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O potrzebie nowej umowy
miedzynarodowej chronigcej
swobode tworczosci artystycznej

On the Need for a New Treaty Protecting
the Freedom of Artistic Expression

Summary: This article provides for a critical analysis of existing
international instruments protecting the freedom of artistic ex-
pression and their application, as well as of the importance of that
freedom as a significant development for the progress of mankind.
A more detailed analysis is focused on the standard of protection
for freedom of artistic expression under the European Convention
on Human Rights. This ultimately leads to the conclusion that it is
necessary to assess the need for a new treaty, which is likely to safe-
guard the aforementioned freedom more effectively.
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Streszczenie: Przedmiotem artykutu jest krytyczna ocena istnie-
jacych miedzynarodowych instrumentéw chroniacych wolno$¢ wy-
powiedzi artystycznej oraz ich stosowania, a takze znaczenie tej
wolnosci jako doniostej dla postepu ludzkos$ci. Bardziej pogtebiona
analiza odnosi sie do standardu ochrony wolno$ci wypowiedzi arty-
stycznej na podstawie Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Wy-
nika z niej wniosek o potrzebie rozwazenia zawarcia nowej umowy
miedzynarodowej, ktéra skuteczniej chronitaby te wolnos$¢é. 63
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Stowa kluczowe: prawo miedzynarodowe publiczne, wolno$é
wypowiedzi artystycznej, sgdownictwo miedzynarodowe

Wstep

Swoboda? twoérczosci (w tym wypowiedzi) artystycznej? jest obecnie przedmio-
tem regulacji uméw miedzynarodowych ustanawiajacych uniwersalne i regional-
ne systemy ochrony praw i wolnosci fundamentalnych. Odnosz3 sie do niej za-
réwno instrumenty o zasiegu uniwersalnym: Miedzynarodowy Pakt Praw Oby-
watelskich i Politycznych?® (dalej: MPPQIP) (explicite w art. 19 ust. 2), Miedzynaro-
dowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych* (dalej: MPPGSiK)
(explicite w art. 15 ust. 3) i Konwencja UNESCO w sprawie ochrony i promowania
réznorodnosci form wyrazu kulturowego, sporzadzona w Paryzu dnia 20 paz-
dziernika 2005 r.5 (explicite w art. 2 ust. 1 w zw. z art. 4 ust. 2 i ust. 3oraz art. 7), jak
i te o zasiegu lokalnym: Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci¢ (dalej: EKPC albo - w odpowiednim kontekscie - Konwencja) (implicite
w art. 10), Amerykanska Konwencja Praw Cztowieka’ (explicite w art. 13) czy tez
Afrykanska Karta Praw Cztowieka i Ludows® (implicite w art. 9), a nawet - krytyko-
wana’ - Arabska Karta Praw Cztowieka™ (implicite w art. 26).

L Terminy ,swoboda” i ,wolnos$¢” bedg uzywane wymiennie.

2 W artykule terminy ,swoboda wypowiedzi artystycznej” i ,swoboda twdrczosci artystycznej” beda
stosowane wymiennie, co wynika z przyjecia zatozenia, ze swoboda wypowiedzi artystycznej jest sktado-
wa swobody twdrczosci artystycznej, gwarantujaca mozliwos¢ przekazania odbiorcy (widzowi, stuchaczo-
wi czy czytelnikowi) tego, co artysta stworzy.

3 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku dnia
19 grudnia 1966r.,Dz.U.z 1977 r.Nr 38, poz. 167.

4 Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych otwarty do podpisu w No-
wym Jorku dnia 19 grudnia 1966+r.,Dz.U.z 1977 r. Nr 38, poz. 169.

5 Konwencja UNESCO w sprawie ochrony i promowania réznorodnosci form wyrazu kulturowego, spo-
rzadzona w Paryzu dnia 20 pazdziernika 2005 r., Dz. U. z 2007 r. Nr 215, poz. 1585. Polska jest strong tej
Konwencji od 17 sierpnia 2007 r.

¢ Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopa-
da 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2, Dz. U.z 1993 .
Nr 61, poz. 284 ze zm.

7 American Convention on Human Rights, adopted at the Inter-American Specialized Conference on Hu-
man Rights, San José, Costa Rica, 22 November 1969, https://www.cidh.oas.org/basicos/english/basic3.
american%20convention.htm [dostep: 5.11.2018].

8 African (Banjul) Charter on Human and Peoples’ Rights, adopted 27 June 1981, OAU Doc. CAB/LEG/
67/3 rev. 5,21 1.L.M. 58 (1982), entered into force 21 October 1986, http://www.achpr.org/instruments/
achpr/ [dostep: 5.11.2018].

9 Zob. D. Shelton, P.G. Carozza, Regional Protection of Human Rights, Oxford University Press, Oxford
2013, s. 100-102; M.Y. Mattar, Article 43 of the Arab Charter on Human Rights: Reconciling National, Regional,
and International Standards, ,Harvard Human Rights Journal” 2013, vol. 26, s. 91-147.

10 Arab Charter on Human Rights, 15 September 1994, http://www.refworld.org/docid/3ae6b38540.
html [dostep: 5.11.2018].
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To, ze umowy miedzynarodowe chronigce prawa i wolnosci podstawowe
odnosza sie do wolnosci wypowiedzi artystycznej, nie moze dziwic. Zasadniczo!
nieskrepowana wolnos¢ twoérczosci i wypowiedzi artystycznej musi by¢ postrze-
gana jako kategoria nie tylko interesu indywidualnego!? (a wiec jako dobro stuzace
indywidualnemu dobru jednostki, zainteresowanej samorozwojem), ale réwniez
powszechnego.

Ludwig Wittgenstein okreslit sztuke jako ,rodzaj ekspresji”*®i ,rodzaj widzenia
rzeczy we wtasciwej perspektywie”**. Arthur Schopenhauer wskazat, ze

kazde dzieto sztuki stara sie [...] pokazaé zycie i rzeczy tak, jakie sg naprawde, cho¢
nie kazdy potrafi je w ten sposéb uchwycié, gdyz patrzy przez mgte przypadkéw
obiektywnych i subiektywnych. Sztuka rozprasza te mgte. Wiadomo powszechnie, ze
w dzietach poetéw, plastykow i w ogdle artystdw, ktorzy cos ukazuja, kryja sie skarby
gtebokiej madrosci; a to dlatego, ze przemawia przez nie prawda samej natury rzeczy,
aone ttumacza ja tylko przez uwyraznienie i czystsze powtérzenie®.

Zdaniem Fryderyka Nietzschego, piekno czerpane ze sztuki jest stymulantem
Zycia, sktaniajgcym do statego angazowania sie w zycie. A zatem, zgodnie z pogla-
dami wymienionych filozoféw, sztuka jest droga poznania istoty rzeczywistosci. Jej
znaczenie jako instrumentu stuzacego zgtebieniu sedna wszechrzeczy jest w takim
wypadku kluczowe dla postepu ludzkosci.

