 czyn
okreslony w art. 196 k.k.

Wyrokiem z dnia 18 sierpnia 2011 r,, [...], Sad Rejonowy w G. uniewinnit A. D.

od popetnienia czynu zarzucanego mu aktem oskarzenia.

Orzeczenie Sadu pierwszej instancji zaskarzyli: oskarzyciel positkowy R. N.

i jego kolejni petnomocnicy, podnoszac w apelacjach w pierwszym rzedzie za-
rzut obrazy prawa materialnego — art. 196 k.k. (m.in. przez btedng wyktadnie tego
przepisu polegajaca na uznaniu, ze zachowanie sprawcy okre$lonego w nim
czynu powinno cechowac sie wytacznie zamiarem bezposrednim, podczas gdy
prawidtowa wyktadnia prowadzi do wniosku, iz zachowanie to moze charaktery-
zowac takze zamiar ewentualny) i art. 1 § 1 k.k. (btedne uznanie, ze okolicznoscia
wylaczajacg wine oskarzonego jest kontratyp sztuki), a takze naruszenie prze-
piséw postepowania karnego, ktére miato wptyw na tre$¢ zapadtego orzeczenia
(art. 193 § 1 k.p.k.), oraz Prokurator Rejonowy w G., ktory zarzucit:

»1. obraze przepiséw prawa materialnego:

a) w szczegdlnosci art. 196 k.k. poprzez niestuszne uznanie, iz przedmio-
towy czyn zabroniony moze zostaé popetniony jedynie umyslnie w za-
miarze bezposrednim, co skutkowato uniewinnieniem A. D. od zarzuca-
nego mu aktem oskarzenia przestepstwa, podczas gdy zgodnie z trescig
dyspozycji w/w przepisu, sprawca przestepstwa polegajacego na obrazie
uczuc religijnych moze dziata¢ réwniez w zamiarze ewentualnym, to jest
gdy przewidujgc mozliwo$¢ popetnienia przez niego tego przestepstwa
na to sie godzi,

b) wszczegdlnosciart. 9 § 1 k.k., ktéra skutkowata uniewinnieniem oskarzo-
nego A. D. od dokonania przez niego przestepstwa z art. 196 k.k. poprzez
przyjecie, ze czyn zabroniony popetniony umysinie w zamiarze bezpo-
$rednim moze by¢ dokonany jedynie wéwczas, gdy sprawca ma zamiar
jego popetnienia, to jest gdy chce go popetni¢, podczas gdy pojecie za-
miaru bezposredniego przyjete w w/w przepisie czesci ogdlnej kodeksu
karnego rozciaga sie takze na przypadki, w ktérych sprawca ma swiado-
mosc¢ koniecznosci wystapienia okreslonego skutku i mimo tej swiado-
mosci podejmuje dziatania realizujgce znamiona czynu zabronionego,
co przemawiato za uznaniem oskarzonego za winnego popetnienia za-
rzucanego mu przestepstwa,

c) wszczegdlnosciart. 1 § 3 k.k. poprzez nieuzasadnione przyjecie, iz dziata-
nie oskarzonego byto realizacja pozaustawowego kontratypu sztuki, tj.
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wolnosci artystycznego przekazu, ktérg Sad uznat za nadrzedng, uni-
kajac jednoczesnie jakiegokolwiek okreslenia jej granic, jak réwniez
bezzasadne stwierdzenie, iz ,przerywnik’, ,wprowadzenie” do utworu,
jego ,zapowiedz’; ktdra nie miata bezposredniego zwigzku z wykonywa-
nym pézniej utworem, a wrecz jej luzny charakter, petnigcy jedynie role
~prowokacji’; ,szokowania’, motywowany checia zaistnienia w mediach,
stanowita forme wolnosci sztuki, gdy tymczasem nie sposéb przyznac jej
desygnatu pojecia kontratypu sztuki’, w ramach ktérego doszto jedynie
do krytyki religii, a to z uwagi na forme uzytej wypowiedzi,

2. btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe wydanego przez
Sad wyroku, ktéry miat wptyw na uniewinnienie oskarzonego A. D. od za-
rzucanego mu przestepstwa z art. 196 k.k., poprzez przyjecie, ze oskarzony
dziatajac jedynie w zamiarze ewentualnym, przewidywat mozliwos¢ realiza-
¢ji znamion czynu zabronionego z art. 196 k.k., z takg mozliwoscia sie godzit,
podczas gdy w rzeczywistosci zebrany w sprawie materiat dowodowy wska-
zuje, ze oskarzony dziatat umyslnie, w zamiarze bezposrednim, chcac swoim
dziataniem zniewazy¢ publicznie przedmiot czci religijnej, jakim jest Pismo
Swiete, wiedzac tym samym, ze moze tym obrazi¢ uczucia religijne innych
0s6b i liczac sie z tym”.

Przy tak sformutowanych zarzutach skarzacy zgodnie wnosili o uchylenie za-
skarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sadowi
pierwszej instancji.

Rozpoznajac wniesione apelacje Sad Okregowy w G. uznat, ze w sprawie
wytonito sie zagadnienie prawne wymagajace zasadniczej wyktadni ustawy,
ktére sformutowat w pytaniu przytoczonym in extenso w czesci dyspozytywnej
niniejszej uchwaly, i przedstawit do rozstrzygniecia Sgdowi Najwyzszemu.

Zdaniem tego sadu, w uwarunkowaniach faktycznych i prawnych niniejszej
sprawy rozstrzygniecie zagadnienia prawnego bedzie miato bezposredni
wptyw na merytoryczne rozpoznanie srodkéw zaskarzenia. Sad Okregowy
wskazat, ze istotng przestanka wydania w tej sprawie wyroku uniewinniajgcego
byta ocena prawna dokonana — w ramach wyktadni art. 196 k.k. — przez Sad
Rejonowy w G., ktéry uznat, ze przestepstwo stypizowane w tym przepisie
mozna popetni¢ jedynie dziatajagc umyslnie z zamiarem bezposrednim, gdy
tymczasem dziatanie oskarzonego - jak to ustalit Sgd meriti, analizujac strone
podmiotowa zachowania A. D. — nie byto dziataniem podjetym w zamiarze kie-
runkowym bezposrednim (intencjonalnym) obrazenia uczu¢ religijnych oséb
wskazanych w akcie oskarzenia, jako pokrzywdzone. Poniewaz poglad o mozli-
wosci popetnienia czynu z art. 196 k.k. wytacznie w zamiarze bezposrednim zo-
stat zakwestionowany we wniesionych apelacjach, a interpretacja strony pod-
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miotowej czynu stanowigcego obraze uczu¢ religijnych nie znajduje odzwier-
ciedlenia w orzecznictwie, za$ stanowisko doktryny w tej kwestii jest skrajnie
podzielone, istnieje w ocenie instancji ad quem koniecznos¢ dokonania zasad-
niczej wyktadni ustawy w zakresie przedstawionego zagadnienia.

Odnotowac przy tym nalezy, ze Sad odwotawczy podjat prébe zdekodowa-
nia znamion podmiotowych wystepku z art. 196 k.k., skonkludowat wszelako,
ze w jego ocenie zaréwno reguly wykfadni jezykowej, jak i odwotanie sie do
zasad wyktadni systemowej i funkcjonalnej, nie prowadzi do jednoznacznych
i nie budzacych watpliwosci rezultatéw.

W pisemnym stanowisku prokurator Prokuratury Generalnej wnidst o od-
mowe podjecia uchwalty.

Przypominajac, ze jednym z okreslonych w art. 441 § 1 k.p.k. warunkéw wy-
stagpienia z pytaniem prawnym jest to, aby wyjasnienie zagadnienia prawne-
go miato znaczenie dla rozstrzygniecia w przedmiocie srodka odwotawczego,
a wiec tym samym miato zakotwiczenie w materiatach przedstawionej wraz
z nim sprawy, zauwazyt, ze jednym z zarzutéw sformutowanych w apelag;ji
prokuratora byt zarzut btedu w ustaleniach faktycznych. W zarzucie tym oskar-
zyciel publiczny zakwestionowat ustalenie Sgdu meriti co do istniejagcego po
stronie oskarzonego jedynie zamiaru ewentualnego, podczas gdy prawidtowa
ocena przeprowadzonych dowodéw — zdaniem tego skarzacego - jednoznacz-
nie wskazuje, ze A. D., zniewazajac publicznie przedmiot czci religijnej, dzia-
tat w zamiarze bezposrednim obrazy uczu¢ religijnych innych oséb. W takiej
sytuacji istnieje za$ w pierwszym rzedzie — jak to zauwazyt autor stanowiska
— konieczno$¢ odniesienia sie do tego wihasnie zarzutu, czego Sad Okregowy
w uzasadnieniu zadanego pytania nie uczynit. Dopiero uznanie, ze zarzut ten
jest niezasadny aktualizowatoby problem prawny sformutowany w pytaniu
i w rezultacie pozwalato na odniesienie sie do tego rodzaju kwestii przez Sad
Najwyzszy.

Prokurator Prokuratury Generalnej zwrdcit takze uwage, ze zagadnienie za-
miaru oskarzonego nie rysuje sie w tym wypadku w sposéb tak oczywisty, jak
to wynikatoby z uzasadnienia wyroku Sadu pierwszej instancji. W jego ocenie
zachowanie oskarzonego polegajace na podarciu i rozrzuceniu w kierunku wi-
downi Pisma Swietego oraz tre$¢ wypowiedzianych wéwczas stéw nie pozo-
stawia watpliwosci, iz czynnos$¢ wykonawczg okreslong w art. 196 k.k. - a wiec
~Zniewazenie” — A. D. popetnit z zamiarem bezposrednim, przy czym wbrew
wywodom sagdu meriti, rGwniez takim zamiarem objeta byta obraza uczuc¢ reli-
gijnych innych osob, jako skutek podjetego dziatania (przestepstwo material-
ne), bowiem w tym zakresie nie jest, jak to wywodzit sagd a quo, wymagany za-
miar bezposredni kierunkowy (dolus directus coloratus). Przypomniat rowniez
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prokurator, ze zamiar bezposredni zachodzi nie tylko wtedy, gdy sprawca chce
okreslonego skutku, lecz takze wtedy, gdy mamy do czynienia z tzw. przestep-
stwem nieuchronnym, a wiec wtedy, gdy istnieje pewnos¢ co do tego, ze wraz
z urzeczywistnieniem stanu rzeczy, ktérego sprawca bezposrednio chce, zrea-
lizowany zostaje — w pewnym sensie jako jego nieunikniony produkt uboczny
- inny stan rzeczy prawnokarnie relewantny.

Na marginesie, odnoszac sie do kwestii strony podmiotowej przestepstwa
okreslonego w art. 196 k.k., prokurator Prokuratury Generalnej skonstatowat,
ze pomimo istniejgcych w tym zakresie rozbieznosci w pismiennictwie, juz
same reguty wyktadni jezykowej nie pozostawiajg watpliwosci, iz czyn stypizo-
wany w powotanym przepisie, zaréwno w zakresie znamienia czasownikowego
»Zniewaza’, publicznosci dziafania, jak i skutku tego wystepku w postaci obrazy
uczuc religijnych, musi by¢ wprawdzie popetniony umyslinie, ale dopuszczalne
sq obie postacie zamiaru tj. zarébwno bezposredni, jak i ewentualny. Zdaniem
prokuratora takiemu wynikowi wyktadni gramatycznej nie sprzeciwiaja sie row-
niez instrumenty wyktadni systemowej oraz wzgledy natury celowosciowe;j.

W tym stanie rzeczy Sqd Najwyzszy zwazyl, co nastepuje:

Nie mozna odmowié czesciowej racji prokuratorowi Prokuratury General-
nej, ktéry w pisemnym stanowisku zauwaza mankamenty pytania prawnego
sformutowanego w postanowieniu z dnia 29 maja 2012 r. przez Sad Okregowy
w G. Stanowig one m.in. rezultat - budzacej zreszta i jego zastrzezenia — wczes-
niejszej konstrukgcji apelacji Prokuratora Rejonowego w G., w ktérej stawiajac
zarzut obrazy prawa materialnego, jednoczesnie zakwestionowano ustalenia
faktyczne, przyjete za podstawe rozstrzygniecia przez Sad pierwszej instancji.
Nie powielajgc wielokrotnie prezentowanego tak w orzecznictwie, jaki pismien-
nictwie, stanowiska co do warunkdw, jakie pozwalajg sadowi odwotawczemu
na wystapienie z pytaniem prawnym w oparciu o przepis art. 441 § 1 k.p.k,,
ktére trafnie zaprezentowane zostaty zarbwno w uzasadnieniu postanowienia
Sadu Okregowego w G., jak i w pisemnym stanowisku prokuratora Prokuratury
Generalnej, przypomnie¢ tylko nalezy, ze rozstrzygniecie kwestii zwigzanych
zinterpretacjg przepisow prawa materialnego, w tym w szczegélnosci dokona-
nie wiasciwej subsumcji zachowania oskarzonego pod okreslony przepis tego
prawa, jest mozliwe przy bezspornosci ustalonego w sprawie stanu faktyczne-
go. W konsekwencji réwniez wystapienie do Sadu Najwyzszego o rozstrzygnie-
cie zagadnienia prawnego wymaga, w pierwszym rzedzie, nalezytego ustale-
nia stanu faktycznego sprawy w zakresie objetym tym zagadnieniem, bowiem
to dopiero daje mozliwos¢ kontroli przez Sad Najwyzszy, czy zagadnienie to
pozostaje w zwigzku ze sprawga i czy ma znaczenie dla rozpoznania $rodka od-
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wotawczego (R.A. Stefanski: Instytucja pytan do Sadu Najwyzszego w sprawach
karnych, Krakéw 2001, s. 264-299).

Niezaleznie jednak od tego, czy — jak to podnosi prokurator Prokuratury Ge-
neralnej — poczynione w niniejszej sprawie przez Sad Rejonowy w G. ustalenia
faktyczne (wobec ktorych Sad Okregowy nie zajat jednoznacznego stanowiska)
budza watpliwosci, juz z samego kierunku zaprezentowanego w uzasadnieniu
postanowienia zawierajgcego pytanie prawne wywodu wynika, Ze nie zostata
przez sad ad quem wykluczona mozliwos¢ odrzucenia zawartego w apelacjach
oskarzycieli publicznego i positkowego, jako samodzielnego, zarzutu opartego
o przestanke okreslona w art. 438 pkt. 1 k.p.k. (pkt. 1 a apelacji oskarzyciela pub-
licznego oraz apelacje petnomocnikéw oskarzyciela positkowego R. N.). Poza
sporem wszak pozostaje, ze zarzut obrazy prawa materialnego moze réwniez
polegac na samym tylko wytknieciu btednej wyktadni znamion przestepstwa
bedacego przedmiotem rozwazan w sprawie, bez wzgledu na to, jakie ustalenia
faktyczne przyjeto in concreto i czy s one takze kwestionowane (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 8 marca 2007 r., | KZP 30/06, OSNKW 2007, z. 4, poz. 32).

Majac na uwadze powyzsze wzgledy Sad Najwyzszy uznat, pomimo do-
strzezonych brakéw w argumentacji sadu odwotawczego, ze spetnione zostaty,
wbrew zastrzezeniom wyrazonym przez prokuratora Prokuratury Generalnej,
warunki podjecia uchwaty, w tym réwniez zwigzane z wystgpieniem ,zagadnie-
nia prawnego” oraz wymogiem dokonania ,zasadniczej wyktadni ustawy”.

Niewatpliwie bowiem problematyka okreslenia strony podmiotowej prze-
stepstwa spenalizowanego w art. 196 k.k., chociazby z uwagi na jego redakcje,
stanowi istotny problem dajacy mozliwosc¢ réznych przeciwstawnych interpre-
tacji. Wynika to juz tylko z uzycia przez ustawodawce w tresci tego przepisu
dwoch okreslen, ktére przez niektorych przedstawicieli doktryny traktowane sg
jako réwnoznaczne znamiona czasownikowe strony wykonawczej - ,zniewa-
zajac’, ,obraza” (J. Wojciechowska [w:] B. Kunicka-Michalska, J. Wojciechowska:
Przestepstwa przeciwko wolnosci, wolnosci sumienia i wyznania, wolnosci sek-
sualnej i obyczajnosci oraz czci i nietykalnosci cielesnej, Rozdziaty XXIII, XXIV,
XV i XXVII Kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 2001, s. 87-88; St. Czepita,
L. Pohl: Obraza uczuc¢ religijnych, kiedy méwimy o przestepstwie, Rzeczpospo-
lita z dnia 12 wrze$nia 2012 r., C7). Nie mozna przy tym nie odnotowac rézno-
rodnosci pogladéw wyrazanych co do strony podmiotowej czynu z art. 196 k.k.
w pismiennictwie, ktére prowadzi¢ moga do rozbieznosci interpretacyjnych,
nie pozostajacych — o czym przekonuje niniejsza sprawa — bez wptywu na
orzecznictwo, a co za tym idzie na funkcjonowanie prawa w praktyce.

Trudno zreszta o bardziej wyrazisty przyktad odmiennego podejscia do
okre$lonego zagadnienia prawnego ze strony przedstawicieli doktryny, jak
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wiasnie kwestia zamiaru towarzyszacego sprawcy przestepstwa okreslonego
w art. 196 k.k.

| tak, cze$¢ komentatoréw uwaza, ze wystepek ten popetni¢ mozna z zamia-
rem bezposrednim lub ewentualnym. Naleza do nich: M. Filar (M. Filar: Prze-
stepstwa przeciwko wolnosci sumienia i wyznania [w:] Nowa kodyfikacja kar-
na. Kodeks karny. Krétkie komentarze, z. 18, Warszawa 1998, s.105; tenze [w:]
M. Filar [red.]: Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2012, s. 982), S. Hyps$ (S. Hyps
[w:] A. Grzeskowiak [red.]: Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2012, teza 7, Le-
galis), R. Géral (R. Goral: Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 2007,
s.331), J. Wojciechowski (J. Wojciechowski: Kodeks karny. Komentarz. Orzeczni-
ctwo, Warszawa 2002, s. 370).

