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Lart pour l'art,
czyli o tzw. kontratypie sztuki
L'art pour I'art, or so-called justifications of art

Summary: The issue of so-called justification of art continues to
be debated intensely in the applicable literature. Academic opinion
increasingly highlights the need to include international and consti-
tutional regulations regarding freedom of expression, particularly
freedom of artistic expression, in the discourse. This article adopts
a somewhat different approach and aims to analyze that non-stat-
utory justification in the context of statements by critics, art histo-
rians, artists and lawyers. This type of approach makes it possible
to assess whether the conditions excluding the unlawfulness of an
act proposed in the science of criminal law are useful tools to facil-
itate the criminal law evaluation of specific factual circumstances
by a judge.
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Streszczenie: W literaturze przedmiotu problematyka tzw. kontra-
typu sztuki jest ciggle zywo dyskutowana. Coraz czesciej wypowie-
dzi doktrynalne wskazujg na konieczno$¢ uwzglednienia w dyskur-
sie regulacji miedzynarodowych i konstytucyjnych tyczacych wolno-
$ci stowa, w tym w szczegdlInosci — wolnosci ekspresji artystycznej.
W niniejszym artykule przyjeto nieco odmienng optyke i dokonano
analizy tego pozaustawowego kontratypu w kontekscie wypowiedzi
krytykéw, historykéw sztuki, samych artystow oraz prawnikéw. Za-
bieg ten pozwala na udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy zapropo- 131
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nowane w nauce prawa karnego warunki wytgczajgce bezprawnos$é
czynu sg pozytecznym narzedziem, utatwiajagcym sedziemu praw-
nokarng ocene konkretnego stanu faktycznego.

Stowa kluczowe: sztuka, kontratyp sztuki, prawo karne

Uwagi wstepne

Zasadniczym celem niniejszego artykutu jest zestawienie formutowanych w dok-
trynie prawa karnego przestanek pozaustawowego kontratypu sztuki z wybrany-
mi pogladami® krytykéw i historykéw sztuki, a takze samych artystow. Zabieg ten
umozliwi udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy zaproponowane w nauce prawa
karnego warunki wytgczajace bezprawnosc czynu sg pozytecznym narzedziem,
utatwiajacym sedziemu prawnokarng ocene konkretnego stanu faktycznego.
Przedmiotem niniejszej wypowiedzi nie bedzie zatem ani préba ataku badz obrony
konstrukcji pozaustawowych kontratypéw?, ani proba wyczerpujacego scharakte-
ryzowania pojecia bezprawnosci, zwtaszcza w relacji do innych elementéw struk-
tury przestepstwa?®.

Polskie prawo karne zawdziecza pojecie kontratypu Wtadystawowi Wol-
terowi. Wskazywat on, co nastepuje: ,Okolicznosci wykluczajgce bezprawnosé
czynu, w szczegblnosci wtedy, gdy dajg jednostce wyjgtkowe prawo naruszenia
cudzego interesu, zostajg ustawowo czy naukowo stypizowane, tworzac wte-
dy w stosunku do typow przestepstw «kontratypy»™. Kontratyp, analogicznie
jak typ czynu zabronionego, jest réwniez typem pewnej sytuacji, cho¢ petni

1 Dokonana selekcja ma w istocie charakter subiektywny, nie sposéb bowiem uwzgledni¢ wszystkich
wypowiedzi. Wyeksponowane stanowiska pokazuja jednak i kontrastowos¢, i ztozonos$¢ analizowanego
zagadnienia.

2 Zob. np. P. Brzozowski, Pozaustawowe kontratypy - zarys problematyki, ,Studia Prawnicze PAN" 2013,
nr 4,s.179 i n.; M. Grudecki, Tak zwane kontratypy pozaustawowe a zasada okreslonosci w prawie karnym,
,Kwartalnik Prawo-Spoteczenstwo-Ekonomia” 2018, nr 3,s.44in.

3 Jest to bowiem zarzewie ciagtych sporéw wsrdd przedstawicieli dogmatyki prawa karnego. Do tej
pory nie wypracowano w tym obszarze jednolitego i powszechnie akceptowanego stanowiska. Explicite
niniejsza praca nie zawiera zatem takze przemyslen traktujacych o tym, czy kontratypy sg okoliczno-
$ciami wytaczajacymi bezprawnosé czy karalnosé. Zob. np. M. Bielski, Koncepcja kontratypéw jako oko-
licznosci wytqczajgcych karalnosé, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2010, nr 2,s. 25i n.
oraz A. Zoll, Okolicznosci wytqczajqce bezprawnos¢ czynu. Zagadnienia ogélne, Wydawnictwo Prawnicze,
Warszawa 1982,s.43in.

4 W. Wolter, Prawo karne. Zarys wyktadu systematycznego. Czes¢ ogdlna. Ustawa karna i przestepstwo na tle
Kodeksu Karnego z 1932 r. Kodeksu Karnego Wojska Polskiego z 1944 r. oraz Dekretow od 1944 do 1946 r., Wy-
dawnictwo Gebethner i Wolff, Warszawa 1947, s. 190.
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odmienng funkcje - o ile bowiem ten drugi konstytuuje bezprawno$é¢, o tyle ten
pierwszy ja obezwtadnia®.

W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze aby mowic¢ o kontratypie, musi
dojs¢ do realizacji ustawowych znamion typu czynu zabronionego, w tym do za-
atakowania dobra prawnego i naruszenia regut postepowania z tym dobrems®.
Ponadto u podstaw zatozen kontratypizacji posadowiona jest kolizja, zachodza-
ca pomiedzy co najmniej dwoma dobrami prawnymi. O przydaniu prawnokar-
nej ochrony jednemu z nich (ratowanemu), kosztem drugiego (poswieconego),
powinno decydowac kryterium spotecznej optacalnosci’, ktére czerpie swoje
uzasadnienie z czytelnego rezultatu bilansu zyskéw i strat®. Tylko bowiem tak
rozstrzygniety konflikt zyskuje powszechng aprobate, gdyz okolicznos$ci wyta-
czajace bezprawnos$¢ zmieniajg wyrazona w normach karnoprawnych ocene bez-
prawnosci’. Kontratypom, podobnie jak typom czyndéw zabronionych, powinna
towarzyszyc cecha ,typowosci”, co oznacza, ze muszg mie¢ one postac zgenerali-
zowanego opisu, ktéry stanowic bedzie modelowe ujecie okolicznosci usprawie-
dliwiajacych?®.

Warto w tym miejscu, majac na wzgledzie dalsze rozwazania, przytoczyé
niezwykle trafng konstatacje Wtodzimierza Wrébla i Andrzeja Zolla, ze

istota kontratypu nie polega na tym, ze z punktu widzenia nakazéw i zakazéw zawar-
tych w normie sankcjonowanej nic sie nie stato. Istota kontratypu polega na tym, ze to,
co sie stato, jest ztem, ktére w kontekscie zaistniatych okolicznosci znajduje usprawie-
dliwienie, gdyz jego spowodowanie zapobiegto nastgpieniu wiekszego ztal.

Kompetencje do okreslania przestanek wytaczajacych odpowiedzialnosé
karng bezdyskusyjnie posiada ustawodawca z uwagi na jego legitymacje demo-
kratyczng oraz umocowanie konstytucyjne!?. Od dawna jednak w nauce prawa
karnego spore grono autoréw akceptuje stanowisko, ze Zrédtem okoliczno-
$ci wytaczajacych bezprawnos¢ moga byc¢ ustalenia doktrynalne i orzecznicze.

5 Zob. np. M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys ujecia systemowego, Panstwowe Wydawnictwo Prawni-
cze, Warszawa 1990, s.230in.

6 Zob.np. W.Wraébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogéina, Wydawnictwo Znak, Krakéw 2014, s. 342.
7 Stuszna jest jednak uwaga tukasza Pohla, Ze nie wszystko, co jest spotecznie optacalne, jest spotecznie
akceptowalne (zob. £. Pohl, Prawo karne. Wyktad czesci ogolnej, Wolters Kluwer, Warszawa 2015, s. 238).
8 Zob.np.W.Wrdbel, A. Zoll, op.cit.,s. 343 oraz A. Zoll, op. cit., s. 113.
¢ Tak np. W. Wolter, op. cit.,s. 184.
10 Zob. np. W. Wrdbel, A. Zoll, op. cit., s. 344.
1 |bidem, s. 341. Trzeba przy tym dodac, ze przedstawiciele krakowskiej szkoty prawa karnego nie uznaja
kontratypow pozaustawowych.

12 Artykut 10 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 438)
stanowi: ,Wtadze ustawodawcza sprawujg Sejm i Senat, wtadze wykonawcza Prezydent Rzeczypospolitej
Polskiej i Rada Ministrow, a wtadze sadownicza sady i trybunaty”.
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Legitymacja dla pozaustawowych kontratypéw jest przekonujgca niecelowos$é
ukarania®®, niedostrzezona i niezadekretowana jednak przez prawodawce. Za-
sadnos¢ istnienia pozaustawowych okolicznosci wytaczajacych bezprawnosé
jest przy tym szczegdlnie widoczna, kiedy ustawodawca, za pomocg kontratypu
ustawowego, nie rozstrzygnat kolizji débr, ktéra miata miejsce w rzeczywisto-
$ci'®. Racja bytowa wszystkich kontratypdw wynika réwniez i stad, ze nie da sie
zredagowac przepiséw typizujacych tak, aby rodzajowy opis czynu zabronionego
obejmowat wytacznie zachowania bezprawne?>.

Kontratyp pozaustawowy powinien zatem spetnia¢ wskazane uprzednio wy-
magania stawiane kontratypom ustawowym. Nalezy jednak uczyni¢ dwa istotne
zastrzezenia. Po pierwsze, jesli przyja¢ w drodze analogii, ze zasada okreslonosci
(nullum crimen sine lege certa) odnosi sie takze do kontratypu pozaustawowego'®,
to choc¢ pozwala sie on ujgé w ramy abstrakcyjnie sformutowanego zespotu zna-
mion (z uwagi na typowosc¢ i powtarzalnosc¢ sytuacyjna)'’, to jednak jego kompo-
Zycja, opracowana przez doktryne lub orzecznictwo, nie odpowiada wymogom
wynikajacym z przywotanej uprzednio zasady w stopniu, ktéry pozwalatby na
jego skodyfikowanie. Po drugie, w przypadku pozaustawowego kontratypu musi
istnie¢ wystarczajaco wazny spotecznie powdd dla jego zaakceptowania?®, a za-
tem szczegdlnego znaczenia, nabiera w odniesieniu do tej konstrukcji kategoria
spotecznej optacalnosci’. Argumentem akcesoryjnym przemawiajagcym za do-

13 Zob. J.Kluza, K. Saczek, Przepisy karne w kulturze masowej a kontratyp sztuki, czyli gdzie lezy granica miedzy
sztukq a pornografig?, ,Rynek-Spoteczenstwo-Kultura. Numer specjalny” 2017, nr 26, s. 79.

