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Sztuka a pornografia
Art and Pornography

Summary: The freedom of artistic expressionis not absolute. Since
an artistic activity may threaten someone’s dignity, privacy, religious
freedom, or freedom of conscience, there may be limits imposed on
that right, such as in the case of pornography. Pornography is a phe-
nomenon which has accompanied humanity since the dawn of its
history, although it has been considered a crime from the Nineteenth
Century onwards. At that time, the evaluation of which communica-
tions constituted pornography was changing rapidly. The sexualiza-
tion of modern culture contributes to the fact that content formerly
considered pornographic seems to have no such character today.
At the moment, there is no satisfactory uniform definition of por-
nography either in international law or domestic law. Pornography is
often considered dangerous and meriting prosecution on religious
grounds as opposed to secular ones. A similar phenomenon occurs
in the realm of satire. As a result, both the European Union and Pol-
ish jurisdictions have no legal advice on the matter. On the one hand,
satirists are allowed to ridicule people’s opinions and attitudes, and
this constitutes a valid expression of artistic freedom. On the other
hand, they should obey certain rules of the critique and refrain from
infringing the rights of others. This paper provides some examples
of cases supporting the thesis that although there are no explicit
European standards on political and religious satire, some general
standards in that matter have been established within the European
Council legal system.

Keywords: Art, pornography, crimes against sexual freedom

21




1

SAACLR

ARTYKULY

Jacek Sobczak

Streszczenie: Dziatalno$¢ artystyczna moze rodzi¢ powazne za-
grozenia dla innych - naruszajac ich godnos¢, prywatnosé, wolnosé
sumienia i wyznania. Pornografia jest zjawiskiem, ktére towarzyszy
ludzkosci od zarania jej dziejéw, przy czym od XIX w. jest ona uzna-
wana za przestepstwo. Ocena przekazu jako pornograficzny ulegata
zmianom. Seksualizacja kultury przyczynia sie do tego, ze przekazy
uznawane niegdy$ z pornograficzne, dzisiaj zdajg sie nie mieé ta-
kiego charakteru. Nie ma zadowalajacej definicji pornografii zaréw-
no na ptaszczyznie prawa miedzynarodowego, jak i wewnetrznego.
Za niebezpieczne uzna¢ nalezy motywowanie $cigania pornografii
wzgledami religijnymi. Z jednej strony satyrycy mogg osmieszaé
opinie i poglady ludzi, z drugiej za$ strony powinni przestrzega¢ za-
sad krytyki. W artykule starano sie dowies$¢, ze nie istniejg jednak
wyrazne europejskie standardy dotyczace przekazu o charakterze
erotycznym w europejskich systemach prawnych.

Stowa kluczowe: sztuka, pornografia, przestepstwa przeciwko
wolnosci seksualnej

Uwagi wstepne

Ekspresja artystyczna towarzyszy - jak sie wydaje - cztowiekowi od zarania dzie-
jow. Sztuka stanowita zawsze immanentng czes¢ kultury i cywilizacji. Bez sztuki
bardzo trudno bytoby zrozumiec nie tylko zycie prywatne w poszczegdlnych epo-
kach, dzieje kultury, ale réwniez historie gospodarczg i polityczna. Sztuka zdaje
sie nie zna¢ granic geograficznych i chronologicznych. Stale poszerza swoj zasieg,
obejmujac kulture, religie, systemy polityczne, zawtaszcza gospodarke, stymulujac
zachowania rynkowe, tworzac nowe zawody, zapewniajac utrzymanie rzeszom
pracownikéw, ktorzy wprawdzie sami sztuki nie tworza, ale nig administruja, kon-
serwuja jej dzieta, zbierajg zwigzane z nig przekazy, handlujg nimi. Od poczatku
swojego istnienia sztuka wydaje sie by¢ zwigzana z religia, ktérg czestokro¢ wy-
raza, oraz z prawem. To ostatnie stara sie z jednej strony zdefiniowac pojecie sztu-
ki, z drugiej zas$ wyznaczy¢ jej granice. Przekonaniu artystow, ze sztuka jest wolna
i nie podlega zadnej reglamentacji, towarzyszg stale podejmowane préoby wyzna-
czenia dopuszczalnych prawnie sposobow i form ekspresji. W gruncie rzeczy od
starozytnosci po dzien dzisiejszy zauwazyé mozna mniej lub bardziej $wiadomg
walke o wolnos¢ sztuki. Motywy, jakimi kieruja sie wtadze publiczne, starajac sie
swobode te ograniczyé, maja rézne Zrédta i same przez sie zastuguja na pogtebio-
ng analize socjologiczna. Najczesciej wynikajg z przyczyn religijnych, osadzone sa
w pewnych schematach kulturowych, przyzwyczajeniach estetycznych. Wedtug
teologéw i kaptanéw reprezentujacych rézne religie, sztuka moze obrazaé uczu-
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ciareligijne wiernych, podwaza¢ dogmaty, osmiesza¢ symbole. Zdaniem politykdw,
zwtaszcza w systemach autorytarnych, sztuka winna stuzy¢ panstwu, zmierzac do
konsolidacji jego obywateli, wyrazac tresci aprobowane przez rzgdzacych. W mysl|
tej koncepcji artysta powinien identyfikowad sie z rezimem politycznym, stuzac mu
wiernie i z przekonaniem. Oczywiscie sg cate rzesze artystéw, czesto niezwykle
utalentowanych, ktérzy gotowi sg spetnié zapotrzebowanie czynnikéw religijnych
badz politycznych, tworzy¢ na zaméwienie, ktore chociaz bywa okreslane mianem
zamoéwienia spotecznego, jest w istocie zamdéwieniem, ktére wyptywa z kanonéw
estetycznych przyjetych za wtasciwe przez zwierzchnikéw politycznych badz reli-
gijnych. Kanony te, z racji posiadanej wtadzy, potrafig oni narzuci¢ spoteczenstwu
jako jedynie mozliwe do akceptacjil.

Zjawisko pornografii ma charakter ztozony i wieloaspektowy. Przekaz por-
nograficzny niejednokrotnie powoduje pewien dysonans u odbiorcy, atakuje jego
wrazliwos$¢ uwarunkowana przez normy etyczne badz obyczajowe. Wielokrotnie
prawo arbitralnie wkracza w te przestrzen, podejmujac prébe ograniczenia wolno-
$ci sztuki, tworzac w podtekscie pewne kanony artystyczne, przesadzajac o spros-
nosci lub jej braku w przekazach literackich lub wizualnych. O ile dla tego typu
ograniczen mozna znalez¢ uzasadnienie w sytuacji, gdy u ich podstaw lezy ochro-
na matoletnich, o tyle sg catkowicie niezrozumiate, kiedy dotyczg oséb dorostych
i petnoletnich. Zamiarem piszacego te stowa jest zwrdcenie uwagi na to zjawisko,
przy czym wobec ram objeto$ciowych rozwazan konieczne byto w warstwie praw-
nej ograniczenie sie do systemu polskiego.

Twoérczos¢ artystyczna charakteryzuje sie tym, ze nie daje sie tatwo wtto-
czy¢ w schematy. Artysci zwykle wyprzedzajg swojg epoke, i to czasem o wiele lat.
Dzieta, ktére tworza, prowokuja, czestokro¢ szokuja, godza w przyzwyczajenia.
Artysta wyrazajac swoje przezycia, dajgc upust zywionym uczuciom, chce jednak
zdoby¢ uznanie spoteczenstwa, przekonac do prezentowanej wizji, czasem narzu-
ci¢ swoj odbidr rzeczywistosci. Poeta czy powiesciopisarz moze przez lata pisaé
do szuflady, nie majac szans na publikacje swoich dziet, chociaz dzisiaj, w dobie In-
ternetu mozliwe jest udostepnianie takich utworéw w formie elektronicznej. Rzez-
biarz, malarz, tworca filmowy pozadajg publicznosci, w ekshibicjonistyczny sposéb
obnazaja swoje uczucia, zwewnetrznym masochizmem spodziewajac sie bicza kry-
tyki, liczac jednak, ze ich duchowe cierpienie nie bedzie daremne, ze przekonaja do
swoich wizji artystycznych.

L Szerzej na ten temat: J. Sobczak, Wolnos¢ sztuki, twérczosci artystycznej, satyry. Czy istnieje kontratyp
sztuki? Regulacje europejskie a rozwigzania polskiego systemu prawnego, w: J. Jaskiernia (red.), Uniwersalny i re-
gionalny wymiar praw cztowieka. Nowe wyzwania - nowe rozwigzania, t. 3, Wydawnictwo Sejmowe, OWG,
Warszawa 2014, s. 360-370; idem, Wolnos¢ ekspresji artystycznej. Regulacje europejskie a rozwigzania pol-
skiego systemu prawnego, ,Czasopismo Prawno-Historyczne” 2016, t. 68, z. 2, s. 237-291; M. Gotda-Sob-
czak, J. Sobczak, Sztuka czy przekaz pornograficzny, w: M.M. Bieczynski, A. Jakubowski (red.), Prawo wobec
erotyki w sztuce oraz pornografii, Wydawnictwo Silva Rerum, Wydawnictwo Uniwersytetu Artystycznego,
Poznan 2016, s. 271-296.