Inni z kolei ograniczajag mozliwos$¢ kwalifikacji zachowania sprawcy jako
przestepstwa z art. 196 k.k. do sytuacji, gdy dopuszcza sie on realizacji znamion
przedmiotowych czynu stypizowanego w tym przepisie wytacznie z zamiarem
bezposrednim. Poglad taki prezentuja: O. Gérniok (O. Gérniok [w:] O. Gérniok,
S. Hog, St. M. Przyjemski: Kodeks karny. Komentarz, Gdansk 1999, t. lll, s. 170),
P. Koztowska-Kalisz (P. Koztowska-Kalisz [w:] M. Mozgawa [red.]: Kodeks karny.
Praktyczny komentarz, Krakéw 2006, s. 376), J. Piorkowska-Flieger (J. Piorkow-
ska-Flieger [w:] T. Bojarski [red.]: Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010,
s. 439), J. Wojciechowska (J. Wojciechowska [w:] B. Kunicka-Michalska, J. Woj-
ciechowska: Przestepstwa przeciwko wolnosci..., op. cit., s. 87-88 oraz J. Woj-
ciechowska [w:] A. Wasek, R. Zawtocki [red.]: Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna.
Komentarz, Warszawa 2010, s. 901), J. Sobczak (J. Sobczak [w:] R. A. Stefanski
[red.]: Kodeks karny. Komentarz, LEGALIS 2012, teza E 20 do art. 196 k.k.).

Odnotowac nalezy rowniez stanowisko o charakterze posrednim pomiedzy
wskazanymi. Zgodnie z nim, okreslenie czynnosci wykonawczej w postaci,znie-
wazenia’, przesadza o intencjonalnym charakterze takiego dziatania, w zwigzku
z czym czynnos¢ wykonawcza z art. 196 k.k. moze by¢ podjeta jedynie w zamia-
rze bezposrednim. Nie wyklucza to natomiast mozliwosci przypisania sprawcy
zamiaru ewentualnego w zakresie skutku zniewazenia, jakim jest obraza uczu¢
religijnych konkretnej osoby lub grupy oséb (zob. W. Wrébel [w:] A. Zoll [red.]:
Kodeks karny. Czes$¢ szczego6lna. Komentarz, Krakéw 2006, s. 587; L. Gardocki:
Prawo karne, Warszawa 2006, s. 249).

Niewatpliwie wreszcie, zdekodowanie strony podmiotowej przestepstwa
obrazy uczu¢ religijnych wymaga dokonania zasadniczej wyktadni ustawy, sko-
ro — jak to unaoczniaja sposoby interpretacji prezentowane w pismiennictwie,
a takze w uzasadnieniu niniejszego pytania prawnego - nie jest w takim wy-
padku wystarczajgca wyktadnia operatywna.
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Przechodzac do meritum przedstawionego zagadnienia prawnego na wste-
pie nalezy zwréci¢ uwage na brak pogtebionej analizy strony podmiotowej
przestepstwa okreslonego w art. 196 k.k., zaréwno wsréd tych komentatoréw,
ktérzy przyjmuja mozliwos¢ popetnienia tego przestepstwa wytacznie z zamia-
rem bezposrednim, jak i tych, ktérzy dopuszczaja realizacje przez sprawce zna-
mion strony przedmiotowej tego czynu w obu postaciach zamiaru.

W wypadku pierwszej grupy, podstawowy i w zasadzie jedyny argument,
to odwotanie sie do charakteru sformutowan uzytych w tym przepisie. W oce-
nie zwolennikéw tego pogladu stowa: ,obraza” i ,zniewazajac”’, maja charakter
intencjonalny, a jezeli tak, to ich realizacja moze mie¢ miejsce wytacznie z za-
miarem bezposrednim. Taki sposéb argumentacji nawiazuje zreszta wprost do
sposobu komentowania przepisu art. 198 Kodeksu karnego z 1969 r., ktérego
tresci odpowiada obecnie obowigzujacy art. 196 k.k. Uzyte w tamtym przepisie
zwroty ,obraza”i,zniewazajac” uznawane byty przez niektérych przedstawicieli
doktryny, jako wskazujace witasnie na intencjonalne dziatanie sprawcy, a tym
samym wyfaczaty — w ich ocenie — mozliwosci popetnienia tego czynu z zamia-
rem ewentualnym (I. Andrejew [w:] I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter: Kodeks
karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 577). Nie mozna jednak w tym miej-
scu nie odnotowac, ze takze na gruncie art. 198 k.k. z 1969 r,, wyrazane byty
odmienne zapatrywania na strone podmiotowgq okreslonego w tym przepisie
czynu zabronionego, w ktérych dopuszczano mozliwos¢ popetnienia takiego
przestepstwa w zamiarze bezposrednim lub ewentualnym (W. Gutekunst [w;]
W. Swida [red.]: Prawo karne. Cze$¢ szczegblna, Warszawa 1975, s. 249; J. Sliwo-
wski: Prawo karne, Warszawa 1979, s. 429).

Odmiennie kwestia strony podmiotowej czynu z art. 196 k.k. interpretowa-
na jest natomiast przez autoréw opracowan dotyczacych tego witasnie prze-
stepstwa, ktérzy w zdecydowanej wiekszosci opowiadajg sie za mozliwoscia
popetnienia takiego czynu umyslnie w obu postaciach zamiaru (R. Paprzycki:
Prawnokarna analiza zjawiska satanizmu w Polsce, Krakéw 2002, s. 50; M. Ma-
karska: Przestepstwa przeciwko wolnosci sumienia i wyznania w kodeksie
karnym z 1997 r., Lublin 2005, s. 164; R. Krajewski: Ochrona wolnosci sumienia
i wyznania w Swietle Kodeksu karnego z 1997 r., Przeglad Sadowy 2008, nr 3,
s. 75-76; T. Fedorszczak: Przestepstwa przeciwko religii na ziemiach polskich
w latach 1918-1998, [w:] J. Koredczuk [red.]: Prawo wyznaniowe. Przesztos¢ i te-
razniejszos$¢, Wroctaw 2008, s. 88 i 90; W. Janyga: Przestepstwo obrazy uczu¢
religijnych w polskim prawie karnym w Swietle wspétczesnego pojmowania
wolnosci sumienia i wyznania, Warszawa 2010, s. 224-229; E. Kruczon: Prze-
stepstwo obrazy uczu¢ religijnych, Prok. i Pr.2011, nr 2, s. 56; £. Pohl, St. Czepita:
Obraza uczué..., op. cit.).
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Do przeciwnego wniosku doszedt wytacznie J. Warylewski (J. Warylewski:
Pasja czy obraza uczuc religijnych? Spér wokét art. 196 kodeksu karnego, [w:]
L. Leszczynski, E. Skretowicz, Z. Hotda [red.]: W kregu teorii i praktyki prawa
karnego. Ksiega poswiecona pamieci profesora Andrzeja Waska, Lublin 2005,
s. 377). Stwierdzajac, ze prima facie przestepstwo okreslone w art. 196 k.k.
moze by¢ popetnione zaréwno z zamiarem bezposrednim, jak i ewentualnym,
na co wskazywac majg reguty wyktadni jezykowej, autor ten opowiedziat sie
ostatecznie za stanowiskiem zajetym m.in. przez O. Gérniok (O. Gérniok: op.
cit,, s. 170). Jego zdaniem taki rezultat interpretacji omawianego przepisu, na-
kazujacy odstapic¢ od kontekstu jezykowego, podyktowany jest niedajgcymi sie
zaakceptowac konsekwencjami dla wolnosci ekspresji artystycznej, bowiem
»... penalizacja zamiaru ewentualnego eliminuje z procesu tworzenia dziata-
nia, ktérych efektem, jedynie z pewnym prawdopodobienstwem, bedg skutki
oceniane negatywnie przez prawo karne”.

Interpretacje znamion strony podmiotowej przestepstwa okreslonego
w art. 196 k.k., rozpocza¢ nalezy od analizy kontekstu jezykowego i to nie tylko
z uwagi na powszechnie obowigzujace reguty wyktadni, lecz réwniez uwzgled-
niajac sygnalizowang wczesniej okolicznos¢, ze to wiasnie z warstwy jezykowej
niektorzy przedstawiciele nauki prawa karnego wyprowadzajg wniosek o ogra-
niczeniu strony podmiotowej tego rodzaju czynu do zamiaru bezposredniego.

Juz w tym miejscu odrzuci¢ nalezy rozumienie w jezyku prawniczym zwro-
tow ,obraza” i, zniewaza” jako jednoznacznych, bowiem jako ustalone — w tym
jezyku — znaczenie okreslonych poje¢ mozna przyjmowac tylko wéwczas, gdy
jest ono w nim przyjete powszechnie, w sposéb niebudzacy watpliwosci, tj. pa-
nuje do jego tresci petna zgodnos¢ w doktrynie (M. Zielinski: Wyktadnia prawa.
Zasady, reguty, wskazéwki, Warszawa 2010, s. 334 i nast.). W tym wypadku, co
oczywiste, tak nie jest.

Przechodzac na grunt jezyka ogélnego zauwazy¢ w pierwszym rzedzie na-
lezy, ze zwroty ,obraza¢”i,zniewazac” sg bliskoznaczne.

Stowniki wspétczesnej polszczyzny wskazuja, ze ,obrazi¢ — obrazac” to:

-, 1. naruszac¢ stowem lub czynem czyje$ poczucie wtasnej wartosci, czyjas god-
nos¢: Obrazi¢ przyjaciela. 2. narusza¢ stowem lub czynem przepisy obowigzu-
jacego prawa, normy spoteczne, obyczajowe; wyszydza¢, osmiesza¢ wazne dla
kogos wartosci: Obraza¢ prawo. Obraza¢ uczucia patriotyczne cztonkdw jakie-
gos$ narodu” (B. Dunaj [red.]: Stownik wspotczesnego jezyka polskiego, Warsza-
wa 1996, s. 638);

-, 1. wyrazi¢ sie o kims, zachowac sie wzgledem kogos w sposéb uchybiajacy
jego godnosci; ublizy¢, zniewazy¢. Obrazi¢ kogos stownie. Obrazi¢ kogo$ swo-
im zachowaniem; 2. naruszy¢ cos, wykroczy¢ przeciw czemus. Obrazi¢ czyjes$
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"

poczucie moralne. Obrazi¢ czyje$ uczucia religijne. Obrazi¢ dobre obyczaje
(M. Szymczak [red.]: Stownik jezyka polskiego PWN, Warszawa 1999, t. I, s. 402);
-, 1. Jezeli ktos obrazit jakas$ osobe albo jesli jego stowa lub zachowanie obrazi-
ty ja, to naruszyt on jej godnos¢, np. okazujac jej lekcewazenie lub posadzajac ja
0 co$ ztego. Nie ufam mi, obraza mnie swoimi podejrzeniami... . Przepraszam,
nie chciatem cie obrazi¢; 2. Jezeli kto$ obrazit sie, to poczut sie urazony czyims
niewtasciwym stowem lub zachowaniem. Pewnie sie na mnie obrazit, ze tylko
z toba rozmawiam... Nie odzywa sie do mnie, chyba sie obrazit...; 3. Méwimy,
ze kto$ obrazit czyjes uczucia, jakies normy lub wartosci, jezeli naruszyt je. Re-
zyser obrazit uczucia milionéw wierzacych... Byt to wyrok bez precedensu, jaw-
nie obrazajacy poczucie prawa i sprawiedliwosci” (M. Bariko [red.]: Inny stownik
jezyka polskiego PWN. Tom A-O, Warszawa 2000, s. 1072);
-, 1. wyrazi¢ sie o kim$, zachowac sie wzgledem kogos w sposdb uchybiajacy
jego godnosci; ublizy¢, zniewazy¢; 2. naruszy¢ cos, wykroczy¢ przeciw czemus
(np. przeciw prawu, przepisom). Obrazi¢ czyje$ poczucie moralnosci” (E. Sobol
[red.]: Nowy stownik jezyka polskiego, Warszawa 2002, s. 555);
-, 1. uchybi¢ czyjejs godnosci osobistej stowem lub czynem; zniewazy¢ (znie-
wazac): Obrazasz mnie takimi podejrzeniami. Obrazit ich brakiem odpowiedzi
(...). 2. naruszy¢ (naruszac) stowem lub czynem jakie$ normy, prawa lub warto-
$ci: Obrazi¢ czyje$ poczucie moralnosci. Obrazi¢ czyje$ uczucia religijne. Obra-
za¢ dobre obyczaje (S. Dubisz [red.]: Uniwersalny stownik jezyka polskiego,
Warszawa 2003, t. 3, s. 38);
-, 1. wypowiedzie¢, wyrazi¢ sie o kims, zachowac sie wzgledem kogo$ uchy-
biajac jego godnosci, postapi¢ w sposéb lekcewazacy wzgledem kogos. Obra-
zitem Cie, to fakt, lecz zatuje tego najmocniej. Terminy bliskoznaczne: ubliza¢,
dotkna¢ do zywego, zrani¢, zniewazy¢, zelzy¢; 2. naruszy¢ cos, wykroczy¢ prze-
ciwko czemus (np. przeciwko prawu, przepisom). Postepowanie niektérych
ksiezy obraza nasze uczucia religijne. Obrazi¢ czyjes poczucie godnosci, uczu-
cia religijne” (H. Zgo6tkowa [red.]: Praktyczny stownik wspotczesnej polszczyzny,
Poznan 2005, t. 25, 5. 72).

Z kolei ,zniewazy¢ - zniewazac" to:
- ,ubliza¢ komus stowem lub czynem, obraza¢ kogos: Zniewazat czesto swo-
ich oponentdéw. Zostat publicznie zniewazony. Zniewazyt policjanta na stuzbie”
(B. Dunaj [red.]: op. cit., s. 1371);
- ,ublizy¢ komus, zachowac sie wzgledem kogo$ w sposéb obrazliwy; zelzy¢
kogos. Zniewazy¢ goscia, urzednika. Zniewazy¢ kogo$ publicznie” (M. Szym-
czak [red.]: op. cit., t. lll, 5. 983);
- Jezeli ktos zniewazyt jakas osobe lub pamie¢ o niej, to powiedziat lub zrobit
co$, co naruszato jej godnosc. Wszyscy mnie krytykowali, zniewazali, szczegél-
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nie przedstawiciele Kosciota... ... rzekome zniewazenie pamieci Pitsudskiego
na famach Dziennika Wilenskiego” (M. Bariko [red.]: op. cit.,, Tom P - Z, Warszawa
2000, s. 1375);

- ubliza¢ komus, I1zy¢, obraza¢” (E. Sobol [red.]: op. cit., s. 1288);

- ,ublizy¢ (ubliza¢) komus, zachowac (zachowywac sie) wzgledem kogo$
w sposob obrazliwy; zelzy¢ (Izy¢), obrazi¢ (obrazaé) Zniewazy¢ goscia, urzed-
nika. Zniewazy¢ kogo$ publicznie. Zniewazy¢ kogo$ stownie” (S. Dubisz [red.]:
op. cit, t.5,5.732);

- ,zachowac sie w stosunku do kogo$ w sposéb niegrzeczny, obrazliwy, uwta-
czajacy. Oskarzony zniewazyt sady, poréwnujac je w wywiadzie do cyrku”
(H. Zgdétkowa [red.]: op. cit., t. 50, s. 47).

Majac na uwadze powyzsze ustalenia, mozna w interpretowanym tu zakre-
sie postawic teze, ze zwrot ,zniewazac¢” w tradycji polskiego jezyka ogélnego
odnoszony jest do rzeczy lub miejsca, natomiast,obraza¢”— do uczu¢ (obu tych
zwrotéw mozna zas uzy¢ w stosunku do osoby, ktéra mozna zaréwno ,obrazic”,
jaki,zniewazyc¢”). Przedstawiona teza z kolei pozwala na stwierdzenie, ze skoro
ustawodawca w art. 196 k.k. wskazat zaréwno na rzecz (miejsce), jak i uczucia,
nie mogt, odnoszac sie do ich ,naruszenia’, postuzy¢ sie tym samym okresle-
niem. Stad, uzycie w tym przepisie roznych zwrotdw nie moze samo w sobie
oznaczad, ze niosg one z sobg rézna tres¢, rézne zabarwienie emocjonalne lub
iz nie s one, dla potrzeb tego unormowania, w istocie, synonimami. Na margi-
nesie tylko mozna zauwazy¢, ze zamieszczeniu w omawianym kontekscie jezy-
kowym dwukrotnie tego samego okresdlenia sprzeciwiatyby sie takze wzgledy
stylistyczne.

Ponadto, analizujac stownikowe objasnienia zwrotéw ,zniewazy¢ — zniewa-
zac¢" oraz ,obrazi¢ — obrazac’, w szczegdlnosci uwzgledniajac powofane w nich
przyktady uzycia tych czasownikéw w réznych kontekstach jezykowych, trud-
no, wbrew wyrazanym przez Sad Okregowy w pytaniu prawnym watpliwos-
ciom, wyprowadzi¢ wniosek, ze zniewazenia oraz obrazenia mozna dokona¢
wytacznie zachowaniem intencjonalnym.

Wyzej przedstawiony, jednoznaczny wynik wykfadni gramatycznej znajduje
potwierdzenie (na zasadzie harmonizowania kontekstéw), pomimo zastrzezen
Sadu Okregowego, w wyktadni systemowej.