Postep, czyli rezultat poznawania Swiata m.in. poprzez sublimacje bedaca skut-
kiem przezycia artystycznego (wedtug Immanuela Kanta, sublimacja jest cecha
przezycia estetycznego bedacego procesem zachodzacym w jazni cztowieka w ze-
tknieciu z obiektem?'’), jest zas bezspornie kategoria interesu powszechnego. Postep
zostat wskazany w preambule zaréwno Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka?é,

1 Jak wskazuje I.C. Kaminski, ,sztuka jest ze swej istoty uprzywilejowang enklawa, gdzie panuje klimat
(mozliwie) nieskrepowanej swobody i gdzie nie mozna zasadniczo wprowadzac ograniczen artystycznej
ekspresji” (I.C. Kaminski, Ograniczenia swobody wypowiedzi dopuszczalne w Europejskiej Konwencji Praw Czto-
wieka. Analiza krytyczna, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2010, Lex, rozdz. VI1.2.2 in fine.

12 Zob. K. Czub, Interes publiczny w prawie wtasnosci intelektualnej, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2017, t. 37,
s.171.

13 L. Wittgenstein, Notatniki 1914-1916, ttum. W. Walentukiewicz, przejrzat i poprawit W. Sady, w: idem,
Uwagi o religii i etyce, Znak, Krakéw 1995, s. 68.

4| Wittgenstein, Culture and Value, red. G.H. von Wright, Wiley-Blackwell, London 1998, s. 4.

15 A.Schopenhauer, Swiat jako wola i przedstawienie, t. 2, thum. J. Garewicz, Wydawnictwo Naukowe PWN,
Warszawa 1995, ks. lll, rozdz. 34,s. 582.

16 F.Nietzsche, Zmierzch bozyszcz, czyli jak filozofuje sie mtotem, przet. i wstepem opatrzyt G. Sowinski, Wy-
dawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakéw 2013.

17" D. Burnham, Immanuel Kant: Aesthetics, w: The Internet Encyclopedia of Philosophy, http://www.iep.utm.
edu/kantaest/#SH2c [dostep: 30.08.2018].

18 Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka (rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego ONZ 217 A (l11) przyjeta
i proklamowana w dniu 10 grudnia 1948 r.), http://www.unic.un.org.pl/dokumenty/deklaracja.php [do-
step: 5.11.2018]. Ang: ,whereas the peoples of the United Nations have in the Charter reaffirmed their
faith in fundamental human rights, in the dignity and worth of the human person and in the equal rights
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jak i Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej'?, a takze Konwencji UNESCO
w sprawie ochrony i promowania réznorodnosci form wyrazu kulturowego® -
jako wartosc realizowana i ukierunkowujaca wyktadnie tych instrumentéw. Skoro
wiec postep stanowi pozadang wartos$¢ dla ludzkosci, to i wolnos¢ wypowiedzi ar-
tystycznej jest kategorig interesu powszechnego?!. Stusznie zauwaza sie wiec, ze
brak wtaczenia wolnosci i rozwoju sztuki do agendy rozwojowej?? Narodow Zjed-
noczonych to ,wielki btad”?3.

Skoro swoboda wypowiedzi artystycznej jest tak istotng kategorig interesu
powszechnego, to powinna by¢ chroniona instrumentami adekwatnymi do swojej
gravitas. W niniejszym artykule postawiono teze, ze istniejagce umowy miedzyna-
rodowe zapewniaja niewystarczajgcg ochrone swobody wypowiedzi artystyczne;j,
co skutkuje potrzeba rozwazenia wypracowania nowej umowy miedzynarodowej
chroniacej swobode twdérczosci artystycznej. W opracowaniu przedstawiono su-
gestie dotyczace ewentualnego ksztattu takiej umowy?“.

Poziom ochrony swobody tworczosci artystycznej
zapewnianej przez obowigzujgce umowy miedzynarodowe

Refleksje dotyczacag poziomu ochrony wolnosci twérczosci artystycznej zapew-
nianej przez obowigzujace umowy miedzynarodowe rozpoczniemy od omowienia
instrumentéw o zasiegu uniwersalnym.

Jesli chodzi o MPPOIP, warto przypomnieé, ze samo ujecie w pakcie art. 19
ust. 2, chronigcego wolnos¢ poszukiwania, uzyskiwania i rozpowszechniania infor-
macji i pogladow m.in. w postaci dzieta sztuki (ang. in the form of art), budzito watpli-
wosci w toku travaux preparatoires z tego powodu, ze rownolegle trwaty prace nad

of men and women and have determined to promote social progress and better standards of life in larger
freedom”.

19 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE C 83 z 30.03.2010, s. 389-403. Motyw
czwarty preambuty: ,w tym celu, w obliczu zmian w spoteczenstwie, postepu spotecznego oraz rozwoju
naukowego i technologicznego, niezbedne jest wzmocnienie ochrony praw podstawowych poprzez wy-
szczegblnienie tych praw w Karcie i przez to uczynienie ich bardziej widocznymi”.

20 Podkreslajac zywotne znaczenie interakcji miedzy kulturami i twérczosci, ktére zasilajg i odnawiaja
formy wyrazu kulturowego, a takze umacniaja role tych, ktérzy dziataja na rzecz rozwoju kultury dla poste-
pu spoteczenstwa jako catosci”.

21 W ten sposdb G. Famiglietti, Diritti culturali e diritto della cultura. La voce “cultura” dal campo delle tutele
a quello della tutela, Giappichelli, Torino 2010, s. 255.

22 United Nations Development agenda, http://www.un.org/esa/devagenda/ [dostep: 5.11.2018].

23 Zob.W.Schneider, Arts and Development Parameters for a Future international Cultural Policy, w: W. Schnei-
der, D. Gad (red.), Good Governance for Cultural Policy. An African-European Research about Arts and Develop-
ment, Peter Lang Publishing, Frankruft am Main 2014, s. 23.

24 Niniejszy artykut celowo nie wkracza na zupetnie odrebne i bardzo rozlegte pole rozwazan dotycza-
cych ograniczen wolnosci tworczosci artystyczne;.
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wypracowaniem odrebnej konwencji ONZ poswieconej wolnosci informacji?®. Spo-
ry dotyczyty rowniez zakresu przedmiotowego prawa do swobodnego wyrazania
opinii?%, bo podwazano celowosc¢ objecia tym prawem réwniez ekspresji ,w postaci
dzieta sztuki”?, jednak ostateczne, kompromisowe brzmienie przepisu objeto tak-
ze ,wypowiedz artystyczng’?8. Po kilku dekadach obowigzywania MPPQOIiP mozna
uznad, ze watpliwosci oséb negocjujacych tresé tej umowy byty zasadne. Chociaz
Komentarz ogélny nr 34 traktuje art. 19 ust. 2 MPPQIP jako przepis o ogromne;j
wadze, wskazujac, ze gwarantuje on ,metaprawo” obejmujgce rowniez wolnosé
tworczosci artystycznej?, a rezolucja Zgromadzenia Ogoélnego Narodéw Zjed-
noczonych nr 59%° okresla wolnos$¢ wypowiedzi (takze artystycznej) jako kamien
probierczy (ang. touchstone) pozostatych wolnosci podstawowych, to juz orzecz-
nictwo Komitetu Praw Cztowieka w tej materii jest zaskakujgco skape®! i obejmuje
zaledwie kilka decyzji, wydanych w sprawach Ballantyne®?, Shin®® i Bakhytzhan To-
regozhina®*. Nie mozna przyja¢, na podstawie tak skgpego materiatu, aby MPPOIiP

25 Zob. Draft International Covenants on Human Rights. Annotation prepared by the Secretary-Gene-
ral, 1 July 1955, United Nations General Assembly, A/2929, s. 144-145, http://repository.un.org/han-
dle/11176/302618 [dostep: 5.11.2018].