14 Zob. E. Plebanek, Materialne okreslenie przestepstwa, Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 225 i n. W ta-
kim przypadku, w ocenie przywotanej autorki, sad powinien ,ocenic te kolizje tak, jakby byta ona ustawowo
opisanym kontratypem, tj. w oparciu o dyrektywy zasady proporcjonalnosci”. Zastrzega ona jednak dalej,
ze naduzycie takiego zabiegu ,moze naruszy¢ ustawowo gwarantowang ochrone danego dobra poprzez
decyzje pozbawiong podstawy ustawowej, a oparta jedynie na ogdlnie sformutowanych normach konsty-
tucyjnych”. Autorka ta w swojej monografii jest wysoce sceptyczna wobec konstrukcji pozaustawowych
kontratypow, wykazujac, ze wiele z nich to dziatania pozbawione cechy bezprawnosci, ktore nie atakuja
spotecznie cennego dobra.

15 Zob. J. Majewski, Okolicznosci wytqgczajqgce bezprawnosé czynu a znamiona subiektywne, Wolters Kluwer,
Warszawa 2013, s. 20.

16 Zob.Z. Jedrzejewski,,,Nullum crimen sine lege” i kontratypy a zasada jednosci porzqdku prawnego (jednolitej
bezprawnosci), ,lus Novum” 2011, nr 1, s. 12 i n. Stanowiska tego nie podzielajg W. Wrébel i A. Zoll: ,Jest
bezsporne, ze zasada «nullum crimen sine lege», jako fundamentalna gwarancja chronigca obywatela przed
samowolnym ze strony wtadzy pociagnieciem go do odpowiedzialnosci karnej, nie ma zastosowania w sto-
sunku do opisu kontratypéw jako okolicznosci wytaczajacych bezprawnosc i tym samym odpowiedzialnos¢
karng” (W. Wraébel, A. Zoll, op. cit., s. 346).

17 Zob. J. Warylewski, Prawo karne. Cze$¢ ogélna, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, s. 316.

8 Jest to stanowisko Petera Nolla - P. Noll, Ubergesetzliche Rechtfertigungsgriinde, im besonderen die Einwil-
ligung des Verletzten, Verlag fiir Recht und Gesellschaft, Basel, s. 13 n. (zob. J. Warylewski, op. cit.).

¥ Wyraznie jednak zaznaczy¢ trzeba, Ze nie nalezy utozsamiac pojec ,spoteczna szkodliwos¢” i ,spotecz-
na optacalnos¢”. Racje ma zatem Pawet Brzozowski, stwierdzajac, ze niektére pozaustawowe kontratypy
sg raczej okolicznos$ciami zmniejszajgcymi spoteczna szkodliwosé, jednak w takim przypadku postugiwanie
sie w odniesieniu do nich nazwa ,kontratyp” jest nieadekwatne. Autor ten podnosi, ze skoro pozaustawowe
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puszczalnoscig pozaustawowych kontratypdw jest fakt, ze w ramach innych ga-
tezi prawa dopuszcza sie sytuacje, ktére pomimo braku ich ustawowego unormo-
wania moga wytaczyc bezprawnosc¢?°.

Przeciwnicy kontratypéw pozaustawowych podnoszg wiele wazkich argu-
mentow dyskredytujgcych te instytucje?l. Eksponujg oni m.in. sprzecznos¢ tej
konstrukcji z funkcjg ochronng i gwarancyjng prawa karnego, a takze z zasa-
da nullum crimen sine lege. Nadto w ich ocenie pozaustawowe kontratypy, cho¢
dziataja na korzysc¢ oskarzonego??, usprawiedliwiajgc naruszenie przez niego
normy sankcjonowanej, to jednoczesnie godza one w prawa pokrzywdzonego.
Najpowazniejszy zarzut wytoczony przez oponentéw pozaustawowych oko-
licznosci wytaczajacych bezprawnos¢ dotyczy pogwatcenia konstytucyjnej
zasady trdjpodziatu wtadzy?® oraz zasady legalizmu?*. Dopuszczalnos¢ istnie-
nia tego rodzaju nienormatywnych okolicznosci bytaby namacalnym dowodem
na wkroczenie wtadzy sadowniczej w kompetencje wtadzy ustawodawczej.
Aby nie doszto do naruszenia zatozen ustrojowych przyjetych w obecnie obo-
wigzujacej Konstytucji RP, takie szczegélne uprawnienia judykatywy powinny
by¢ wyraznie zadekretowane. Obecna ustawa zasadnicza nie zawiera tego ro-
dzaju umocowania?.

kontratypy nie znajdujg umocowania w ustawie, to jedyna podstawa prawna pozwalajaca na niewszczyna-
nie lub umorzenie postepowania w sytuacji faktycznego zaistnienia tego rodzaju okolicznosci jest art. 17
§ 1 pkt 11 Kodeksu postepowania karnego (Dz.U. z 1997 r., Nr 89, poz. 555 ze zm.): ,Nie wszczyna sie po-
stepowania, a wszczete umarza, gdy: zachodzi inna okoliczno$¢ wytaczajaca sciganie”. Zob. P. Brzozowski,
Podstawa prawna odmowy wszczecia (umorzenia) postepowania karnego w sytuacji wystgpienia pozaustawowego
kontratypu, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego. Acta luris Stetinesis” 2014, nr 8, s. 205 i n.
Takiego odczytania art. 17 § 1 pkt 11 Kodeksu postepowania karnego nie aprobuje Mikotaj Matecki -
zob. idem, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z 5 marca 2015 r., Ill KK 274/14, ,,Orzecznictwo Sadéw
Polskich” 2016, nr 10, s. 1425. Zupetnie inaczej patrzy na to J. Warylewski, op. cit.,s. 319 i n.

20 Zob. J. Warylewski, Prawo karne...,s. 321 in.
21 Zob. np. P. Brzozowski, Pozaustawowe..., s. 180-188.

22 Trudno przy tym nie zgodzic sie z Olga Sitarz, ktéra podnosi, Zze brak ustawowych granic okolicznosci
wytaczajacych odpowiedzialnosc karng oznacza brak ustawowych granic bezprawia. Brak tych granic dzia-
ta zatem na niekorzysc¢ oskarzonego (zob. O. Sitarz, w: T. Dukiet-Nagérska (red.), Prawo karne. Czes¢ ogéina,
szczegolna i wojskowa, Wolters Kluwer, Warszawa 2018, s. 178).

23 Tojestart. 10 ust. 1 Konstytucji RP: ,Ustrdj Rzeczypospolitej Polskiej opiera sie na podziale i rownowa-
dze wtadzy ustawodawczej, wtadzy wykonawczej i wtadzy sagdowniczej”.

24 Wyrazonej w Konstytucji RP w art. 7: ,Organy wtadzy publicznej dziataja na podstawie i w granicach
prawa” oraz w art. 87 ust. 1: ,Zrédtami powszechnie obowigzujacego prawa Rzeczypospolitej Polskiej sa:
Konstytucja, ustawy, ratyfikowane umowy miedzynarodowe oraz rozporzadzenia”.

25 Zob. A. Zoll,w: W. Wrdbel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ 0gdlna, t. 1: Komentarz do art. 1-52, Wolters
Kluwer, Warszawa 2016, s. 534; idem, Pozaustawowe okolicznosci wytqczajqce odpowiedzialnos¢ karng w Swie-
tle konstytucyjnej zasady podziatu wtadzy, w: L. Leszczynski i in. (red.), W kregu teorii i praktyki prawa karnego.
Ksiega poswiecona pamieci Profesora Andrzeja Waska, Wydawnictwo Uniwersytetu Marii Curie-Sktodow-
skiej, Lublin 2005, s. 434; idem, Materialne okreslenie przestepstwa w projekcie kodeksu karnego, w: S. Walto$
i in. (red.), Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksiega ku czci Profesora Mariana Cieslaka, Wydawnictwo Uni-
wersytetu Jagiellonskiego, Krakéw 1993, s. 86.
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Pomimo wynotowanych zastrzezen, w orzecznictwie Sadu Najwyzszego od-
nalez¢ mozna zaréwno judykaty dopuszczajace?, jak i odrzucajgce?” pozaustawo-
we okolicznosci wytgczajace bezprawnosc.

Przestanki tzw. kontratypu sztuki

Whbrew licznym i sceptycznym wypowiedziom wybitnych przedstawicieli nauki
prawa karnego na temat pozaustawowych okoliczno$ci usprawiedliwiajgcych bez-
prawne zachowanie sprawcy, w piSmiennictwie podjeto kilka préb skatalogowania
i opisania warunkow tzw. kontratypu sztuki. Przed przystapieniem do analizy pro-
pozycji doktrynalnych dla porzadku odnotowac nalezy, ze jesli przyja¢ analogie do
typologii kontratypéw ustawowych, wéwczas nalezatoby dojs¢ do przekonania, ze
tzw. kontratyp sztuki wytgcza bezprawnos¢ blizej nieokreslonych typéw czynéw
zabronionych - jest wiec tzw. kontratypem ogdlnym?8.