Zasadnicza kwestig, na ktorg nalezy tu zwréci¢ uwage, jest to, ze czasownik
,Obraza” oraz imiestéw czynny ,zniewazajac” - uzyte w przepisie art. 196 k.k.
- niosg w sobie ten sam tadunek intencjonalny, co np. znamie czasownikowe
»zabija” w art. 148 k.k., a jednak nie budzi watpliwosci, ze zabdjstwo popetnic¢
mozna takze w zamiarze ewentualnym. Owa intencjonalnos¢ zachowania sta-
nowi wiec w takim wypadku jedynie wyraz umyslnosci sprawcy, czyli zacho-

166



Swoboda wypowiedzi w dziatalnosci artystycznej

wania, ktéremu towarzyszy zamiar, mogacy mie¢ postac zaréwno ,chcenia” jak
i ,godzenia sie”".

Kontynuujac te cze$¢ rozwazan poswiecong wykfadni systemowej, przy-
pomniec¢ nalezy i to, ze dla przyjecia, iz okreslony czyn moze by¢ popetniony
wylacznie zzamiarem bezposrednim, ustawodawca postuguje sie okresleniami
odzwierciedlajagcymi szczegdlne nastawienie sprawcy (A. Zoll [w:] A. Zoll [red.]:
Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz, Krakdw 2012 r,, t. 1, s. 146). Jak to wy-
wiodt Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 25 pazdziernika 1984 r., IV KR 245/84:
JJjezeli ustawa wymaga dla dokonania danego przestepstwa istnienia zamiaru
bezposredniego, wyfaczajac zamiar ewentualny wskutek uzycia takich zwro-
tow, jak ,chcac” lub ,w celu’, to nie ma podstaw do uznania, aby usitowanie
takiego przestepstwa byto mozliwe z zamiarem ewentualnym” (OSNKW 1985,
z.5-6, poz. 38). Przy wprowadzeniu do tekstu przepisu tego rodzaju zwrotéw,
mozliwe jest wiec wskazanie na szczegolna, kierunkowg posta¢ zamiaru bez-
posredniego (dolus coloratus), co automatycznie wytacza w takim wypadku
zamiar ewentualny (np. art. 286 § 1 k.k.). Zamiar ewentualny nie jest jednak
mozliwy i wtedy, gdy to intencjonalne nastawienie sprawcy nie wynika wpraw-
dzie z checi i celu jego dziatania poprzez zamieszczenie w przepisie wskaza-
nych wyzej zwrotow, lecz rowniez w wypadku uzycia przez ustawodawce in-
nych dookreslen czynnosci sprawczej takich jak ,uporczywie” (np. art. 209 § 1
k.k.), ,ztosliwie” (np. art. 145 § 1 pkt 1 k.k,, art. 195§ 1i 2 kk, art. 218 § 1 k.k.),
a wreszcie specyfike znaczenia stowa uzytego do opisania danej czynnosci cza-
sownikowej, ktérego znaczenie juz w samym jezyku ogélnym zaktada dziatanie
intencjonalne z zamiarem bezposrednim zwigzane ze szczeg6lnym nastawie-
niem sprawcy, np. ,zataja” (art. 236 § 1 k.k.), ,ukrywa” (art. 239 § 1 k.k.) - zob.
M. Makarska: op. cit., s. 164; W. Janyga: op. cit., s. 228; A. Zoll [w:] A. Zoll: op. cit.,
s. 146).

W odniesieniu do uzytych w art. 196 k.k. zwrotéw ,obraza” i ,zniewazajac’,
zadna ze wskazanych wyzej sytuacji nie zachodzi. Nie jest to dziatanie, ktore
musi by¢ skonkretyzowanym celem sprawcy, gdyz moze pojawic sie obok in-
nego dziatania objetego zamiarem bezposrednim, chociazby byt on obojet-
ny z punktu widzenia prawa karnego. Zniewazenie nie oznacza tez dziatania
w celu dokuczenia lub wywotania przykrosci, a moze sta¢ sie skutkiem ubocz-
nym, do ktérego sprawca szczegdlnie nie dazy. Takg sama uwage, rzecz jasna,
nalezy bezsprzecznie uczyni¢ odnosnie do wywotania obrazy.

W uwzglednieniu powyzszych rozwazan skonstatowac wiec nalezy, ze czyn
ten mozna popetni¢ w obu postaciach zamiaru, a jezeli tak, to odnosic to trzeba
do catosci tego czynu (wszystkich jego znamion), w tym do czynnosci wyko-
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nawczej ,zniewazajac” oraz do skutku ,obraza’, ktére to stowa, jak to wskazano
wyzej, maja charakter bliskoznaczny.

Wreszcie zauwazy¢ trzeba, ze ,zniewazenie” stanowi czynnos¢ sprawczg sze-
regu przestepstw stypizowanych w Kodeksie karnym z 1997 r. (art. art. 133, 135,
136, 137, 216, 226, 261, 262, 347, 350 k.k.). Sformutowanie to wystepuje row-
niez w art. 257 k.k., jednak z uwagi na postuzenie sie w tym przepisie zwrotem
»Z powodu’, ktéry wptywa na okreslenie strony podmiotowej stypizowanego
w nim przestepstwa, przepis ten nie jest relewantny dla jego zestawienia z art.
196 k.k.

W wypadku wyktadni wymienionych przepiséw dominuje stanowisko, ze
przestepstwa te moga by¢ popetnione zaréwno w zamiarze bezposrednim jak
i ewentualnym. Poglad taki prezentujg m.in. M. Budyn-Kulik (Komentarz do
art. 133, 135,136, 137 Kodeksu karnego LEX 2012), M. Kulik (Komentarz do art.
226 kodeksu karnego LEX 2012), Z. Cwiakalski (Komentarz do art. 262 Kodeksu
karnego LEX 2006), P. Koztowska-Kalisz (Komentarz do art. 347 i 350 Kodeksu
karnego LEX 2012), W. Marcinkowski (Komentarz do art. 347 i 350 Kodeksu kar-
nego LEX 2011), J. Majewski (Komentarz do art. 347 i 350 Kodeksu karnego LEX
2006) , M. Mozgawa (Komentarz do art. 216 i 262 Kodeksu karnego 216 i 262
Kodeksu karnego LEX 2012), J. Raglewski (Komentarz do art. 216 Kodeksu kar-
nego LEX 2006).

Podsumowujac te czes¢ wywodu mozna wiec stwierdzi¢, ze reguty wykfadni
systemowej, nie podwazaja wyniku wyktadni przepisu art. 196 k.k. uzyskanego
w drodze wyktadni jezykowe;j.

Pozostaje wiec do rozwazenia, czy takiej interpretacji strony podmiotowej
art. 196 k.k. nie sprzeciwiaja sie dyrektywy wyktadni funkcjonalnej. Przypo-
mnie¢ przy tym nalezy, ze odstapienie od jednoznacznego wyniku wykfadni
jezykowej wspartego rezultatem wyktadni systemowej i oparcie sie wylacznie
na wyktadni funkcjonalnej, moze nastgpi¢ wyjatkowo, w szczegdlnosci, gdy
wzgledy natury celowosciowej, w tym racje prawne, spoteczne, ekonomiczne
lub moralne za tym przemawiajace, maja charakter zasadniczy, miedzy innymi
wtedy, gdy konieczne jest uwzglednienie w procesie interpretacyjnym wyktad-
ni prokonstytucyjnej lub prokonwencyjnej.

Rozwazania w tym zakresie nalezy rozpocza¢ od zaakcentowania funda-
mentalnego stwierdzenia, ze przedmiotem ochrony, do ktérego odnosi sie
przestepstwo z art. 196 k.k., jest — wynikajgce z wolnosci sumienia i wyznania
— prawo do ochrony uczuc¢ religijnych. Do tych uczu¢ odnie$¢ nalezy wskazany
w tym przepisie skutek w postaci ich obrazy.

Nie ulega watpliwosci, ze uczucia religijne stanowig integralng czes¢ wol-
nosci religijnej, o jakiej mowa zaréwno w przepisach konstytucyjnych (art. 53
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Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej), jak i konwencyjnych (art. 9 Europejskiej
Konwencji Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci - dalej w tekécie EKPCz,
art. 10 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej, Dz. U.UE. 2007/C,303/1 -
dalej w tekscie KPPUE, art. 18 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych - dalej w tekscie MPPOIP). Jak wywiddt to Trybunat Konstytu-
cyjny w orzeczeniu z dnia 7 czerwca 1994 r., K 17/93 (OTK 1994, z. 1, poz. 11),
suczucia religijne, ze wzgledu na ich charakter, podlegaja szczegélnej ochronie
prawa. Bezposrednio powigzane sg bowiem z wolnoscig sumienia i wyznania,
stanowigc wolnos¢ konstytucyjng”. Dali temu zreszty wyraz réwniez projekto-
dawcy Kodeksu karnego z 1997 r., ktéry wszedt w zycie juz pod rzadami Kon-
stytucji z 1997 r., gdy w uzasadnieniu projektu tego Kodeksu wprost wskazali,
ze ,zmiana miejsca w strukturze czesci szczegdlnej tego rozdziatu (art. 196 k.k.
umiejscowiony zostat w rozdziale XXIV ,Przestepstwa przeciwko wolnosci su-
mienia i wyznania”— uwaga SN) swiadczy o randze wolnosci sumienia i wyzna-
nia jako podstawowego dobra prawnego” (Uzasadnienie rzagdowego projektu
kodeksu karnego. Nowe kodeksy karne — z 1997 r. z uzasadnieniami. Warszawa
1997r., 5. 195).

Oczywiste jest jednak réwniez i to, na co trafnie zwrécit uwage w uzasadnie-
niu pytania prawnego Sad Okregowy, ze zarbwno w unormowaniach ustawy
zasadniczej, jak i przepisach uméw miedzynarodowych ratyfikowanych przez
Rzeczpospolitg Polska, znajdujg odzwierciedlenia inne wolnosci, ktére podle-
gaja niemniejszej ochronie niz wolnos¢ sumienia i religii. Nalezg do nich: wol-
nos¢ wyrazania swoich pogladéw oraz pozyskiwania i rozpowszechniania in-
formacji (art. 54 Konstytucji RP) oraz wolnos¢ twoérczosci artystycznej, badan
naukowych oraz ogtaszania ich wynikéw, wolnos$¢ nauczania, a takze wolnos¢
korzystania z débr kultury (art. 73 Konstytucji). Wolnosci te posiadaja swoje
odpowiedniki w powotfanych wyzej przepisach konwencyjnych i traktatowych.
Art. 10 EKPCz i art. 19 ust. 1 MPPOIP statuuja wolnos¢ wyrazania opinii, art. 11
KPPUE - wolnos¢ wypowiedzi i informacji, zas art. 13 tej Karty — wolnos¢ sztuki
i nauki stanowiac, ze ,sztuka i badania naukowe sg wolne od ograniczen".

W ocenie Sadu Okregowego, wskazane wyzej uregulowania, a takze powo-
tane w uzasadnieniu pytania prawnego orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka, nie okreslaja szczegétowo, jaki powinien by¢ zakres regulacji
prawnokarnych w kwestii obrazy uczuc religijnych oraz nie daja jasnych wska-
zoéwek interpretacyjnych dla ustalenia tresci normatywnej art. 196 k.k., wyjaw-
szy — jak stwierdza ten Sad - dyrektywe, iz "nalezy wyeliminowac¢ tendencje do
rozszerzania zakresu penalizacji, w szczegdlnosci gdy chodzi o czyny stanowia-
ce dziafalnos$¢ artystyczng” Wbrew wywodom Sadu wystepujacego o wyjasnie-
nie zagadnienia prawnego, wskazane wyzej zastrzezenie nie jest trafne.
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Zaréwno przepisy Konstytugji, jak i normy prawa miedzynarodowego za-
wierajg konkretne regulacje okreslajace granice kazdej wolnosci, w tym réw-
niez obowiazki panstwa w zakresie penalizacji okre$lonych zachowan, ktére
stanowi¢ moga, relewantne z punktu widzenia przepiséw prawa karnego, prze-
kroczenie tych granic.

Art. 31 Konstytucji RP statuujac w ust. T wolnos¢ cztowieka, w ust. 2 wskazu-
je, ze ,kazdy jest obowigzany szanowac¢ wolnosci i prawa innych osob”. Z kolei
zgodnie z ust. 3 tego przepisu ,ograniczenia w zakresie korzystania z konsty-
tucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wte-
dy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa
lub porzadku publicznego, badz dla ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci
publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb. Ograniczenia te nie moga naru-
szac istoty wolnosci i praw”.

Analogiczne unormowania przewidziane sa w aktach prawa miedzynarodo-
wego.

I tak, art. 17 EKPCz przewiduje, ze ,zadne z postanowien niniejszej konwengji
nie moze by¢ interpretowane jako przyznanie jakiemukolwiek panstwu, grupie
0s6b lub osobie prawa do podjecia dziatan lub dokonania aktu zmierzajgcego
do zniweczenia praw i wolnosci wymienionych w niniejszej konwengji albo ich
ograniczenia w wiekszym stopniu, niz z to przewiduje konwencja’, za$ art. 18
Konwencji stanowi, ze ,ograniczenia praw i wolnosci, na ktére zezwala niniejsza
konwencja, nie beda stosowane w innych celach niz te, dla ktérych je wprowa-
dzono”

Z kolei w KPPUE stwierdzono, ze ,wszelkie ograniczenia w korzystaniu
z praw i wolnosci uznanych w niniejszej Karcie musza by¢ przewidziane usta-
w3 i szanowac istote tych praw i wolnosci. Z zastrzezeniem zasady propor-
cjonalnosci, ograniczenia moga by¢ wprowadzone wytacznie wtedy, gdy sa
konieczne i rzeczywiscie odpowiadaja celom interesu ogélnego uznawanym
przez Unie lub potrzebom ochrony praw i wolnosci innych oséb” (art. 52
ust. 1), ,zadne z postanowien niniejszej Karty nie bedzie interpretowane jako
ograniczajace lub naruszajace prawa cztowieka i podstawowe wolnosci uzna-
ne, we wlasciwych im obszarach zastosowania, przez prawo Unii i prawo mie-
dzynarodowe oraz konwencje miedzynarodowe, ktérych Unia lub wszystkie
Panstwa Cztonkowskie sg stronami, w szczeg6lnosci przez europejska Kon-
wencje o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci oraz przez kon-
stytucje Panstw Cztonkowskich” (art. 53) oraz, ze ,zadne z postanowien niniej-
szej Karty nie moze by¢ interpretowane jako przyznajace prawo do podej-
mowania jakiejkolwiek dziatalnosci lub dokonywania jakiegokolwiek czynu
zmierzajacego do zniweczenia praw i wolnosci uznanych w niniejszej Karcie
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lub ich ograniczenia w wiekszym stopniu, anizeli jest to przewidziane w ni-
niejszej Karcie” (art. 54).

Réwniez MPPQIP przewiduje mozliwos¢ ograniczenia wolnosci.

W zakresie wolnosci mysli, sumienia i wyznania, w art. 18 ust. 3 Paktu stwier-
dza sie, ze ,wolnos$¢ uzewnetrzniania wyznania lub przekonan moze podlegac
jedynie takim ograniczeniom, ktére sg przewidziane przez ustawe i sg koniecz-
ne dla ochrony bezpieczenstwa publicznego, porzadku, zdrowia lub moralno-
$ci publicznej albo podstawowych praw i wolnosci innych oséb”. Natomiast
uznajac w art. 19 ust. 2 prawo kazdego cztowieka ,do swobodnego wyrazania
opinii’, ktére to prawo ,obejmuje swobode poszukiwania, otrzymywania i roz-
powszechniania wszelkich informacji i pogladéw, bez wzgledu na granice pan-
stwowe, ustnie, pismem lub drukiem, w postaci dzieta sztuki badz w jakikolwiek
inny sposob wedtug wtasnego wyboru’, w ust. 3 tego przepisu zastrzega sig, ze
Jrealizacja praw przewidzianych w ustepie 2 niniejszego artykutu pociagga za
soba specjalne obowiazki i specjalng odpowiedzialno$¢. Moze ona w konse-
kwencji podlega¢ pewnym ograniczeniom, ktére powinny by¢ jednak wyraznie
przewidziane przez ustawe i ktére sg niezbedne w celu: a) poszanowania praw
i dobrego imienia innych; b) ochrony bezpieczenstwa panstwowego lub po-
rzadku publicznego albo zdrowia lub moralnosci publicznej”

Nie jest wiec tak, ze wolnosci cztowieka czy to w postaci wolnosci religijnej,
czy tez wolnosci wyrazania opinii, w tym réwniez wolnosci artystycznej, sg nie-
ograniczone, bowiem granice dla nich zawsze stanowig inne wolnosci. Stwier-
dzi¢ zatem nalezy, ze nie sposéb wykaza¢ na gruncie obowigzujacych uregu-
lowan prawnych (o charakterze wewnetrznym i miedzynarodowym), iz co do
zasady mozna przyznac prymat wolnosci stowa, czy tez wolnosci wypowiedzi
artystycznej nad prawem do poszanowania uczu¢ religijnych - i odwrotnie.