26 |bidem, s. 146.

27 W jezykach autentycznych MPPOIP nie chodzi zresztg o ekspresje ,w postaci dzieta sztuki”, tylko sze-

rzej - o ekspresje ,w formie dzieta sztuki” (ang. in the form of art, franc. sous une forme [...] artistique).

28 Draft International Covenants on Human Rights. Annotation, op. cit.,s. 147.

29 General comment No. 34, Article 19, Freedoms of opinion and expression, Human Rights Committee
102" session, Geneva, 11-29 July 2011, CCPR/C/GC/34, https://www.refworld.org/docid/4ed34b562.
html [dostep: 5.11.2018].

30 Resolution 59 of the General Assembly adopted during its first session, 14 December 1946, Calling of
an International Conference on Freedom of Information, http://www.refworld.org/docid/3b00f0975f.html
[dostep: 5.11.2018].

31 Zob. tez niezwykle skromne uwagi komentatorskie dotyczace interesujacego nas elementu art. 19

ust. 2 MPPOIP: np. S. Joseph, J. Schultz, M. Castan (red.), The International Covenant on Civil and Political
Rights. Cases, Materials, and Commentary. Second Edition, Oxford University Press, Oxford 2004, s. 517-567.

82 Human Rights Committee, Ballantyne, Davidson, Mcintyre v. Canada, Communications Nos. 359/1989
and 385/1989, U.N. Doc. CCPR/C/47/D/359/1989 and 385/1989/Rev.1 (1993), 5 May 1993, http://hrlib-
rary.umn.edu/undocs/html/v359385.htm [dostep: 5.11.2018]. Sprawa dotyczyta nakazu uzywania jezyka
francuskiego w reklamach we francuskojezycznym Quebecu. Komitet Praw Cztowieka wyjasnit, ze ,art. 19
ust. 2 musi by¢ interpretowany jako obejmujacy kazda postac [...] informacji, wypowiedzi komercyjnej, re-
klamy, dzieta sztuki itd., jednak nie moze by¢ rozumiany jako ograniczony do Srodkéw wypowiedzi politycz-
nej, kulturalnej czy artystycznej” (ttum. wtasne; zob. pkt 11.3 decyzji).

33 Human Rights Committee. Shin v Korea, Republic of, Merits, Communication No. 926/2000, UN Doc
CCPR/C/80/D/926/2000,(2004) 11 IHRR 928, IHRL 1894 (UNHRC 2004), 16t March 2004, https://www.
ohchr.org/Documents/Publications/SDecisionsVol8en.pdf [dostep: 5.11.2018]. Sprawa dotyczyta skazania
autora obrazu, ktéry miat stanowi¢ propagande prokomunistyczna. Komitet stwierdzit, ze ,obraz[...] w spo-
sob wyrazny jest objety zakresem swobody wypowiedzi chronionej przez art. 19 ust. 2" (ttum. wtasne).

34 Human Rights Committee, Bakhytzhan Toregozhina v Kazachstan, Communication No. 2137/2012:
Human Rights Committee: views / adopted by the Committee at its 112t session, 7-31 October 2014,
http://repository.un.org/handle/11176/338301?show=full [dostep: 5.11.2018]. W sprawie chodzito
o skazanie organizatorki flash-mobu artystycznego dotyczacego dnia niepostuszenstwa obywatelskiego.
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stanowit wspdtczednie praktycznie skuteczng gwarancje wolnosci twdérczosci
artystycznej, a uptyw czasu powoduje, ze i nadzieja na jego ewolucje (w drodze
praktyki Komitetu Praw Cztowieka) w tym kierunku nie moze by¢ szczegdlnie silna.

Artykut 15 MPPGSIK, chronigcy swobode dziatalnosci tworczej, jest w istot-
nym stopniu materialnie zbiezny z gwarancjg wolnosci wypowiedzi zawartg
w art. 19 ust. 2 MPPQIP?. Jak wskazuje Komentarz ogdlny nr 21%¢, zart. 15 ust. 1
lit. a) MPPGSIK wynika obowigzek podjecia przez panstwa szczegélnych krokéw
majacych za cel m.in. poszanowanie prawa do wolnosci posiadania opinii, wyraza-
nia pogladdéw, poszukiwania, otrzymywania i przekazywania informacji i idei w ja-
kiejkolwiek formie i jakiegokolwiek rodzaju, w tym w formie sztuki, a takze prawo
do tworzenia. Jednak juz skutek prawny MPPQOIP i MPPGSIK, oceniany z perspek-
tywy panstw stosujgcych monistyczny model recepcji zobowigzan miedzynaro-
dowych, jest rézny. O ile bowiem art. 2 ust. 1 MPPOIP zobowigzuje panstwa do
Lprzestrzegania i zapewnienia” praw przewidzianych w tym pakcie, o tyle art. 2
ust. 1 MPPGSIK (tzw. przepis parasolowy) przewiduje jedynie obowigzek ,pod-
jecia odpowiednich krokéw [...] w celu stopniowego osiagniecia petnej realizacji
praw” uznanych w tym pakcie®”. MPPGSiK, inaczej niz MPPQOIP, nie zostat réwniez
zaopatrzony w mechanizm instytucjonalny pozwalajgcy na wnoszenie w jakiej$
formie skarg indywidualnych umozliwiajgcych ocene przestrzegania tej umowy.
Nalezy wiec oceni¢ mechanizm tego paktu jako stabo chronigcy wolnos$¢ twoérczo-
sci artystycznej.

W przypadku Konwencji UNESCO w sprawie ochrony i promowania rézno-
rodnosci form wyrazu kulturowego z 2005 r. problemem podstawowym jest nie-
samowykonalny charakter jej postanowien. Chociaz Konwencja UNESCO kreuje
wtasny aparat instytucjonalny (ztozony z Konferencji Stron i Miedzyrzadowego
Komitetu, wspomaganych przez Sekretariat UNESCO), ktéry funkcjonuje w spo-
s6b umozliwiajagcy nawet, w ramach prowadzonego monitoringu, przyjmowanie
uwag dotyczacych przestrzegania Konwencji od podmiotéw prywatnych, to jed-
nak skutecznosc tego mechanizmu nie wydaje sie znaczaca.

Komitet w ogole nie dostrzegt tu artystycznego wymiaru dziatalnosci autorki performance’u, lecz ocenit jg
wytacznie pod wzgledem ekspresji polityczne;.

35 W ten sposdb B. Saul, D. Kinley, J. Mowbray, The International Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights. Commentary, Cases, and Materials, Oxford University Press, Oxford 2014, s. 1192.