Zdaniem wielu autoréw, o wytaczeniu bezprawnosci przy uzyciu tego pozau-
stawowego kontratypu bedziemy mogli méwié tylko woéwczas, kiedy jego podmio-
tem jest artysta?’. Od razu rodzi sie oczywiste pytanie o to, kto to taki. Udzielona
odpowiedz ma niebagatelne znaczenie, gdyz okresla krag podmiotéw uprawnio-
nych do skorzystania z tej instytucji. Prawnicy, prébujgc doprecyzowac wskaza-
ny termin na potrzeby tego kontratypu, podaja niekiedy dosy¢ metnie, ze jest to
,0s0ba, ktérej dzieto stanowi wynik uciele$nienia artystycznej wizji wyrazajacej jej
przemyslenia i emocje, powstate w wyniku inspiracji waznymi dla niej problemami
spotecznymi i miedzyludzkimi”3. Czasami odnotowuije sie, ze artysta ma by¢ ,mi-

26 Juz w postanowieniu z dnia 7 stycznia 2008 r., sygn. akt V KK 158/07, LEX nr 370044, Sad Najwyzszy
akceptujac uwzglednienie przy ocenie zakresu odpowiedzialnosci karnej sprawcy czynu zabronionego kon-
tratypow pozaustawowych, odwotat sie do uzasadnienia projektu Kodeksu karnego z 1969 r. i rzagdowego
projektu Kodeksu karnego z 1997 r., przyjmujac, ze uzasadnieniem dla istnienia tego rodzaju okoliczno-
Sci jest ,dynamika zmian w zakresie warunkdéw zycia, usprawiedliwione potrzeby i oczekiwania spotecz-
ne”. W wyroku z dnia 23 listopada 2010 r., sygn. akt IV KK 173/10, LEX nr 667510, Sad Najwyzszy stanat
na stanowisku, ze ,dzieta artystyczne, a takze dzieta naukowe, moga jednoczes$nie zwierac tresci pornogra-
ficzne, za$ brak karalnosci produkcji, prezentacji i rozpowszechniania takich dziet wynika, jak sie wydaje,
z istnienia pozaustawowego kontratypu sztuki i nauki”. Sad Najwyzszy odwotat sie w niniejszym judykacie
do pogladdéw J. Warylewskiego (zob. J. Warylewski, w: A. Wasek, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czes¢
szczegolna, t. 1: Komentarz do artykutéw 117-221, C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 1111in.).

27 W postanowieniu z dnia 5 marca 2015 ., sygn. akt 11l KK 274/14, LEX nr 1734689, Sad Najwyzszy za-
kwestionowat istnienie pozaustawowego kontratypu sztuki oraz nie podzielit rozwazarn doktryny co do
jego istnienia badz potrzeby sformutowania jego przestanek. Wskazat nadto, ze ,forma artystyczna lub
cel naukowy dziatania majacego charakter zniewazajacy nie powodujg same przez sie wytaczenia odpo-
wiedzialnosci karnej za obraze uczuc religijnych badz zniewazenie publiczne przedmiotu czci religijnej”
(zob. P. Petasz, Glosa do postanowienia SN z dnia 5 marca 2015 r., lll KK 274/14, ,Gdanskie Studia Prawni-
cze”2016,nr 2,s. 61).

28 Zob.np. M. Cieslak, op.cit., s. 233.

29 Zob. np. J.J. Nalewajko, R. Kubiak, Sztuka jako okolicznos¢ wytqczajqca bezprawnosc?, ,Palestra” 2000,
nr 9-10, s. 40.

30 |bidem.
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strzem”, za$ ,jego kunszt ma wyptywac z wrodzonego talentu i uzdolnien, umoz-
liwiajacych mu realizacje jego wizji w sposob ponadprzecietny i nietuzinkowy”3%.
Takie wymagania bywajg rowniez oceniane jako zbyt wygdérowane®2. Co wiecej,
brak jest jednomysInosci, czy artysta musi legitymowac sie stosownym wyksztat-
ceniem, czy tez nie®. Przyjecie drugiego ze stanowisk niechybnie oznaczatoby, ze
liczba podmiotéw uprawnionych do skorzystania z tego pozaustawowego kontra-
typu jest witasciwie niczym nieograniczona®t. Przyjecie za$ pierwszego wymusza
postawienie dalszego pytania: ukonczenie jakiego kierunku studiéw sprawia, ze
mamy do czynienia z artystg lub z osoba, ktéra posiadajac odpowiednie przygo-
towanie, ma szanse sie nim sta¢? Wydaje sie, ze finalizacja dowolnego kierunku
w ramach akademii sztuk pieknych wymog ten spetnia. Czy jednak ukonczenie na
uniwersytecie kierunku o nazwie ,kulturoznawstwo” réwniez koresponduje z kry-
terium wymaganego wyksztatcenia? Odpowiedz na to pytanie wcale nie wydaje sie
oczywista, tym bardziej ze czesto ocenie prawnej poddawane sg zachowania ludzi,
ktérzy nie ukonczyli zadnych studiéw, a ich prace osadzone sg w nurcie tzw. pono-
woczesnosci jako instalacje czy happeningi.

Jerzy Stelmach stanowczo konstatuje, Zze sztukg (ale takze nauka i literatura)
»powinni zajmowac sie ludzie, ktérzy maja odpowiednie predyspozycje (zdolnosci,
czy jak kto woli talent), warsztat i niezbedny zaséb wiedzy”3>. Autor ten wskazu-
je na siedem powigzanych ze sobg powoddw, na podstawie ktérych mozna uznac
danego artyste za ,wielkiego” lub ,matego”. Artysta ,wielki” to zatem ten, ktory
spotkat sie z uznaniem krytykéw, zostat zauwazony przez handlarzy sztuki i zain-
teresowali sie nim kolekcjonerzy. Z tych tez przyczyn staje sie on ,znany”, ,sprze-
dawalny” i ,drogi” oraz uzyskuje ,miejsce w uznanym za obowigzujgcym kanonie”,
atakze ,pozycje w okreslonej hierarchii”¥.

Podazajac wskazanym tropem, z jednej strony zaryzykowa¢ mozna teze, ze tak
naprawde tylko ,wielki artysta” to po prostu ,artysta”, a ,maty artysta” to w rze-
czywistosci ,nieartysta”. Z drugiej strony dostrzec trzeba, ze zagadnienie to jest

31 |bidem.

32 Zob. ). Warylewski, Pasja czy obraza uczué religijnych? Spor wokot artykutu 196 kodeksu karnego, w: L. Lesz-
czynskiiin. (red.), W kregu teorii..., s. 378.

33 Dla Jarostawa Warylewskiego ta okolicznos¢ ma charakter akcesoryjny i bedzie wzmacniata karno-
prawng ocene konkretnego zachowania w kategoriach kontratypu sztuki (zob. J. Warylewski, Pasja czy
obraza..., s. 379). Natomiast w ocenie M. Mateckiego wymadg kompetencyjny (warsztatowy badz wyksztat-
ceniowy) jest jedynym znamieniem pozaustawowego kontratypu sztuki, ktéry zaréwno daje sie abstrakcyj-
nie sprecyzowac, jak i zweryfikowaé w praktyce (zob. M. Matecki, op. cit., s. 1420 i n.). Autor ten odrzuca
stanowisko dopuszczajace pozaustawowe kontratypy.

34 Okolicznosc ta nie musi by¢ jednak przygana, gdyz co do zasady kontratypy ustawowe maja najczesciej
charakter powszechny - nie ograniczajg one kregu oséb uprawnionych do skorzystania z nich.

3> ), Stelmach, Uporczywe upodobanie. Zapiski kolekcjonera, Wydawnictwo BOSZ, Wolters Kluwer, Olsza-
nica-Warszawa 2013, s. 32.

36 Lojalnie uprzedza jednak czytelnika swojej ksiazki, ze podejmuje to zagadnienie ,z oczywistg przekora”.
87 Zob. J. Stelmach, op. cit., s. 46-51.
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o wiele bardziej ztozone. Historia sztuki zna przynajmniej jeden pewny fenomen,
ktéry czynit podziat na artystow ,wielkich” i ,matych”®® mozliwym do przeprowa-
dzenia w sposob autorytatywny.

Byt to Salon Paryski (Salon de Paris), ktory powstat w 1667 r., kiedy to krol
Ludwik XIV objat finansowym mecenatem publiczng wystawe dziet cztonkéw Kro-
lewskiej Akademii Malarstwa i Rzezby (Académie Royale de Peinture et de Sculp-
ture)®?. W trakcie wystawy zaprezentowano rowniez prace studentéw tejze akade-
mii, wytonione w drodze specjalnego konkursu?°.

Salon Paryski przyczynit sie do powstania nowego gatunku pismiennictwa
o sztuce, a mianowicie krytyki artystycznej. Jednakze recenzje sporzadzane przez
nieprofesjonalistéow wywotywaty sprzeciw artystow, ktérzy w negatywnych oce-
nach dostrzegali zagrozenie dla wtasnego prestizu i sytuacji majatkowej. Stad tez
w roku 1748, po krytycznej ocenie prac wystawionych na Salonie, ktérej dokonat
Etienne La Font de Saint-Yenne, wprowadzono instytucje jury - komisji specjali-
stéw, ktora dopuszczata dzieta do ekspozycji*t.

Powotanie nadzwyczajnego organu selekcjonujgcego obrazy prawdopodob-
nie i tak okazatoby sie nieuniknione z uwagi na przyrost liczby zgtaszanych prac,
ktéry nastepowat w zawrotnym tempie - w 1806 r. wystawiono 707 obrazéw,
a 42 lata pézniej, w 1848 r. - 5180. Warto odnotowad, ze sktad jury, a takze zasa-
dy jego funkcjonowania byty wielokrotnie zmieniane, cho¢ bez watpienia najdtuzej
utrzymat sie w nim przemozny wptyw Académie*?.

Pierwszy powazny sprzeciw wobec Salonu miat miejsce 28 czerwca 1855 r,,
kiedy to Gustave Courbet wystawit 40 swoich obrazow*® w baraku, z jakze wy-
mownym napisem: Le réalisme. Uczynit to, mimo ze jury przyjeto 11 jego prac, od-
rzucajac jednak zaréwno Pracownie malarza, jak i Pogrzeb**.

Mozliwo$¢ wystawienia wtasnego dorobku w Salon de Paris byta dla wielu ma-
larzy nie tylko sprawa ambicjonalna, ale wrecz egzystencjalna, gdyz na rynku dziet
sztuki kupowano i sprzedawano tylko te prace, ktére znalazty uznanie w oczach ju-
rorow. Marszandzi wycofywali sie z przedwstepnych zobowigzan do zakupu okre-
slonych obrazoéw, jezeli ocena komisji konkursowej okazata sie dla artysty nieprzy-

38 Lub po prostu artystow i nieartystow.

39 Zob. np. https://www.britannica.com/art/Salon-French-art-exhibition [dostep: 30.01.2020] oraz
The Oxford Dictionary of art, I. Chilvers, H. Osborne (red.), Oxford University Press, Oxford-New York 2001,
s.500in.