Potwierdzenia tego pogladu mozna doszukac sie rébwniez w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu, takze tym powotanym
w uzasadnieniu pytania prawnego. Wtasnie w wyroku ETPCz z dnia 10 lipca
2003 r., 44179/98 (LEX 80315) Murphy v. Irlandia, zaprezentowany zostat cy-
towany przez Sad pytajacy poglad, ze wprawdzie ,wolnos¢ wyrazania opinii
stanowi jedng z zasadniczych podstaw demokratycznego spoteczenstwa’, jed-
nakze zgodnie z art. 10 ust. 2 Konwencji ,korzystanie z tejze wolnosci pociaga
za soba obowiazki i odpowiedzialnos¢. Miedzy nimi w kontekscie przekonan
religijnych znajduje sie podstawowy wymdg zapewnienia poszanowania praw
gwarantowanych w art. 9 Konwencji osobom prezentujgcym te przekonania,
wiacznie z obowigzkiem unikania tak dalece, jak to mozliwe, wypowiedzi, kto-
re sg w odniesieniu do przedmiotéw kultu w sposéb nieuzasadniony obrazli-
we oraz bluzniercze” | dalej ,koncepcje pluralizmu, tolerangji i otwartosci, na
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ktérych opiera sie kazde demokratyczne spoteczenstwo, oznaczajg, ze art. 10
Konwencji jako taki nie przewiduje, ze jednostka ma by¢ chroniona przed kon-
taktem z pogladem wyznaniowym tylko dlatego, ze nie jest to jej poglad. Nie
mozna jednakze wykluczy¢, iz wyrazana opinia, ktéra sama w sobie nie jest
obrazliwa, moze mie¢ obrazliwy charakter w pewnych okolicznosciach”. W re-
zultacie ,kwestig do rozpatrzenia (...) jest wiec to, czy zakaz (propagowania)
pewnych typéw opinii (o charakterze religijnym) poprzez okreslone srodki
(przekazu) moze by¢ w sposéb uzasadniony natozony w konkretnych okolicz-
nosciach danej sprawy”. Podobny poglad wypowiedziat ETPCz w orzeczeniach
z dnia 7 grudnia 1976 r. - Handyside v. Wielka Brytania oraz z dnia 25 marca
1985 r. — Barthold v. Niemcy (cyt. za M.A. Nowicki Europejska Konwencja Praw
Cztowieka. Wybdr orzecznictwa, Warszawa 1999, s. 434), stwierdzajac, ze ,ko-
rzystanie ze swobody wypowiedzi rodzi »obowiazki i odpowiedzialnosc«, ktére
sg uzaleznione od okolicznosci i sposobdéw wypowiedzi’, aby w koricu w orze-
czeniu z dnia 20 wrzesnia 1994 r. — Otto — Preminger — Institut v. Austria wy-
wies¢, ze ,Panstwo moze uznac za konieczne podjecie srodkéw represjonuja-
cych niektore formy zachowania, tacznie z przekazywaniem informacji i idei,
jezeli uwaza ja za niezgodne z poszanowaniem swobody mysli, sumienia i wy-
znania innych. Mozna uzna¢, iz doszto do naruszenia obowigzku poszanowania
przekonan religijnych gwarantowanego w art. 9 (Konwencji — przyp. SN), jezeli
prowokacyjnie przedstawiono przedmiot czci religijnej. Taka sytuacje mozna
potraktowac jako dokonane w ztym zamiarze pogwatcenie ducha tolerancji,
ktéry musi cechowad spoteczenstwo demokratyczne” (M.A. Nowicki: op. cit.,
s.430-431).

Odwotujac sie do tych wyrokéw w doktrynie wyraza sie poglad, ze wypo-
wiedz artystyczna nie moze by¢ ,bez powodu obrazliwa dla innych’, bo wtedy
~Nie przyczynia sie do jakiejkolwiek formy debaty publicznej” (L. Garlicki [w:]
L. Garlicki (red.): Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wol-
nosci. Komentarz do artykutéw 1 — 18, Warszawa 2010, t. |, s. 638).

Podobny wydzwiek ma stanowisko Europejskiej Komisji Praw Cztowieka
z dnia 22 pazdziernika 1997 r., 35579/97 (LEX nr 41047) powotane przez Sad
Okregowy w G. Prawo do krytyki wierzeh religijnych, a nawet propagowania
przez innych doktryn wrogich ich wierze, musi korelowa¢ z prawem do wolno-
$ci od naruszania praw gwarantowanych przez art. 9 ust. 1 EKPCz, chociaz nie-
koniecznie i nie we wszystkich wypadkach obejmuje to prawo do wszczynania
szczegblnych form postepowania przeciwko tym, ktérzy przez autorstwo lub
publikacje, naruszaja uczucia jednostek lub grup jednostek. Poniewaz ,szacu-
nek dla uczu¢ religijnych wiernych (...) moze w niektérych wypadkach zostac
naruszony przez prowokacyjne przedstawienie obiektu czci religijnej” Komisja
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staneta na stanowisku, ze wystepuja pewne pozytywne zobowigzania ze strony
Panstwa, ktére moga przejawiac sie w przyjeciu srodkoéw stuzacych ochronie
wolnosci religijnej ,nawet w sferze relacji pomiedzy jednostkami”.

W ocenie Sadu Najwyzszego, przy uwzglednieniu wskazanych wyzej norm
konstytucyjnych i konwencyjnych oraz orzecznictwa strasburskiego, przyjeta
w art. 196 k.k. koncepcja mozliwosci popetnienia tego przestepstwa wytacznie
umyslnie, w tym réwniez w wypadku dziatania sprawcy z zamiarem ewentu-
alnym, gwarantuje zachowanie rownowagi pomiedzy chronionymi przez te
przepisy wolnosciami i wbrew niektérym pogladom gtoszonym w doktrynie
wcale nie ogranicza wolnosci ekspresji artystycznej, ktéra przeciez — stanowigc
wprawdzie wartos¢ sama w sobie - ,nie moze by¢ bez powodu obrazliwa dla
innych”. Podkreslana, w cytowanym wyzej orzecznictwie ETPCz, koniecznos¢
odpowiedzialnosci wypowiedzi, dotyczy rowniez artystow.

Nie mozna w tym kontekscie zapomina¢, ze przy interpretacji takich pojec
jak,zniewazenie’ czy tez,obraza” na gruncie konkretnych spraw nalezy opiera¢
sie na kryteriach obiektywnych, poniewaz w kazdym takim wypadku, majacym
znaczenie dla ustalenia strony podmiotowej czynu z art. 196 k.k., zachodzi ko-
nieczno$¢ odréznienia dziatarh demonstracyjnie obrazajgcych czyjes$ uczucia,
od wypowiedzi, wyrazajacych sie publiczng prezentacjg pogladow i stanowia-
cych realizacje wolnosci stowa i sumienia, w tym réwniez, mogacych mie¢ po-
stac kreacji artystycznej. W petni zaakceptowad nalezy wiec w tym przedmio-
cie poglad sformutowany przez W. Wrébla, iz ,nie ma charakteru zniewazenia
przedmiotu czci religijnej (a co za tym idzie réwniez obrazy uczu¢ religijnych
innych oséb - uwaga SN) wypowiedz lub zachowanie, ktére wyraza negatyw-
ny stosunek do przedmiotu czci religijnej lub wykorzystuje ten przedmiot jako
element kreacji artystycznej, o ile ze wzgledu na forme nie zawiera elemen-
téw ponizajacych lub obelzywych. Charakter danej wypowiedzi, zachowania
lub kreacji artystycznej, powinien by¢ oceniany obiektywnie, w odwofaniu do
obowiazujacych w danej spotecznosci norm kulturowych. Artystyczny lub na-
ukowy cel dziatania sprawcy nie jest wszakze wystarczajacy do wykluczenia
zniewazajacego charakteru tych dziatan ze wzgledu na ich forme” (W. Wrébel
[w:] A. Zoll [red.]: Kodeks karny Cze$¢ szczegdlna. Komentarz, Krakéw 1999, t. 2,
s.502).

Podsumowujac kolejna czes¢ rozwazan, wyprowadzi¢ nalezy wiec wniosek,
ze réwniez wzgledy natury celowosciowej nie podwazajg wskazanych wyzej
wynikéw wyktadni jezykowej i systemowej.

Jezeli zas tak, to oczywistym jest, ze wystepek z art. 196 k.k. mozna popet-
ni¢ zarbwno z zamiarem bezposrednim, jak i wynikowym. Z wyczerpaniem
znamion tego przestepstwa bedziemy mieli do czynienia wtedy, gdy dziatanie
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sprawcy polegajace na publicznym zniewazeniu przedmiotu czci religijnej (lub
miejsca przeznaczonego do publicznego wykonywania obrzeddw religijnych)
bedzie skierowane wprost na dokonanie tego czynu, jak i wéwczas, gdy spraw-
ca, podejmuje publicznie takie czynnosci sprawcze, co do ktérych godzi sie,
z uwagi na ich forme, ze maja one charakter zniewazajacy. W efekcie tego albo
chce obrazi¢ takim zachowaniem uczucia religijne innych oséb, albo przewidu-
jac taki skutek swojego zachowania, na ten skutek godzi sie.

Majac na uwadze catoksztatt przeprowadzonego wyzej wywodu Sad Naj-
wyzszy uchwalit odpowiedzie¢, jak w czesci dyspozytywnej.
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Opinia przyjaciela sadu Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka przed
Sadem Okregowym w Lublinie (sygn. akt Xl Ka 1019/07)

w procesie karnym R. R. skazanego wyrokiem z 12 czerwca 2007 r.
Sadu Rejonowego w Bialej Podlaskiej (sygn. akt VIl K 2159/06)'

1. UWAGI WSTEPNE

1. Amicus Curiae - ,opinia przyjaciela sadu’, to znana w praktyce sadéw za-
granicznych i w kilkudziesieciu sprawach takze w Polsce, forma wyrazania
przez organizacje pozarzadowe opinii prawnej w postepowaniach sgdowych,
w przypadkach, gdy w zwigzku z celami dziatalnosci danej organizacji zachodzi
taka potrzeba.,Opinia przyjaciela sagdu” ma na celu przedstawienie szczegdlne-
go pogladu organizacji spotecznej na sprawe rozpatrywang przed sagdem, kto-
remu taka opinia jest przedstawiana.,Opinia przyjaciela sgdu” pomaga sadowi
w kompleksowym rozpoznaniu sprawy, z uwzglednieniem argumentéw oraz
pogladdw, ktére niekoniecznie moga by¢ przedstawione przez strony w poste-
powaniu.

2. INTERES PRAWNY HELSINSKIEJ FUNDACJI PRAW CZLOWIEKA

2. Helsinska Fundacja Praw Cztowieka jest organizacjg pozarzadowa, ktérej sta-
tutowym celem jest ochrona praw cztowieka, w tym ich przestrzeganie przez
organy witadzy publicznej w Polsce. Szczegbélnym przedmiotem zaintereso-
wania Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka sg gwarancje wolnosci stowa oraz
wypowiedzi. Nasz gtos w niniejszej sprawie jest podyktowany gtéwnie naszym
zaniepokojeniem o gwarancje wolnosci stowa w Polsce. Wyrazamy nadzieje, ze
nasza ,opinia przyjaciela sadu’, jezeli zostanie uwzgledniona przez Sad Okre-
gowy w Lublinie, przyczyni sie szerszemu interesowi publicznemu w postaci
zapewnienia nieskrepowanej debaty publicznej nad kwestiami swobody wy-
znania i religii.

3.STAN FAKTYCZNY

3. Do Prokuratury Rejonowej w Biatej Podlaskiej wptynety kolejno 25 kwietnia
i 14 wrze$nia 2006 r.zawiadomienia o popetnieniu przezR. R. przestepstwa z art.

! Opinie w ramach prac Programu Spraw Precedensowych HFPC przygotowat Michat Ziétkowski.
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196 k.k. (obraza uczu¢ religijnych). Podstawa oskarzenia stat sie fakt umieszcze-
nia w internecie strony umozliwiajacej spowiedz on-line w okresie od lutego do
pazdziernika 2006 r.

4. Strona nasladowata sakrament spowiedzi praktykowany w Kosciele katoli-
ckim, umozliwiajgc wyznanie grzechéw przez wpisanie w odpowiednich rub-
rykach wtasciwych haset. Po wypetnieniu pola przeznaczonego na ,wyznanie
grzechow” i zatwierdzeniu tekstu na ekranie pojawiat sie napis ,trwa taczenie
z Bogiem’, po czym pojawiata sie zadana pokuta (np:,Litania do $w. Arkadiusza
z Uralu”) oraz certyfikat poswiadczajacy uzyskanie rozgrzeszenia. Strona umoz-
liwiata réwniez jednoczesne przyjecie ,komunii Swietej w formie elektronicz-
nej”. W tym celu - wedle zalecen pojawiajacych sie na ekranie - nalezato wiozy¢
do drukarki papier ryzowy lub,inny jadalny” (np.,ziemniaczany”) i wydrukowac¢
hostie. Jednoczesnie pojawiata sie informacja o obowigzku czestego uczestni-
ctwa w sakramencie spowiedzi oraz przyjmowania komunii jedynie przez oso-
by, ktdrych grzechy zostaty odpuszczone.

5. Prokuratura Rejonowa w Biatej Podlasce, do ktérej skierowano zawiadomie-
nie umorzyta postepowanie ze wzgledu na znikoma spoteczng szkodliwos¢
czynu. Pokrzywdzeni jednakze odwotali sie do Prokuratury Okregowej w Lub-
linie, ktéra nakazata skierowac akt oskarzenia. Ostatecznie 12 grudnia 2006 r.
do Sadu Rejonowego w Biatej Podlasce wptynat akt oskarzenia przeciwko R. R.
(Sygn. akt: VIl K 2159/06).

6. 26 lutego 2007 roku obronca oskarzonego ztozyt wniosek o skierowanie spra-
wy na posiedzenie w trybie art. 339 § 3 pkt 1 k.p.k,, celem umorzenia postepo-
wania z powodu braku znamion czynu zabronionego w oparciu o art. 17 § 1 pkt
2 k.p.k. W pismie tym podniesiono, ze czyn R. R. nie wyczerpywat znamion prze-
stepstwa z art. 196 k.k., gdyz: (1) brakowato materialnego przedmiotu czci religij-
nej, ktéry zostatby zniewazony (w ocenie obroncy nie mégt by¢ nim sakrament
lub dogmat Kosciota katolickiego), (2) brakowato czynnosci sprawczej zniewa-
zenia, albowiem strona internetowa miata parodystyczny charakter i nie zostata
zamieszczona w celu dokuczenia lub obrazy. W omawianym pismie podnoszono
réwniez, ze ,w katolickich serwisach internetowych toczq sie powazne dyskusje na
temat dopuszczalnosci takiej formy spowiedzi” oraz ze faktycznie funkcjonujg po-
dobne serwisy. Ostatecznie Sad nie uwzglednit ztozonego wniosku.

7. Oskarzony przeprosit na rozprawie wszystkie osoby, ktére poczuty sie urazo-
ne jego dzietem, ktére notabene usunat z internetu po powzieciu wiadomosci
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o0 jego kontrowersyjnym i,obrazoburczym” - w ocenie pokrzywdzonych - cha-
rakterze. Nalezy doda¢ rowniez, ze oskarzony kilkakrotnie podkreslat podczas
procesu, ze nie byto jego zamiarem zniewaza¢ uczucia religijne katolikow.

8. W czasie procesu jeden z pokrzywdzonych zeznat, iz stworzona przez oskar-
zonego strona, ktérej poszukiwania w internecie rozpoczat po lekturze wspo-
mnianego artykutu w prasie lokalnej, urazita jego,,0sobisty kontakt z Bogiem”.

9. Ostatecznie po przestuchaniu wezwanych swiadkéw, zapoznaniu sie z opinia
biegtych, Sad Rejonowy w Biatej Podlaskiej na podstawie art. 66 par. 1i 67 par.
1 k.k. warunkowo umorzyt postepowanie, wyznaczajac dwuletni okres proby.
Jednoczesnie Sad zobowigzat oskarzonego do swiadczenia pienieznego na cel
spoteczny na rzecz Domu Pomocy Spotecznej dla Dzieci i Mtodziezy Niepetno-
sprawnej Intelektualnie, prowadzonego przez Zgromadzenie S.S. Stuzebniczek
NMP w kwocie 2000 zt. Celem $wiadczenia — wedtug wyroku Sadu - miato by¢
,Zapewnienie dzieciom i mtodziezy niezbednych potrzeb religijnych”.

10. Powyzszy wyrok 20 lipca 2007 r. zostat na zasadzie art. 425 par. 1,2 i 3 k.p.k.
i 444 k.pk. zaskarzony w catosci.

4. OCENA PRAWNA
4.1 Konstytucyjna ochrona wolnosci stowa oraz wolnosci sumienia i religii
4.1.1. Uwagi ogdlne

11.W przedtozonej sprawie istotne z konstytucyjnego punktu widzenia sa: wol-
nos¢ sumienia i religii, jako wynikajace z godnosci ludzkiej?, jedno z najwazniej-
szych osobistych praw cztowieka? (art. 53 Konstytucji RP) oraz wolnos¢ wypo-
wiedzi, jako jeden z fundamentéw spoteczenstwa demokratycznego, warunek
jego rozwoju i samorealizacji jednostek®.

12. Zaréwno wolnos¢ stowa’®, jak i wolnos¢ sumienia i religii® majg mozliwie naj-
szerszy charakter. W ujeciu podmiotowym oba przepisy postugujg sie zwrotem
+kazdy’, ktére zgodnie z orzecznictwem uksztattowanym na tle zasad wnosze-
nia skargi konstytucyjnej ma znaczenie autonomiczne i konstytucyjne, a wiec
2 P, Sarnecki, Komentarz do art. 53 Konstytucji RP, [w:] L. Garlicki, (red.), Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej.
Komentarz, Warszawa 2001, t. Il pkt 4.

3 P.Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Warszawa 2000, s. 73.
*Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 23 marca 2006 ., sygn. K 4/06.

S Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 11 pazdziernika 2006 r., sygn. P 3/06.
5 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 16 lutego 1999 r., sygn. SK 11/98.
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obejmuje swoim zakresem wszelkie podmioty, ktére moga by¢ beneficjentami
praw i wolnosci’. W ujeciu przedmiotowym art. 54 ust. 1 Konstytucji RP obej-
muje réwniez poglady kontrowersyjne a udzielana na jego podstawie ochrona
nie moze by¢ ograniczana jedynie do ,informacji i pogladéw, ktére sg odbiera-
ne przychylnie albo postrzegane jako nieszkodliwe lub obojetne”.

