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Czy sztuka musi ustapié pierwszenstwa porzadkowi publicznemu, a tad
spoleczny ma wieksza warto$é dla ludzkosci 1 jej rozwoju niz wolna ekspresja
artystyczna? Czy wiec sztuka musi byé¢ oceniona jako prezentujaca mniejsza
doniosto$é niz ,,szczek zbroi”, tu rozumiany (przewrotnie) jako prawne mecha-
nizmy ochrony porzadku publicznego?

W orzecznictwie sadéw przyjmuje sie niekiedy, ze wypowiedz artystyczna
ma szczegdlny status, powodujacy rozszerzenie gwarancji swobody wypowiedzi
i zawezenie stosowania klauzul limitacyjnychl. Z drugiej strony, zauwazalna
jest r6wniez tendencja do udzielania silniejszej ochrony wypowiedzi artystycznej
woéwezas, kiedy jest ona réwnoczesnie wypowiedzig polityczna?2. Nie angazujac
sie w ocene stuszno$ci tego stanowiska, odniesiemy sie tu do dopuszczalnosci
ograniczenia swobody wypowiedzi artystycznej z uwagi na ochrone porzad-
ku publicznego, a bardziej precyzyjnie — do dopuszczalno$ci ograniczania

1 Zob. np. wyrok BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 13. Juni 2007 — 1 BvR 1783/05
— Rn. (1-151), w pkt. 62, wyrok Sadu Najwyzszego USA z 7 czerwca 1971 r., 403 U.S. 15 Cohen
v. California (No. 299), wyrok Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych w sprawie Bleistein
v Donaldson Lithographing Co., 188 US 239, 251 (1903), wyrok I/A Court H.R., Case of “The Last
Temptation of Christ” (Olmedo-Bustos et al.) v. Chile. Merits, Reparations and Costs. Judgment
of February 5, 2001. Series C No. 73, wyrok Sadu Najwyzszego Kanady z 27 lutego 1992 r. w sprawie
R v Butler [1993] 1 SCR 452, czy tez wyrok ETPC z 20 wrzesnia 1994 r. w sprawie Otto-Preminger-
Institut przeciwko Austrii, skarga nr 13470/87. Zob. tez jednak wyrok Sadu Najwyzszego Kanady
z 9 kwietnia 1998 r. w sprawie Aubry v. Editions Vice-Versa inc. [1998] 1 SCR 591, gdzie zajeto
stanowisko, zgodnie z ktérym ,swoboda wypowiedzi obejmuje wolno$é wypowiedzi artystycznej
i nie ma powodu, zeby tworzy¢ specjalna kategorie dla wypowiedzi tego rodzaju”.

2Zob. wyrok ETPC z 22 pazdziernika 2007 r. w sprawie Lindon, Otchakovsky-Laurens i July
przeciwko Francji, skargi nr 21279/02 1 36448/02; zob. tez I. C. Kaminski, Ograniczenia swobody
wypowiedzi dopuszczalne w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, Oficyna 2010 r., w Rozdziale
VIL.1. Zob. tez S. H. Nahmod, Artistic Expression and Aesthetic Theory: The Beautiful, the Sublime
and the First Amendment, 1987 Wis L Rev 221, 222.
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wykonywania tejze swobody poprzez utwory artystyczne nawotujace do niepoko-
jéw spoltecznych, a wiec zawierajace réwniez pierwiastek polityczny. Powodem,
dla ktérego — jak sie wydaje — nalezy poswiecié¢ temu zagadnieniu nieco uwagi,
jest panujace obecnie przekonanie (skadingd moze nieco histeryczne), jakoby
przyszto nam zy¢ w czasach wyjatkowych wyzwan dla stabilno$ci spoteczne;,
wynikajacych z wielkich migracji, wojen, nacjonalizméw, fanatyzmu religijnego
i terroryzmu®. Z przekonania tego wyplywa zaé wniosek, ze swobody jednostek
(np. prawo do prywatno$ci czy swoboda wypowiedzi) powinny ulec ograniczeniu,
aby ochronié¢ stabilno$é systemu demokratycznego?. Wéréd owych swobéd jedng,
z ofiar bywa swoboda wypowiedzi artystycznej, szczegdlnie wowczas, kiedy jest
poczytywana — nieodmiennie przez sprawujacych wladze 1 obawiajacych sie jej
utraty — za wzbudzajaca, niepokoje spoleczne i nawotujaca do przemocy®. Ponow-
nie powstrzymujac sie od oceny, czy istotnie wspblczesno§é niesie ze sobg tak
wzmozone zagrozenia dla porzadku i bezpieczenstwa publicznego, warto zapytaé
o stuszno$éé i ewentualne granice ingerencji w swobode wypowiedzi artystycznej
wobec wspomnianych zagrozen. Aby to uczynié, nalezy udzieli¢ odpowiedzi na
pytanie o istote wypowiedzi artystycznej 1 charakteryzowac jej status, a na-
stepnie ustali¢ relacje pomiedzy nia 1 dobrem w postaci porzadku publicznego.