3¢ CESCR, General Comment No. 21, E/C.12/GC/21, 21 December 2009, pkt 49, http://www.refworld.
org/docid/4ed35bae2.html [dostep: 5.11.2018].

7 Intencja zroznicowania skutku prawnego MPPQIP i MPPGSIK byta jasno formutowana w toku negocja-
cjiich tresci - por. United Nations General Assembly, Third Committee, 575" Meeting, 5 November 1954,
A/C.3/SR.575, s. 165-166, https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Expression/ICCPR/AC.3.SR.575.
pdf [dostep: 5.11.2018]. Nalezy jednak odnotowad, ze w orzecznictwie polskich sadéw dochodzi niekiedy
do zatarcia tej roznicy i postrzegania MPPGSIK jako zawierajacego przepisy mogace by¢ nawet wzorcem
normatywnym w ocenie przepiséw ustaw krajowych - por. np. wyrok Wojewddzkiego Sadu Administra-
cyjnego w Biatymstoku z 26 lipca 2011 r., sygn. akt Il SA/Bk 309/11, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/
8378669DB2 [dostep: 5.11.2018].
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Jezeli chodzi o umowy miedzynarodowe ustanawiajace regionalne rezimy
ochrony praw podstawowych, to szczegélne miejsce ma wsréd nich EKPC, oddzia-
tujaca na orzecznictwo sadéw dotyczace wolnosci wypowiedzi artystycznej nawet
w panstwach odlegtych od Europy, np. w Indiach®, Kanadzie®* czy Republice Po-
tudniowej Afryki®°. Jednak chociaz EKPC to niewatpliwie najskuteczniejszy i naj-
silniejszy instrument miedzynarodowej ochrony praw cztowieka*!, wyposazony
w mechanizm instytucjonalny pozwalajacy na wnoszenie skarg indywidualnych
i monitorowanie wykonywania orzeczen (w postaci Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka (dalej: ETPCz) i Komitetu Ministréw), to w zakresie wolnosci twérczosci
artystycznej skutecznos$¢ udzielanej przezen ochrony nalezatoby okresli¢ jako nie-
wielka. Orzecznictwo ETPCz dotyczace art. 10 EKPC w aspekcie wolnosci twor-
czosci artystycznej jest niezbyt rozbudowane, a wolnos$¢ twérczosci artystycznej
nie wydaje sie szczegdlnie chroniona. Nalezy przy tym zaznaczyé, ze niewielki za-
sob orzeczen ETPCz dotyczacych wolnosci wypowiedzi artystycznej nie oznacza,
ze wolnos$¢ tworczosci artystycznej jest w Europie niezagrozona. Jako dowéd prze-
ciw takiej tezie wskazmy przyktad Rosji, w ktérej wolnos¢é tworczosci artystycznej
jest poddana duzym ograniczeniom, gtéwnie ze wzgleddéw politycznych i religij-
nych#?, a jednak rosyjskie skargi do ETPCz dotyczace naruszenia wolnosci twor-
czosci artystycznej sg niezwykle rzadkie*3. Dotychczas jedynym wyrokiem ETPCz
tego rodzaju przeciwko Ros;ji jest wyrok w sprawie Pussy Riot**.

Przypomnijmy, ze pierwszy wyrok ETPCz odnoszacy sie do wolnosci twérczo-
$ci artystycznej pochodzi dopiero z 1988 r.*>, a orzeczenia dotyczace tej wolnosci
niekiedy zaskakuja pewnga powsciagliwoscia, jesli chodzi o intensywnos¢ ochrony
udzielanej interesujacej nas wolnosci. Nie zakwestionowano np. ukarania rzezbia-

38 Zob. np. Judgment of Supreme Court of India, 14 May 2015, Devidas Ramachandra Tuljapurkar vs State
Of Maharashtra & Ors, https://indiankanoon.org/doc/69910146/ [dostep: 5.11.2018].

39 Zob. np. Judgment of the Supreme Court of Canada, 27 February 1992, Donald Victor Butler v. Her Maje-
sty The Queen, [1992] 1 5.C.R. 452, https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/scc-csc/en/item/844/index.do [dostep:
5.11.2018].

40 Zob. np. Constitutional Court of South Africa, Case and Another v Minister of Safety and Security and
Others, Curtis v Minister of Safety and Security and Others (CCT20/95,CCT21/95) [1996] ZACC 7; 1996 (3) SA
617; 1996 (5) BCLR 608), http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/1996/7.html [dostep: 5.11.2018].

41 Zob. np. B.E.P. Myjer, The Success Story of the European Court: The Times They Are a'Changin, ,Netherlands
Quarterly of Human Rights” 2012, t. 30, s. 264-271; Ch. Grabenwarter, The European Convention on Human
Rights: Inherent Constitutional Tendencies and the Role of the European Court of Human Rights, ,ELTE Law Jour-
nal”2014,t.1,s. 101-115.

42 Zob. D. Kuznetsov, Freedom Collide: Freedom of Expression and Freedom of Religion in Russia in comparative
perspective, ,Russian Law Journal” 2014, t.2,z.2,s.98.

43 Zob. E. Polymenopoulou, Does One Swallow Make a Spring? Artistic and Literary Freedom at the European
Court of Human Rights, ,Human Rights Law Review” 2016, t. 16,z. 3,s. 515.

44 European Court of Human Rights, Case of Mariya Alekhina and others v. Russia, Judgment of 17 July 2018,
Application no. 38004/12, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-184666 [dostep: 5.11.2018].

45 European Court of Human Rights, Case of Miiller and others v. Switzerland, Judgment of 24 May 1988,
Application no. 10737/84, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57487, [dostep: 5.11.2018].
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rza i kuratora wystawy za wystawienie rzezby sktadajacej sie z modelu ludzkiej
gtowy ozdobionego zasuszonymi, a uprzednio zamrozonymi 3- lub 4-miesiecznymi
ptodami ludzkimi*é. Stwierdzono tez brak naruszenia art. 10 EKPC przez dziatanie
panstwa polegajgce na zatrzymaniu i orzeczeniu przepadku kopii filmu Das Liebes-
konzil, kreslacego, w ramach krytyki katolickiej moralnosci, posta¢ Matki Boskiej
jako zwigzanej erotycznie z diabtem, a Jezusa jako osoby mentalnie uposledzonej
i dotknietej kompleksem Edypa*’. Nie dostrzezono réwniez naruszenia wolnosci
tworczosci artystycznej w odmowie zgody British Board of Film Classification na
dystrybucje filmu angielskiego Visions of Extasy, ktéra to odmowa byta spowodo-
wana uznaniem filmu za bluznierczy (film przedstawiat sceny, inspirowane relacja-
mi $w. Teresy z Avili, obrazujace wspétzycie seksualne zakonnicy z ukrzyzowanym
Jezusem)?®®. O ile jednak we wszystkich tych sprawach przynajmniej dostrzezono
artystyczny charakter wypowiedzi zakwestionowanej przez organy krajowe i pré-
bowano wywodzi¢ z tego ustalenia wnioski dla osadu sprawy, o tyle juz w niedaw-
no rozstrzygnietej sprawie Sinkova w ogodle nie zauwazono, ze sporna wypowiedz
miata charakter artystyczny. Chodzito o skazanie artystki-performerki za smazenie
jajek na (zasilanym gazem) symbolicznym ptomieniu bedgcym elementem Pomni-
ka Wiecznej Chwaty w Kijowie. Artystyczna wypowiedz? artystki (ktéra cate zda-
rzenie sfilmowata, a film udostepnita w Internecie) byta réwnoczesnie protestem
przeciwko panstwowej polityce wykorzystania gazu naturalnego. ETPCz nie uznat
tego zachowania za forme wypowiedzi artystycznej, lecz za ,okreslone zachowanie
w okreslonym miejscu” (ang. particular conduct in a particular place)®. Troje Sedziéw
ztozyto do tego wyroku opinie cze$ciowo odrebna, kwestionujaca ustalenie ETPCz
o braku naruszenia art. 10 EKPC, w ktorej trafnie podkreslono, ze stanowisko wiek-
szosci nie dostrzegto ani celu performance’u artystki, ani tez jego satyrycznego cha-
rakteru, a w ocenie autoréw opinii odrebnej artystka zostata skazana nie za to, ze
w niewtasciwym miejscu smazyta jajecznice, lecz za ,za performance jako catos$¢™°.