13. Przedmiotowy zakres art. 53 Konstytucji obejmuje zas wszelkie religie
i przynaleznos¢ do wszelkich zwigzkéw wyznaniowych?, a takze poszanowanie
dla swiatopogladu ateistycznego, deistycznego lub agnostycznego'®. Wreszcie
korzystanie z obu wolnosci nie ma charakteru absolutnego, co w odniesieniu
do wolnosci stowa Trybunat Konstytucyjny zauwazyt jeszcze pod rzadami daw-
nych przepiséw konstytucyjnych.

14. Z wymienionych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP dopuszczalnych ograniczen
wolnosci, zastosowanie w przedmiotowej sprawie beda miaty: potrzeba ochro-
ny wolnosci innych oséb oraz zapewnienie porzadku publicznego, gdy jest to
konieczne w demokratycznym panstwie prawa.

15. Uprzednio rozwazenia wymaga jednak charakter wypowiedzi, ktéra w oce-
nie Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka korzysta nie tylko z ochrony z art. 54
ust. Konstytugji, ale przede wszystkim z art. 53 w zw. z art. 54 ust 1 Konstytu-
¢ji RP.

4.1.2. Zastosowanie Konstytucji RP w sprawie

16. Niewatpliwie wprowadzenie karalnosci obrazy uczu¢ religijnych (art. 196
k.k.) jest jedng z form realizacji obowigzku panstwa - straznika godnosci ludz-
kiej, ktéra jest zrédtem wszelkich wolnosci oraz praw cztowieka (art. 30 Kon-
stytucji RP) — wynikajgcego bezposrednio z art. 53 Konstytucji. Zadaniem prze-
pisdbw karnych jest realizacja skutecznej ochrony wartosci konstytucyjnych
skfadajacych sie na wolnos$¢ sumienia i wyznania. Whasciwe wiec zastosowa-
nie przepiséw karnych wymaga najpierw odkodowania tresci normy zawartej
w Konstytucji RP.

7 Zob. postanowienie z 21 marca 2000 r., SK 6/99, OTK ZU nr, zob takze. P. Sarnecki, Komentarz do art. 54
Konstytucji RP, [w:] L. Garlicki, (red.), Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2001, pkt. 6.

8 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 30 pazdziernika 2006 r., sygn. P 10/06.

? Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 16 lutego 1999 r., sygn SK 11/98.

9 P, Winczorek, Komentarz..., s. 73.

"' Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 7 czerwca 1994 r., sygn K 17/93.
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17. Art. 53 Konstytucji RP postuguje sie pojeciami,religii” oraz,sumienia’, poda-
jac jednoczesnie w ust. 2 legalna definicje pojecia,wolnos¢ religii’, ktéra nalezy
uznac¢ za jedng z sytuacji realizacji wolnosci sumienia'. Ta ostatnia ma bowiem
charakter mozliwie najszerszy, gdyz polega na przyjmowaniu dowolnego $wia-
topogladu - zbioru wartosci, ktére moga by¢ wywodzone od Boga lub zinnych
zrédet™.

18. Szeroki zakres znaczeniowy pojecia swiatopoglad wydaje sie obejmowac
réwniez zwrot,przekonania religijne’, ktérym postuzono sie w art. 53 ust. 7 oraz
85 ust. 3 Konstytucji RP. Przy czym pojecie ,przekonanie’, rozumiane jako ,zda-
nie oparte na przeswiadczeniu o stusznosci czego$”'* w zestawieniu z przymiot-
nikiem ,religijny” wyraza subiektywny stosunek do spraw religijnych, a wiec
niekoniecznie objety kanonem wyznawanej wiary.” Innymi stowy wartoscia
konstytucyjng podlegajaca ochronie na gruncie art. 53 Konstytucji RP bedzie
réwniez wynikajace z przyjetego Swiatopogladu subiektywne przekonanie
o stusznosci lub niestusznosci w kwestiach zasad religijnych.

19. Powyzsze oznacza, iz $wiatopoglad oskarzonego na temat form sprawowa-
nia sakramentu pokuty ma warto$¢ konstytucyjna i jest chroniony nie tylko na
gruncie prawa do krytyki wynikajacego art. 54 ust 1. Konstytucji RP, ale przede
wszystkim z art. 53 Konstytucji RP.

20. W przedtozonej sprawie istotny jest wiec konflikt pogladéw na gruncie art.
53 Konstytucji RP w zakresie prawa do praktykowania religii wedle wiasnego
uznania i potrzeby. Przedstawione w formie satyry uwagi oskarzonego na te-
mat ,spowiedzi on-line” — podkreslajac absurdalno$¢ tego typu rozwigzania —
sg wiec w istocie niczym innym jak pogladem w kwestiach religijnych wyraza-
jacym dezaprobate dla multimedialnej wersji sakramentu. Wobec powyzszego
réwniez zastuguja na ochrone z art. 53 Konstytucji RP.

21. Powyzsza interpretacje wzmacnia fakt, iz wolnoscia sumienia i wyznania
objete jest rowniez szerzenie whasnego $wiatopogladu, w tym pogladu religij-
nego'®. A zatem dozwolone jest korzystanie z mediéw (w tym prawa do krytyki
z art. 54 ust 1 Konstytucji RP) celem przekonania jak najszerszego grona oséb

12 P, Sarnecki, Komentarz do art. 53...pkt. 6.

13 Zob. Preambuta do Konstytucji z 2 kwietnia 1997 r.

“E. Sobol (red.), Nowy stownik jezyka polskiego, Warszawa 2003, s. 774.

5 P. Sarnecki, Komentarz do art. 53..., pkt. 6.

16 Wyrok z 24 lutego 1998 r. w sprawie Larissis, Mandalaridis, Sarandis v. Grecja, skargi nr 23372/94, 26377/95,
26378/95.
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do wtasnego pogladu np. do odrzucenia nowoczesnej wizji spowiedzi. Raz jesz-
cze nalezy podkresli¢, iz art. 53 zaktada w sobie wymdg tolerowania, a nawet
znoszenia'’ skrajnie odmiennych (nawet wykluczajacych sie wzajemnie) pogla-
dow.

22.0Oile sama wolnos¢ sumienia i wyznania nie moze zosta¢ ograniczona o tyle
korzystanie z niej (art. 54 ust. 1 Konstytucji RP) moze podlega¢ wskazanym
wyzej ograniczeniom. Nalezy podkredli¢, ze wypowiedz oskarzonego nie jest
wiec tylko wyrazeniem krytycznego pogladu w debacie publicznej, ale realiza-
cja wolnosci przekonan religijnych oskarzonego. Innymi stowy, sprawa dotyczy
wypowiedzi, ktora jest istotna dla debaty publicznej oraz dla oskarzonego oso-
biscie, gdyz dotyczy wolnosci stricte osobistej — przekonan religijnych. Majac
powyzsze na wzgledzie stosowanie ograniczen z art. 31 ust 3., powinno by¢
niezwykle ostrozne.

4.1.2.a. Ochrona praw i wolnosci innych oséb

23. Wskazujac na potrzebe ochrony praw i wolnosci innych oséb nalezy wy-
kaza¢, czy wypowiedz oskarzonego narusza w sposob istotny wolnos¢ sumie-
nia i religii pokrzywdzonych - rozumiang, jako wolno$¢ od nieuzasadnionego
i agresywnego ataku na ich przekonania religijne.

24. W ocenie Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka, poniewaz wypowiedz oskar-
zonego ma charakter pogladu religijnego (chronionego na gruncie art. 53
Konstytucji RP) jej podstawowym celem - jest realizacja potrzeb religijnych
i przekonan oskarzonego, ktérych wyrazem jest protest przeciwko nowoczes-
nej formie sakramentu spowiedzi. Wypowiedz ta nie jest zatem nieuzasadniona
konstytucyjnie i nie jest nastawiona jedynie na dokuczenie innym’s,

25. Nie wydaje sie réwniez, aby przekroczona zostata dopuszczalna na gruncie
art. 54 ust. 1 Konstytucji forma. Przepis ten chroni bowiem réwniez wypowiedzi
gteboko szokujace. Nalezy podkredli¢, ze wypowiedz oskarzonego nie zawie-
rata: (1) wulgaryzmow, (2) obscenicznych tresci, (3) wizualizacji wywotujacych
gtebokie poczucie wstydu u przecietnego odbiorcy. Brak jest zatem przestanek,
ktére uzasadniatby niedopuszczalny i agresywny charakter wypowiedzi. Sam
fakt satyrycznego charakteru wypowiedzi nie moze przesadzac o przekroczeniu
dopuszczalnych granic. Wykluczenie z géry stosowania okreslonych form wy-

7 P, Sarnecki, Komentarz do art. 53..., pkt. 6.
'8 por. pkt. 4.1.1 niniejszego opracowania.
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powiedzi (np. satyry) w debacie nad okreslonymi sprawami (np. problematyka
religijng) jest niedopuszczalne, albowiem arbitralnie ogranicza zasade wolno-
$ci stowa i stanowi ukryta forme cenzury prewencyjnej, ktéra jest bezwzglednie
zakazana. (art. 54 ust. 2 Konstytugji RP). Innymi stowy za niedopuszczalne na-
lezy uzna¢ stanowisko domagajace sie ochrony prawnej przed krytyka z uwagi
na jej satyryczna forme.

26. Art. 53 Konstytucji nie gwarantuje wolnosci od krytyki w zakresie spraw re-
ligijnych. Wrecz przeciwnie przepis w zw. z art. 54 ust 1 Konstytucji gwarantuje
pluralizm swiatopogladowy. Pokrzywdzeni nie moga wiec sie domagac ochro-
ny na tej tylko podstawie, ze wyrazono uwagi krytyczne na temat ich $wiatopo-
gladu. Poniewaz za$ wypowiedzZ satyryczna oskarzonego nie zawierata wska-
zanych powyzej elementéw wulgarnych, w ocenie Helsinskiej Fundacji Praw
Cztowieka, nie zachodzi uzasadniajaca ograniczenie wolnosci stowa, przestan-
ka koniecznosci ochrony praw i wolnosci innych oséb.

4.1.2.b Ochrona porzadku publicznego

27. Nie wydaje sie rowniez aby ingerencje zrealizowana przez oskarzonego
wolnos¢ wyrazania jego pogladéw religijnych (art. 53 w zw. z art. 54 ust. 1 Kon-
stytucji RP) mozna byto uzasadni¢ potrzeba ochrony porzadku publicznego.
Zastosowanie omawianego kryterium wymagatoby wykazania relacji miedzy
trescig wypowiedzi oskarzonego a porzadkiem publicznym, wyrazajaca sie
w stworzeniu zagrozenia dla szeroko rozumianych débr i wartosci zycia pub-
licznego. Sad | instancji nie wskazat jednakze na czym miatoby polega¢ ewen-
tualne zagrozenie uzasadniajgce ograniczenie wolnosci stowa.

4.1.2.c Konieczno$¢ w demokratycznym panstwie

28. Wobec powyzszego, w ocenie Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka z uwagi
na: (i) brak zagrozenia dla wolnosci innych oséb oraz (ii) brak zagrozenia dla
porzadku publicznego, ingerencja w wolnos¢ stowa nie byta konieczna w de-
mokratycznym panstwie opartym na zasadzie pluralizmu swiatopogladowego.
4.2, Zastosowanie Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka w sprawie

29. Pokrzywdzeni wnoszac akt oskarzenia na gruncie art. 196 k.k. powotali sie

de facto na ochrone wartosci gwarantowanych w art. 9 Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka (dalej: Konwencji, tym samym zarzucajgc oskarzonemu, Ze jego
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wypowiedz nie korzysta z ochrony art. 10 ust. 1 Konwencjii zgodnie z treécia art.
10 ust. 2 Konwencji polega ograniczeniu z uwagi na konieczna w demokratycz-
nym panstwie ochrone wolnosci innych oséb. Orzekajacy w pierwszej instangji
Sad przychylit sie do tego stanowiska. Wobec powyzszego istotne jest kolejno:
(1) rozwazenie wzajemnej relacji wartosci gwarantowanych w obu przepisach
celem ustalenia zasad korzystania z wolnosci stowa w sprawach religijnych, (2)
zastosowanie tych zasad do przedtozonego stanu faktycznego oraz (3) ocena
zasadnosci zastosowanego ograniczenia.

30. Przywofane powyzej wolnosci pozostajg czesto w bliskiej relacji (art. 10 jest
bowiem jednym ze srodkéw realizacji wolnosci z art. 9)'° oraz majg fundamen-
talny charakter w demokratycznym spoteczenstwie. Pierwsza - blisko zwigza-
na z godnoscia - jest gwarancjg rozwoju i zachowania tozsamosci jednostki
w spoteczenstwie®. Druga - blisko zwigzana z funkcjonowaniem systeméw de-
mokratycznych - jest gwarancjg rozwoju osobowego i postepu spoteczeristw.?!
Wobec powyzszego, w sprawach dotyczacych krytyki okreslonych pogladéw
religijnych, niezbedne kazdorazowo jest wytyczenie granic pomiedzy prawna
ochrong wolnosci sumienia a prawng ochrong wolnosci stowa oraz wskazanie
na przestrzen wzajemnego przenikania sie obu wolnosci.

4.2.1. Modyfikacja ,reguly Handyside”

31. Jak pokazuje przedtozona sprawa, korzystanie z wolnosci stowa moze sta¢
sie podstawg konfliktu, tym ostrzejszego, ze z perspektywy art. 10 Konwen-
¢ji ochronie podlegaja wypowiedzi ,nie tylko pobtazliwe, delikatne w swej for-
mie, ale réwniez gteboko krytyczne, obraZzliwe, nawet obrazoburcze czy budzqce
niepokdj™. Innymi stowy, dopuszczalna mozliwos¢ ingerencji w swobode wy-
powiedzi musi by¢ interpretowana wasko z uwagi na szczegélne znaczenie tej
wolnosci w demokratycznym panstwie prawa. Powyzsza reguta w zderzeniu
z wartosciami chronionymi przez art. 9 Konwencji, doznaje jednakze modyfi-
kacji. Z uwagi na szczegodlne znaczenie wartosci sktadajacych sie na wolnos¢
przekonan religijnych, jako jednej z najwazniejszych elementéw rozstrzygaja-

1% P. van Dijk, G.J.H. van Hoof, Theory and practice of the European Convention on Human Rights, wyd. Kluwer
Law International 1998, s. 554-555, 568.

2 Wyrok z 25 maja 1993 r. w sprawie Kokkinakis v. Grecja, skarga nr 14307/88,pkt. 31, zob. tez T. Jasudowicz,
Wolnos¢ mysli, sumienia, religii i przekonar, [w:] B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski,
R. Mizerski, Prawa Cztowieka i ich ochrona, Torun 2005, s. 321.

2'Wyrok z 23 kwietnia 1992 r. w sprawie Castells v. Hiszpania, skarga nr 11798/85, zob. tez. R. Mizerski, Wolnos¢
ekspresji, [w:] B. Gronowska..., opi. cit., s.331.

2 Wyrok z 7 grudnia 1976 r. w sprawie Handyside v. wielka Brytania, skarga nr 5493/72.
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cych o tozsamosci jednostki, istnieje wezszy margines dopuszczalnej krytyki
w zakresie objetym ochrong z art. 9 Konwencji. Margines ten wyznacza w szcze-
gdlnosci forma wypowiedzi. O ile bowiem na gruncie wypowiedzi politycznej
czy w stosunku do os6b sprawujacych funkcje publiczne?, dopuszczalne sg na-
wet ztosliwe i zjadliwe czy nawet agresywne w formie krytyczne uwagi, o tyle
w stosunku do wartosci objetych ochrong z art. 9 Konwencji niedopuszczalne
sg wypowiedzi napastliwe, pogardliwe i obelzywe?, a krytycy musza wykaza¢
sie wieksza wrazliwoscia.

32. Powyzsza modyfikacja nie oznacza jednak, ze nie s chronione wypowiedzi
prze$miewcze lub satyryczne na tematy religijne objete zakresem art. 9 Kon-
wencji. Dopuszczalne sg wiec: wyolbrzymienie, groteska, satyra lub przesada
pod warunkiem zachowania proporcjonalnosci formy do celu, ktérym nie jest
jedynie zamiar ponizenia lub obrazy uczu¢ innego podmiotu. Powyzszy poglad
potwierdza orzeczenie w sprawie Vereinigung Bildender Kunstler v. Austria®.
Przedmiotem analizy Trybunatu byt zakaz wystawiania obrazu pt.,Apokalipsa”
przedstawiajgcego znane postacie zycia publicznego (w tym: Matke Terese, au-
striackiego kardynata Hemanna Groera, austriackiego kanclerza) w odwaznych
pozach seksualnych. Obraz sktadat sie z namalowanych na ptétnie korpuséw
postaci, oraz doklejonych zdje¢ twarzy pochodzacych z réznych czasopism.
Ostatecznie Trybunat uznat, iz obraz jako satyra jest komentarzem spotecznym
do aktualnych wydarzen i korzysta z ochrony art. 10 Konwengji.

4.2.2. Forma wypowiedzi a wypowiedz na tematy religijne

33. Odniesienie powyzszych rozwazan do przedtozonego stanu faktycznego,
wymaga uprzednio analizy pojecia dopuszczalnej formy wypowiedzi na tema-
ty religijne na podstawie spraw rozpatrywanych przez Komisje i Trybunat.