40 Zob.np. M. Poprzecka, Akademizm, Wydawnictwa Artystyczne i Filmowe, Warszawa 1989, s. 26.
41 Zob. ibidem, s. 40.

42 Zob. M.M. Bieczynski, Od zakazu do wolnosci. Historia prawnej pozytywizacji wolnosci sztuki, Wydaw-
nictwo Uniwersytetu Artystycznego w Poznaniu, Wydawnictwo Naukowe Silva Rerum, Poznan 2017,
s.275-286 oraz M. Poprzecka, op. cit., s. 41.

43 Wsrod ktorych znalazty sie m.in. wczesne pejzaze z Ornans oraz Kamieniarze.

44 Zob. np. M.L. Kauschnitz, Courbet. Nie utuda, lecz prawda, Panstwowy Instytut Wydawniczy, Warsza-
wa 1981,s.60in.
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chylna®. Eliminacja z Salonu nie oznaczata zatem jedynie utraty przepustki do sta-
wy czy mozliwosci pozyskania przyzwoitego uposazenia, lecz powodowata takze
wykluczenie artysty z funkcjonowania publicznego, co przektadato sie na stopien
zainteresowania jego pracami.

Czytelng egzemplifikacja wptywu Salonu na pozycje tworcy jest przyktad Al-
exandra Cabanela - francuskiego przedstawiciela akademickiego eklektyzmu.
W 1863 r. jury wydato niezwykle pochlebng opinie o jego obrazie Narodziny Wenus®’,
ktéry nastepnie zostat umieszczony w Palais-Royal. Po zakoriczeniu wystawy dzieto
natychmiast zakupiono do prywatnej kolekcji cesarskiej*®. Rok pdzniej, majac 41 lat,
Cabanel zostat mianowany na stanowisko profesora w Ecole des Beaux-Arts, ktéra
byta spadkobierczynig Académie Royale*’. Sadzi¢ nalezy, ze przychylnos$é jury praw-
dopodobnie pomogta malarzowi w uzyskaniu tej nominacji.

W 1863 r., kiedy liczba odrzuconych prac osiggneta 4000, decyzjg cesarza
Napoleona Il artysci mogli je wystawi¢ w Palais de I'Industrie, co dato poczatek
tzw. Salonowi Odrzuconych (Salon des Refusés). Wsrod wystawcow znalazty sie
takie osoby jak chociazby Edouard Manet, Camille Pissarro, James McNeill Whi-
stler czy Paul Cézanne®°.

Salon Paryski nie mégt oczywiscie mocg swoich decyzji prawomocnie stwier-
dzad, kto jest artystg, a kto nie, albo tez kto przynalezy do $wiata prawdziwej sztu-
ki, a dla kogo w tym $wiecie miejsca nie ma®. Jego dziatalnos$¢ budzi skojarzenia
z czym$ w rodzaju organu cenzorskiego. Wspétczesnie jednak niezwykle trudno
jest wskaza¢ konkretne przyczyny decydujace o odrzuceniu poszczegdlnych prac
przez komisje konkursowga - najczesciej wykluczano dzieta naruszajace porzadek
publiczny, publiczne poczucie wstydu oraz te, ktére zawieraty w sobie tematyke
historyczna, nieodpowiadajacg aktualnie panujacej wtadzy. Zatem zaréwno temat,
jak i poziom pracy mogt przesadzi¢ o negatywnej selekcji>?.

45 Zob.np. J. Guze, Impresjonisci, Wydawnictwo Wiedza Powszechna, Warszawa 1986, s. 47.
46 Zob.M.M. Bieczynski, Od zakazu...,s. 274.

47 Dzieto to zrecenzowat sam Emile Zola: ,Bogini zanurzona w rzece mleka ma wyglad rozkosznej loretki,
ale nie z krwi i kosci - to by byto nieprzyzwoite - tylko z jakiej$ biator6zowej masy migdatowej”. O samym
za$ Cabanelu pisat, ze ,juz w kotysce owijany byt klasycystyczne pieluchy” (zob. Stuszna walka. Od Courbeta
do impresjonistéw. Antologia pism o sztuce. Emil Zola, wyb. G. Picon, oprac. J.P. Bouillon, przekt. H. Morawska,
Panstwowy Instytut Wydawniczy, Warszawa 1982, s. 79).

48 Zob. np. https://www.artrenewal.org/Artist/Index/5 [dostep: 30.01.2020] oraz R. Rosenblum, Paintin-
gs in the Musée d’Orsay, Stewart, Tabori & Chang, New York 1989, s. 38.

49 Zob. np. B. van Hook, Angels of Art. Women and Art in American Society, 1876-1914, The Pennsylvania
State University Press, University Park 1996, s. 28.

50 Zob. np. J. Guze, op. cit.,s. 47.

5L Przyktadem wystapienia o wiele groZniejszej delimitacji byt dokonany przez prawnikéw niemieckich
w pierwszej potowie XX w. podziat na ,prawdziwa sztuke” oraz twdrczosé, ktora takiego poziomu nie osiag-
neta (zob. M.M. Bieczynski, Kontratyp sztuki - ujecie prawno-poréwnawcze, w: F. Ciepty (red.), Odpowiedzial-
nos$¢ karna artysty za obraze uczuc religijnych, Ordo luris, Warszawa 2014, s. 192).

52 Zob.M.M. Bieczynski, Od zakazu..., op. cit., s. 274.
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W zakresie rozpoznawanego tu zagadnienia nie ma jednak fundamentalnego
znaczenia to, jakimi doktadnie kryteriami kierowato sie jury i kto wchodzit w jego
sktad oraz jakie byty warunki konkursowe. Wazne jest natomiast to, ze sztuka
byta oceniana i klasyfikowana, co przenosito sie na oceny formutowane chociazby
W prawie.

Rewolucje w pojmowaniu artysty i jego roli w relacji do sztuki i spoteczeristwa
przyniést ze sobg romantyzm, a pézniej modernizm. Z dawnego rzemiesInika arty-
sta stat sie niezaleznym twérca, wolnym zaréwno w doborze stosowanych technik,
jak i w korelacji z odbiorcami i krytykami®3. Egzemplifikacja tej przemiany s3 stowa
Stanistawa Przybyszewskiego z jego manifestu Confiteor:

Artysta odtwarza zatem zycie duszy we wszystkich przejawach; nic go nie obchodza
ani prawa spoteczne, ani etyczne, nie zna przypadkowych odgraniczen, nazw i formu-
tek, zadnych z tych koryt, odndg i tozysk, w jakie spoteczenstwo olbrzymi strumien
duszy wepchneto, go i ostabito. [...] Artysta stoi ponad zyciem, ponad $wiatem, jest Pa-
nem Pandw, niekietznany zadnem prawem, nieograniczany zadna sitg ludzka>.

Artysta to ,ipse philosophus, daemon, Deus et omnia”>>.

Pogtebienie refleks;ji o statusie artysty i sztuki dostarczajg nam takze niekté-
rzy przedstawiciele awangardy. Najbardziej reprezentatywna wypowiedzig wyda-
je sie by¢ ta autorstwa Pabla Picassa, ktérg malarz dotaczyt do wywiadu, jakiego
udzielit Simone Tery dla ,Les Lettres francaises” 24 marca 1945 r.>¢ Z uwagi na do-
niostos¢ tej konstatacji nalezy przytoczyc jg w catosci:

Jak sadzicie, kim jest artysta? Pétgtowkiem, ktéry ma tylko oczy - jesli jest malarzem,
uszy - jesli jest muzykiem, albo lire na wszystkich szczeblach serca - jesli jest poeta,
albo tylko miesnie - jesli jest bokserem? Wrecz przeciwnie, jest réwnoczesnie istotg
polityczna, bez przerwy czujng na wydarzenia tego $wiata - rozdzierajace, namietne
lub spokojne, istota, ktéra w swym catoksztatcie formuje sie na ich podobienstwo.
Czyz mozna pozostac¢ obojetnym wobec zycia innych? | na mocy jakiegoz to wygodnic-
twa miatoby sie prawo zamyka¢ w wiezy z kosci stoniowej i odrywac od zycia, ktérym
nas ludzie tak hojnie obdarzaja? Nie, malarstwo nie jest po to, aby zdobi¢ mieszkania.
Jest narzedziem wojny, natarcia i obrony przed wrogiem®’.

Dla Przybyszewskiego artysta jest bytem wyjatkowym, jednak ciagle trudno
wskazac jednoznaczne kryterium, ktére odréznia go od innych ludzi. Dla Picassa
natomiast kazdy artysta jest obywatelem, ktéry ma wobec ludzi i Swiata okreslo-

53 Zob.S. Ferrari, Sztuka XX wieku, Arkady, Warszawa 2002, s. 166.

54 Zob. S. Przybyszewski, Wybdr pism, oprac. R. Taborski, Zaktad Narodowy im. Ossolinskich, Wroctaw
1966,s.142in.

55 Zob. ibidem.
56 Zob. https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k4745368r/f6.item.r=Tery [dostep: 30.01.2020].

57 Zob. P. Picasso, Kim jest artysta?, przet. E. Grabska, w: Artysci o sztuce. Od van Gogha do Picassa,
oprac. E. Grabska, H. Morawska, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1977, s. 546.
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ne powinnosci®. Wydaje sie wrecz, ze z tego tytutu wolno mu wiecej. Na czym
jednak polega owa specyfika srodkéw, za pomoca ktérych artysta komunikuje
spoteczenstwu rzeczy wazne i alarmujgce? Na to pytanie nie znajdujemy satys-
fakcjonujacej odpowiedzi. Bez watpienia jednak dla Picassa nie kazdy obywatel
jest artysta.

Niekiedy, zwtaszcza w literaturze anglosaskiej, wskazuje sie, ze artysta musi
cieszyc¢ sie ,dobra reputacja”®’. Tylko bowiem w takim przypadku bedziemy mieli
do czynienia z dzietem sztuki, ktére jest niezbedne dla zaistnienia tzw. kontratypu
sztuki. Kryterium to jest wyjatkowo nietrafne. Bardzo wielu malarzy uznanych po-
wszechnie za mistrzow reprezentowanego przez nich stylu nie stanowito wzorcéw
moralnosci. Wymownym przyktadem jest tu posta¢ Caravaggia, ktéry pracujac
w Rzymie w latach 1592-1606, widdt burzliwe i awanturnicze zycie. Powodem jego
ucieczki do Neapolu byto nieumysine spowodowanie Smierci, bedace nastepstwem
béjki z Ranuccio Tomassonim. Z kolei po przybyciu na Malte Caravaggio zostat nad-
wornym malarzem wielkiego mistrza zakonu joannitéw - Alofa de Wignacourt oraz
rycerzem. Jednak w 1608 r. na skutek pobicia jednego z rycerzy zakonnych zostat
wydalony ze wspdlnoty i zmuszony do opuszczenia wyspy®°.