Nalezy podkresli¢, ze ETPCz do dzisiaj wtasciwie nie zdefiniowat wypowiedzi
artystycznej jako przedmiotu ochrony prawnej*!, a w praktyce ETPCz zauwazalna

46 European Court of Human Rights, Case of S. and G. against the United Kingdom, Decision of 2 September
1991, Application no. 17634/91, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-980 [dostep: 5.11.2018].

47 European Court of Human Rights, Case of Otto-Preminger-Institut v. Austria, Application no. 13470/87,
Judgment of 20 September 1994, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57897 [dostep: 5.11.2018].

48 European Court of Human Rights, Case of Wingrove v. The United Kingdom, Application no. 17419/90,
Judgment of 25 November 1996, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58080 [dostep: 5.11.2018]. Sedzia
Lohmus w opinii odrebnej zwrécit uwage, ze ,wrazenia artystyczne sg czesto przekazywane przez ob-
razy i zdarzenia, ktére moga szokowac lub obrazac uczucia osoby o przecietnej wrazliwosci”, co jego zda-
niem winno byto przesadzi¢ o odmiennej ocenie ETPCz.

4 European Court of Human Rights, Case of Sinkova v. Ukraine, Application no. 39496/11, Judgment of
27 February 2018, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-181210 [dostep: 5.11.2018].

50 |bidem, zob. Joint partly dissenting opinion of judges Yudkivska, Motoc and Paczolay.

51 Jedyna prdba zdefiniowania wypowiedzi artystycznej w praktyce ETPCz byt wywdd sedziego de Me-

yera w opinii odrebnej ztozonej do wyroku w sprawie Miiller (zob. przypis 45), w ktdrej zauwazyt on, ze
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jest tendencja do kwalifikowania wypowiedzi artystycznych przez pryzmat obec-
nych w nich, acz czesto niedominujacych, pierwiastkéw politycznych®? - tak jakby
wypowiedz polityczna bardziej zastugiwata na ochrone na gruncie art. 10 EKPC
niz wypowiedz artystyczna. Wreszcie, z niewiadomych w istocie przyczyn,
ETPCz nie wchodzi w sedziowski dialog z sgdami panstw bedacych stronami EKPC,
ignorujac ich, niekiedy bardzo interesujacy, dorobek w sprawach dotyczacych wol-
nosci wypowiedzi artystycznej, jak chocby orzeczenia sadéw panstw europejskich
obejmujace préby zdefiniowania istoty wypowiedzi artystycznej jako kategorii
normatywnej*3.

Pomimo tego, ze niektére orzeczenia ETPCz wykraczajg poza ramy zakre-
slonego tu obrazu pewnej surowosci w podejsciu do tego, ,,co wolno artyscie”?,

wypowied? artystyczna to zewnetrzna manifestacja ludzkiej osobowosci mogaca przybierac bardzo rézne
formy, ktérych nie nalezy dopasowywac do kategorii ,informacji i pogladéw”, albowiem sztuka moze stuzy¢
jako wehikut ich komunikowania, ale nie musi, bo moze obejmowac réwniez ,inne rzeczy” (ang. other things).

52 European Court of Human Rights, Case of Karatas v. Turkey, Application no. 23168/94, Judgment of
8 July 1999, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58274 [dostep: 5.11.2018]. Sprawa ta dotyczyta skaza-
nia Hiiseyina Karatasa, autora antologii poezji Dersim - Bir Isyanin Tiirkiisii (Dersim - pieéni o rebelii), ktéra
zawierata poemat Wolnos¢ to prawo klanu, opiewajacy naréd kurdyjski i nawotujacy do antytureckiej rebelii.
ETPCz, co prawda, podkreslit znaczenie wolnosci wypowiedzi artystycznej na ptaszczyznie art. 10 EKPC,
ale ostatecznie zakwalifikowat sporng antologie jako wypowiedz polityczng (pkt 50-51 wyroku).

53 Przypomnijmy fundamentalny wyrok niemieckiego Federalnego Sadu Konstytucyjnego z 24 |u-
tego 1971 r. w sprawie Mephisto (Rechtsprechung Bundesverfassungsgericht, BVerfG, Beschluss vom
24.02.1971 - 1 BvR 435/68, Mephisto, https://openjur.de/u/31670.html [dostep: 5.11.2018]), w ktérym
stwierdzono, ze ,w tworczosci artystycznej nie tyle chodzi o wyrazenie stanowiska, ile o ekspresje, w isto-
cie bedaca najdalej siegajaca formg przekazania indywidualnosci artysty”, wyrok wioskiego Corte Suprema
di Cassazione z 1 pazdziernika 2009 r. (La Corte Suprema di Cassazione, Sentenza per esteso Cassazione
n. 10495/2009, 1 ottobre 2009, https://www.diritto.it/sentenza-per-esteso-cassazione-n-104952009/
[dostep: 5.11.2018]), w ktérym podkreslono, ze ,wypowiedz artystyczna odréznia sie od tych wypowiedzi
zasadniczym elementem tworczym, ktéry stanowi szczegdlng zdolnos¢ artysty do manipulowania materia-
tem, przedmiotami, faktami i postaciami, aby zaoferowac je odbiorcy w ramach transcendentalnej wizji ar-
tysty, majacej na celu przekazanie idei czy wartosci, ktore odzwierciedlaja réznorodnos¢ gatunku ludzkiego”
(ttum. wtasne), czy wreszcie znakomity, cho¢ opatrzony moze nieco zbyt lapidarnym wywodem uzasadnie-
nia, wyrok francuskiego Cour d'appel de Versailles (8¢me chambre, Audience publique du jeudi 18 février
2016 N° de RG: 15/02687, X...Aurélien, Pascal (https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=-
JURITEXT000032382820 [dostep: 5.11.2018]), uznajacy koniecznosé dokonywania oceny dopuszczalnosci
wypowiedzi artystycznej (a podkresimy, ze w sprawie chodzito o wypowiedzi wyjatkowo drastyczne, zawar-
te wutworach rapera Orelsana, takie jak np. les féministes me persécutent, me prennent pour Belzébuth. Comme
si cétait d'ma faute si les meufs c'est des putes) nie przez odniesienie do abstrakcyjnego wzorca ,poprawnosci”,
lecz na tle kanonu regut, ktérymi rzadzi sie dana konwencja czy nurt artystyczny (w tym przypadku sporne
wypowiedzi uznano za dopuszczalne, stwierdzajac, ze istnieje caty nurt w sztuce muzycznej i filmowej stano-
wiacy opis relacji zachodzacych miedzy mtodymi ludZmi obojga ptci w pokoleniu perdue d'avance).