34. Jedna z najgtosniejszych spraw, w ktérych forma wypowiedzi miata istotne
znaczenie dla oceny objecia wypowiedzi ochrong z art. 10 byfa bez watpienia
sprawa Wingrove v. Wielka Brytania®. Podstawg sporu stat sie kontrowersyjny
film ,Wizje ekstazy’, ktéry miat ukazywac artystyczng wizje widzen sw. Teresy.
Prawie potowe filmu zajmowaty sceny, w ktérych gtéwna aktorka-mniszka do-
konuje aktu samookaleczenia sie gwozdziem, by nastepnie umazac swoje na-

2 Wyrok z 8 lipca 1986 r. w sprawie Lingens v. Austria, skarga nr 9815/82, wyrok z 12 lipca 2001 r. w sprawie
Feldek v. Stowacja, skarga nr 29032/95, wyrok z 1 lipca 1997 r.w sprawie Oberschlik v. Austria, skarga nr 20834/92.
2 Wyrok z 25 listopada 1996 r. w sprawie Wingrove v. Wielka Brytania, skarga Nr 17419/90.

2 Wyrok z 25 stycznia 2007 r., skarga nr 68354/01.

% Wyrok z 25 listopada 1996 r., skarga nr 17419/90.
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gie piersi we wiasnej krwi. W nastepnej scenie ta sama aktorka wylewa wino
z kielicha na podtoge, po czym je zlizuje. Druga czes¢ video skupia sie gtéwnie
na scenie lesbijskiej mitosci o zabarwieniu masochistycznym, albowiem cato-
wana przez inng kobiete mniszka stoi — miotana ekstatycznym uniesieniem -
zwigzana sznurem zaczepionym nad gtowa?.

35. Kontrowersyjny film, przedstawiony Brytyjskiej Radzie ds. Klasyfikacji nie
uzyskat akredytacji w zwigzku z,,bluznierczym” - w ocenie Rady - charakterem.
Po przejsciu krajowej drogi odwotawczej rezyser filmu ztozyt skarge na narusze-
nie art. 10 Konwencji, ktérego pogwatcenie uznata Komisja (stosunkiem gto-
séw 14 do 2). Ostatecznie jednakze Trybunat uznat, ze zakaz rozpowszechniania
filmu miescit sie w zakresie uprawnien wiadz krajowych i nie naruszyt wolnosci
wypowiedzi.

36. Od wyroku zdanie odrebne ztozyto dwéch sedziéw?® argumentujac, ze na-
wet obrazoburczy charakter tresci nie przeszkadza w dopuszczeniu jej do ob-
rotu w ograniczonym zakresie (np. sprzedazy filmu w sex-shopach z uwagi na
jego erotyczny charakter). Ochronie bowiem podlegaja réwniez i kontrower-
syjne poglady. Sedziowie zgodnie podkreslali, ze zakaz dystrybucji filmu byt
forma cenzury prewencyjnej i przekroczyt zasade dopuszczalnej — koniecznej
ingerencji w demokratycznym panstwie. Na uwage zastuguje réwniez zdanie
réwnolegte do wyroku?®, w ktérym potozono nacisk na brak warstwy filozoficz-
no-religijnej, co czynito z filmu instrument prymitywnego obrazania uczu¢ re-
ligijnych. A contrario uwzglednienie takiej warstwy przy jednoczesnym zacho-
waniu srodkéw starannosci, by osoby niezainteresowane nie bytby narazone
na konfrontacje z kontrowersyjnymi tresciami, przemawia za objeciem nawet
tak kontrowersyjnej formy wypowiedzi ochrong na gruncie art. 10 Konwengji.

37. Na podobny wniosek wskazuje wczesniej rozpatrywana przez Trybunat
sprawa Otto-Preminger-Institiut v. Austria®®, dotyczaca bluznierczego charakteru
filmu ,Sobdr w sprawie mitosci”. Dzieto oparte na XIX wiecznej sztuce, przed-
stawiato ,Boga-Ojca jako starg niedotezna i nieudolng osobe, Chrystusa jako
maminsynka o ograniczonym intelekcie a Matke Boska jako pozbawiona zasad
rozpustnice™'. Pragnac ukara¢ ludzko$¢ za niemoralne zycie prosza oni diabta

27, C. Kaminski, Swoboda wypowiedzi w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu,
Zakamycze 2006 ., 5. 472.

2 Zdanie odrebne sedziego Jana de Meyer'a oraz zdanie odrebne sedziego Uno Lohmus'a.

2 Zdanie réwnolegte sedziego Luis-Edmond‘a Pettiti.

30 Wyrok z 20 wrzes$nia 1994 r., skarga nr 13470/87.

311, C. Kaminski, Swoboda wypowiedzi w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu,
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o pomoc. Ten z kolei w odpowiedzi na boskg prosbe wysyta na $wiat corke,
ktéra ma roznie$¢ droga piciowa syfilis na ziemi.

38. W zwiazku z planowanym pokazem filmu, dyrektorowi instytutu wytoczo-
no postepowanie o ,ublizanie doktrynie religijnej’, ktére ostatecznie zostato
umorzone w zakresie ad personam i organiczone jedynie do przepadku filmu.
Od ostatecznego orzeczenia ztozona zostata skarga w zwiazku z art. 10 Kon-
wengji, ktdrego naruszenie uznata Komisja (stosunkiem 9 gtoséw do 5). Osta-
tecznie Trybunat uznal, ze nie doszto jednak do naruszenia art. 10 Konwengji.
Argumentujac rozstrzygniecie (zapadte stosunkiem gtoséw 6 do 3) Trybunat
skupit sie gtdwnie na ryzyku zachwiania porzadku publicznego w zdominowa-
nym przez katolikéw Tyrolu w zwigzku z szeroko rozpowszechniang informacja
o tresci filmu. Z prezentowanym pogladem nie zgodzito sie trzech sedziow®?,
w tym polski sedzia Jerzy Makarczyk, argumentujgc, ze samo rozpowszechnia-
nie informacji w ulotce-zaproszeniu na projekcje filmu nie moze stanowic jesz-
cze o powszechnym dostepie do dzieta®.

39. Ponadto, w uzasadnieniu zdania odrebnego od wyroku sedziowie stwier-
dzili, iz naruszony zostat artykut 10 Konwencji, albowiem: (1) Konwencja chroni
wypowiedzi szokujace i obraZliwe, (2) Konwencja nie daje wierzacym wolnosci
od ataku na ich przekonania religijne, (3) krytyczne uwagi pod adresem przed-
miotéw religijnych sg dopuszczalne o ile nie przybierajg ponizajacych form.

40. Obie oméwione powyzej sprawy dotycza niezwykle ekspresywnej formy
krytyki przedmiotow i zasad doktryny katolickiej. Forma tej krytyki jest daleko
bardziej dolegliwa dla gteboko wierzacych katolikéw, a nizeli przedtozona Wy-
sokiemu Sadowi problematyka ,parodii sakramentu spowiedzi".

41. W tym kontekscie nalezy podkredli¢, ze mimo szokujacego, wyrazistego
i kontrowersyjnego charakteru przedmiotéw sporu, przywotane powyzej spra-
wy nie zostaty ocenione jednoznacznie negatywnie przez Komisje i Trybunat.
Na szczegdlng uwage zwraca, przywotana w zdaniach odrebnych, argumenta-
cja o potrzebie ochrony réwniez odwaznych, czy nawet obraZliwych dla czesci

spoteczenistwa tresci jezeli maja one inny niz bezzasadny atak cel. Innymi sto-
wy Konwencja chroni réwniez szokujace i skandaliczne formy wypowiedzi o ile

Zakamycze 2006 1., 5. 463.

32 Zdanie odrebne sedziow: R. Pekkanen’a, E. Palm’a, J. Makarczyk‘a.

33 Zachodzi odmienna sytuacja niz w przypadku powszechnego dostepu do dziet prezentowanych na
bezpfatnej wystawie. (zob. wyrok z 24 maja 1988 r. w sprawie Mueller i inni v. Szwajcaria, skarga nr 10737/84).
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wnoszg one wkfad w debate publiczng, ich celem nie jest jedynie wulgaryzacja
zycia publicznego oraz nie sg narzucane w odbiorze osobom, ktére sobie tego
nie zycza.

4.2.3. Problematyka stosowania regut swobody wypowiedzi wokét spraw
budzacych publiczne zainteresowanie w zw. z wartosciami chronionymi
z art. 9 Konwengji

42. Argumentacja powyzsza znajduje potwierdzenie w najnowszym orzeczni-
ctwie Trybunatu, ktéry w sprawie Klein v. Sfowacja** uznal, ze skazanie - za ,szka-
lowanie rasy, narodu lub przekonan” oraz naruszenie praw grupy wyznawcoéw
wiary chrzescijanskiej** — dziennikarza, ktéry w swym artykule w niewybrednych
stowach skrytykowat arcybiskupa stowackiego, narusza art. 10 Konwencji*.

43. W omawianej sprawie dziennikarz na tamach tygodnika,Domino Efekt” os-
tro skrytykowat wystapienie arcybiskupa potepiajacego publicznie gtosny film
»Skandalista Larry Flynt” (rez. Milos Forman). Satyryczna publikacja zawierata
liczne aluzje o charakterze seksualnym odnoszace sie do tresci kontrowersyj-
nego filmu oraz zdziwienie autora, ze gdyby wierni Kosciofa katolickiego byli
uczciwi to opusciliby Kosciotr.

44, Trybunat przypominajac uprzednio wyrazone stanowisko o koniecznosci
unikania niepotrzebnego obrazania przedmiotéw czci oraz dogmatéw wiary,
skupit swojg uwage na proporcjonalnosci ingerencji sadéw stowackich w wol-
nos¢ stowa. Sedziowie jednogtosnie uznali, ze kontrowersyjny w wymowie ar-
tykut byt reakcja na oswiadczenie publiczne arcybiskupa, a wiec elementem
szerokiej debaty publicznej. A zatem, ani kontrowersyjna tres¢ artykutu ani fakt,
iz cze$¢ osOb wierzacych poczuta sie dotknieta trescig artykutu nie byty roz-
strzygajace. Istotny dla rozwazan Trybunatu byt fakt zaangazowania dziennika-
rza w sprawe o publicznym znaczeniu, ktérg zresztag wywotat sam arcybiskup
zdecydowanie krytykujac kontrowersyjny film?.

3 Wyrok z 31 pazdziernika 2006 r., skarga nr 72208/01.

35 Zob. pkt. 16— 26 wyroku.

3¢ Zob. takze wczesdniejszy wyrok z 29 pazdziernika 1992 r. w sprawie Open Door Counsellind and Dublin Well
Woman v. Irlandia, skarga nr 1234/88 oraz 14235/88, takze I. C. Kaminski, Swoboda wypowiedzi w orzeczni-
ctwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu, Zakamycze 2006 r., s. 489, gdzie autor uwaza,
ze orzeczenie to stanowito odejscie od restrykcyjnej interpretacji Konwencji oraz krok w strone szerokiego
i komparatystycznego ujecia problematyki moralnosci.

3 M.A. Nowicki, Europejski Trybunat Praw Cztowieka. Wybdr orzeczeri 2006, Warszawa 2007, s. 158.

% Na marginesie nalezy zauwazy, ze kwestia kontrowersyjnych plakatow filmu,Skandalista Larry Flynt” byta
réwniez przedmiotem sporu przed polskim Sagdem Najwyzszym (zob. wyrok z 12 czerwca 2002 r., sygn. lIl CKN
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45. Wobec powyzszego nalezy uzna¢, ze w zakresie wolnosci wypowiedzi na
tematy religijne znajda odpowiednie zastosowani reguty dotyczace wypowie-
dzi wokoét spraw budzacych publiczne zainteresowanie i zatroskanie. Zgodnie
z przyjetym orzecznictwem?* wypowiedz nie-polityczna majaca jednak (1) cha-
rakter publiczny (rozpowszechniana na szerokim forum np. prasa, telewizja,
internet), (2) dotyczaca spraw aktualnych oraz (3) podejmujaca problematyke
waznego interesu spotecznego® korzysta z takiej samej ochrony na gruncie
art. 10 Konwencji jak wypowiedz polityczna*'. Innymi stowy stosuje sie do niej
wiekszy margines tolerancji.

4.2.4, Zastosowanie standardow strasburskich w sprawie

46.Wskazane kryteria spetniata wypowiedz Martina Kleina i wydaje sie spetniac
wypowied? oskarzonego. Po pierwsze, ma ona charakter publiczny, albowiem
wypowiedz w formie spdjnej tematycznie multimedialnej strony zamieszczo-
no na ogdlnie dostepnym serwerze internetowym. Po drugie, wypowiedzZ do-
tyczyta aktualnych kwestii, albowiem od kilku lat w srodowiskach katolickich
trwa dyskusja na temat dopuszczalnosci sakramentu spowiedzi przy uzyciu
internetu®. Z tych samych tez wzgledéw wypowiedz oskarzonego traktowa-
ta o kwestii istotnej budzacej powszechne zainteresowanie w $rodowisku ka-
tolickim*. Powyzsze twierdzenia uzupetniaja ztozone w procesie wyjasnienia

618/00). Skarzacy zarzucit, iz rzeczony plakat narusza jego dobra osobiste, gdyz widniejacy na nim mezczyzna
przypominajacy Jezusa Chrystusa na krzyzu zostat umieszczony na tle kobiecego tona. Skarzacy nie uzyskat
zadanej satysfakgji ani na gruncie procedury karnej (prokuratura nie dopatrzyta sie w sprawie znamion zart. 196
k.k.) ani na drodze cywilnej (sady obu instancji oddality powddztwo). Ostatecznie Sad Najwyzszy uznajac, iz za-
chowanie uniemozliwiajace praktykowanie lub wyznawanie religii stanowi naruszenie débr osobistych (art. 23
k.c.) nie podzielit wskazanych w kasacji argumentéw. W uzasadnieniu Sad podkreslit, iz zamieszczenie plakatu
o takiej tresci nie stanowi naruszenia débr osobistych, gdyz nie utrudnia praktykowania lub wyznawania religii.
39 Zob. wyrok z 20 maja 1999 roku w sprawie Bladet Tromso and Stensaas przeciwko Norwegii, skarga nr 21980/93,
wyrok z 2 maja 2000 roku w sprawie Bergens Tidende i inni przeciwko Norwegii, skarga nr 26132/95.

40 Zob. np. wyrok z 19 stycznia 2006 r. w sprawie Albert-Engelmann-Gesellschaft mbH v. Austria, skarga
nr 46389/99.

41 Zob. np. wyrok z 25 czerwca 1992 r. w sprawie Thorgeirson v Islandia, skarga nr 13778/88.

42 Zob. J. Makowski, Kosciét w sieci, [w:] Tygodnik Powszechny z 15 wrzesnia 2002 r. M. Hucata, Tajemnica
spowiedzi i tajemnica duszpasterska, [w:] Semper Refomanda z 3 lipca 2004 r., J. Salij, SpowiedZ przez internet,
[w:] W drodze, Nr 5 (345) 2002 r., D. Kowalczyk, O mozliwosci przez internet, [na:] htp://www.opoka.org.pl/
biblioteka/T/TA/TAP/spowiedz_internetowa.html, zob. tez. Rzecznik Episkopatu: SpowiedZ przez internet nie-
mozliwa, [na:] http://ekai.pl/serwis/?MID=1467.

“3 Nie ma przy tym znaczenia zawezenie grupy odbiorcéw oséb wierzacych, dla ktérych sakrament spowiedzi
jest istotnym elementem $wiatopogladu, reguty z orzecznictwa strasburskiego maja zastosowanie réwniez
w odniesieniu do spotecznosci lokalnych (zob. odpowiednio wyrok z 29 marca 2005 r. w sprawie Sokotowski
v. Polska, skarga nr 75955/01.). Z uwagi na nadrzedne dobro chronione - jakim jest wolnos¢ wyrazania opinii
i swoboda debaty publicznej — pojecie ,lokalny” nalezy rozumie¢ mozliwie najszerzej i wieloptaszczyznowo.
W przypadku przedtozonej sprawy bedzie miato ono znaczenie przedmiotowe i swoim zakresem obejmowato
osoby wyznania chrzescijanskiego.
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oskarzonego, ktéry deklaruje, iz przy pomocy parodystycznej formy zabrat kry-
tyczny gtos na tematy poruszane w dyskusjach na katolickich portalach inter-
netowych (www.opoka.pl oraz www.spowiedz.pl)*. WypowiedzZ oskarzonego
moze zosta¢ zatem zaliczona do kategorii wypowiedzi korzystajacych z szer-
szego marginesu tolerancji.

47. Aby wypowiedZ miescita sie jednak w zakresie ochrony udzielanej przez
Konwencje poczynione rozwazania nalezy uzupetni¢ o uwagi na temat formy
wypowiedzi.

48. Trybunat kilkakrotnie podkreslat*, ze korzystanie z wolnosci wypowiedzi
wigze sie z odpowiedzialnoscig za gtoszone poglady*. W sprawach, w ktérych
wystepuja wartosci chronione na gruncie art. 9 Konwencji odpowiedzialnos¢
powinna wyrazac sie w obowigzku unikania, o ile bedzie to mozliwe, wypowie-
dzi napastliwych i obrazliwych w formie®. Przez wypowiedz napastliwa nalezy
rozumie¢ wypowiedz nieprzyczyniajaca sie do rozwoju debaty publicznej, nie-
proporcjonalng w formie, ktorej jedynym celem jest atak na poglady innych
0s6b lub wywotanie oburzenia. Istotne jest, aby wypowiedz nikogo nie zniewa-
zata, nie zachecata do wrogosci lub lekcewazenia®®,

49. Odnoszac powyzsze rozwazania do przedtozonej sprawy, forma wypowie-
dzi skarzacego nie nosi znamion wypowiedzi napastliwej lub obrazliwej, albo-
wiem: (1) jej celem byt satyryczny komentarz - twdrczy gtos w dyskusji nt. ab-
surdalnosci propozycji internetowego sakramentu spowiedzi, (2) nie zawierata
w sobie tresci wulgarnych (zwtaszcza w poréwnaniu z sprawami omawianymi
w pkt. 4.2.2.), (3) nie nawotywata do nienawisci lub wrogosci wobec chrzescijan,
(4) nie nawotywata do lekcewazenia sakramentu pokuty w tradycyjnej przyjetej
przez Kosciot katolicki formie.