23



1

SAACLR

24

ARTYKULY

Jacek Sobczak

Pojecie pornografii

Obsceniczne obrazy i rzeZzby tworzone byty juz w zamierzchtej przesztosci, a ich
przyktadem moga by¢ rysunki naskalne?, jednak pornografia jako czyn wyczerpu-
jacy znamiona przestepstwa pojawita sie dopiero w epoce nowozytnej. Terminem
Lpornografia” okresla sie ,pisma, druki, przedstawienia teatralne, filmy, zdjecia,
obrazy, rysunki i inne przedmioty o tresci nieprzyzwoitej, obliczone na wywoty-
wanie podniecenia erotycznego u odbiorcéow”3. Nieco odmiennie ttumaczy ten ter-
min Uniwersalny stownik jezyka polskiego pod red. Stanistawa Dubisza, wskazujac,
ze pornografia to ,pisma, filmy, zdjecia itp., pokazujace nagie ciata (czesto z odsto-
nietymi organami ptciowymi), stosunki seksualne w sposéb naruszajacy spoteczne
normy obyczajowe”. W doktrynie zwykto sie odrézniaé pornografie ,twarda” od
»,miekkiej”. Pornografia miekka wedtug tego stownika to ,pornografia tagodna, po-
zbawiona agres;ji i patologii”. Natomiast pornografia twarda to ,pornografia petna
agresji, przestawiajgca czesto patologiczne stosunki ptciowe™. Niekiedy wyrdznia
sie w literaturze dodatkowo pornografie dzieciecg (pedofilie). Wskazuje sie zwy-
kle, ze okreslenie ,pornografia” pochodzi od greckiego stowa porno, uzywanego
na okreslenie prostytucji, i stowa graphos - ,pisze”. Okreslenie to nie byto jednak
znane w klasycznej grece’. Od potowy XIX w. termin ,pornografia” uzywany byt
W hieco innym niz obecnie znaczeniu i okreslano nim utwory literackie, a takze na-
ukowe, ktére zajmowaty sie zjawiskiem prostytucji. Odnoszono termin ten takze
do sztuk teatralnych i sztuk operowych, ktorych tematem byty kurtyzany®. W lite-

2 Zob. L.M. Nijakowski, Pornografia, historia znaczenie, gatunki, Wydawnictwo Iskry, Warszawa 2010,
s. 56-57; E. Saccasyn-Della Santa, Les figures humaines du Paléolithique supérieur eurasiatique, De Sikkel,
Anvers 1947. Statuetka pochodzi z Sireuil (zachodnia Francja). Zob. G. Bataille, tzy Erosa, Wydawnictwo
Stowo/obraz Terytoria, Gdarisk 2009, s. 32. Przyktadem statuetek odbieranych jako pornograficzne moga
by¢: Wenus z Lespugue, Wenus z Laussel czy Wenus z Willendorfu.

3 Pornografia [hasto], w: M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, t. 2, Warszawa 1988, s. 823.

4 Pornografia [hasto], w: S. Dubisz (red.), Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. 3, Warszawa 2003, s. 387.
J.R. Kirk zalicza do pornografii twarde tresci, ktére ukazujg akty bestialskie, tortury, oddawanie moczu,
kazirodztwo, zniewalanie, gwatt, pseudodzieciecg pornografie oraz sadomasochizm. Do pornografii miek-
kiej zalicza stosunek dopochwowy miedzy jedna kobietg a jednym mezczyzna (J.R. Kirk, Szkodliwo$¢ porno-
grafii, Human Life International-Europa, Gdarisk 1998, s. 3). J. Warylewski zwraca uwage, ze w tym ujeciu
brak miejsca na pornografie dziecieca (J. Warylewski, Pornografia - préba definicji, w: M. Mozgawa (red.),
Pornografia, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2011, s. 23). Z.L. Starowicz do pornografii miekkiej zalicza
ekspozycje genitalna, praktyki masturbacyjne, stosunkiw réznych pozycjach i typowe w danej obyczajowo-
$ci zachowania seksualne. Jako pornografie twarda traktuje tresci ze scenami przemocy, pedofilii i zoofilii
(Z. Lew-Starowicz, Seksuologia sqgdowa, Wydawnictwo Lekarskie PZWL, Warszawa 2000, s. 408-409).

5 Zob.F.S.P. Dufour, Historia prostytucji od czaséw najdawniejszych do XX w., t. 1: Czasy przedchrzescijanskie,
L2Uraeus”, Gdynia 1997,s. 63-131i n.; C. Reinsberg, Obyczaje seksualne starozytnych Grekéw, ,Uraeus”, Gdy-
nia 1998, s. 68-107.

¢ H.N. Parker, Love’s body anatomized: the ancient erotic handbooks and the rhetoric of sexulity, w: A. Richlin
(red.), Pornography and representation in Greece and Rome, Oxford University Press, Oxford, 1992, s. 90;
A. Krawulska-Ptaszynska, Spoteczne skutki upowszechnienia pornografii, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
iSocjologiczny” 1997,z.1,s. 145.
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raturze podnosi sig, ze okreslenia tego uzyto prawdopodobnie po raz pierwszy na
poczatku XIX w. w odniesieniu do powiesci Justyna czyli nieszczescia cnoty markiza
Donatiena Alphonse’a Francois de Sade. Zauwazy¢ nalezy, ze de Sade pozostawit
trzy wersje Justyny. Pierwsza z nich, Niedole cnoty (Les Infortunes de la vertu), napi-
sana zostata w 1787 r., a wydana dopiero w 1930 r., druga, zatytutowana Justyna
czyli nieszczescia cnoty, zostata wydana w 1791 r., trzecia - najobszerniejsza, opu-
blikowana zostata w 1797 r. pod tytutem Justyna - nowa Justyna’. Wedtug Briana
McNaira, pornografia w dzisiejszym rozumieniu tego stowa zaistniata w Europie
dopiero w 1530 r., wraz opublikowaniem przez wtoskiego poete Pietra Aretina se-
rii sonetdw o tresci pornograficznej, ktdére rozpowszechniano wraz z 16 Smiatymi
ilustracjami Gulio Romano (wt. Giulio Lippi), ucznia samego Rafaela®.

W prawie europejskim az do potowy XVII w. brak byto jakiejkolwiek karno-
prawne] reglamentacji pornografii. Termin ten zresztg nie wystepowat ani w je-
zyku prawnym, ani prawniczym. To, co dzisiaj nosi miano pornografii, okreslone
byto dawniej jako tresci niemoralne, sprosne, oblesne, obsceniczne, plugawe, nie-
obyczajne - czyli takie, ktére naruszajg poczucie wstydu i moralnosci ptciowe;j.
Dopierow 1642 r. w Austrii ordonans Ferdynanda Ill zakazat sprzedazy przedmio-
téw sprosnych oraz uznat za przestepstwo drukowanie, sprzedawanie lub rozpo-
wszechnianie ksigzek badz paszkwili ,przeciw religii, stuzbie kréla, dobru Panstwa
i czystosci obyczajow”. Nieco pézniej, bo w 1668 r., pojawita sie préba zdefiniowa-
nia pornografii, a w zasadzie dziet obscenicznych, w rozprawie Johannesa Dawida
Schrebera z Misni De libris obsceanis (O ksiegach nieprzyzwoitych). Stwierdzit on, ze
obscenicznymi sg te pisma, ktérych autor ,wyraznie ku nierzadnej mowie zmierza,
abezczelne czesci lub akty wstydliwe lubieznych ludzi tak opisuje, ze niewinne i de-
likatne uszy odstrasza”. Po Austrii podobne zakazy wprowadzono w Angliiw 1727 r.
i we Francjiw 1797 r. Kodeks karzqcy Krélestwa Polskiego z 1818 r. przewidywat kare
zamkniecia w domu poprawy lub aresztu publicznego od trzech miesiecy do roku
wtedy, gdy ktos ,publicznie mowag, pismem, sztychem lub drukiem dobre obycza-
je kazi”. W sytuaciji, gdy takiego przestepstwa dopuszczat sie drukarz lub ksiegarz,
nalezato orzec przypadek zakazanych towardéw, a w razie stwierdzenia, iz po raz
trzeci dopuscit sie takiego wystepku, tracit on prawo wykonywania zawodu’.

7 Zob. M. Bratun, Postowie, w: D.A.F. de Sade, Justyna czyli nieszczescia cnoty, Wydawnictwo tddzkie,
£6dz 1987, s. 238-239. Por. takze K. Matuszewski, Sade. Msza okrucieristwa, Wydawnictwo Stowo/obraz
Terytoria, Gdansk 2008, s. 42-45; M. Praz, Zmysty, Smier¢ i diabet w literaturze romantycznej, Wydawnictwo
Stowo/obraz Terytoria, Gdansk 2010, s. 106-111; R. Shattuck, Wiedza zakazana. Od Prometeusza do porno-
grafii, Towarzystwo Autoréw i Wydawcow Prac Naukowych ,Universitas”, Krakéw 1999,s. 277 in.

8 Zob. B.McNair, Mediated Sex. Pornography & Postmodern Culture, Hodder Education Publishers, Londyn -
Nowy Jork - Sydney - Auckland 1996, s. 42-43. Zob. takze J. Warylewski, Uwagi do art. 202 k k., w: A. Wa-
sek, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegélna, t. 1: Komentarz do art. 117-221, wyd. 4, C.H. Beck,
Warszawa 2010, s. 1100-1101; idem, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci. Rozdziat XXV
Kodeksu karnego. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2001, s. 189-191.