54 Jak chocby: European Court of Human Rights, Case of Vereinigung Bildender Kiinstler v. Austria, Appli-
cation no. 68354/01, Judgment of 25 January 2007 (http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-79213 [dostep:
5.11.2018]), w ktérym ETPCz stwierdzit naruszenie art. 10 EKPC poprzez wydanie przez wtadze krajowe
zakazu ekspozycji obrazu Ottona Miihla zatytutowanego Apokalipsa, stanowigcego dos¢ drastyczng saty-
re na panujace w Austrii stosunki spoteczno-polityczne. Prawicowy polityk Walter Meischberger, ktéry
skutecznie domagat sie zakazu wystawienia obrazu, zostat sportretowany w ten sposéb, ze Sciskat w dtoni
ejakulujacy cztonek Jorga Heidera, samemu ejakulujgc tym czasem na Matke Terese, wspdtczesnie uznang
za $wieta katolicka.
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catoksztatt orzecznictwa ETPCz odnoszacego sie do swobody wypowiedzi arty-
stycznej musi rozczarowywac tych, ktérzy oczekiwaliby forsowania przez ETPCz
wysokiego standardu ochrony swobody twoércéw dziet artystycznych. Refleksja
nad orzecznictwem ETPCz w sprawach dotyczacych wolnosci wypowiedzi arty-
stycznej sktania do wniosku, zgodnie z ktdrym mechanizm EKPC, interpretowanej
tak, jak to dotychczas na ogét czynit ETPCz, nie chroni skutecznie tej wolnosci.

Praktyka pozostatych, wspomnianych wyzej regionalnych systeméw ochro-
ny praw fundamentalnych jest natomiast zbyt mata, gdy chodzi o interesujaca nas
wolnos¢ tworczosci artystycznej, aby méc je uznac za dajace tej wolnosci realng
ochrone. W przypadku Miedzyamerykanskiego Trybunatu Praw Cztowieka chodzi
o sprawe The Last Temptation of Christ (Olmedo-Bustos et al.) v. Chile>, zakonczona
wyrokiem z 5 lutego 2001 r., w ktérym stwierdzono naruszenie art. 13 Amerykan-
skiej Konwencji Praw Cztowieka poprzez wydanie przez chilijski Sad Najwyzszy
zakazu dystrybucji filmu Martina Scorsese pt. Ostatnie kuszenie Chrystusa. W przy-
padku Afrykanskiego Trybunatu Praw Cztowieka i Ludéw nie ma ani jednego orze-
czenia, ktére odnositoby sie do wolnosci wypowiedzi artystycznej®é, natomiast
Arabska Karta Praw Cztowieka w ogdle nie ma efektywnego mechanizmu kontroli
przestrzegania jej postanowien, bo jedyng instytucjg odpowiedzialng za to jest ko-
mitet ekspertéw, ktérego kompetencja ogranicza sie do oceny raportéw przekazy-
wanych przez panstwa bedace stronami Karty>”.

Podsumowujac, obowigzujgce umowy miedzynarodowe nie zawierajg wystar-
czajacych podstaw dla skutecznej ochrony wolnosci twérczosci artystycznej, a naj-
blizsza ideatowiw tym wzgledzie EKPC jest interpretowana przez ETPCz w sposéb,
ktéry nie odpowiada znaczeniu tej wolnosci jako doniostej kategorii interesu po-
wszechnego. Czyni to aktualnym rozwazanie opracowania nowej umowy miedzy-
narodowej, ktéra miataby zasieg uniwersalny, bytaby skonstruowana z postano-
wien o jednoznacznie wigzacym prawnie charakterze i wyposazona w mechanizm
instytucjonalny stuzacy skutecznej ochronie wolnosci twérczosci artystyczne;.

Inspiracje i sugestie dotyczgce materialnoprawnych rozwigzan
nowej umowy miedzynarodowej chronigcej swobode
twdrczosci artystycznej

Rozwazajac mozliwy ksztatt postanowiern nowej umowy miedzynarodowej, ktéra
mogtaby uzupetni¢ dostrzegalng luke w ochronie wolnosci twérczosci artystycz-

55 QOrder of the Inter-American Court of Human Rights, Case of “The Last Temptation of Christ” (Olmedo-
-Bustos et al.) v. Chile, Judgment of February 5, 2001 (Merits, Reparations and Costs), http://www.corteidh.
or.cr/docs/supervisiones/tentacion_28_11_03_ing.pdf [dostep: 5.11.2018].

56 Zob. E. Polymenopoulou, op. cit., s. 515.

57 Zob. M. Amin Al-Midani, The Enforcement Mechanisms of the Arab Charter on Human Rights and the Need
for an Arab Court of Human Rights, https://acihl.org/articles.htm?article_id=22 [dostep: 30.08.2018].
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nej, warto siegna¢ do doswiadczen zaczerpnietych z tych systemoéw krajowych,
ktére zawieraja juz rozwigzania prawne wzmacniajace taka ochrone.

Ustawodawca francuski uchwalit w dniu 7 lipca 2016 r. ustawe nr 2016-925
o swobodzie twdrczosci, architektury i dziedzictwa®® (dalej: ustawa francuska).
Ustawa ta nie tylko gwarantuje wolnos$¢ tworczosci artystycznej*”, w tym rozpo-
wszechniania jej rezultatow®?, ale reguluje réwniez inne zagadnienia, i dlatego sta-
nowi kompleksowa regulacje normowanej problematyki. Nie definiuje ona pojecia
tworczodci artystycznej, jednak wydaje sie, ze wobec trwajacych sporéw o to, co
stanowi tworczos¢ (czy wypowiedz) artystyczng, warto bytoby taka definicje za-
proponowad, aby wzmocnic ochrone swobody wypowiedzi artystycznej. Mozna by
w tym celu siegna¢ do prob definicyjnych zaproponowanych w wyrokach niemiec-
kiego Federalnego Sadu Konstytucyjnego w sprawach Mephisto®! i Pociqggu anachro-
nicznego®? czy kanadyjskiego Sadu Najwyzszego w sprawie Sharpe®®. Pozwolitoby
to na zaproponowanie definicji réwnoczes$nie spetniajacej standard przewidywal-
nosci prawa i elastycznosci niezbednej wobec transgresyjnego charakteru wspoét-
czesnej sztuki®4,

Zawarcie w umowie zobowigzania stron do zapewnienia wolnosci precyzyj-
nie zdefiniowanej twdrczosci artystycznej przyniostoby zwiekszenie przewidy-
walnosci prawa, jakze potrzebnej wobec kwestionowania artystycznego charak-
teru okreslonych wypowiedzi®®. Zobowigzanie to powinno by¢ skonkretyzowane
m.in. poprzez wprowadzenie obowiazku zasiegania opinii biegtych w postepowa-

%8 Loin®2016-925 du 7 juillet 2016 relative a la liberté de la création, a 'architecture et au patrimoine,
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000032854341&categorielLien=id
[dostep: 5.11.2018].