4.2.5. Konkluzje

50. Reasumujac powyzsze rozwazania, wypowiedz skarzacego korzysta
z ochrony przewidzianej przez art. 10 Konwencji, albowiem: (1) zastosowana

4 Zob. Apelacja od wyrok SR z 12 czerwca 2007 r., s. 3 oraz k. 142 - 142v.

4 Wyrok z 25 maja 1993 r. w sprawie Kokkinakis v. Grecja, skarga nr 14307/88, wyrok z 31 stycznia 2006r.
w sprawie Gniewski v. Francja, skarga nr 64016/00.

4 Zob. art. 10 ust. 2 Konwencji wyraznie faczacy korzystanie z wolnosci gwarantowanych w art. 10 ust. 1
z odpowiedzialnoscia i obowigzkami.

47Wyrok z 20 wrzesnia 1994 r. w sprawie Otto-Preminger-Institut v. Austria, skarga nr 13470/87, pkt. 47.

4 Zob. wyrok z 31 stycznia 2006r. w sprawie Gniewski v. Francja, skarga nr 64016/00.
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przez oskarzonego forma spetnia stawiane przez Trybunat warunki dla krytyki
w sprawach religijnych, oraz (2) jest wypowiedza budzaca szerokie spoteczne
zainteresowanie. Ponadto skazanie R. R. nie jest ,konieczne w demokratycz-
nym panstwie’, a tym samym narusza zasade proporcjonalnosci. Wniosek ten
jest tym bardziej uzasadniony, poniewaz mozna twierdzi¢, ze jego wypowiedz
ma charakter opinii na tematy religijne, a zatem korzysta z wiekszej ochrony
konstytucyjnej niz zwyczajna wypowiedz chroniona na gruncie art. 54 Konsty-
tucji RP.

4.3, Stosowanie art. 196 k.k. a konstytucyjne gwarancje wolnosci stowa

51. Za niepokojacy nalezy uznac wzrost liczby oskarzen na podstawie art. 196
k.k.* w Polsce w ostatnich latach, w ktéry to trend wpisuje sie przedtozona
sprawa. Polska praktyka w tym wzgledzie zaczyna coraz wyrazniej odbiegac
od praktyki europejskiej, albowiem w wielu panstwach demokratycznych
nie funkcjonuje*® penalizacja bluznierstwa, a nawet jesli jest czescig porzad-
ku prawnego traktowana jest jako anachronizm®'. Z uwagi na coraz czestsze
wykorzystywanie przepiséw penalizujacych bluznierstwo do walki z swoboda
ekspresji (w tym czesto artystycznej), tres¢ art. 196 k.k. wymaga szczegétowe;j
analizy z perspektywy konstytucyjnych standardéw oraz racjonalnej interpre-
tacji uwzgledniajacej réwniez standardy miedzynarodowe.

4.3.1. Zakres przedmiotowy i przestepstwa obrazy uczuc religijnych

52. Przedmiot ochrony z art. 196 k.k. wynika z obowiazku szczegdlnej ochro-
ny uczuc religijnych®? i jest konsekwencjg konstytucyjnej zasady wolnosci su-
mienia i wyznania*?, jako jednej z fundamentalnych zasad gwarantujacych za-
chowanie tozsamosci jednostki. Tres¢ omawianego przepisu wskazuje na ma-
terialny charakter przestepstwa, ktore polega na obrazaniu uczu¢ religijnych
0s6b przez dziatanie polegajace na publicznym zniewazeniu przedmiotu czci

4 Por. Wyrok Sadu Rejonowego w Gdarisku z 18 lipca 2003 r. w sprawie D. Nieznalskiej, zob. wyrok Sady
Najwyzszego w sprawie plakatu,Skandalista Larry Flynt’, sygn Ill CKN 618/00, zob takze: kontrowersje wokot
filmu,Dogma” oraz plakatu ,Wiezy Krwi".

oW wielkiej Brytanii od 1923 roku wydano jedynie dwa wyroki z oskarzenia publicznego na podstawie prze-
piséw o bluznierstwie. W Danii ostatnim razem do skazania doszto w 1938 r., w Norwegii 1936 r. (zob. A. Cal-
lamard, Freedom of speech and offence: why blasphemy laws are not the appropriate response, [w:] Equal Voices
z 18 lipca 2006, wyd. European Monitoring Center for Racism and Xenophobia, s. 7 in.).

51 Szerzej zob. W. Sadurski, Wolnos¢ prasy w systemie praw cztowieka. (wybrane zagadnienia), [w:] Obywatel —
jego wolnosci i prawa, Rzecznik Praw Obywatelskich 1988-1998, Warszawa 1998, s. 137-138.

52 Zob. wyrok Trybunat Konstytucyjnego z 7 czerwca 1994 r., sygn. K 17/93, OTK ZU 1994/1/11.

3 A. Wasek, Kodeks Karny. Komentarz. Tom |, Warszawa 2006, s. 780.
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religijnej lub miejsca przeznaczonego do publicznego wykonywania obrzedéw
religijnych®®. Wobec czego, dziatanie sprawcy musi mie¢ charakter zniewazenia
(popetnione jedynie w zamiarze bezposrednim) uczynionego publicznie®.

53. Przy dookresleniu charakteru zamiaru sprawcy przestepstwa z art. 196 k.k.
zasadne wydaje sie postuzenie pomocniczo interpretacjg z art. 195 k.k. pena-
lizujgcego ztosliwe przeszkadzanie w wykonywaniu aktu religijnego. W dok-
trynie trafnie wskazano na uzaleznienie przestepstwa z art. 195 k.k. od wysta-
pienia zamiaru bezposredniego o szczegdlnym zabarwieniu (dolus coloratus)*®
wyrazajacego sie w szczegdlnej checi do ponizenia, obrazy lub pogardy dla
odbywajacej sie ceremonii religijnej i os6b w niej uczestniczacych.

54. Pomimo, iz ustawodawca w redakgji art. 196 k.k. nie postuzyt sie zadnym
okresleniem wskazujgcym na szczegélnie ztosliwa motywacje, nalezy stosowacé
zawezajaca wykfadnie. Interpretacja uwzgledniajaca zamiar o szczegélnym za-
barwieniu bedzie korespondowac z art. 10 Konwengji, ktéry uzaleznia ochrone
od celu wypowiedzi oraz jest napastliwej formy®*’.

55. Zniewazenie moze dotyczy¢ zaréwno materialnych (kielich liturgiczny, fi-
gura swietego) jak i niematerialnych (rytuaty, imiona swietych) przedmiotéw
kultu®.

56. Z uwagi na skutkowy charakter przestepstwa moze ono nastgpic jedynie
w przypadku, gdy doszto do obrazy uczuc religijnych przynajmniej dwéch
0s6b*. Nie oznacza to jednak, iz art. 196 k.k. chroni czysto subiektywne uczu-
cia religijne, albowiem w przypadku niektérych oséb stopien wrazliwosci moze
by¢ tak wysoki, ze kazda odmienna wypowiedz na tematy religijne moze zostac
odebrana jako obraza lub bluznierstwo. Skutek w postaci obrazy uczu¢ poje-
dynczych oséb nalezy traktowac tylko jako aktualizujagca odpowiedzialnos¢
przestanke, ktéra wynika z obiektywnych kryteridw. Wydaje sie, ze nie do przy-
jecia jest koncepcja ustalajgce obiektywne kryteria odnoszac je do ,przekonan
panujacych w kregu kulturowym, z ktérego wywodzi sie pokrzywdzony”.
Przyjecie takiego zatozenia w niebezpieczny dla swobody debaty publicznej
sposéb rozszerzatoby zastosowanie art. 196 k.k. Odestanie do jednego tylko
54 L. Gardocki, Prawo Karne, Warszawa 2005, s. 248.

*Tamze.

%6 A. Marek. Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2004, s. 450.

57 Zob. pkt. 4.2 niniejszej opinii.

58 Zob. A. Wasek, Kodeks Karny. Komentarz. Tom |, Warszawa 2006, s. 780.

%9 L. Gardocki, op. cit., s. 248.
€ R. Paprzycki, Graj szatanie, [w:] Rzeczpospolita z 21 wrzesnia 2000 r.
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kregu kulturowego uzna¢ nalezy za niezgodne ze standardem wypowiedzi
w pluralistycznym spoteczenstwie, w ktérym cztonkowie grup religijnych mu-
szg liczy¢ sie z otwarta a nawet zazartg krytyka ze strony innych®'.

57. Inne kryterium, odwotujace sie do przewazajacych ocen spotecznych®?
- cho¢ koresponduje z rozwigzaniami przyjetymi w wyroku Otoo-Preminger-
-Institiut v. Austria®®, w ktérym Trybunat powotat sie na katolicki charakter Tyro-
lu — samo w sobie rowniez nalezy uzna¢ za niewystarczajace. Jedynie szerokie
rozumienie pojecia ,ocena spoteczna” (wykraczajace poza dany region) oparte
na wrazliwosci oséb przecietnych i tolerancyjnych w sferze religijnej*!, pozwala
na przystosowanie normy do standardoéw pluralistycznej debaty w demokra-
tycznym panstwie prawa. W ocenie Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka, tylko
taka interpretacja pozwala na racjonalne wywazenie intereséw w obliczu kon-
kurujacych ze sobga i niejednokrotnie sprzecznych swiatopogladow.

58. Sporna jest réwniez problematyka przyczynienia sie poszkodowanego.
Zdecydowanie nalezy odrzuci¢ teze, jakoby przyczynienie sie poszkodowa-
nego nie miato znaczenia dla pociggniecia sprawcy do odpowiedzialnosci
karnej®. Jezeli bowiem pokrzywdzony sam czyni starania, aby mie¢ stycz-
nos¢ z tresciami mogacymi obrazi¢ jego uczucia religijne majac tego swia-
domos¢ lub przypuszczajac, to jego dziatanie nie korzysta z ochrony art. 196
k.k. Przeciwna interpretacja bytaby sprzeczna z sensem art. 53 Konstytugji
RP, art. 9 Konwencji, albowiem przepiséw tych nie wolno interpretowac jako
wolnosci od dyskomfortu spowodowanego istnieniem (w ogdle) odmien-
nych przekonan. Przepisy te nie zabraniaja posiadania przekonan o charak-
terze skandalicznym czy obrazoburczym, jezeli tylko nie s3 one narzucane
osobom o odmiennych pogladach. Istota ochrony wyraza sie wiec w wolnosci
od przymusowej i niechcianej stycznosci z tresciami wulgarnymi i nieporzad-
nymi z uwagi na swiatopoglad religijny. Chcacemu nie dzieje sie krzywda. Na
powyzszy wniosek wskazuje takze orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka, ktory wyrazit przekonanie, ze nawet obrazoburcze tresci -

61 zob. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka 25 maja 1993 r. w sprawie Kokkinakis v. Grecja, skarga
nr 14307/88 oraz Rezolucja Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy z 29 czerwca 2007r., Nr 1805.

2. Gardocki, op. cit., s. 248.

% Wyrok z 20 wrzesnia 1994 r., skarga nr 13470/87.

84 ). Warylewski, Pasja czy obraza uczu¢ religijnych? Spér wokét art. 196 Kodeksu karnego, (w:) W kregu teorii
ipraktyki prawa karnego. Ksiega poswiecona pamieci Profesora Andrzeja Wgska, red.: L. Leszczynski, E. Skretowicz,
Z.Hotda, Lublin 2005, s. 367-383. Autor podaje jako przyktad niemiecka definicje,,dzieta niemoralnego”jako
urazajacego przecietne, normalne uczucie wstydu i moralnosci ogétu, ktére gorszy cztowieka o otwartym
artystycznym umysle.

% J. Warylewski, Pasja..., pkt. 9. tenze, Zgoda pokrzywdzonego w polskim prawie karnym, Sopot 1997 r., s. 28-29.
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nie bedace elementem debaty publicznej - korzystaja z wolnosci wypowie-
dzi jezeli nie sg dostepne dla 0séb przypadkowych®s,

4.3.2, Zastosowanie art. 196 k.k. w przedmiotowej sprawie

59. W ocenie Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka, wyktadnia uwzgledniajaca
konstytucyjne standardy oraz orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka poddaje w watpliwos¢ zastosowanie normy z art. 196 k.k., gdyz przy
wyrokowaniu w pierwszej instancji:

(1) przyjeto za podstawe przecietne poczucie wrazliwosci wsréd wierzqcych wy-
znania rzymsko-katolickiego®, co w znaczacy sposob odbiega od oméwionej
powyzej zasady obiektywizacji punktu odniesienia,

(2) nie uwzgledniono celu wypowiedzi, jakim byfa che¢ wyrazenia krytycznej
opinii w formie satyry, ktérego nie sposéb zakwalifikowac jako zastugujacy na
szczeg6lng dezaprobate zamiar bezposredni,

(3) nie rozwazano ewentualnego napastliwego lub wulgarnego charakteru wy-
powiedzi.

(4) przyjeto, ze przyczynienie sie pokrzywdzonego w tej sprawie® nie ma zna-
czenia dla odpowiedzialnosci karnej. W tym miejscu nalezy zauwazy¢ pewna
analogie z stanem faktycznym w sprawie Klein v. Sfowacja®®. W wyroku tym
Trybunat zauwazyt, ze utwdr cho¢ byt dostepny w przestrzeni publicznej (ry-
nek prasy) to nie oznaczato to, ze nie zachowana zostata reguta ochrony przed
narzucaniem innym treéci niepozadanych. Martin Klein opublikowat bowiem
swoj krytyczny artykut w tygodniku przeznaczonym dla waskiej grupy oséb,
w zwigzku z czym by zapoznac sie z jego trescig nalezato podjac¢ szereg czyn-
nosci zaleznych od woli oséb trzecich. Podobnie w przedtozonej sprawie,
wypowiedz oskarzonego cho¢ dostepna w przestrzeni publicznej (internet)
nie byta adresowana do wszystkich (z uwagi na swéj satryczno-polemiczny
charakter) oraz wymagata podjecia szeregu srodkéw zaleznych od woli po-
krzywdzonych.

€ Zob. wyrok z 24 maja 1988 r. w sprawie Mueller i inni v. Szwajcaria, skarga nr 10737/84, gdzie podkreslono, iz
jednym z kluczowych elementdw jest fakt powszechneji nielimitowanej stycznosci z obscenicznymi obrazami
oraz wyrok z 31 pazdziernika 2006 r. w sprawie Klein v. Sfowacja, skarga nr 72208/01, gdzie zwrécono uwage
na fakt, iz tekst opublikowano w magazynie przeznaczonej dla okreslonej grupy spotecznej.

7 Uzasadnienie do wyroku Sadu Rejonowego z d12 czerwca 2007 ., s. 6.

% Pokrzywdzeni dotarli do strony po pozyskaniu informacji z gazety na temat strony (innej niz oskarzonego)
strony umozliwiajacej spowiedz przez internet, a zatem majac petng $wiadomos¢ z jakimi treSciami moga
miec do czynienia.

% Wyrok z 31 pazdziernika 2006 r., skarga nr 72208/01.
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4.4. Obraz uczu¢ religijnych w ujeciu miedzynarodowym

60. Analiza prawnoporéwnawcza nie pozwala ani na wyprowadzenie jednolitej
konkluzji co do sposobu regulacji przestepstwa zniewagi uczuc religijnych, al-
bowiem same tylko regulacje w sferze wptywéw prawa niemieckiego znaczaco
sie réznig. Podczas gdy art. 166 Niemieckiego Kodeksu Karnego™ przewiduje
odpowiedzialnos¢ za publiczne zniewazenie przekonan religijnych, w wymia-
rze do trzech lat pozbawienia wolnosci, austriacka Ustawa Karna”' przy niezwy-
kle rozbudowanej definicji bluznierstwa, przewiduje mozliwos¢ pozbawienia
wolnosci jedynie do 6 miesiecy (podobnie Szwajcarki Kodeks Krany)”2.

61.W ramach systeméw prawnych Rady Europy mozna wskaza¢ réwniez kraje,
w ktérych brak jest przepiséw karnych wyodrebniajacych bluznierstwo, jako
odrebny przedmiot penalizacji (np. Hiszpania i Portugalia”).

62. Pomimo istotnych réznic w sposobie regulacji, nie trudno jednak zaobser-
wowac wspolnego w wielu krajach ostrozniejszego podejscia w korzystaniu
z przepiséw penalizujacych zniewage uczu¢ religijnych. Szczegdlnie dobrym
przyktadem jest wspominana wcze$niej Norwegia, Dania, Wielka Brytania,
gdzie od okresu miedzywojennego nie wniesiono zadnego publicznego po-
wodztwa’. Niechetne korzystanie z tych przepisdw niewatpliwie zwigzane jest
z trudnoscig w zdefiniowaniu tego pojecia’, problemem z filozoficznym uza-
sadnieniem stosowania kar za bluznierstwo w ramach demokracji liberalnej’
oraz zagrozeniem, jakie niesie ono dla wolnosci stowa.

63. Ostrozne podejscie do wykorzystywania przepiséw o bluznierstwie jest
niewatpliwie efektem orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
oraz zalecen Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy’’, ktére wskazuje

7° Das Strafgesetzbuch, art. 166 (Beschimpfung von Bekenntnissen, Religionsgesellschaften und Weltanschau-
ungsvereinigungen) zob. na: http://bundesrecht.juris.de/stgb/index.htm.