Podsumowujac te cze$¢ rozwazan, przyznac nalezy, ze nie jesteSmy w stanie
precyzyjnie okresli¢ tego, kim jest artysta. Jasnosci nie uzyskujemy takze co do
tego, czy to artysta tworzy dzieto, czy tez dzieto tworzy artyste. Zamarkowane
watpliwosci sprawiaja, ze mozliwag do obrony staje sie teza, ze podmiotem, ktéry
moze powotac sie na wskazang, pozaustawowg okolicznos¢, jest kazdy cztowiek.

Kolejna przestanka tzw. kontratypu sztuki jest koniecznos¢ stwierdzenia, ze
praca, ktorej twodrca jest artysta, jest dzietem sztuki®!. Elementy sktadowe tworza-
ce niniejsza przestanke wydaja sie niezwykle egzotyczne. Nie nalezy jednak tracié
z polawidzenia faktu, ze zostaty one sformutowane w orzecznictwie krajéw anglo-
saskich w celu rozgraniczenia sztuki i pornografii®.

58 Zob. np. J. Wowrzeczka, Bycie artystkq to bycie (obywatelkg) w poprzek, w: K. Sikorska (red.), Antywzorce
we wspotczesnej sztuce i kulturze wizualnej, Galeria Miejska Arsenat, Poznan 2018,s. 97 in.

59 Zob.np. M. Filar, Pornografia. Studium z dziedziny polityki kryminalnej, Wydawnictwo Uniwersytetu Miko-
taja Kopernika, Torun 1977,s.71in.

60 Zob. np. J. Biatostocki, Caravaggio, Wydawnictwo Sztuka, Warszawa 1955, s. 19 i n. oraz D. Seward,
Caravaggio. Awanturnik i geniusz, Wydawnictwo Dolnoslaskie, Wroctaw 2003, s. 104-107 i 130-149.

61 ), Stelmach podaje wtasne kryteria decydujace o tym, ze dana rzecz jest dzietem sztuki, zaliczajac
do nich: warunek intencjonalnosci (co wyklucza przypadkowos¢), konieczno$é posiadania tresci (samaidea
czy zatozenie dzietem sztuki nie jest), zamkniecie kompozycyjne (dzieto musi od strony formy stanowic¢
pewna catosd), ,interpretowalnos$¢” (czyli zdatnos¢ do jego oceny przy pomocy dyskursywnych metod),
niepowtarzalnos¢ (ktora jednak nie jest tozsama z pojeciem nowosci) oraz rozpoznawalnosé (zob. J. Stel-
mach, op. cit., s. 140-143).

62 Zob. J. Piskorski, Dekryminalizacja dziatalnosci artystycznej, w: T. Dukiet-Nagorska (red.), Zagadnienia
wspotczesnej polityki kryminalnej, Wydawnictwo STO, Bielsko-Biata 2006, s. 252 oraz J. Sobczak, Sztuka
apornografia, ,Santander Art and Culture Law Review” 2018, nr 1,s.35in.

141



1

SAACLR

142

DEBIUTY

Jakub Hanc

O dziele sztukié® bedziemy zatem mogli méwic, jezeli sktada sie na nie kilka
atrybutéw: efekt estetyczny, zdrowy i zbawienny faktyczny efekt ogdlny dzieta,
szczeros$c inspiracji autora oraz poréwnywalnosé z innymi dzietami znajdujgcymi
sie w swobodnym obiegu®.

Pierwsze z zaproponowanych kryteriéw, bedace wyznacznikiem dzieta arty-
stycznego, jest szczegblnie niemiarodajne. Estetyka oznacza bowiem taki uktad
cech przedmiotu lub grupy przedmiotdéw, ktéry nie kojarzy sie z brzydota, dyshar-
monig, niechlujstwem czy innymi negatywnymi odczuciami®®. Tymczasem szeroko
pojeta sztuka ubiegtego wieku w sposéb zasadniczy przewartosciowata wiekszos¢
poje¢ z obszaru estetyki, ktére przez stulecia uchodzity za niezmienne®, czego
przyktadem moze by¢ pojawienie sie turpizmué’ w literaturze. Bardziej symptoma-

63 Warto odnotowaé, ze nowe Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce z dnia 20 lipca 2018 r. (Dz.U.
poz. 1668 ze zm.) absolutnie nie przybliza nas do zrozumienia, czym jest dzieto artystyczne/dzieto sztuki.
Niewiele wnosi tu definicja twdrczosci artystycznej (art. 4 ust. 4), ktéra wedle ustawodawcy jest ,dziatalno-
$cig obejmujaca dziatania twdrcze w sztuce, ktérej efektem jest stanowiace wktad w rozwoj kultury dzie-
fo artystyczne materialne lub niematerialne, w tym takze artystyczne wykonanie”. Dalsze postanowienia
ustawy réwniez s dalekie od minimalnej precyzji - stopien doktora (art. 186 ust. 1 pkt 3c) mozna nadaé
osobie, ktéra posiada w dorobku co najmniej ,dzieto artystyczne o istotnym znaczeniu”. Przedmiotem za$
rozprawy doktorskiej (art. 187 ust. 2) ma by¢ ,oryginalne dokonanie artystyczne”. Natomiast tytut profe-
sora (art. 227 ust. 2) moze by¢ nadany osobie, ktora ,posiada stopier doktora habilitowanego w zakresie
sztuki oraz wybitne osiagniecia artystyczne”.

64 Zob. M. Filar, op. cit., s. 72. Zblizone przestanki zawiera zrekonstruowany przez Mateusza Marie Bie-
czynskiego tzw. test Millera, za pomoca ktdrego starano sie rozstrzygnac relacje dwoch termindw: sztuki
i pornografii. Jedynie bowiem dzieto o ,znacznej spotecznie doniostosci” (prezentujace ,prawdziwa arty-
styczng warto$¢”) korzystato z ochrony prawnej, mimo ze zawierato w sobie tresci pornograficzne. Z praw-
dziwym dzietem sztuki mielibySmy zatem do czynienia, jesli spetnia nastepujace przestanki: ,stanowi ono
istotny i oryginalny, nie za$ marginalny i zalezny, wktad do sztuki”, ,charakteryzuje sie powaga, czyli stanowi
odbicie «Swietosci» i «<wzniostosci» sztuki wysokiej”, ,towarzyszy mu powazny i szczery zamiar artysty, aby
stworzy¢ sztuke (nie zas obscenicznosé), niezaleznie od tego, jak bardzo twdrca jest skuteczny w realiza-
cji tego celu” (zob. M.M. Bieczynski, Sztuka i pornografia z punktu widzenia prawa - perspektywa historyczna,
w: M.M. Bieczynski, A. Jakubowski (red,), Prawo wobec erotyki w sztuce oraz pornografii, Wydawnictwo Uni-
wersytetu Artystycznego w Poznaniu, Wydawnictwo Naukowe Silva Rerum, Poznar 2016, s. 62).

65> Estetyka to takze ,nauka o pieknie zajmujaca sie badaniem wartosci artystycznych oraz ocen estetycz-

nych, dociekajaca przyczyn ich ksztattowania sie oraz ustalajaca kryteria ich wartoscii ocen” (zob. M. Zelaz-
ny, Estetyka filozoficzna, Wydawnictwo Uniwersytetu Mikotaja Kopernika, Torun 2008, s. 17).

66 Zob. J. Dabrowski, Czy artyscie wolno wiecej? O problemie swobody artystycznej wypowiedzi (rozwazania
7 pogranicza prawa karnego i historii sztuki), w: D. Gizicka (red.), Wspétczesne oblicza demokracji, Wydawnic-
two Adam Marszatek, Torun 2010, s. 225; U. Ecco (red.), Historia brzydoty, Dom Wydawniczy Rebis, Poznan
2018, s. 271-311 oraz 365 i n.; R. Maciuszkiewicz, Sprzecznosci, niepokoje, interferencje - czyli zobaczy¢ sens
sztuki, w: M. Krakowiak, A. Debska-Kossakowska (red.), Zobaczy¢ sens. Studia o malarstwie, literaturze i zyciu,
Wydawnictwo Uniwersytetu Slaskiego, Katowice 2014, s. 132.

67 Wsrod docenionych przez krytyke dziet turpistycznych sg wiersze Charlesa Baudelaire’a (Une chargo-
ne [Padlina]), Stanistawa Grochowiaka (Ptonqgca zZyrafa, Ikar) czy przypomnianego ostatnio Andrzeja Bursy
(,Za darmo nie dostaniesz nic tadnego / zachdd stonca jest za darmo / awiec nie jest piekny / ale zeby rzygaé
w klozecie lokalu prima sorta / trzeba zaptaci¢ za wodke / ergo / klozet w tancbudzie jest piekny / a zachéd
storca nie / a jawam powiem ze bujda / widziatem zachdd storica / i wychodek w nocnym lokalu / nie znaj-
duje specjalnej roznicy” - zob. Sylogizm prostacki, w: A. Bursa, Dzieta (prawie) wszystkie, Wydawnictwo Znak,
Krakéw 2018, s. 87).
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tyczny okazat sie jednak dadaizm, bedacy miedzynarodowym ruchem artystycz-
nym, ktérego twércy doswiadczywszy okropienstw | wojny swiatowej, zerwali
catkowicie z wszelka tradycja, opowiadajac sie za petng swoboda twdrczg oraz
propagujac odrzucenie wszelkich dotychczasowych kanonéw. Dadaisci oSmiesza-
li m.in. takie wartosci, jak moralnos¢, honor, ojczyzna czy religia®. Niejednokrot-
nie korzystali oni z prowokacji, perwersyjnego humoru, szyderstwa i naruszenia
tabu, po to by wywotac skandal®’. Kwintesencja rewolucji dadaistycznej zawiera
sie w stowach Kurta Schwittersa: ,Wszystko, co artysta wypluje, jest sztuka””°.
Nie moze zatem dziwi¢, ze przypadkowo znalezione przedmioty, w tym te bedace
w codziennym uzytku, same w sobie stawaty sie dzietem sztuki (tzw. ready-made),
poniewaz uzycie ich w innym kontekscie niz ten, do ktérego zostaty stworzone,
nadawato im odmienny sens’?. Z tych zatozen czerpat obficie, bujnie rozkwitajacy
surrealizm. Salvador Dali tak pisat o tym, co tworzy:

moje rzeczy sa antyartystyczne i bezposrednie; potrafig ludzi wzruszy¢ i daja sie na-
tychmiast pojaé, bez najmniejszego technicznego przygotowania. (Albowiem wtasnie
przygotowanie artystyczne utrudnia ich zrozumienie). Nie s3 tu tez potrzebne, tak jak
w przypadku innego malarstwa, zadne wczesniejsze wyjasnienia, wczesniejsze idee,
uprzedzenia. Wystarczy, ze oglada sie je nieskazonymi oczyma’?.