7 Cyt.za: J. Warylewski, Uwagi do art. 202 k.k.,s. 1101.
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Préby zdefiniowania pornografii podejmowali zaréwno prawnicy, jak i kultu-
roznawcy, socjologowie i historycy sztuki. W doktrynie podkresla sie, ze wszystkie
definicje pornografii sg w mniejszym lub wiekszym stopniu utomne!®. Wydaj3 sie
wystarczajgco precyzyjne w potocznym rozumieniu tego terminu, jednak w obsza-
rze prawa karnego budzg najczesciej watpliwosci. W literaturze, jeszcze w okre-
sie miedzywojennym, akcentowano, ze powodem kryminalizacji pornografii jest
niebezpieczenstwo obrazenia poczucia wstydliwosci i publicznej moralnosci oraz
mozliwos$¢é wywotania podniecenia ptciowego!l. Podkreslano takze, ze decyduja-
ce znaczenie ma zamiar sprawcy, ktéry aby wyczerpaé znamiona przestepstwa,
winien dziata¢ w celu rozbudzenia lub podniecenia pobudliwosci ptciowej albo
oddziatywania na uczucia seksualne!?. Nieco inaczej spogladat na problem por-

10 Proby zdefiniowania pornografii dzieli sie zwykle na trzy grupy, wyrézniajac definicje subiektywi-
styczno-moralistyczne, obiektywno-pragmatyczne oraz finalistyczne. Definicje subiektywistyczno-mo-
ralistyczne opieraja sie na elemencie zamiaru sprawcy, chcacego aby okreslong prezentacja wywotaé
podniecenie seksualne u odbiorcy. Definicje obiektywno-pragmatyczne, zwane takze przedmiotowymi,
zasadzajg sie nie na elemencie zamiaru sprawcy, lecz na obiektywnej tresci i na obiektywnych skutkach
(domniemanych lub rzeczywistych) okreslonej prezentacji. Definicje te wystepowaty w wielu odmianach,
a mianowicie: anatomicznej, globalnej teorii obiektywistycznej, teorii utraty dystansu, fantazji seksual-
nej, szczerosci, teorii pseudolizmu, teorii ekscytacji erotycznej, agresywnego upublicznienia, wytacznego
zainteresowania, ideologicznej antyseksualnej teorii estetycznej, teorii wzglednej, ogdlnej teorii subiek-
tywnego wyboru, teorii prezentacyjnej i teorii kontekstu. Definicje finalistyczne uzalezniajg zaliczenie
przekazu do pornografii od odbioru adresata przekazu. Zob. M. Filar, Przestepstwa seksualne w polskim
prawie karnym, Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu, Torun 1985, s. 113-118; idem, Pornografia.
Studium z dziedziny polityki kryminalnej, Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu, Torun 1977, s. 30;
G. Maron, Pornografia. Proba sprecyzowania znaczenia terminu, ,lus et Administratio” 2005,t.4,nr 8, s. 160;
E. i P. Kronhausen, Pornographie und Gesetz. Die Psychologie des erotischen Realismus u.d. Pornographie,
Decker, Stuttgart 1963, s. 124; P. Michelson, An Apology for Porn, w: A.H. Douglas (red.), Perspectives of
Pornography, St. Martin’s Press, New York 1970, s. 65; S. Sontag, The Pornografic Imagination, w: S. Sontag,
Styles of Radical Will?, Dell, New York 1969, s. 35-73. W ostatnim czasie pojawia sie definicje eklektycz-
ne, definiujace pornografie przez pryzmat potaczonych réznych determinant oraz koncepcje wywodzace
sie z teorii ochronnych, ktére do pornografii zaliczajg dzieta naruszajace dobra objete ochrong prawna.
Wskazuje sie, ze istotne znaczenie ma podziat na ,pornografie klasyczng” i ,pornografie dewiacyjno-per-
wersyjna’. ,Pierwsza z nich stanowi prezentacje przejawdw seksu niesprzecznych z jego naturalnym biolo-
gicznym ukierunkowaniem i w formach wykonawczych tolerowanych spotecznie, jezeliby nawet niektore
z nich uwzgledniaty wytacznie warstwe hedonistyczna seksu, zwykluczeniem warstwy prokreacyjnej, lub
przybieraty formy wyszukane. Zaliczamy tu gtéwnie: prezentacje nagosci, heteroseksualny petting, w tym
takze w formie fellatio i conilingus, oraz heteroseksualne stosunki, takze w formach akrobatycznych i wy-
szukanych. Pornografia dewiacyjno-perwersyjna obejmowataby prezentacje seksu sprzecznego z jego
biologicznym ukierunkowaniem oraz seksu w nietolerowanych spotecznie (lub takze i prawnie) formach,
zaktadajacych eksploatacje jednego z uczestnikdw stosunku, w szczegélnosci eksploatacje polegajaca na
naruszaniu w zwiagzku z aktem seksualnym innych, pozaseksualnych débr prawnie chronionych. Zaliczy-
my tu wiec: prezentacje seksu homoseksualnego i lesbijskiego we wszystkich jego wariantach, seks sa-
dystyczny i potagczony z gwattem i przemoca, seks pedofilski, kazirodczy, nekrofilski i zoofilski”. Zob. M. Fi-
lar, Pornografia. Studium..., s. 140.

1L, Peiper, Komentarz do kodeksu karnego, L. Frommer, Krakéw 1936,s.580in.
12 g Sliwinski, Prawo karne materialne. Cze$¢ szczegélna, wyd. 2, Warszawa 1948, s. 136-137. S. Sliwiriski
wykluczat, aby pornograficzny charakter mogty mie¢ dzieta dotyczace anatomii ciata ludzkiego o choro-

bach wenerycznych, prostytucji jako zagadnieniu spotecznym, dzieta medycyny sagdowej odnoszace sie do
przestepstw seksualnych, komentarze i opracowania dotyczace przestepstw seksualnych, ilustracje, filmy
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nografii Mieczystaw Siewierski, ktéry w tresci komentarza do Kodeksu karnego
z 1969 r.® zauwazyt, ze pornografia ma na celu podniecenie pobudliwosci ptcio-
Wej, przy czym rozstrzygajgce znaczenie ma ,subiektywny nastroj woli tworcy”,
odbijajacy sie w samym dziele!4. Stanowisko to zdawat sie podziela¢ Marian Filar,
podnoszacy, ze do okolicznosci, ktére moga decydowac o uznaniu prezentacji pew-
nych tresci za pornografie, nalezy charakter prezentowanych czynnosci seksual-
nych, ktére staja sie pornograficznymi, jezeli w zdecydowany sposéb odbiegaja od
uznawanych standardéw spotecznych w tym zakresie. Zauwazy¢ przy tym nalezy,
Ze pojecie ,uznawanych standardéw spotecznych” jest wyjatkowo nieostre, a same
standardy réznia sie w zaleznos$ci od tego, jaka grupa spoteczna staje sie przedmio-
tem dociekan. Zmieniajg sie one takze w czasie. Nieostrosciag takze nacechowany
jest termin w sposéb zdecydowany. Zdaniem M. Filara, pornograficzny charakter
maja przekazy, w ktorych przedstawia sie przejawy ptciowosci i zycia ptciowego
cztowieka, koncentruje sie wytacznie na technicznych aspektach zycia ptciowego
z oderwaniem od warstwy intelektualnej i osobistej, ukazuje sie ludzkie organy
ptciowe w ich funkcjach seksualnych, w bezposrednim zetknieciu podczas sto-
sunku, sprowadzajac do rejestracji zdepersonalizowanej, odhumanizowanej i ak-
centujacej strone technologii seksu. Cechy te winny wskazywac jednoznacznie, ze
jedyna lub gtéwng intencjg tworcy byto wywotanie podniecenia seksualnego u od-
biorcy. Wszystkie te elementy winny wystapic¢ tacznie. Kryterium pomocniczym
jest walor estetyczny. Im jest on nizszy, tym blizej takim tresciom do pornografii'.

Jarostaw Warylewski stoi na stanowisku, ze pornografia w waskim, czyli nor-
matywnym, rozumieniu tego stowa oraz synonimiczne z nig tresci pornograficz-
ne, ktérym to terminem postuguje sie chociazby art. 202 § 1-4b Kodeksu karnego
z 1997 r. ¢ (dalej: k.k.), to ,tresci zawarte w dajacym sie wyodrebnié przekazie infor-
macyjnym (prezentacji) badz w jego istotnych i odpowiednio spdjnych fragmentach,
w formie materialnej lub zdematerializowanej, utrwalone za pomocg dowolnego
nosnika lub nieutrwalone, charakteryzujace sie tym, ze przedstawiajg w jakiejkol-
wiek formie autentyczne lub tylko wyobrazone (wykreowane) przejawy potciowo-
$ci lub zycia seksualnego cztowieka, w wymiarze ograniczonym (sprowadzonym)
do funkcji fizjologicznych oraz aspektéow technologiczno-biologicznych”. Autor

i fotografie sporzadzone dla celéw naukowych, zauwazajac jednak, ze zamieszczenie takowej ikonografii
w czasopismie powoduje zerwanie zwigzku z celem godziwym. Odnosit to takze do tworczosci artystyczne;j.

13 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. Kodeks karny, Dz.U. Nr 13, poz. 94 ze zm.
4 M. Siewierski, w: J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, wyd. 3, Wydawnictwo
Prawnicze, Warszawa 1987, s. 147.

5 M. Filar, Pornografia, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1993, nr 8-9,s. 24 i n.; idem, Przestep-
stwa seksualne...,s. 113.

16 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, tekst jedn. Dz. U.z 2016 r., poz. 1137 ze zm.

17 J.Warylewski, Pornografia - proba definicji, s. 25. Por. takze idem, Przestepstwa seksualne, Wydawnictwo
Uniwersytetu Gdanskiego, Gdansk 2001, s. 254 i n.; idem, Sprosne rysunki, w: J. Zajadto (red.), Fascynujqce
sciezki filozofii prawa, LexisNexis, Warszawa 2008, s. 41-55.
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ten zwraca uwage, ze terminem ,tresci pornograficzne” postuguje sie art. 202 k k.,
natomiast okreslenie ,pornografia” wystepuje w ratyfikowanych przez Polske
i obowigzujacych umowach miedzynarodowych, a takze w aktach prawa unijnego.
W judykaturze podkresla sie, ze termin ,tresci pornograficzne” uzyty w dyspozycji
art. 202 k.k. jest pojeciem prawnym, a nie medycznym czy seksuologicznym. Wska-
zuje sie przy tej okazji, ze biegty seksuolog posiada wiadomosci specjalne w zakre-
sie ustalenia hipotetycznego wptywu danej prezentacji na potencjalnego odbiorce,
w ptaszczyzZnie jego reakcji emocjonalnych, w tym seksualnych, ale nie jest w stanie
zastapic¢ sadu w ocenie, czy przekaz ma charakter pornograficzny. Podkreslono
przy tym, ze istotg pornografii jest przekaz okreslonej idei (tresci), a nie jedynie
udokumentalizowanej rejestracji okreslonego zdarzenia faktycznego. Wskazano,
ze dzieta artystyczne, a takze naukowe moga jednoczes$nie zawieraé tresci porno-
graficzne, a brak karalnosci produkcji, prezentacji i rozpowszechniania takich dziet
wynika z istnienia pozaustawowego kontratypu sztuki i nauki. Sformutowanie
Jtresci pornograficzne zwigzane z prezentowaniem przemocy”, uzyte w art. 202
§ 3 k.k., obejmuje swoim zakresem takze przedstawianie odegranych przez akto-
réw scen przemocy, jak tez tego rodzaju sceny wytworzone za pomoca réznych
innych technik wizualizac;ji‘®.