59 Zgodnie zart. 1 ustawy francuskiej, ,tworczosé artystycznajest wolna” (fr. la création artistique est libre).

60 Zgodnie z art. 2 ustawy francuskiej, rozpowszechnianie tworczosci artystycznej jest wolne (fr. la dif-
fusion de la création artistique est libre).

61 Wyrok niemieckiego Federalnego Sadu Konstytucyjnego w sprawie Mephisto, zob. przyp. 53.

62 Rechtsprechung Bundesverfassungsgericht, BVerfG, 17.07.1984 - 1 BvR 816/82, Anachronistischer
Zug, https://dejure.org/1984,24 [dostep: 5.11.2018].

63 Judgment of the Supreme Court of Canada, 26 January 2001, Her Majesty The Queen v. John Robin Sharpe
[2001] 1 SCR 45, https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/scc-csc/en/item/1837/index.do [dostep: 5.11.2018].

64 Zoh.szeroko A. Julius, Transgressions: The Offences of Art, Thames and Hudson, Chicago 2002.

6> Przywotajmy w tym miejscu choéby spory o artystyczne wartosci walki bykéw (zob. wyrok Corte
Constitucional de Colombia Auto 060/15, Bogota DC, Marzo 2, Aclarar érdenes relacionadas con la re-
stitucion y rehabilitacién de la Plaza de Toros de Santa Maria de Bogota, http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/autos/2015/A060-15.htm [dostep: 5.11.2018] czy wyrok Tribunal Constitucional [Peru],
Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional, 19 de abril de 2011, 00017-2010-PI/TC,
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2011/00017-2010-Al.html [dostep: 5.11.2018]), utworéw muzycz-
nych w stylu rap (Cour d’appel de Versailles (8¢me chambre, Audience publique du jeudi 18 février 2016
N° de RG: 15/02687, X...Aurélien, Pascal (https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=-
JURITEXT000032382820 [dostep: 5.11.2018]) czy stynnych ongi$ reklam ubran marki Benetton (wyrok
niemieckiego Federalnego Sadu Konstytucyjnego - Rechtsprechung Bundesverfassungsgericht, BVerfG,
12.12.2000 - 1 BvR 1762/95, Benetton-Schockwerbung, https://dejure.org/2000,44 [dostep: 5.11.2018]).
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niach sagdowych odnoszacych sie do ograniczeh wolnosci twdrczosci artystycznej
(np. w przypadku odpowiedzialnosci karnej za przekroczenie granic wolnosci wy-
powiedzi artystycznej) czy tez obowigzku powstrzymania sie od stosowania przez
sady testu normy spotecznej w sprawach o wolnosé twérczosci artystycznej - jako
nieadekwatnego instrumentu wyznaczania kontroli granic wolnosci twérczosci ar-
tystycznejée.

Nalezy réwniez oczekiwaé, by postulowana umowa w jednoznaczny sposéb
przesadzita, ze ze swobody wypowiedzi artystycznej korzystajg nie tylko sami
tworcey, ale réwniez podmioty uczestniczace w procesie rozpowszechniania re-
zultatéw twédrczosci artystycznej - zgodnie z niemiecky doktryng zaktadajaca,
ze Kunstfreiheit jest realizowana zaréwno w przestrzeni samego tworzenia sztuki
(niem. Werkbereich), jak i sferze jej oddziatywania (niem. Wirkbereich)®’, zwtaszcza
ze takie postrzeganie zasiegu wolnosci wypowiedzi artystycznej bywa niekiedy
kwestionowane®®.

Wydaje sie réwniez, ze postulowana umowa miedzynarodowa, wzorem
m.in. ustawy francuskiej, powinna wyraznie wskazywac, ze dla udzielenia jak naj-
petniejszej ochrony wolnosci wypowiedzi artystycznej konieczne jest zapewnienie
twdércom szczegdlnego traktowania w zakresie stosunkéw pracowniczych (w tym
wzgledzie mozna siegna¢ réwniez do doswiadczen kanadyjskich®?), ubezpieczen
spotecznych’ czy podatkéw’l. Powinna ona rowniez zapewnia¢ odpowiednie

66 Zob. szerzej M. Gorski, And whosoever shall offend one of these little ones...? Is ‘community standard’ ap-
plicable to cases of freedom of artistic expression?, ,Journal of Law, Social Justice and Global Development”
2018, nr 22,s.7-14.

67 Zob. szerzej wyrok niemieckiego Federalnego Sadu Konstytucyjnego z 3 listopada 1987 r. w spra-
wie Herrnburg (Rechtsprechung Bundesverfassungsgericht, BVerfG, 03.11.1987 - 1 BvR 1257/84, 1 BvR
861/85, Herrnburger Bericht, https://dejure.org/1987,241 [dostep: 5.11.2018]).

68 Zob.np.Courde cassation,chambre commerciale Audience publique du mardi 21 février 1995N°de po-
urvoi: 92-13688, https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte=JURITEXT000007032498&-
dateTexte=[dostep: 5.11.2018].

69 Zob. Federal Status of the Artists Act, assented to 23 June 1992, http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/
acts/S-19.6/ [dostep: 30.08.2018]. Ustawa kanadyjska reguluje kwestie uzwiazkowienia artystow.

70 Warto w tym miejscu wspomnie¢ niezbyt fortunny wyrok polskiego Sadu Najwyzszego z dnia 10 stycz-
nia 2017 ., sygn. Il UK 53/16 (http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/Orzeczenia3/111%20UK%2053-16-1.pdf
[dostep: 5.11.2018]), krytykowany przez doktryne cywilistyczng (zob. np. S. Ptazek, Glosa do wyroku SN
72 czerwca 2017r., 11l UK 147/16, ,Finanse Komunalne” 2018, nr 8,s. 67-74; £. Zelechowski, M. Raczkowski,
w: K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2018, w uwadze 5 do art. 627 k.c.)
i prawnoautorskg (zob. Z. Ochonska, S. Stanistawska-Kloc, Glosa do wyroku SN z dnia 10 stycznia 2017 r.,
II1UK 53/16, ,Glosa” 2017, nr 1, s. 111-119), i ocenic jego tezy np. na tle doswiadczen niemieckich - w RFN
obowiazuje ustawa z dnia 27 lipca 1981 r. o ubezpieczeniu spotecznym niezaleznych artystéw i publicy-
stow - Gesetz (iber die Sozialversicherung der selbstdndigen Kinstler und Publizisten (https://www.
gesetze-im-internet.de/ksvg/ [dostep: 5.11.2018]). Zob. tez wyrok niemieckiego Federalnego Sadu Spo-
tecznego z 20 kwietnia 2016 r., Rechtsprechung Bundessozialgericht, BSG, 20.04.2016 - B 8 SO 20/14 R,
https://dejure.org/2016,7699 [dostep: 5.11.2018]).