Narodziny powyzszych kierunkéw nie byty jednak dla wielu krytykéw czyms
zaskakujacym, bowiem u podstaw ich zatozen lezat - niewidoczny na pierwszy rzut
oka - problem o fundamentalnym znaczeniu. Na jego istote celnie wskazuje Wta-
dystaw Tatarkiewicz:

Starozytni zdawali sobie sprawe z tego, ze oczy nasze deformuja to, co widza: cztowiek
czy kon, jakich widzimy, réznia sie od rzeczywistego cztowieka i konia. Powstato wiec
pytanie: jak ma sztuka przedstawiac cztowieka i konia, jakimi sa, czy jakimi ich widzimy?7®

68 Zob. np. prace: O. Dixa, takie jak Pferdekadaver, Lustmord, Tote vor der Stellung bei Tahure czy Matrose
und Mddchen (fiir Mutz), w: O. Peters (red.), Otto Dix, Prestel Verlag, Munich 2010, s. 68 i n., M. Duchampa -
L.H.0.0.Q, Roue de bicyclette oraz Man Ray’a - La priére (zob. J. Mundy (red.), Duchamp. Man Ray. Picabia, Tate
Publishing, London 2008, s.44in.).

69 Zob.np. A. Kotula, P. Krakowski, Malarstwo. RzeZba. Architektura. Wybrane zagadnienia plastyki wspétcze-
snej, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1972,s. 188 in.

70 Alles, was der Kinstler spuckt, ist Kunst” (zob. K. Schwitters, Merz, w: E. Lissitzky, H. Arp (red.),
Die Kunstismen, Eugen Rentsch Verlag, Erlenbach-Zirich 1925, s. XI).

7t Zob. G. Dziamski, Szkice o nowej sztuce, Mtodziezowa Agencja Wydawnicza, Warszawa 1984, s. 8-20.
Wspotczesnie ready-made jest uwazany za specyficzny model postrzegania i doswiadczania rzeczywisto-
$ci pozaartystycznej. Zatozenie to oparte jest na przekonaniu, ze Swiat zastany moze by¢ traktowany jako
zbior, ktory sktada sie m.in. z ,utajonych dziet sztuki”, czyli takich zjawisk, ktére maja w sobie potencjat ar-
tystyczny lub swoja struktura, prowokuja takie odczytanie (zob. np. P. Milczarczyk, ,Czy caty swiat sktada sie
Z utajonych dziet sztuki?” Ready-made jako model doswiadczenia rzeczywistosci pozaartystycznej, ,Sztuka i Filo-
zofia/Art and Philosophy” 2018, nr 52,s. 161).

72 S, Dali, Rewolucja paranoiczno-krytyczna, Ksigznica, Poznan 2014, s. 25.
73 W. Tatarkiewicz, Prawda w sztuce, Biblioteka Narodowa, Warszawa 1976, s. 9.
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Zawahania w udzieleniu odpowiedzi na tak postawione pytanie nie przejawiat
Paul Klee, ktéry stanowczo stwierdzit, ze: ,Sztuka nie odtwarza rzeczy widzial-
nych, ale czyni je widzialnymi”’4. Racje ma zatem Teresa Gardocka, uwydatniajac,
ze piekno nie jest ogblng cecha charakterystyczng dzieta sztuki, gdyz moze mieé
ono do spetnienia cele inne niz zaprezentowanie (ocenianego nawet w tradycyjnym
rozumieniu - arbitralnie) piekna.

Krytyczng ocene wyrazi¢ nalezy rowniez w odniesieniu do drugiego z zapro-
ponowanych kryteriéw (,zdrowy i zbawienny faktyczny efekt ogdlny dzieta”). Jest
ono najbardziej wysycone pierwiastkiem subiektywizmu. Kazda bowiem proéba
formutowania dalszych precyzujacych zmiennych okaze sie niedorzeczna.

Z jednej strony, konsensusu nie uzyska sie nawet co do tego, czy wytacznie
dzieta o tematyce religijnej wywotuja zdrowy i zbawienny efekt. Niemozliwe okaze
sie ponadto wypracowanie obiektywnego probierza poziomu owego zaktadane-
go ,efektu”. Jak bowiem zmierzy¢ i oceni¢ wptyw na odbiorce dziet o identycznej
tematyce, takich jak np. ikona Matki Boskiej Wtodzimierskiej z drugiej potowy
Xl w. w zestawieniu z kubistyczng Madonng Tytusa Czyzewskiego ze zbioréw Mu-
zeum Sztuki w todzi; albo Piete Michata Aniota z Pietq Kathe Kollwitz czy Ukrzyzo-
wanie z otftarza z Isenheim autorstwa Matthiasa Griinewalda, powstate w latach
1506-1515, z Chrystusem na krzyzu pedzla Carla Blochaz 1870r.?

Z drugiej zas strony, przeprowadzenie przekonujacej obrony zbawiennego
wptywu na odbiorce takiego dzieta jak np. L'Origine du monde” Gustave’'a Courbeta
czy Autumn Rhythm (Number 30) Jacksona Pollocka wydaje sie nierealne.

Zbiezne zapatrywanie odnosi sie takze do ,poréwnywalnosci” dzieta sztuki.
Tresc¢ tej przestanki jest réwnie nieoczywista. Konfrontacja moze zosta¢ dokonana
tylko w przypadku, kiedy dwa dzieta zostang zaklasyfikowane do tego samego kie-
runku, a i to nie gwarantuje, ze sformutowane wnioski okaza sie prawidtowe, gdyz
w ramach danego pradu artystycznego moga wystepowac rézne jego etapy lub
fazy’”’. Kryterium to nie sprawdzi sie w przypadku dziet nowatorskich’® lub takich,
ktére wymykaja sie tradycyjnym typologiom. Ktopoty pojawig sie takze wéwczas,
kiedy artysta stworzyt prace przynalezne do réznych kierunkéw.

74 Die Kunst gibt nicht das Sichtbare wieder, sondern macht sichtbar” (zob. P. Klee, Schépferische Konfes-
sion, w: K. Edschmid (red.), Tribiine der Kunst und Zeit. Eine Schriftensammlung, Erich ReiR Verlag, Berlin 1920,
s.28).

75 Zob. T. Gardocka, Czy w polskim prawie karnym potrzebny jest kontratyp sztuki?, ,Palestra” 2015, nr 1-2,
s.28.

76 Qbrazolejny namalowany na ptétnie w 1866 r., przedstawia nagg kobiete, eksponujac erekcje brodawki
sutkéw, brzuch oraz strefe genitalng z zaczerwienionymi wargami sromowymi.

77 Tak byto chociazby w odniesieniu do kubizmu, gdzie wyréznia sie 4 jego fazy: prekubistyczna, kubizmu
analitycznego, hermetycznego i syntetycznego (zob. np. M. Porebski, Kubizm. Wprowadzenie do sztuki
XX wieku, Wydawnictwa Filmowe i Artystyczne, Warszawa 1986,s. 13in.).

78 Zob. J.J. Nalewajko, R. Kubiak, op. cit., s. 38.
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Scharakteryzowane powyzej konstytutywne sktadniki dzieta sztuki, cho¢ nie-
ostre dla karnisty, bezposrednio korespondujg z koncepcja teorii instytucjonalnej
Arthura Danto’”. Wedtug tego autora, swiat sztuki jest otwarty i niedookreslony.
Sztuka wspdétczesna unaocznia, ze w przypadku dwéch wizualnie identycznych
i zwyczajnych przedmiotow nie da sie za pomocg zmystéw odrdznic, ktory z nich
jest dzietem sztuki, a ktéry nie. Nieuchronnie musi to prowadzi¢ do odrzucenia
probierza estetycznego. Danto wskazuje w zwigzku z tym, ze aby zobaczyc¢ co$
»jako sztuke”, niezbedny jest element, ktérego ,,0ko nie moze dostrzec”. Jest nim
»2atmosfera artystycznej teorii”, ,wiedza na temat historii sztuki”, czyli - Swiat sztu-
ki (The Artworld), ktory jako jedyny uprawomocnia poszczegdlne propozycje ar-
tystyczne. Zatem to kontekst kulturowy decyduje o tym, czy cos jest, czy nie jest
dzietem sztuki®®.

Trudno niestety te celne spostrzezenia Danto przekué¢ na przestanki norma-
tywne, ktére tworzytyby elementy ustawowego kontratypu sztuki. Jednakze jesli
pozostajemy w obszarze okolicznosci pozaustawowych, odnotowane podpowiedzi
powinny utatwic¢ sedziemu ustalenie, czy to, z czym ma do czynienia, jest dzietem
sztuki, nawet jesli prima facie na takie nie wyglada. Uzyteczna moze okaza¢ sie
w tym przypadku opinia biegtego z zakresu historii sztuki lub kulturoznawstwa.