Przekonanie o potrzebie kryminalizacji rozpowszechniania, a nawet tworzenia
i posiadania przekazéw pornograficznych jest dos¢ mocno utrwalone w kulturze
europejskiej. Wydaje sie by¢ ono zrozumiate w odniesieniu do dzieci. Trudne na-
tomiast jest do zaakceptowania wobec 0s6b dorostych. Spotecznos$é miedzynaro-
dowa wielokrotnie podejmowata préby ograniczenia pornografii, gtéwnie jednak
w odniesieniu do nieletnich?’.

18 Zob.wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 listopada 2010r., sygn. akt IV KK 173/10, LEX nr 667510; glosa
aprobujaca M. Budyn-Kulik (Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 23 listopada 2010r., IV KK 173/10,
LEX/el.2011)

19

Przyktadem moze by¢ porozumienie paryskie z 4 maja 1910 r., podpisane przez Polske w 1922 r.
(zob. oswiadczenie rzadowe z 8 wrzesnia 1922 r. w przedmiocie przystapienia Rzeczypospolitej Polskiej
do Miedzynarodowego Porozumienia z dnia 18 maja 1904 roku i do Miedzynarodowej Konwencji z dnia
4 maja 1910 roku, podpisanych w Paryzu, dotyczacych zwalczania handlu zywym towarem, Dz.U. Nr 87,
poz. 783 ze zm.) oraz konwencja z dnia 12 wrzesnia 1923 r. w sprawie zwalczania obiegu i handlu wydaw-
nictwami pornograficznymi, ratyfikowana przez Polske, Dz. U. z 1927 r. Nr 71, poz. 621. W konwencji tej
pozostawiono w gestii kazdego panstwa ustalenie definicji pojecia ,pornograficzny” (obscéne). W syste-
mie unijnym proby ograniczenia pornografii podjeto w wielu aktach normatywnych: w decyzji Rady z dnia
29 maja 2000 r. w sprawie zwalczania pornografii dzieciecej w Internecie (Dz. Urz. UE L 138 z 9.06.2000,
s. 1), ktora odwotywata sie do rezolucji Rady i przedstawicieli rzadéw Panstw Cztonkowskich zebranych
w Radzie w dniu 17 lutego 1997 r. w sprawie nielegalnych i szkodliwych tresci rozpowszechnianych w in-
ternecie (Dz. Urz. UE C 70 2 6.03.1997, s. 1), wspdlnego dziatania Rady 96/700/WSiSW z dnia 29 listopa-
da 1996 r. ustanawiajacego program zachety i wymiany dla oséb odpowiedzialnych za zwalczanie handlu
ludzmi i wykorzystywanie seksualne dzieci (Dz. Urz. UE L 3227 12.12.1996, s. 7) oraz wspdlnego dziatania
Rady 97/154/WSiSW z dnia 24 lutego 1997 r. przyjetego przez Rade na podstawie art. K. 3 Traktatu o Unii
Europejskiej dotyczacego dziatar majacych na celu zwalczanie handlu ludZmi i seksualnego wykorzysty-
wania dzieci (Dz.Urz. UE L 63 24.03.1997, s. 2). Decyzja z 29 maja 2000 r. uwzgledniata tez zalecenie przy-
jete przez Rade w dniu 24 wrzesnia 1998 r. w sprawie rozwoju konkurencyjnosci europejskiego przemystu
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Kryminalizacja przekazu pornograficznego
w polskim systemie prawnym

W Polsce w ostatnich latach nasilita sie tendencja rozszerzania i kazuistycznego
kryminalizowania pornografii. Scigane jest zaréwno publiczne prezentowanie tre-
sci pornograficznych w taki sposéb, ze moze to narzuci¢ ich odbiér osobie, ktéra
sobie tego nie zyczy (art. 202 § 1 k.k.), jak i prezentowanie matoletniemu ponizej
lat 15 tresci pornograficznych lub udostepnianie mu przedmiotéw majacych taki
charakter albo rozpowszechnianie tresci pornograficznych w sposéb umozliwiaja-
cy takiemu matoletniemu zapoznanie sie z nimi (art. 202 § 2 k.k. - przepis ten zo-
stat uchylony przez art. 1 pkt. 4 lit. b ustawy z dnia 4 kwietnia 2014 r., zmieniajacej
ustawe z dniem 26 maja 2014 r.?°). Ponadto za przestepstwo uznano produkowanie
utrwalanie lub sprowadzanie, a takze przechowywanie lub posiadanie albo roz-
powszechnianie lub publiczne prezentowanie tresci pornograficznych z udziatem
matoletniego lub tresci pornograficznych zwigzanych z prezentowaniem przemo-
cy lub postugiwaniem sie zwierzeciem (art. 202 § 3 k.k.)?*. Wypada w tym miejscu
zauwazy¢, ze literalna jezykowa wyktadnia tego przepisu mogtaby zaprowadzié
na tawe oskarzonych tych, ktérzy w domowych bibliotekach przechowujg dra-
mat Romeo i Julia Williama Shakespeare’a, Lolite Vladimira Nobokova czy Justyne
Markiza de Sade, zwazywszy ze wobec mato precyzyjnego pojecia pornografii dla
niektérych przedstawicieli organéw Scigania mogtoby sie okazaé wazne to, ze za-
réwno Julia, jak i Lolita to z dzisiejszego punktu widzenia nieletnie, a w dziele Mar-
kiza de Sade czytelnik epatowany jest stosowaniem przemocy. Przestepstwem jest
takze utrwalanie tresci pornograficznych z udziatem matoletniego ponizej lat 15
(art. 202 § 4 k.k.) oraz sprowadzanie, przechowywanie lub posiadanie takich tresci
z udziatem matoletniego ponizej lat 15, a takze produkowanie, rozpowszechnianie,
prezentowanie, przechowywanie lub posiadanie tresci pornograficznych przedsta-
wiajacych wytworzony lub przetworzony wizerunek matoletniego uczestniczace-

ustug audiowizualnych i informacyjnych przez wspieranie krajowych programoéw ramowych w celu zapew-
nienia skutecznego i poréwnywalnego poziomu ochrony nieletnich i godnosci ludzkiej (Dz. Urz. UE L 270
7 7.10.1998, s. 48). W dyrektywie ramowej Rady 2004/68/WSiSW z dnia 22 grudnia 2003 r. dotyczacej
zwalczania seksualnego wykorzystywania dzieci i pornografii dzieciecej (Dz. Urz. UE L 13 z 20.01.2004,
s. 44) zdefiniowano pornografie dziecieca. Definicja ta zostata uzupetniona przez dyrektywe Parlamentu
Europejskiego i Rady 2011/92/UE z dnia 13 grudnia 2011 r. w sprawie zwalczania niegodziwego traktowa-
niaw celach seksualnych i wykorzystywania seksualnego dzieci oraz pornografii dzieciecej, zastepujaca de-
cyzje ramowa Rady 2004/68/WsiSW (Dz. Urz. UE L 335z 17.12.2011, 5. 1), w art. 2c (J. Warylewski w swo-
im niezwykle waznym i potrzebnym studium mylnie stwierdza, ze definicja ta znajduje sie w art. 2b - J. Wa-
rylewski, Pornografia - préba definicji, s. 25). Tytut dyrektywy zostat zmieniony przez sprostowanie z dnia
21 stycznia2012r.(Dz.U.L 18221.01.2012) - zmieniono numer dyrektywy z 2011/92/UE na 2011/93/UE.

20 Ustawa z dnia 4 kwietnia 2014 r. o zmianie ustawy Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw, Dz.U.
poz.538.

21 Zob.J. Warylewski, Pornografia, w: idem (red.), Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym, C.H. Beck,
Instytut Nauk Prawnych PAN, Warszawa 2012, s. 809-882; idem, w: R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Ko-
mentarz, wyd. 2, Warszawa 2015, s. 1266-1278.
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go w czynnosci seksualnej (art. 202 § 4b k.k.). Rzeczywiscie groznym zjawiskiem
jest przestepstwo z art. 191a k.k.??, polegajace na utrwalaniu wizerunku nagiej
osoby lub osoby w trakcie czynnosci seksualnej przy uzyciu wobec takiej osoby
przemocy, grozby bezprawnej lub podstepu albo na rozpowszechnianiu takiego wi-
zerunku bez zgody takiej osoby?.

Przyznaé nalezy, ze Kodeks karny kryminalizuje w pierwszym rzedzie wszel-
kie dziatania odnoszace sie do pornografii z udziatem matoletniego. Dla puryta-
néw, a tych przeciez w spoteczenstwie nie brakuje, moze jednak okaza¢ sie porno-
grafig obraz przestawiajacy nagiego amorka czy aniotka z zaznaczonymi meskimi
genitaliami. Historia ludzkosci w ogélnosci, a historia sztuki w szczegdélnosci, zna
przeciez przyktady zastaniania brgzowymi lis¢mi klonowymi (wcale nie figowymi)
genitaliow meskich na rzezbach antycznych badz renesansowych czy zamalowy-
wania takich przekazéw nawet na obrazach uznanych mistrzéw. W duzej mierze
sciganie pornografii zdaje sie by¢ uwarunkowane religijnie, zwtaszcza przez trzy
gtéwne religie monoteistyczne, ktérych duchowni uznaja tego rodzaju przekazy
za wyjatkowo grzeszne, negujac to, ze cztowiek w swojej cielesnosci stworzony

22 Jak wskazuje M. Mozgawa, wystepek ten, pomieszczony w rozdziale przestepstw przeciwko wolnosci,

winien znalez¢ sie w ramach rozdziatu Kodeksu karnego grupujacego przestepstwa przeciwko wolnosci
seksualnej i obyczajnosci, gdyz dobrem chronionym jest w tym przepisie obyczajnos¢, intymnosc i prywat-
nosc¢ cztowieka (M. Mozgawa, Przestepstwa przeciwko wolnosci, w: idem (red.), Kodeks karny. Praktyczny ko-
mentarz, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2010, s. 391). Zob. takze W. Wrébel, Opinia prawna o rzgdowym
projekcie ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny, ustawy - Kodeks postepowania karnego, ustawy - Kodeks
karny wykonawczy, ustawy - Kodeks karny skarbowy oraz niektérych innych ustaw, Warszawa 28.01.2009 r.,
druk sejmowy nr 1394,