71 Das osterreichische Strafgesetzbuch, art. 188.

72 Das Schweizerische Strafgesetzbuch, art. 261 (Stérung der Glaubens- und Kultusfreiheit), zob. na: http://
www.admin.ch/ch/d/sr/311_0/a261.html.

73 A. Callamard, Freedom of speech and offence: why blasphemy laws are not the appropriate response, [w:] Equal
Voices z 18 lipca 2006, wyd. European Monitoring Center for Racism and Xenophobia, s. 7 i n.

74 Tamze.

75 Zob. M. Grinberg, Defamation of Religions v. freedom of Speech: Finding the balance in a Democratic Society,
[w:] Berkeley Electronic Press, Paper 1197 (2006), zob, takze. |. Kondak, Wolnos¢ stowa w wielkiej Brytanii, [w:]
Przeglad Sejmowy 6(53)2002, s. 60.

76 C.L. Ten, Blasphemy and Obscenity, [w:] British Journal of Law and Society, Vol 5, Nr 1 (1978), s. 89-96. Autor
omawia .

77 Rezolucja Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy Nr 1805 (2007).
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na konieczno$¢ zachowania réwnowagi w pluralistycznym spoteczenstwie,
ktérego cztonkowie zobowigzani sa wykazac sie tolerancja na réznego rodzaju
krytyke. W ocenie organéw Rady Europy wywazone podejicie - uwzglednia-
jace fundamentalne znaczenie zaréwno wolnosci stowa jak i wolnosci religii”
- w zakresie stosowania przepiséw o bluznierstwie prowadzi do szerszego wza-
jemnego zrozumienia i tolerancji w ramach réznych religii®.

64. Wobec powyzszego nalezy negatywnie oceni¢ pojawiajace sie na forum
ONZ préby umacniania w krajowych systemach prawnych przepiséw penliazu-
jacych bluznierstwo®'. Nalezy przypomnie¢ w tym kontekscie, iz szereg uchwa-
lonych przez Komisje Praw Cztowieka Rezolucji, majacych na celu walke z obra-
zg uczuc religijnych, powstat w okreslonym kontekscie geopolitycznym, jako
préba ochrony przed ,negatywng projekcjg Islamu w mediach”? i powinien
by¢ tylko w tym kontekscie odczytywany. Istotnym problemem przywotanych
rezolucji byto zatracenie rownowagi miedzy ochrong praw jednostki a catych
grup spotecznych, na rzecz tych ostatnich. A jak niedawno wskazano na forum
Komisji Praw Cztowieka ONZ, panstwa-strony powinny przede wszystkim zmie-
rza¢ do zapewnienia jak najlepszej pokojowej interakcji miedzy roznymi grupa-
mi religijnymi przez rozwdj tolerancji a nie zaostrzanie konfliktow®.

5. Wnioski koncowe

65. Jak wida¢ demokratyczny i laicki charakter panstwa nie przemawia za uzna-
niem regulacji penalizujgcej zniewazenie uczu¢ religijnych za niedopuszczal-
na w demokratycznym spoteczenstwie, albowiem w pluralistycznych spotecz-
nosciach gwarancje dla wolnosci religii majg szczegdlne znaczenie. Niemniej
jednak nalezy podzieli¢ stanowisko Rady Europy zachecajace do rewizji do-
tychczasowych rozwigzan legislacyjnych pod katem gwarancji dla debaty pub-
licznej, wolnej od ,mrozacego skutku’, ktéra lepiej jest w stanie przystuzyc sie
tolerangji, a nizeli wymierzenie kary pogtebiajace tylko wzajemna nieche¢ opo-
zycyjnych stron.

78 Raport Komisji Weneckiej z 17 marca 2007 r.

7 Rezolucja Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy Nr 1510 (2006).

8 Rezolucja Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy Nr 1720 (2005).

8 Zob. rezolucje przyjete w latach 2002-2005: U.N. Doc. E/CN.4/Res/2002/9, U.N.Doc. E/CN.4/Res/2003/4,
UN.Coc. E/CN.3/Res/2003/6, U.N.Doc. E/CN.4/RES/2005/3.

82 Zob. M. Grinberg, Defamation of Religions v. freedom of Speech: Finding the balance in a Democratic Society,
[w:] Berkeley Electronic Press, Paper 1197 (2006).

8 T. Ramirez, Anti-Vilification Laws and Theri Chilling Efect ond Religious Expression, Prarallel Event of UN
Human Rights Council, 28 marca 2007r.
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66. Wobec powyzszego dziatanie oskarzonego:

a. nie wypetnia znamion czynu z art. 196 k.k. albowiem:

(1) wypowiedz nie miata charakteru obraZliwego, natarczywego, agresywnego
lub wulgarnego a zatem brak jest zamiaru bezposredniego obrazy uczu¢ reli-
gijnych.

(2) sad pierwszej instancji zastosowat nieprzystajaca do standardéw miedzyna-
rodowych i rozwigzan konstytucyjnych szerokg interpretacje art. 196 k.k., przez
odniesienie sie do poczucia wrazliwosci wérdd wierzacych wyznania rzymsko-
-katolickiego.

(3) sad pierwszej instancji nie wziat pod uwage przyczynienia sie poszkodowa-
nego.

b. stanowi dopuszczalng krytyke z perspektywy z art. 54 Konstytucji RP oraz
art. 10 Konwencji w zwiazku z art. 53 Konstytucji RP albowiem:

(1) wypowiedz oskarzonego korzysta z ochrony przewidzianej dla wypowiedzi
o sprawach budzacych publiczne zainteresowanie;

(2) forma wypowiedzi miesci sie w granicach wyznaczonych na gruncie orzecz-
nictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka;

(3) ani Konwencja ani Konstytucja RP nie gwarantuja wolnosci od stycznosci
z odmiennymi — szokujgcymi a nawet nieprzychylnymi pogladami;

(4) mozna twierdzi¢, ze wypowiedz miata charakter uzewnetrznienia pogladu
religijnego, a tym samym podlega dodatkowej ochronie konstytucyjnej na
gruncie art. 53 Konstytugji.

195



Swoboda wypowiedzi w dziatalnosci artystycznej

Wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z 30 pazdziernika 2007 r.
(sygn. akt Xl Ka 1019/07)

Sad Okregowy w Lublinie XI Wydziat Karny Odwotawczy w skfadzie:

Przewodniczacy SSO Arkadiusz Smiech
Sedziowie SSO Elzbieta J6Zzwiakowska
SSR Stawomir Kaczor - del. do SO

Protokolant apl. adw. Mikotaj Wichrowski

przy udziale Prokuratora Ireneusza Kuny

po rozpoznaniu w dniu 23 i 30 pazdziernika 2007 r.
sprawy R.R.

oskarzonego z art. 196 k.k.

na skutek apelacji wniesionej przez obronce oskarzonego
od wyroku Sadu Rejonowego w Biatej Podlaskiej

zdnia 12 czerwca 2007 r., sygn. akt VIl K 2159/06

I. uchyla zaskarzony wyrok i na podstawie art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k. wzw.z art. 1 §
2 k.k. postepowanie w sprawie umarza;
Il. kosztami sgdowymi obcigza Skarb Panstwa.

UZASADNIENIE

R. R. oskarzony zostat o to, ze w okresie od lutego 2006 r. do dnia 18 paz-
dziernika 2006 r. w B. w woj. |. obrazit uczucia religijne A. C.i D. K. w ten sposob,
Ze umieszczajac na stronach internetowych: http://raral1.fm.interia.pl/spow/
grz1l.htlm oraz http://rarall.webpark.pl/spow/grz2.html parodie Spowiedzi
Swietej oraz Komunii Swietej zniewazyt publicznie przedmiot czci religijnej
w postaci Sakramentu Pokuty oraz Sakramentu Eucharystii.

Sad Rejonowy w Biatej Podlaskiej wyrokiem z dnia 12 czerwca 2007 r. na
podstawie art. 66 § 1 k.k., art. 67 § 1 k.k. postepowanie karne przeciwko R. R.
o czyn z art. 196 k.k. warunkowo umorzyt ustalajgc okres proby na okres dwéch
lat, liczac od uprawomocnienia sie orzeczenia; na podstawie art. 67 § 3 kk
i art. 39 pkt 7 k.k. zobowigzat oskarzonego do $wiadczenia pienieznego na cel
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spoteczny na rzecz Domu Pomocy Spotecznej dla Dzieci i Mtodziezy Niepet-
nosprawnej Intelektualnie prowadzonego przez Zgromadzenie S.S. SLUZEBNI-
CZEK NMP w Brzesku w kwocie 2.000 ztotych na cel zwigzany z zapewnieniem
dzieciom i mtodziezy niezbednych potrzeb religijnych; zasadzit od oskarzone-
go na rzecz Skarbu Panstwa kwote 60 ztotych tytutem opfaty oraz kwote 90
ztotych tytutem czesciowego zwrotu wydatkdw, w pozostatej czesci zwolnit go
od ponoszenia wydatkéw i obcigzyt nimi Skarb Panstwa.

Od wyroku tego apelacje ztozyt obronca oskarzonego. Zaskarzajac roz-
strzygniecie w catosci zarzucit wyrokowi:

1. obraze przepiséw prawa procesowego, a mianowicie art. 4, art. 582, art. 7,
art. 410 k.p.k. polegajaca na:

- nieuwzglednieniu przy ferowaniu wyroku wszystkich ujawnionych w toku
przewodu sadowego i majacych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy
dowodow; nienalezytej analizie dowodéw i ich jednostronnej ocenie, w tym
btednej interpretacji opinii biegtego oraz czesci wyjasnien oskarzonego;

- poczynienie ustaler w oparciu o dowolnie i tendencyjnie wybrane fragmenty
opinii biegtego przy jednoczesnym nieuwzglednieniu fragmentéw korzystnych
dla oskarzonego i innych dowodéw wskazujacych, Zze oskarzonemu nie mozna
przypisa¢ winy, bez nalezytego uzasadnienia takiego stanowiska;

— oparcie orzeczenia m.in. o niedookreslone kryterium ocenne ,przecietnego
poczucia wrazliwosci wsréd wierzacych wyznania rzymsko-katolickiego”, bez
wskazania jakichkolwiek kryteriéw okreslenia ,przecietnego poczucia wrazli-
wosci’, co miato oczywisty wptyw na tres¢ wyroku i spowodowato niestuszne
uznanie, ze oskarzony dopuscit sie czynu z art. 196 k.k.

2. bfad w ustaleniach faktycznych, wynikajacy z naruszenia powotanych po-
wyzej przepiséw prawa procesowego, polegajacy na ustaleniu, iz oskarzony
dopuscit sie przestepstwa z art. 196 k.k.

Wskazujac na powyzsze skarzacy wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku
przez uniewinnienie oskarzonego od przedstawionego mu zarzutu aktu os-
karzenia, albo o uchylenie wyroku i przekazanie sprawy Sadowi | instancji do
ponownego rozpoznania.

Sad Okregowy zwazyt, co nastepuje:

Apelacja w zakresie sformutowanych wnioskdw nie zastuguje na uwzgled-
nienie, natomiast zgodzi¢ sie nalezy za skarzagcym o ile podnosi, ze Sad Rejo-
nowy niezasadnie uznat wine oskarzonego i przypisat mu sprawstwo prze-
stepstwa z art. 196 k.k. O uniewinnieniu R. R. nie moze by¢ mowy, bowiem od
strony formalnej swoim zachowaniem zrealizowat on znamiona zarzuconego
mu wystepku. Nie wchodzi réwniez w gre uchylenie zaskarzonego wyroku
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i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania, gdyz nieprawidtowosci
Sadu pierwszej instancji sprowadzaja sie jedynie do niewtasciwej oceny stop-
nia szkodliwosci spotecznej czynu, a tej whasciwej oceny moze dokona¢ Sad
Odwotawczy, a wiec wydac¢ wyrok reformatoryjny. W omawianym przypadku
mamy do czynienia z konkurencyjnoscig norm konstytucyjnych odnoszacych
sie do osobistych praw cztowieka, a mianowicie wolnosci sumienia i religii jako
wynikajacego z godnosci ludzkiej (art. 53 Konstytucji RP) oraz wolnosci wypo-
wiedzi jako jednego z fundamentéw spoteczenstwa demokratycznego warun-
kujacego jego rozwdj i samorealizacje jednostek (art. 54 Konstytucji RP).

Kolizyjnos¢ te nalezy rozpatrywad na gruncie art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.
Przepis ten bowiem okreéla katalog ograniczen w zakresie korzystania z konsty-
tucyjnych praw i wolnosci poprzez wprowadzenie jednej przestanki formalnej
oraz grup przestanek o charakterze materialnym. Warunkiem formalnym jest
zastrzezenie ustawowej regulacji dla ograniczen praw i wolnosci. Grupe prze-
stanek materialnych okreséla zespdt wartosci, z uwagi na ktdre konieczne jest
ograniczenie korzystania z konstytucyjnych wolnosci, a zaliczy¢ do nich nalezy
bezpieczenstwo i porzadek publiczny, ochrone srodowiska, ochrone zdrowia,
ochrone moralnosci publicznej albo wolnosci i prawa innych oséb.

Przepis ten ponadto formutuje zasade wprowadzenia ograniczen, tak aby
nie naruszaty one istoty praw i wolnosci, a takze, aby byly konieczne w demo-
kratycznym panstwie prawa (zasada proporcjonalnosci). Wymienione material-
ne przestanki ograniczenia wolnosci jednego podmiotu korespondujg z zato-
zeniem demokratycznego panstwa prawa, w ktérym korzystanie z wolnosci
powigzane jest z obowiagzkiem w stosunku do innych oséb. Chodzi bowiem
0 1o, ze pojecie wolnosci nie jest tozsame z dowolnoscia i nie moze ograniczaé
innych beneficjentéw konstytucyjnie zagwarantowanych wolnosci i praw.

Ratio legis art. 196 k.k. wynikajace wprost z art. 53 Konstytucji RP jest jed-
na z form realizacji obowiazku panstwa jako straznika godnosci ludzkiej, ktéra
jest zrodtem wszelkich wolnosci oraz praw cztowieka. Przepis ten zatem nalezy
uznac¢ za materialng i konstytucyjna podstawe do wprowadzenia ograniczenia
dla korzystania z wolnosci stowa.

Odnoszac poczynione powyzej uwagi natury ogdlnej na grunt rozpoznawa-
nej sprawy, stwierdzi¢ nalezy, ze wypowiedz oskarzonego, pod pozorem zabra-
nia gtosu w debacie publicznej jako protestu przeciwko nowoczesnej formie
sakramentu spowiedzi, przekroczyta dopuszczalne standardy z uwagi na swoja
tres¢ i forme uniemozliwiajaca pokrzywdzonym korzystanie z ich wolnosci re-
ligii.

Z uwagi jednak na to, ze wypowiedz oskarzonego po pierwsze nie zawie-
rata wulgaryzmow, tresci obscenicznych i wizualizacji wywotujacych gtebokie
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poczucie wstydu u przecietnego odbiorcy (pomijajac poziom jej satyrycznej
formy), po drugie, cho¢ byta publiczna, miata ograniczony zasieg przez dostep
technologiczny i kompetencje jego zbycia z racji zamieszczenia w internecie,
po trzecie, byta przejawem korzystania z konstytucyjnej wolnosci wypowie-
dzi w demokratycznym panstwie prawa, zastosowanie sankgcji z art. 196 k.k.
w omawianym przypadku uzna¢ nalezy za ingerencje, ktéra nie byta konieczna.

Dlatego tez, przy uznaniu, ze od strony formalnej oskarzony zrealizowat
znamiona wystepku z art. 196 k.k., nalezato jego zachowanie ocenic jako spo-
tecznie szkodliwe w stopniu znikomym i umorzy¢ postepowanie w sprawie na
podstawie powofanych przepisow.
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Europejski Trybunat Praw Czlowieka stusznie podkresla, ze wypowiedz polityczna korzysta
z ochrony zapewnianej przez art. 10 europejskiej Konwencji o ochronie praw czlowieka i pod-
stawowych wolnosci w najwyzszym stopniu, a mozliwosci jej ograniczania s3 znaczaco zawe-
zone. (...) ETPC przyznaje jednak znacznie mniejsza ochrone wypowiedziom o ,,czysto” arty-
stycznym (tzn. niepolitycznym) charakterze. ETPC uznaje bowiem, ze tego rodzaju ekspresja
moze podlegac wiekszym ograniczeniom z uwagi na koniecznos¢ poszanowania religijnych
i moralnych przekonan czesci spoteczenstwa. Gdy ETPC dokonuje oceny zasadnosci ingerencji
w swobode wypowiedzi, kluczowe jest zatem to, czy dang wypowiedz mozna zakwalifikowac
jako ,,polityczng” czy ,,niepolityczng”. Czy jednak takie podejscie Trybunatu jest uzasadnione?
W przesziosci wiele stynnych dziet sztuki, utworow literackich i muzycznych bylo poddawa-
nych cenzurze z powodu uznania ich za szokujace lub naruszajace religijne, seksualne czy
estetyczne konwenanse. Dlaczego jednak sztuka ma by¢ objeta mniejsza ochrong niz donie-
sienia prasowe czy wypowiedzi politykow? Czy sady sa w ogole kompetentne do tego, aby
ocenia¢ wage dziet sztuki jako mniej lub bardziej istotna niz wage przekonan religijnych?
Fragment artykutu Lorda Anthonego Lestera

pt. Sztuka dla sztuki — komentarz do orzecznictwa Europejskiego Trybunafu Praw Cztowieka
w sprawach z zakresu wolnosci wypowiedzi artystycznej
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