Ostatnig przestanka tzw. kontratypu sztuki jest podjecie przez sprawce ak-
tywnosci ,w celu artystycznym”. W pi$miennictwie podnosi sie, ze wystepuje on
wowczas, kiedy stworzenie dzieta motywowane jest checig przekazania idei, uczu¢
i przezy¢ tworcy®!. Rewolucja ponowoczesnosci sprawita jednak, ze w praktyce
treéé przekazu moze by¢ absolutnie dowolna. Na réwni z mitoscia, braterstwem,
Bogiem czy wolnoscig mozna propagowac smutek, plugastwo, wyuzdanie, szkarad-
nosc¢ czy nikczemnosé. Nawet w ocenie niemieckiego naturalisty Gerharta Haupt-
manna sztuka jest ,nieskonczenie réznorodna. [Rowniez] frywolne i najfrywolniej-
sze gatezie [rodzace] trujace owoce, maja tacznosé z tym poteznym drzewem”®2,

Zwolennikom omawianego tu kontratypu blizsze zapewne byty zatozenia
akademizmu dotyczace hierarchii tematéw podejmowanych przez ,prawdziwych”
tworcéw. Od 1663 r. w malarstwie obowigzywata bowiem sztywna gradacja ga-
tunkéw artystycznych: malarstwo historyczne, pejzaz, portret, malarstwo rodzajo-
we, martwa natura. Malarz, podobnie jak poeta, powinien wyrazaé¢ ogélne prawdy i

79 Teoria ta zostata przedstawiona w artykule A.C. Dan'go, The Artworld, ,Journal of Philosophy”, 1964,
vol. 61, nr 19,s. 571-584. Polskie ttumaczenie: A.C. Danto, Swiat sztuki. Pisma z filozofii sztuki, Wydawnictwo
Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakéw 2006.

80 Zob. A. Bandura, Nie ma ucieczki od instytucji, ,Dyskurs. Pismo Naukowo-Artystyczne ASP we Wrocta-
wiu” 2013, nr 16,s. 311; J. Dabrowski, A. Demenko, Cenzura w sztuce polskiej po 1989 r. Aspekty prawne, t. 1,
Fundacja Kultura Miejsca, Warszawa 2014, s. 61 i n.; A. Szymanska, Gféwne podmioty Swiata sztuki. Refleksje
na temat roli kuratora, ,Kultura i Spoteczenstwo” 2013, nr 4,s. 167 in.

81 Zob. J.J. Nalewajko, R. Kubiak, op. cit., s. 37.

82 G.Hauptmann, Sztukajestreligig, przet. C. Lipinski, w: Sztuka a religia - debaty niemieckie od XVI do XX wie-
ku, wyb. i oprac. C. Lipinski, M. Wojtczak, Wydawnictwo Nauka i Innowacje, Poznan 2018, s. 269.
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przedstawiad je przez tematy powszechnie znane, zaczerpniete z Pisma Swietego
i klasykow grecko-rzymskich®3. Zaprezentowane zatozenia nie sg jednak wspot-
czesnie uznane za wiodace.

Nie mozna uzna¢ za sktadnik ,celu artystycznego” wymogu, by dzieto mia-
to zaspokajac potrzeby intelektualne, kulturalne i estetyczne spoteczenstwa®.
Sztuka wspbtczesna owszem jest szczegdlnym rodzajem porozumienia z od-
biorca, ale nie pragnie ona konsensusu i nie oczekuje jego zgody. Jej wejscie do
spotecznego obiegu odbywa sie ,droga opozycji” potgczonej z walka o pozycje
i znaczenie®®. Na dodatek brak odbiorcy wcale nie musi odbiera¢ dzietu przymio-
tu ,artystycznego”.

Powazna bariera dla wypetnienia rzeczonej przestanki jest wymog, aby za-
mierzonego przez tworce celu nie mozna byto osiggnac w inny sposéb niz przez
niedochowanie wiernosci normie sankcjonowanej, polegajace na poswieceniu do-
brainnej osoby?®é. Przekreslenie mozliwosci faktycznego skorzystania z badanej in-
stytucji zawiera sie w sposobnosci powstrzymania sie przez artyste od tworzenia
i upubliczniania swoich dziet. Nie w kazdym przypadku bedzie to bowiem spotecz-
nie optacalne i pozadane?.

Podstawowa trudnos¢ tkwi takze w okresleniu wartosci kolidujgcych ze sobg
débr. W odniesieniu do wartosci indywidualnych nie ma zgody co do tego, ktére
z nich zawsze uzyskajg petng ochrone®?, a ktére otrzymaja garde du corps jedynie po
spetnieniu dalszych warunkéw?®. Brak zadowalajgcych rezultatow ujawnia sie row-
niez w sytuacji kolizji wolnosci artystycznej z dobrem spotecznym (np. bezpieczen-
stwem publicznym). Obiektywne zaszeregowanie débr w konkretnym przypadku,

83 Zob. M. Poprzecka, op. cit.,s.49in.
84 Zob. J.J. Nalewajko, R. Kubiak, op. cit., s. 37.

85 Zob. J. Karbowniczek, Ktopoty z sensem. Od sensu zycia do sensu sztuki, w: M. Krakowiak, A. Debska-Kos-
sakowska (red.), Zobaczyé sens..., op. cit.,s. 17.

86 Zob.np. M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Wolnos¢ dziatalnosci artystycznej jako okolicznos¢ wytqczajgca odpowie-
dzialnos¢ karng, w: M. Mozgawa (red.), Prawnokarne aspekty wolnosci, Wolters Kluwer, Kantor Wydawniczy
Zakamycze, Krakow 2006, s. 243.

8 Niewiele wnosi do dyskursu uwaga, ze ,Artysta, podobnie jak kazdy inny cztowiek, jest takze zobo-
wigzany sprawowac samokontrole nad swojg ekspresjg publiczng, tak aby nie naruszaé¢ praw lub wolno-
$ci innych os6b” (M. Kroélikowski, K. Szczucki, w: M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP, t. 1: Komentarz
do art. 1-86, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 1680).

88 Takimi dobrami wydajg sie by¢: bezpieczenstwo panstwa, zycie i zdrowie cztowieka, jego mienie czy
wolnos$¢ seksualna.

8 Do tej kategorii zaliczy¢ mozna np. czes¢ funkcjonariusza publicznego, nietykalnos¢ cielesna, obyczaj-
nosc czy przekonania religijne. Zaobserwowac¢ mozna jednak sprzeciw wobec usprawiedliwiania narusza-
nia uczuc religijnych kontratypem sztuki z uwagi na brak istnienia wystarczajaco doniostych powoddw,
ktore miatby uzasadnic realizacje znamion czynu zabronionego z art. 196 Kodeksu karnego (ustawa z dnia
6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, Dz. U. Nr 88, poz. 553 ze zm.). Zob. S. Dziwisz, Odpowiedzialnos¢ karna ar-
tysty za przestepstwo obrazy uczuc religijnych, ,Rocznik Nauk Prawnych KUL" 2017, nr 1,s. 7 i n.; K. Burdziak,
Czy art. 196 Kodeksu karnego w sposéb nadmierny ogranicza wolnos¢ wyrazania poglgdow i twdrczosci artystycz-
nej?, ,Studia Prawnicze. Rozprawy i Materiaty” 2018, nr 1,s. 134in.
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jako mniejszej lub wiekszej wartosci, jest zabiegiem niezwykle trudnym. Jedynie
sytuacje razacej dysproporcji débr nie budza watpliwosci®.

Zwolennicy pozaustawowego kontratypu sztuki nie udzielajg ponadto satys-
fakcjonujacej odpowiedzi na pytanie, jakiemu wiekszemu ztu ma zapobiec publika-
cjadzieta artysty. Czy znieczulica spoteczna albo obnizenie poziomu intelektualne-
go wsrdd ludzi sg wystarczajgcym powodem usprawiedliwienia naruszenia innego
dobra prawnego?

Ostatecznie w konkretnym przypadku cel artystyczny moze spowodowac
zdekompletowanie strony podmiotowej czynu zabronionego?. Nie jest to zatem
element wtérnej legalnosci.

Whnioski

Prébujac dokonaé podsumowania niniejszych rozwazan, stwierdzi¢ nalezy, ze kon-
strukcja tzw. kontratypu sztuki nie wydaje sie stanowic szczegdlnie uzytecznego na-
rzedzia, z ktérego mégtby skorzystaé sedzia wyrokujagcy w obszarze odpowiedzial-
nosci karnej. Podstawowa dysfunkcja przestanek tego kontratypu tkwi w prébie ich
obiektywizacji i generalizacji, ktéra nie moze byc¢ oceniona inaczej niz jako niesatys-
fakcjonujaca. Co wiecej, separacja poszczegoélnych warunkéw decydujacych o uspra-
wiedliwieniu zachowania sprawcy prowadzi¢ moze do absurdalnych rezultatéw.
W konsekwencji otrzymujemy katalog przestanek, ktére nie sg ze sobg kompaty-
bilne, a w niektdrych przypadkach wzajemnie sie wykluczaja. Jesli nawet zostatyby
one spetnione t3cznie, to z prawdopodobienstwem graniczacym z pewnoscia dzieto,
z ktérym mieliby$my do czynienia, miatoby charakter synkretyczny??, a tego rodza-
ju sztuka zapewne oceniona zostataby jako nienowatorska, nieoryginalna i wtérna.
Analizowany kontratyp nie radzi sobie z trudnosciami, jakie wygenerowane
zostaty z chwilg pojawienia sie modernizmu, awangardy, o tzw. sztuce ponowo-
czesnej nie wspominajac®®. Tymczasem to wtasnie z oceng dziet przynaleznych do
wskazanych uprzednio nurtéw najczesciej muszg mierzy¢ sie instancje sadowni-
cze. Kontratyp ten nie dostarcza obiektywnych kryteriéw usprawiedliwiajacych
tzw. trudne przypadki (hard cases), a dla przypadkéw tatwych (easy cases) jest on
catkowicie zbedny, gdyz te w znakomitej wiekszosci nie generujg bezprawia.

90 Zob.T. Gardocka, op.cit., s. 26.

91 Zob. np. J. Dabrowski, Immunitet sztuki - analiza krytyczna, w: Bieczynski M.M., Dabrowski J., Demen-
ko A.,Nalewajko P., Turczynska D., (red.), Wolnos¢ sztuki w Polsce i w Niemczech w $wietle prawa konstytucyjne-
go i karnego, Wydawnictwo Szkoty Wyzszej Psychologii Spotecznej, Warszawa 2012, s. 46.

92 Zob. J. Sobczak, Wolnos¢ sztuki, tworczosci artystycznej i satyry. Czy istnieje kontratyp sztuki? Regulacje
europejskie a rozwigzania polskiego systemu prawnego, w: J. Jaskiernia (red.), Uniwersalny i regionalny wymiar
ochrony praw cztowieka. Nowe wyzwania - nowe rozwigzania, t. 3, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2014,
s.368in.