23 B.Filek, Wizerunek nagiej osoby jako znamie przestepstwa z art. 191a § 1k.k., ,Prokuraturai Prawo” 2012,
nr 7-8, s. 61-77. Stanowisko to, wypracowane przez M. Mozgawe (red.), Kodeks karny. Praktyczny..., s. 391,
akceptuje J. Kosonoga, wskazujac, ze z tresci przepisu art. 191a § 1 k.k. wynika, Ze w pojeciu nagosci chodzi
o intymne czesci ciata (zob. J. Kosonoga, Karnoprawna ochrona intymnego wizerunku osoby, ,Studia i Analizy
Sadu Najwyzszego” 2011, t. V, s. 224). Zdaniem B. Fileka, wizerunek osoby na fotografii przedstawiajacy
ja bez ubrania, ale od pasa do gtowy wtacznie, nie bedzie stanowit przedmiotu czynnosci wykonawczej
czynu zabronionego z art. 191a § 1 k.k. Ten ostatni autor wyraza takze poglad, ze zakresu pojecia wize-
runku osoby nalezy wytaczyc¢ wizerunek nagich zwtok ludzkich. To ostatnie stanowisko wydaje sie dos¢
dyskusyjne, zob. B. Filek, Wizerunek nagiej osoby jako znamie przestepstwa z art. 191a § 1 k.k., ,Prokuratura
i Prawo” 2012, nr 7-8,s. 61 i n. Poglad ten podziela R. Krajewski, zauwazajac, ze gdyby doszto do utrwala-
nia i rozpowszechniania obrazu nagich zwtok cztowieka, to w gre wchodzitaby odpowiedzialnosc za znie-
wazenie zwtok z art. 262 § 1 k.k. (zob. R. Krajewski, Przestepstwo utrwalania i rozpowszechniania wizerunku
osoby nagiej lub osoby w trakcie czynnosci seksualnej, ,Prokuraturai Prawo” 2012, nr 5, s. 20-40). R. Krajew-
ski wskazuje takze, ze pojecie ,0soba naga” dotyczy réznych postaci nagosci w rozmaitych kontekstach,
zauwazajac jednak, ze nie mozna popadaé w tym zakresie w jakakolwiek przesade. Wizerunkiem osoby
nagiej, jego zdaniem, bedzie sytuacja, gdy taka osoba znajduje sie in puris naturalibus, a takze wéwczas, gdy
widac jej narzady ptciowe, posladki oraz piersi (u kobiety), cho¢ - jak przyznaje ten autor - w tym zakresie
moga zachodzi¢ pewne watpliwosci (zob. R. Krajewski, op. cit., s. 20-40; J. Sobczak, M. Gotda-Sobczak,
Prawo do informacji a utrwalanie wizerunku osoby nagiej bez jej zgody, w: J. Sobczak, W. Machura (red.), Etyka
w mediach, vol. 8: Kodyfikacja czy modyfikacja norm, Wydawnictwo Naukowe Scriptorium, Poznan - Opo-
le 2011, s.49-58.
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zostat przez Boga na jego obraz i podobienstwo?*. Zauwazy¢ przy tym wypada,
ze przekaz literacki, nawet najbardziej wyuzdany i obsceniczny, a takze obrazy
i rzezby nie pociagajg dzi$ najczesciej za sobg oskarzen o pornografie. Organy
$cigania i opinia publiczna dostrzegajg pornografie gtéwnie - jesli nie wytacznie -
w tresciach serwowanych filméw i przekazach internetowych.

Kultura wobec zjawiska pornografii

Wytyczenie granicy miedzy pornografig a sztuka nie jest tatwe do okreslenia, a by¢
moze nawet niemozliwe. Zmienia sie bowiem zaréwno wrazliwos$¢ twércy, jak i od-
biorcéw. Zmieniaja sie nastawienia do przedstawienia nagiego ciata, stosunku sek-
sualnego, mitosci, matzenstwa, erotyzmu i seksualizmu, rozumianych jako zjawiska
spoteczne. Pomyslane jako obsceniczne rysunki z Pompei, zachowane dzieki wy-
buchowi wulkanu, uchodzg dzi$ za dzieta sztuki, prezentowane w powaznych wy-
dawnictwach, podobnie jak malowane greckie wazy i amfory, wystawiane w sza-
cownych muzeach, prezentowane tak jednak, aby ukry¢ obrazy stosunkéw homo-
seksualnych i cztonkéw meskich w wzwodzie?. Skandalizujace niegdys opinie pu-
bliczng obrazy Edouarda Maneta z lat 60. XIX w., np. Sniadanie na trawie (1963) czy
Olimpia (1865), podobnie jak petne erotyzmu rzezby Auguste’a Rodina, uznawane
sg przez dzisiejszych odbiorcéw za pozbawione jakichkolwiek zwigzkéw ze sferg
erotyczng i odbierane jako szacowne, cho¢ nieco nudne obiekty muzealne. Warto
jednak zauwazy¢, ze historycy sztuki nawet w stynnej rzezbie Gian Lorenza Ber-
niniego Ekstaza Swietej Teresy dopatruja sie przedstawienia orgazmu?. Odréznie-
nie sztuki od erotyzmu jest wiec niezwykle trudne?’. Niemniej warto zauwazyc, ze
cztowiek poszukuje tresci erotycznych, obscenicznych, a nawet pornograficznych.
Powody tych poszukiwan sg réznie interpretowane, zaréwno na gruncie seksuolo-
gii, psychologii, jak i historii sztuki. Nie neguje sie jednak faktu, ze zapotrzebowanie
na tego rodzaju przestania istnieje?.

Popularnos¢ pornografii rosnie, a jej znaczenie w kulturze jest coraz wieksze.
Dostarcza ona wzoréw dla zycia intymnego, przez co staje sie ono wprost porno-

24 D. @istein Endsjg, Seks a religia. Od balu dziewic po swiety seks homoseksualny, Czarna Owca, Warsza-
wa2011,s.15-18i395-416; R. Tannahill, Historia seksu, Wydawnictwo Aletheia, Warszawa 2013, s. 135-164
i329-332.

25 W kwestii estetyki przedstawien zob. chociazby U. Eco (red.), Historia piekna, Dom Wydawniczy Rebis,
Poznan 2005, s. 154-175.

26 E. Lucie-Smith, Erotism in Western Art, Oxford University Press, London 1972, s. 82; por. takze K. Piwoc-
ki, Dzieje sztuki w zarysie, t. 2: Od wiekéw Srednich do korica XVII w., Arkady, Warszawa 1977,s. 184. Zob. takze
P. Krakowski, Z rozwazar nad sztukq erotyczng, w: T. Hrankowska (red.), Sztuka a erotyka. Materiaty z Sesji
Stowarzyszenia Historykéw Sztuki, £6dz, listopad 1994, Arx Regia, Warszawa 1995, s. 13-25.

27 Zob. G. Bataille, Erotyzm, Wydawnictwo Stowo/obraz Terytoria, Gdarisk 1999, s. 140.

28 Zob.idem, Historia erotyzmu, Wydawnictwo Aletheia, Warszawa 2008, s.227 i n.
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graficzne?’. Wraz z rozwojem srodkéw przekazu, zmianami technologicznymi por-
nografia przestata by¢ obrazem olejnym, akwarela, grafika, rysunkiem, ewentual-
nie przesycong erotyzmem rzezbg figuralna, stajac sie fotografig, obiektem prze-
kazu filmowego czy czesto bardzo osobistego przestaniainternetowego. Linda Wil-
liams stwierdza, ze dyskusja na temat ekstremalnych i brutalnych tresci zawartych
w pornografii napedzana jest przez dwie obawy. Pierwsza z nich koncentruje sie na
tym, Ze osoby, ktorych ciata zostaty wykorzystane do nakrecenia obscenicznych,
sprosnych scen, mogty zostac¢ skrzywdzone. Druga z tych obaw sprowadza sie do
twierdzenia, ze skrzywdzeni zostajg odbiorcy®°. Zauwaza sie takze, ze wraz z rewo-
lucjg wideo i interaktywnymi grami komputerowymi pornograficzne ruchome ob-
razy przeniosty sie z wielkich ekranéw na mate ekrany telewizoréw i z publicznych
kin do prywatnych domoéw?3.

Fakt, ze Internet wydaje sie zapewnia¢ tak pozadang anonimowos¢, a jedno-
czesnie gwarantuje dostep do tresci, ktére w realnej rzeczywistos$ci wydawac by
sie mogty trudno dostepne, a co najmniej wymagajace ujawnienia tozsamosci (co
dla wielu odbiorcéow bywa trudne badz krepujace), spowodowat, ze wtasnie w In-
ternecie wspdtczesny cztowiek poszukuje przekazéw z obszaru erotyki i seksu®2.
Jest to ubocznym skutkiem pojawienia sie nowych koncepcji seksualnosci, femini-
zmu i teorii queer®. Nie przeczy temu fakt, iz seks, ktory od konca lat 60. na state
przeniknat do kultury masowej, stat sie przedmiotem naukowych, popularnonau-
kowych i publicystycznych rozwazan®*. Bardziej plastyczny i dostowny przekaz
internetowy wypiera w doskonaty sposéb to, co przekazywata literatura i sztuki

29 W.Klimczyk, Erotyzm ponowoczesny, Towarzystwo Autoréw i Wydawcdw Prac Naukowych Universitas,
Krakéw 2008, s. 21-22.

30 L. Williams, Hard Core. Wtadza, przyjemnos¢ i ,szalenstwo widzialnosci”, Wydawnictwo Stowo/obraz Te-
rytoria, Gdansk 2010, s. 201-206; W. Klimczyk, op. cit., s. 196-227. Zob. takze D.B. Sova, 125 zakazanych
filmow. Historia cenzury w kinie, Swiat Ksiazki, Warszawa 2006, passim: A. Bazin, Ontologia obrazu fotograficz-
nego, w: idem, Film i rzeczywistos¢, Wydawnictwa Artystyczne i Filmowe, Warszawa 1963,s. 14 in.