7t Zob. art. 41-50 ustawy francuskiej.
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uznanie statusu artystow amatoréw’? i odnosi¢ sie do relacji miedzy wolnoscig
tworczosci artystycznej i prawem wtasnosci intelektualnej’. Nalezatoby w szcze-
gblnosci postulowac zawarcie w umowie zobowigzania panstw do zapewnienia
poszanowania wolnosci twérczosci artystycznej w kontekscie wykonywania obo-
wigzkéw pracowniczych, w tym réwniez zobowigzania do powstrzymania sie od
ingerowania w swobode artystycznych decyzji podejmowanych przez kierujacych
instytucjami kultury, a takze zapewnienia artystom prawa do zryczattowania kosz-
téw uzyskania przychodéw w panstwach, w ktorych istnieje powszechny obowia-
zek podatkowy w zakresie podatku dochodowego. Jezeli chodzi o publiczne finan-
sowanie twoérczosci artystycznej, umowa powinna zobowigzywac strony do za-
chowania bezstronnosci swiatopogladowej w podejmowaniu decyzji o rozdziale
takich srodkéw.

Rzecz jasna, dla zwiekszenia praktycznej skutecznosci takiej umowy miedzy-
narodowej konieczne bytoby réwniez utworzenie mechanizmu instytucjonalnego,
wzorowanego by¢ moze na instytucjach EKPC i UE. Nalezatoby zatem postulowaé
utworzenie m.in. wyspecjalizowanego sgdu miedzynarodowego, w sktad ktorego
mogliby wchodzi¢ w roli sedzidw prawnicy, a w roli rzecznikdw generalnych (kto-
rych funkcja odpowiadataby roli rzecznikéw generalnych w Trybunale Sprawie-
dliwosci) zaréwno prawnicy, jak i specjalisci w zakresie teorii sztuki, ktérzy mo-
gliby przygotowywac wspdlng opinie dotyczaca rozpoznawanej sprawy, pracujgc
w panelach dwuosobowych. Proponowany sad mégtby zostaé wyposazony w ju-
rysdykcje sporna, obejmujaca rozpoznawanie skarg indywidualnych wnoszonych
przez skarzacych po wyczerpaniu krajowych srodkéw zaskarzenia (podobnie jak
w ETPCz), jak i w jurysdykcje niesporna, skonstruowang na wzér mechanizmu
opinii doradczych przewidzianego w Protokole nr 16 do Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka”. Wyposazenie sagdu w jurysdykcje niesporng bytoby instrumen-
tem stuzgcym uniwersalizacji ochrony wolnosci twoérczosci artystycznej, ktéra
odpowiadataby uniwersalnemu znaczeniu tejze wolnosci dla catej ludzkosci. Zale-
tg takiego sadu bytaby specjalizacja w problematyce ochrony swobody twoérczo-
$ci artystycznej, co pozwolitoby zminimalizowaé ryzyko btedéw, zauwazalnych
np. w praktyce ETPCz.

72 Zob. art. 32-40 ustawy francuskiej.
73 Zob. art. 7-31 ustawy francuskiej.

74 Protocol No. 16 to the Convention on the Protection of Human Rights and Fundamental Free-
doms, Strasbourg, 2.10.2013, https://www.echr.coe.int/Documents/Protocol_16_ENG.pdf [dostep:
5.11.2018].

7> Wspomnijmy tu raz jeszcze chocby, cytowany juz (przyp. 49), wyrok ETPCz z 27 lutego 2018 r. w spra- 75
wie Sinkova przeciwko Ukrainie.
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Whnioski

Pomimo wielo$ci uméw miedzynarodowych chronigcych wprost albo implicite
wolnos$¢ twérczosci artystycznej, rzeczywisty poziom jej ochrony nie jest zadowa-
lajacy, jesli oceniac go z perspektywy znaczenia, jakie wolnos¢ ta przedstawia dla
interesu powszechnego. Umowy miedzynarodowe obejmujace ochrone wolnosci
tworczosci (wypowiedzi) artystycznej nie sg sformutowane w sposéb pozwalaja-
cy na wywodzenie z nich jednoznacznych i natychmiast wymagalnych zobowia-
zan panstw (np. MPPGSiK) albo tez organy powotane tymi umowami w rzeczy-
wistosci nie zapewniajg dostatecznej ochrony wolnosci wypowiedzi artystycznej
(np. MPPQIP, ale rowniez EKPC), albo wreszcie umowy te w ogodle nie zawieraja
realnie skutecznego mechanizmu kontroli przestrzegania zobowigzan, ktére z nich
wynikaja (np. Arabska Karta Praw Cztowieka). Te okolicznosci powoduja, ze nale-
Zy rozwazy¢ wypracowanie nowej umowy miedzynarodowej, ktora dotyczytaby
ochrony wolnosci twérczosci artystyczne;j.

Skoro rezultaty twérczosci artystycznej stanowig sktadniki wspdélnego dla
ludzkosci dziedzictwa kulturalnego - czego potwierdzenie odnajdujemy choéby
w preambule Konwencji UNESCO w sprawie ochrony i promowania réznorod-
nosci form wyrazu kulturowego z 2005 r., to umowa miedzynarodowa chronig-
ca wolnos¢ twoérczosci artystycznej powinna mieé zasieg mozliwie uniwersalny.
Umowa ta powinna obejmowac zobowigzania jednoznacznie ujete i nadajace sie
do natychmiastowego egzekwowania, a w panstwach dopuszczajgcych bezposred-
nig stosowalno$¢ uméw miedzynarodowych w ramach postepowan krajowych -
réwniez wywodzenie uprawnien przez jednostki wprost z takiej umowy. Umowa
powinna przy tym opierac sie na kompleksowym postrzeganiu wolnosci twérczo-
$ci artystycznej - jako wynikajacej nie tylko z samego zagwarantowania swobody
tworzenia i rozpowszechniania wynikéw kreacji artystycznej, ale réwniez z zagwa-
rantowania zaréwno artystom, jak i osobom uczestniczacym w przekazywaniu
rezultatéw pracy artystéw do odbiorcéw odpowiednich warunkéw finansowych
i socjalnych dla ich dziatalnosci.

Paul Kearns napisat, ze ,swoboda artystyczna jest kopciuszkiem wsréd swo-
bdd, rzadko w Swietle jupiterow i nigdy w swiattach rampy”7¢. Wydaje sie, ze w epo-
ce, w ktoérej przede wszystkim produkty ludzkiego umystu, a nie wytacznie pracy
rak, sg najwiekszym kapitatem, czas na odpowiednie ,o$wietlenie” interesujacej
nas swobody.
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