93 Sygnalizowane problemy spoteguja sie w odniesieniu do form artystycznych, charakterystycznych dla
neoawangardy czy akcjonizmu wiedenskiego, takich jak np. improwizacje czy happeningi.

147



1

SAACLR

148

DEBIUTY

Jakub Hanc

Wskazane wymogi niezbedne dla wytaczenia bezprawnosci skrojone sa ideal-
nie pod dzieta tworzone w duchu akademizmu. Te jednak zazwyczaj nie naruszaja
zadnej normy sankcjonowanej. Oczywiscie historia znai takie przypadki, w ktérych
podsadnymi okazywali sie nawet najwybitniejsi malarze doby wtoskiego renesan-
su. Najczesciej przywotywanym przyktadem jest postepowanie przeciwko Paolo
Veronese wytoczone przed Trybunatem Inkwizycyjnym za przejawy heterodoks;ji
w obrazie Ostatnia wieczerza®. Wydaje sie jednak, ze to wtasnie przedstawiciele an-
tysztuki - dadaisci®® oraz reprezentanci tzw. sztuki krytycznej na trwale rozbudzi-
li wspotczesna, prawnokarng refleksje wymiaru sprawiedliwosci na temat granic
wolnosci wypowiedzi artystycznej.

Normatywizacja podstaw wytgczenia odpowiedzialnosci karnej w odniesie-
niu do dziatalnosci artystycznej jest zabiegiem, ktéry nie przynosi poktadanych
w nim nadziei. W pismiennictwie podjeto préobe skonstruowania karnoprawnego
usprawiedliwienia dziatalnosci twoérczej, bazujac na konstrukgji stanu wyzszej ko-
niecznosci®. Staboscia tej propozycji jest brak namiastki kryterium pozwalajacego
rozstrzygnac wartosc kolidujacych ze sobg débr. Nie wydaje sie, zeby takim wery-
fikatorem mogty okazacd sie ,zasady wspdtzycia spotecznego”, ,obrona moralnosci
publicznej” czy (znana skadinad polskiemu prawu karnemu) ,obrona spotecznie
uzasadnionego interesu””’. Mankamentéw wyktadniczych dostarcza takze ko-
niecznos$¢ odkodowania ,celu artystycznego”, o czym byta juz wczesniej mowa.

Pomimo odium krytyki, jaka obcigza pozaustawowy kontratyp sztuki, osta-
tecznie przyjac¢ nalezy, ze jest on potrzebny zaréwno praktyce, jak i dogmatyce
prawa karnego, a dotychczasowa dyskusja doktrynalna stanowi dobry punkt wyj-
$cia, w ktorym zidentyfikowane zostaty newralgiczne zagadnienia sporne. | cho¢
nie sposéb nie dostrzec ewidentnych zalet ustawowych okolicznos$ci wytacza-
jacych byt przestepstwa?, to jednak sztuka jest tym fenomenem, ktéry wymyka
sie wszelkim obiektywnym ludzkim ocenom, co uniemozliwia stworzenie uniwer-
salnych regut jg formujacych. Juz dawno Karol Estreicher stusznie zauwazyt, ze

94 Qstatecznie obraz nosi tytut Uczta w domu Lewiego (zob. Przestuchanie Paolo Veronese, w: Teoretycy,
pisarze i artysci o sztuce. 1500-1600, wyb. i oprac. J. Biatostocki, Wydawnictwo Stowo/Obraz terytoria,
Gdansk 2007,s.316in.).

95 Zob. np. B. Becker, «Gegen Grosz und Genossen» - Der Gottesldsterungsprozess gegen George Grosz, ,Neue
Juristische Wochenschrift” 2005, nr 9,s.55%in.
96 Zob. np. M. Budyn-Kulik, M. Kulik, op. cit.,s. 246 in.

97 Mankamenty ostatniego z pojec celnie scharakteryzowat W. Kulesza, Zniewaga i zniestawienie. Ochrona
czci i godnosci osobistej cztowieka w polskim prawie karnym - zagadnienia podstawowe, Wydawnictwo Prawni-
cze, Warszawa 1984, s. 65-73.

98 Zob. J. Hanc, O. Sitarz, Przestepstwo zniewazenia zwtok (aspekty dogmatyczne i praktyczne), ,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2017, nr 2,s. 76 in.
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Nie ma wtasciwie obiektywnych praw tworzenia, a jezeli zostang przyjete, to nie wy-
chodza sztuce nakorzysé. Albo zaczyna sie sztywne powtarzanie recept (klasycyzm),
albo potepianie odstepcow. Tylko sady subiektywne istniejg w sztuce naprawde®”.

Kontratypu dziatalnosci artystycznej nie da sie uchwyci¢ w ramy normatywne,
a proby, ktére byty podejmowane do tej pory, sg niezadowalajace, gdyz dostarczaja
kryteriow, ktére sg wysoce ocenne. Pamietaé przy tym jednak nalezy, ze sam fakt,
iz dana regulacja jest zawarta w akcie prawa powszechnie obowigzujgcego (ma
charakter spisany), nie oznacza jeszcze, ze postulaty zasady nullum crimen sine lege
zostaty zrealizowane!®°,

Skodyfikowany kontratyp sztuki bytby po prostu tytutows ,sztuka dla sztuki”.
Tak jak tzw. sztuka czysta, pozbawiona by¢ miata jakichkolwiek celéw dydaktycz-
nych, politycznych czy moralnych, skupiajac sie wytacznie na celach estetycznych,
tak znormatywizowany kontratyp sztuki realizowatby tylko jeden cel - bytby spi-
sang okolicznos$cia wytaczajaca bezprawnosé, ktéra wydobyto z rzeczywistosci
pozanormatywnej, a zatem bytby on jedynie ustawowym potwierdzeniem wta-
snego istnienia.

Tworczos¢ artystyczna jest bezsprzecznie formg komunikacji?!, zas sam ar-
tysta, bedacy jednoczesnie obywatelem, wyraza poprzez swoje dzieta wtasne po-
glady na otaczajacy go $wiat i jego fenomeny. Wydaje sie zatem, ze tzw. kontra-
typ sztuki wykazuje pewne podobienstwo do kontratypu prawa do krytyki oraz
regulacji normatywnych i wypowiedzi orzeczniczych odnoszacych sie do wolnosci
stowa i ekspresji pogladéw. Niekiedy jednak zdecydowanie blizej mu do niepostu-
szenstwa obywatelskiego!©2. Nie mozna przy tym wykluczy¢, ze przynaleznos¢ do
jednej lub drugiej kategorii normatywnej jest uwarunkowana kazuistycznie.

Artysta tworzac transgresywne dzieto, przetamuje przyjete konwencje spo-
teczne i moralne oraz prowokuje lub inspiruje do poszukiwania czegos nowego.
Trudno jednak obecnie zaakceptowac brak w przestrzeni publicznej dziet budza-
cych emocje, szokujacych, niekiedy obrazajacych, kosztem tych prac, ktdre sg neu-
tralne, nieszkodliwe czy przychylnie przyjete przez krytyke'®s.

Powyzsze konstatacje pokazujg dobitnie, ze sztuka jest wyjatkowo istotnym
sktadnikiem kazdej cywilizacji, domagajacym sie prawnokarnej ochrony nawet
w sytuacji niemoznosci zwerbalizowania okoliczno$ci usprawiedliwiajgcych naru-
szenie normy sankcjonowane;j.

99 K. Estreicher, Historia sztuki w zarysie, Paristwowe Wydawnictwo Naukowe, Krakow 1984, s. 15.
100 Dobrym unaocznieniem tego jest chocby art. 111 ustep 4 francuskiego Kodeksu karnego, stanowiacy
otym, ze prawo karne podlega $cistej interpretacji - ,La loi pénale est d'interprétation stricte”.
101 Zob. F. Ciepty, O kontratypie sztuki, ,Prokuratura i Prawo” 2015, nr 10, s. 28.
102 Qgraniczone ramy niniejszego opracowania nie pozwalajg jednak na szersze omdwienie dostrzezo-
nych dystynkcji.

103 Zob. M. Florczak-Wator, W poszukiwaniu optymalnego modelu rozstrzygania kolizji wolnosci sztuki i religii,
w: A. Bitgorajski (red.), Wolnos¢ wypowiedzi versus wolnosc religijna. Studium z zakresu prawa konstytucyjnego,
karnego i cywilnego, Wolters Kluwer, Warszawa 2015, s. 48.
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Wynotowane spostrzezenia prowadza takze nieuchronnie do wniosku, ze pra-
wo karne wytycza granice wolnosci twoérczosci artystycznej, a sedzia rozpozna-
jacy konkretny przypadek staje sie poniekad krytykiem sztuki, nie majac do tego
zadnego przygotowania. Jest to jednak sytuacja konieczna, gdyz kazdy przypadek
podlega indywidualizowanym ocenom i nie jest unieruchomiony ustawowymi kry-
teriami, ktore stwarza¢ mogg jedynie pozér obiektywizmu, zwalniajacy od pogte-
bionej refleksji.

De lege ferenda wskazane jest: albo skorzystaé z dotychczasowych propozy-
cji doktrynalnych tyczacych tzw. kontratypu sztuki, albo je odrzuci¢ i sprébowac
zastosowac dostepne instrumentarium dogmatyki prawa karnego. Czy jednak ten
drugi sposéb uadekwatniania normy sankcjonowanej okaze sie bardziej pomocny
i przekonujacy - to juz odrebna kwestia. Nie wszystkie bowiem zabiegi mieszczace
sie w tym obszarze majg swojg normatywna podstawe, jak choéby koncepcja dobra
prawnego.

Niewatpliwie odwotanie sie do konstrukcji pozaustawowego kontratypu zmu-
sza po czesci sedziego do ujawnienia jego preferencji aksjologicznych w sytuacji,
w ktérej nie uczynit tego ustawodawca. Z kolei narzedziom skonstruowanym przez
nauke prawa karnego przypisuje sie ogromny potencjat porzadkujgcy. Jednakze
bez analizy ustawowych znamion konkretnego typu czynu zabronionego, w kon-
frontacji zdokonanym, faktycznym zachowaniem sprawcy, nie da sie abstrakcyjnie
przesadzi¢ mozliwosci ich zrealizowania lub niezrealizowania. Tym samym nie jest
uprawnione definitywne odrzucanie ewentualnosci, odwotania sie do konstrukgcji
kontratypéw pozaustawowych, kiedy dojdzie do wypetnienia kompletu ustawo-
wych znamion.
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