81 L. Williams, op. cit., s. 322. Zob. eadem, Seks na ekranie, Wydawnictwo Stowo/obraz Terytoria, Gdansk
2013, passim.

32 Jako przyczyny siegania po erotyke w sieci wskazuje sie chec¢ autoprezentacji, upublicznienia swoich
doswiadczeniprzezyc seksualnych, realizacje potrzeb ekshibicjonistycznych. Widzi sie w tym takze sposéb
kompensowania niepowodzen w realnym $wiecie. Czasem podnosi sie, ze strony o zawartosci erotycznej
stuza takze celom praktycznym, stanowiac forme pozyskania sponsora lub partnera seksualnego. Moty-
wem zaktadania takich stron moga by¢ tez wzgledy finansowe - uzyskiwanie dochodéw z optat pobiera-
nych za udostepnienie zdje¢, filméw czy przekazdw. Internetowe sklepy z akcesoriami seksualnymi zapew-
niaja anonimowos¢, eliminujac lub ograniczajac zazenowanie zwiazanie z takimi zakupami (1. Slezak, Seks
i erotyka w sieci, czyli czego poszukujq internauci, w: M. Sokotowski (red.), Oblicza Internetu. Opus Universale.
Kulturowe, edukacyjne i technologiczne przestrzenie Internetu, Wydawnictwo Panstwowej Wyzszej Szkoty Za-
wodowej, EIblag 2008, s. 148-151).

33 Z.Melosik, Ciato, tozsamos¢, wtadza. Teksty kulturowe jako konteksty pedagogiczne, Edytor, Poznan - To-
run 1996, passim; J. Mizieliniska, Ptec, ciato, seksualnos¢. Od feminizmu do teorii queer, Towarzystwo Autorow
i Wydawcoéw Prac Naukowych Universitas, Krakéw 2006, s. 63-74 i 163-178.

34 W.Klimczyk, op. cit., s. 160-170.
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plastyczne®>. W duzej mierze byty to jednak dzieta trudno dostepne dla przeciet-
nego odbiorcy. Drogg internetowg udostepnia sie filmy o charakterze erotycznym,
czesto obsceniczne i niedopuszczone w wielu krajach do sal kinowych?¢,

Nie da takze zaprzeczy¢, ze zaréwno tresci pornograficzne, jak i te, ktére na-
zywamy tylko erotycznymi, w duzej mierze bazujg na nagosci, na obrazie nagiego
ciata cztowieka, zwtaszcza kobiety w trakcie aktu seksualnego. W literaturze pod-
kresla sie, iz sama nagos¢ przybliza odbiorce do odpychajacego centrum erotyzmu,
aczkolwiek nie zawsze kojarzy sie i nie musi kojarzy¢ sie z nieprzyzwoitoscig aktu
ptciowego®. Wynalazek fotografii w znaczacym stopniu wptynat na rozpowszech-
nienie pornografii przez, jak stwierdza sie w literaturze, naiwny realizm towarzy-
szacy zdjeciom, ktére odnosity sie do sytuacji niedostepnych codziennemu oglado-
wi, a nie dosc realistycznie oddawanych poprzez obrazy i ryciny®®. Zdjecia nagich
postaci zwrdcity uwage na koniecznos¢ okreslenia granic miedzy erotyka a por-
nografig®. Jeszcze wiekszy wptyw na rozwaj zjawiska pornografii miat film, ktéry
wymagat znacznie mniejszego niz fotografia udziatu wyobrazni. Zasadnicza réznica
polegata jednak na tym, ze zdjecia zwykle odbierano prywatnie, natomiast film od-
twarzany byt w obecnosci szerszej widowni. Dlatego, jak stwierdza Lech M. Nija-
kowski, dla rozwoju pornografii filmowej kluczowe znaczenie miat stopien liberali-
zmu systemu prawnego w danym kraju i swoboda obyczajowa“*®. Wraz z rozwojem
kinematografii zaczat ksztattowac sie system cenzury filmowej, takze o charakte-
rze obyczajowym*. Zauwaza sie takze, ze przekazy erotyczne, a zwtaszcza por-

35 Z.Wrdbel, Erotyzm w literaturze nowozytnej, Krajowa Agencja Wydawnicza, £6dz 1987, passim; P. Kra-
kowski, Z rozwazar nad sztukq erotyczng, w: T. Hrankowska (red.), op. cit., s. 13-24; K. Jurecki, Miedzy eroty-
zmem a pornografig. O sztuce amerykanskiej lat osiemdziesigtych i dziewie¢dziesigtych, w: T. Hrankowska (red.),
op. cit., s. 415-432; por. takze: G. Bataille, Erotyzm, s. 217-258; D. de Rougemont, Mitos¢ a Swiat kultury za-
chodniej, Pax, Warszawa 1968, s. 211-227.

36 J.R. Petersen, Stulecie seksu. Historia rewolucji seksualnej 1900-1999 wedtug ,Playboya”, Dom Wydawni-
czy Rebis, Poznan 2002, zwtaszcza s. 327-496.

37 B. McNair, Seks, demokratyzacja pozqdania i media, czyli kultura obnazania, Muza, Warszawa 2004, s. 41
in.; G. Bataille, Historia erotyzmu, s. 199 i n. Stwierdza sie nawet, Ze: ,Z meskiego punktu widzenia najprzy-
jemniejszym watkiem w dziejach ludzkosci jest ten dotyczacy rozbierania sie i ubierania kobiety. Zakry-
wanie i odkrywania ciata jest jednym z najprostszych i najbardziej ekscytujgcych dziatan ludzkosci. Pod-
niecajace jest nie tylko to, co mozna zobaczy¢, ale przede wszystkim to, co myslimy, Ze mozna zobaczy¢”
(zob. G. Sieczkowski, Caty ten seks. Kroniki podkasane, Baobab, Warszawa 2008, s. 1).

38 S, Sikora, Fotografia miedzy dokumentem a symbolem, Instytut Sztuki PAN, Izabelin 2004, passim;
L.M. Nijakowski, op. cit., s. 161-164.

39 M. Filar, Pornografia a sztuka, ,Nowe Prawo” 1978, nr 10. Zob. takze: B. Kunicka-Michalska, Pornogra-
fia i wykorzystywanie nieletnich w Internecie. Regulacje polskiego kodeksu karnego, ,Studia Prawnicze” 2005,
nr4(166),s.77-108.

40 Juz w wilhelmifskich Niemczech przedstawienie nagiego ciata cztowieka byto catkowicie niedozwolo-
ne (L.M. Nijakowski, op. cit., s. 170).

4 W 1915 r. Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych uznat, ze film jest przedsiewzieciem o charakterze
komercyjnym, a wiec nie maja w stosunku do niego zastosowania przepisy stojace na strazy wolnosci sto-
wa. Pozwolito to na dziatanie licznych komisji o charakterze cenzorskim, tworzenie kodekséw majacych na
celu ochrone moralnosci. Dopiero na kanwie sprawy z 1952 r. Burstyn przeciwko Wilson przyznano filmowi
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nograficzne, koncentruja sie na pokazywaniu kobiety w stanie uniesienia, a celem
pornografii nie jest zrozumienie Zrédta i natury tych uniesien ani ich przezywania,
lecz ich oswojenie®?.

Dopiero ostatnio, wraz ze zmiang norm obyczajowych, wyzwoleniem kobiety
z gorsetu konwenansow, powszechnego uznania jej jako podmiotu majacego pra-
wo do seksualnosci, marzen i oczekiwan seksualnych pojawito sie zjawisko prze-
kazéw pornograficznych wyraznie adresowanych do kobiet*3. Rola kobiety w spo-
teczenstwie, jej prawo do przezy¢ seksualnych ulegaty w toku historii powaznym
zmianom**. Przekazami erotycznymi, a moze wrecz pornograficznymi, przesycone
sg liczne pisma adresowane do kobiet, chociazby takie jak ,Cosmopolitan”, aczkol-
wiek nie ma periodyku, ktéry zawieratby wytacznie tresci pornograficzne prze-
znaczone dla kobiet.

ochrone, odchodzac od koncepcji cenzury prewencyjnej. Ostatecznie jednak nastapito to w 1965 r. Od tej
chwili przeciwnicy rozpowszechniania filmu musza dowie$¢, ze ma on charakter ,obsceniczny”. Nadal jed-
nak funkcjonuje system klasyfikacji filméw podobny do tego, ktéry znany jest w Polsce w ustawie o radiofo-
nii i telewizji. Zob. D.B. Sova, op. cit., s. 15.

42 Zob. A. Giddens, Przemiany intymnosci. Seksualnos¢, mito$¢ i erotyzm we wspétczesnych spoteczeristwach,

Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2006, s. 146. Por. takze: A. Moye, Pornography, w: A. Metcalf,
M. Humpbhries (red.), The Sexuality of Men, Pluto Press, London - Sydney 1985, s.68in.

43 Pornografia wydawac sie moze niejednokrotnie bezsensowna w swoim wyuzdaniu, ale tak naprawde
u podstaw jest niezwykle racjonalna. Widoczna w jej obrebie specjalizacja, standaryzacja i schematyzm
$wiadczg o tym dobitnie. Pornografia niczym szkto powiekszajace pokazuje ambiwalencje naszych czaséw,
rezygnacje z kodeksdw ugruntowanych religijnie badZ zwyczajowo, zasad na rzecz toczacych sie wcigz mo-
ralnych negocjacji. Pokazuje nasze marzenia o raju, w ktérym kazdy zyje tak, jak chce, jak mu dyktuje serce,
i rownoczesng niemozliwo$¢ wyswobodzenia sie z racjonalnego kieratu. Najwazniejsza charakterystyka
pornografii wcale nie jest jej nieracjonalnosc, a jedynie pragnienie, by taka by¢”. W. Klimczyk, op. cit.,s. 138
in. W literaturze zauwaza sie, ze pornografia ma stuzy¢ zrozumieniu mechanizmu rozkoszy, i to rozkoszy
kobiecej. Obsesyjne ukazywanie najrozmaitszych form aktu ptciowego jest probg rekonstrukcji logiki przy-
jemnosci. L. Williams, Hard Core. Power, Pleasure, and the ,Frenzy of the Visible”, University of California Press,
Berkeley 1989, s. 187. Por. takze N. Prause, V.R. Steele, C. Staley, D. Sabatinelli, G. Hajcak, Modulation of late
positive potentials by sexual images in problem users and controls inconsistent with “porn addiction”, ,Biological
Psychology” 2015, nr 109, s. 192-199.

44 W $redniowieczu rozwazano nawet, czy kobiete w ogéle mozna uznac za cztowieka, zwazywszy, ze na
podobiefstwo Boga zostat stworzony Adam, a Ewa jedynie jako odwzorowanie Adama. Kobieta uwazana
byta przez wieki za stworzenie nieczyste, sktonne do grzechu, zdradliwe, a wiec niebezpieczne dla rodu.
Zydzi dziekowali Bogu za to, ze nie urodzili sie kobieta, a w buddyzmie wcielenie wedrujacej duszy w ko-
biete uwazano za kare i degradacje. W islamie wyraznie wskazywano, ze ,mezczyzni maja pierwszenstwo
nad kobietami, poniewaz Bdg dat im wyzszo$¢ nad nimi” (por. M. Bogucka, Gorsza ptec. Kobieta w dziejach
Europy od antyku po wiek XXI, Wydawnictwo Trio, Warszawa 2006, s. 29-35; K. Pytko, Petna kontrola i kult
dziewictwa. Dyskryminacja kobiet. Od zawsze. W kazdej kulturze, ,Focus”, 9.10.2018, https://www.focus.pl/
artykul/slaba-piekna-czy-gorsza-o-przypisanej-kobietom-roli [dostep: 17.11.2018]; P. Brown, Ciato i spote-
czenistwo. Mezczyzni, kobiety i abstynencja seksualna we wczesnym chrzescijanstwie, Wydawnictwo Homini,
Krakow 2006, s. 111-119; A. Kusiak, O historii kobiet, w: E. Pakszys, D. Sobczyniska (red.), Kobiety w poznaniu
naukowym wczoraj i dzis, Wydawnictwo Naukowe UAM, Poznan 1997, s. 197-219; E. Pakszys, Feministyczna
rewindykacja wobec nauk o Zyciu albo o roli ptci/rodzaju w poznaniu biologicznym, w: E. Pakszys, D. Sobczyn-
ska (red.), op. cit., s. 263-283; G.R. Taylor, Science of Life. A Picture History of Biology, Thames and Hudson,
New York - Toronto 1963).
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Seksualizacja kultury zwigzana z szeroka zmiang spoteczna, bedaca - jak
stwierdza sie w literaturze - pochodng przetomowych wynalazkéw technologicz-
nych oraz naciskéw komercjalnych, prowadzi m.in. do medialnej dostepnosci sek-
su, obscenicznego zainteresowania nagoscia, ekshibicjonizmu?s. Srodki spoteczne-
go przekazu tworza kulture, w ktérej publiczna nagos¢, voyeuryzm sa dozwolone.
Epatujg nagoscia nie tylko pisma uznawane za pornograficzne, lecz takze te, ktére
zaliczane s3g do czasopism powaznych, a nawet popularnonaukowych#s. Podkresla
sie, ze w latach 90. XX w., ,dotrzymujac kroku postmodernistycznym nastrojom tej
dekady, pornograficzna ikonografia w obfity sposéb zamieszczata przyjemne ero-
tyczne obrazki jako przedstawienia mody, a nie pornografii*¥’. Okazato sie w tym
czasie, ze rozneglizowane modelki na oktadkach i towarzyszace im ,obiecujace”,
przesycone erotyzmem zapowiedzi artykutéw w sposéb znakomity wptywajg na
zwiekszenie sprzedazy czasopism. Dodac¢ nalezy, ze niejako przy okazji stwier-
dzono, iz odwotywanie sie do nagosci i seksu, czasem powigzanego z ironia i hu-
morem, jest dobrym zabiegiem w reklamowaniu réznych towaréw. Rozwdéj foto-
grafii, a zwtaszcza fotografii cyfrowej, pozwalajgcej na daleko idacg manipulacje,
doprowadzit do gtebokich przemian spotecznych, szczegdlnie w momencie, kiedy
pozornie anonimowy, a w kazdym rasie uchodzacy za takowy, Internet pozwolit na
masowe rozpowszechnianie tego typu zdjec¢*®. Warto zauwazy¢, ze postrzeganie
nagosci nie jest niezalezne od norm kulturowych. Interpretacja wizerunku nagiego
cztowieka zalezy od punktu widzenia lub ram, jakie przyjmuje odbiorca. W litera-
turze wskazuje sie, ze moga byc¢ to ramy sztuki, pornografii, informacji i reklamy.
Istotg wydaje sie byc¢ seksualizacja wstydu®.

Wolnos¢ sztuki a zjawisko pornografii

Koncepcja wolnosci sztuki uksztattowata sie w toku rozwoju mysli filozoficznej
o sztuce jako refleksja formutowana na polu estetyki. £gczono ja z aspektami for-
malnymi twérczosci, ktérag wyznaczaty pierwotnie kanony obrazowania. Samo
pojecie wolnosci sztuki zaadaptowano na potrzeby srodowisk artystycznych, da-

45 S, Morawski, Sztuka i pornografia, ,Studia Socjologiczne” 1965, nr 4,s.217.

46 Wazna datg dla problematyki pornografii byto ukazanie sie w 1953 r. pisma ,Playboy”. J.R. Petersen,
op. cit., passim. Zob. takze B. McNair, Seks, demokratyzacja..., s. 5, 21.

47 B.McNair, Seks, demokratyzacja..., s. 159.

48 K. Olechnicki, Fotoblogi, pamietniki z opcjq przekazu. Fotografia i fotoblogerzy w kulturze konsumpcyjnej,
Oficyna Wydawnicza tosgraf, Warszawa 2009, s. 83-102; L. Manovich, Jezyk nowych mediéw, Wydawnic-
twa Akademickie, Oficyna Wydawnicza tosgraf, Warszawa 2006, s. 124-127; B. Kunicka-Michalska, Prze-
stepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci popetniane za posrednictwem systemu informacyjnego,
Zaktad Narodowy im. Ossolinskich, Warszawa 2004, s. 89; Z. Lew-Starowicz, Seks w sieci i nie tylko, Wydaw-
nictwo Medyczne, Krakéw 2003,s.58in.

49 L.M. Nijakowski, op. cit., s. 328; B.A. Eck, Nudity and Framing: Classifying Art., Pornography, Information
and Ambiguity, ,Sociological Forum” 2001, vol. 16, nr 4,s. 604.
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zacych do wyzwolenia spod kontroli organizacji spotecznych, zaréwno panstwa,
jak i Kosciota i innych zwiazkow religijnych°.

Poza obrebem niniejszych rozwazan nalezato pozostawi¢ problem kontra-
typu sztuki, przywotywany zaréwno przez badaczy, jak i artystéw w sytuacjach,
gdy przekaz artystyczny (obraz, inscenizacja, wystep piosenkarza) moze naruszaé
uczuciareligijne. Na gruncie sporu odnoszacego sie do tego, czy przekaz artystycz-
ny nie jest jednoczes$nie pornografig lub czy takowy przekaz jest w ogole sztuka,
kwestia kontratypu sztuki nie byta wykorzystywana>'.

Odpowiadajac na pytanie, czy sztuka moze by¢ pornografig i jakie sa wzajem-
ne relacje sztuki i pornografii, wypada przypomnie¢, ze funkcja normy prawnej nie
jest dawanie definicji filozoficznych lub wybieranie miedzy takimi definicjami, lecz
ochrona biezacych interesdw spotecznych®2. Tak wiec generalna linia podziatu mie-
dzy sztuka a pornografig przebiega miedzy stoickg koncepcja sztuki jako imitacjg
natury, majaca petnic¢ funkcje wychowawcza, a koncepcja idealistyczno-epikurej-
sk, ujmujaca sztuke jako aktywnosé ducha, ktéra petni funkcje hedonistyczna.
To przeciwstawienie musiato rodzi¢ konflikt miedzy trescig a forma. Doktryna
chrzescijaniska przejeta koncepcje stoickg, czyniac ze sztuki funkcje religii i Srodek
ekspresji dla gloryfikacji Boga. Rozwigzanie to przyjety takze swieckie teorie tota-
litarystyczne, gtoszac hasta sztuki zaangazowanej. Koncepcja hedonistyczna nadal
jednak jest zywa albo w rozwigzaniach odrodzenia, albo w koncepcjach roman-
tycznych. Dla prawnika oznacza to konieczno$¢ albo uznania, ze sztuka pozostaje
poza sferg ocen moralnych, albo tez, tak jak kazdy inny rodzaj ludzkiej aktywnosci,
podlega takim ocenom i sadom. W konsekwencji powoduje to koniecznos¢ przyje-
cia albo teorii ontologicznego wytaczania sztuki i sprosnosci, albo teorie koegzy-
stencji sztuki i sprosnosci. Wedtug pierwszej z tych koncepcji, sztuka nie moze by¢

50 M, Gotda-Sobczak, Reformacja wobec sztuki, w: T. Kononiuk, K. Seroka (red.), Idee reformacji w tradycji
spoteczno-politycznej od XVI do XXI wieku, Grupa Cogito, Warszawa 2018,s. 121 in.

51 Zob. T. Gardocka, Czy w polskim prawie karnym potrzebny jest kontratyp sztuki?, ,Palestra” 2015, z. 1-2,
s. 24in.; M.M. Bieczynski, Pojecie sztuki w niemieckiej literaturze prawniczej i orzecznictwie Niemieckiego Sqdu
Konstytucyjnego, Wydawnictwo Naukowe Scriptorium, Opole 2012, s. 17-72; J.J. Nalewajko, R. Kubiak,
Sztuka jako okoliczno$¢ wytqczajqca bezprawnosé, ,Palestra” 2000, nr 9-10, s. 9-10; J. Warylewski, Pasja czy
obraza uczuc religijnych. Spér wokot art. 195 kodeksu karnego, w: L. Leszczynski, E. Skretowicz, Z. Hotda (red.),
W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksiega poswiecona pamieci prof. Andrzeja Wgska, Wydawnictwo Uni-
wersytetu Marii Curie-Sktodowskiej, Lublin 2005, s. 425-438; J. Piskorski, Kontratyp sztuki?, w: W. Szafran-
ski (red.), Wokot problematyki prawnej zabytkéw i dziet sztuki, t. 1, Wydawnictwo Poznanskie, Poznar 2007,
s. 165; J. Sobczak, Kontratyp dozwolonej krytyki, w: M. Mozgawa (red.), Przestepstwa przeciwko czci i nietykal-
nosci cielesnej. IV Lubelskie Seminarium Karnistyczne, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2013, s. 250-312;
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52 M. Filar, Sztuka a zagadnienie pornografii, ,Nowe Prawo” 1978, nr 10, s. 1432.
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sprosna, a wiec nie moze by¢ pornografia. Tak wiec dzieto pornograficzne nie jest
sztuka. Zgodnie z druga, dopuszczalna jest mozliwos$é koegzystencji dzieta sztuki
ze sprosnosciag. W konsekwencji istnieje koniecznos¢ rozstrzygniecia kwestii od-
powiedzialnosci karnej za stworzenie, posiadanie, rozpowszechnianie dzieta sztu-
ki, ktore jest sprosne, a wiec pornograficzne. Tej teorii zdaje sie hotdowac obecnie
obowiazujacy Kodeks karny, a takze poprzedzajace go kodyfikacje dotyczace od-
powiedzialnosci karne;j.

Z teorig ontologicznego wytaczania sztuki i spro$nosci wspoétgra wycho-
dzaca z innych przestanek filozoficznych teoria esencjonalnej moralnosci sztuki,
funkcjonujaca w kilku wariantach. W literaturze wyréznia sie teorie puryfikacji
estetycznej, puryfikacji inspiracyjno-celowosciowej i teorie adekwatnosci socjal-
nej*s. Elementem decydujagcym o puryfikacji, czyli oczyszczeniu przekazu, jest
formalno-estetyczny poziom dzieta, a wiec taki, w ktérym wartos¢ artystyczna
jest niepodwazalna (teoria puryfikacji estetycznej). Oddanie oceny formalno-
-estetycznego poziomu dzieta w rece prawnikéw nie jest jednak rozwigzaniem
najszczesliwszym. Wedtug zwolennikéw puryfikacji inspiracyjno celowosciowe;j,
czynnikiem oczyszczajgcym jest inspiracja i zamiar autora. Docieczenie istnienia
tego zamiaru wydaje sie niezwykle trudne, jesli nie wrecz niemozliwe. Wedtug
teorii adekwatnosci socjalnej, kryterium puryfikacyjnym jest to, ze dzieto sztu-
ki nie moze naruszac dobra prawnego®*. Tak wiec ta teoria, sformutowana przez
Angelo Raffaele Latagliate, jest w gruncie rzeczy zgodna z teorig ontologicznego
wytaczenia sztuki i sprosnosci.

Wspomniana wyzej teoria koegzystencji wystepuje w wariancie skrajnie
moralistycznym badZ w teorii przewagi intereséw. Pierwsza z tych koncepcji
w przypadku wystepowania w dziele zaréwno elementéw artyzmu, jak i spros$no-
$ci przy ostatecznej ocenie dawata bezwzgledny prymat tym ostatnim. Wynikato
to z przekonania, ze wszystko, co sprosne, pornograficzne, nie moze by¢ nigdy
uznane za dzieto sztuki. Koncepcja teorii przewagi intereséw wystepowata badz
w wariancie absolutnego priorytetu sztuki, badz w wariancie teorii oceny kwan-
tytatywnej. W pierwszym z tych wariantéw przekaz artystyczny wazniejszy jest
od zawartych w nim elementéw pornograficznych, a wiec jesli dzieto ma war-
tos$¢ artystyczng, to jego sprosnosé jest z natury rzeczy wytaczona. W warian-
cie kwantytatywnym koniecznoscia jest ilosciowa analiza interesu spotecznego,
sprowadzajacego sie do zapewnienia swobody przeptywu mysli i idei wyraza-
nych za pomocg przekazu artystycznego oraz interesu spotecznego, polegajace-
g0 na zakazie rozpowszechnienia przekazéw pornograficznych. Odmiang teorii

53 Zob.ibidem, s. 1434, gdzie jest odwotanie do pogladow E. Battagliniego, Larte e la tutela penale nel nuovo
codice, ,Rivista Penale” 1931, s.462.

54 AR. Latagliata, Atti osceni e atti contrari alla pubblica decenza, w: Enciclopedia del diritto, t. IV, Giuffre,
Milano 1959, s. 64, cyt. za: M. Filar, Sztuka a zagadnienie..., s. 1436.
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kwantytatywnej jest koncepcja dobra publicznego. W polskiej doktrynie prawni-
czej ta ostatnia koncepcja byta dos¢ popularna>.

Emocja estetyczna, jakiej doznaje sie, obcujac z dzietem sztuki, oglagdajac ob-
raz czy czytajac ksiazke, nie eliminuje innych emocji, w tym takze emocji erotycz-
nych. Niewatpliwie seks inspiruje twdrcéw, zarowno wielkich pisarzy, jak i malarzy
badz figuratywnych rzezbiarzy. W strofach Owidiusza, Rabelais’'go, w Romeo i Julii
Shakespeare’a, w Tristanie i Izoldzie, w Madame Bovary Gustava Flauberta, w nie-
ktérych fraszkach Jana Kochanowskiego, Ignacego Krasickiego, Kacpra Twardow-
skiego, w Dziejach grzechu i w Walce z szatanem Stefana Zeromskiego, w ptétnach
Rubensa, Boticellego, Tycjana, w Szale Wtadystawa Podkowinskiego, w Mai nagiej
Francisca Goi dopatrzec by sie mozna nie tylko erotyzmu, sprosnosci, ale przy od-
powiednim nasileniu ztej woli takze pornografii.

Whioski

Wypada w tym miejscu zastanowi¢ sie, czy istotnie panstwo srodkami karnymi
winno zwalcza¢ przekazy literackie badz wizualne, kierujac sie jedynie tym, ze
w ich tresci wystepuje opis stosunku seksualnego lub przedstawiona jest postac
nagiej kobiety. Czy konieczne jest angazowanie organdw $cigania i sgdéw w tym
tylko celu, aby zadowoli¢ garstke, motywowanych najczesciej religijnie, politykéw,
duchownych czy dziataczy spotecznych dopatrujacych sie wszelkiego zta w nagiej
postaci cztowieka, w opisie aktu seksualnego badz takowych pieszczot. Wydaje sie,
ze na tak postawione pytania trzeba udzieli¢ zdecydowanie odpowiedzi negatyw-
nej, aczkolwiek przyznac nalezy, ze przekaz pornograficzny moze miec i ma wptyw
na rozwéj psychofizyczny matoletniego. Nie do unikniecia jest dzisiaj wptyw ta-
kiego przekazu na mtodg osobe, podobnie jak byto w przesztosci, kiedy ktos zbyt
wczesnie jak na swoj wiek obejrzat jakie$ obrazy czy przeczytat chociazby Chto-
péw Wiadystawa Reymonta, Popioty Stefana Zeromskiego ze sceng gwattu w tomie
drugim, XIIl ksiege Pana Tadeusza czy nawet Krzyzowcéw Zofii Kossak.

Mimo obszernej literatury dotyczacej problemu pornografii i odpowiedzial-
nosci za przestepstwa seksualne, takze w postaci rozpowszechniania pornogra-
fii, pozostaje nadal bez odpowiedzi kwestia stosunku sztuki do przekazu porno-
graficznego®. Za szczegdlnie niebezpieczne zjawisko wypada uznac przekazanie
wydawania opinii, czy okreslony przekaz jest sztuka i czy jako sztuka wypetnia

55 Zwolennikiem tej teorii byt A. Forel, Zagadnienia seksualne, [b.w.] Warszawa 1926, s. 140 oraz dopusz-
czajacy mozliwosé koegzystencji sztuki i pornografii L. Lernell, Przestepczos¢ seksualna, w: K. Imielinski
(red.), Seksuologia spoteczna, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1977,s.419, atakze A. Oseka,
Lament nad upadkiem pornografii, ,Kultura” 1976, nr 31-33.

56 Zwroci¢ wypada uwage na fakt, ze nie ma jednej powszechnie obowigzujacej i niebudzacej watpliwosci
definicji sztuki. Zob. J. Sobczak, Wolnos¢ sztuki..., s. 360-370. W kwestii pojmowania sztuki w niemieckiej
doktrynie prawnej zob. niezwykle wazne i Swietnie udokumentowane wywody M.M. Bieczynskiego, Poje-
cie sztuki...,s. 17-72. Por. takze M. Filar, Sztuka a zagadnienie...,s. 1432 in.
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znamiona pornografii, w rece organdw $cigania, a nastepnie sadéw. Jednoczesnie
nalezy stwierdzi¢, ze wytyczenie Scistych granic sztuki, a takze pornografii wydaje
sie by¢ niemozliwe.

Wolnos¢ ekspresji artystycznej gwarantowana w polskim systemie prawnym
w art. 73 Konstytucji, a kwestionowana w praktyce przez niektére Srodowiska z r6z-
nych wzgledoéw (religijnych, psychologicznych, etycznych badz medycznych), taczy
sie z wolnoscig korzystania z débr kultury i zakazem tworzenia przez wtadze pu-
bliczne ograniczeh dostepu do takich débr. Tego rodzaju sytuacje skutkujg dazenia-
mi, aby przekazy oceniane przez jakas osobe badz grupe oséb jako pornograficzne
pozbawié przymiotu dzieta artystycznego, uzna¢ za niemieszczace sie w polu sztuki.
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