1. Wypowiedz artystyczna

Interesujace wydaje sie spostrzezenie, ze wypowiedz artystyczna nie ma
ustalonej definicji. W Raporcie Faridy Shaheed, Specjalnej Sprawozdawczyni
ONZ ds. praw kulturalnych®, znajduje sie zdanie, ze autorka ,,nie ma intencji, aby
proponowacé definicje sztuki”. Komentujac art. 10 Konwencji, Schabas potwier-
dza, ze przepis ten obejmuje zakresem udzielanej ochrony rowniez wypowiedz
artystyczna, jednak dosy¢ zaskakujaco, powstrzymuje sie od wyjaénienia, czym
jest wypowiedz artystyczna’. Takze Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych nie
zdefiniowal dotychczas zakresu ochrony udzielonej przez Pierwsza Poprawke

3 Wspomnijmy w tym miejscu amerykanska ustawe z 16 pazdziernika 2001 r. Uniting and
Strengthening America by Providing Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism
Act of 2001, zastapiona przez ustawe z 2 czerwca 2015 r. To reform the authorities of the Federal
Government to require the production of certain business records, conduct electronic surveillance,
use pen registers and trap and trace devices, and use other forms of information gathering for foreign
intelligence, counterterrorism, and criminal purposes, and for other purposes.

47Z0b. szeroko M. Szuniewicz, Ochrona bezpieczeristwa parstwa jako przestanka ograniczenia
praw i wolnosci jednostki w Swietle Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, Warszawa 2016.

5Zob. cze$ciowo odrebna opinie sedziéw Wildhabera, Pastor Ridruejo, Costy i Baki do wyroku
ETPC z 8 lipca 1999 r. Karatas przeciwko Turcji, skarga nr 23168/94.

6 Report of the Special Rapporteur in the field of cultural rights, Farida Shaheed. The right to
freedom of artistic expression and creativity, A/HRC/23/34, 14 marca 2013 r., zrédto: http://www.
cde-ced.org/IMG/pdf/The_right_to_freedom_of_artistic_expression_and_creativity.pdf. Zob. pkt 1.4.

7W. Schabas, The European Convention on Human Rights. A Commentary, Oksford 2015,
s. 463—464.
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tworzeniu i wykonywaniu sztuki®. Wreszcie, spéjnej definicji wypowiedzi arty-
styczne) nie wypracowal Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Nie udalo mu
sie to w, bedacej landmark case, sprawie Miiller, ale takze w sprawach Otto-
-Preminger-Institut °, Karatas!?, Alinak'!, Vereinigung Bildender Kiinstlerl2,
Nikowitz'3, Karl#, Lindon i Otchakovsky-Laurens i Julyl®, EON8, Instytut
Ekonomichnykh Reform TOVY! Ziembinski (nr 2)18, Sousa Gouchal?, Alves da
Silva?0, Welsh i Silva Canha?! i Leroy?2.

Chociaz wiec powszechnie uznawana w porzadkach konstytucyjnych wielu
panstw?3, swoboda wypowiedzi artystycznej ma ten defekt, ze nie do konca jest
jasne, co w istocie stanowi wypowiedz ,artystyczna’. Stusznie wiec zauwazyt
Kearns, ze ,swoboda artystyczna jest kopciuszkiem wéréd swobdd, rzadko
w $wietle jupiteréw i nigdy w $wiatlach rampy”24. W Europie wydaje sie domi-
nowacé poglad, ze jest to wypowiedz elitarna, a wiec taka, ktéra ze swej wysu-
blimowanej 1 hermetycznej natury skazana jest na dotarcie do waskiego tylko
kregu odbiorcéw?°. Z tego zalozenia wyprowadzany jest wniosek, ze ingerencja
w swobode wypowiedzi artystycznej powinna by¢ powéciagliwa, gdyz wypowiedz
taka ma przeciez niewielka ,,site razenia”, nie porywa ona thumaéw, nie jest szeroko
komentowana i w ogéle jej spoteczne oddziatywanie jest niewielkie — innymi slo-
wy, jest wypowiedzig nieznaczaca dla dyskursu publicznego. Poglad ten wydaje
sie inspirowany pierwszym wyrokiem ETPC dotyczacym swobody wypowiedzi

8 R. M. o'Neil, Artistic Freedom and Academic Freedom, Law and Contemporary Problems,
1990, vol. 53, nr 3, str. 178.

9 Wyrok ETPC z 20 wrzeénia 1994 r. w sprawie Otto-Preminger-Institut przeciwko Austrii,
skarga nr 13470/87.

10 Wyrok ETPC z 8 lipca 1999 r. Karatas przeciwko Turcji, skarga nr 23168/94.

11 Wyrok ETPC z 29 marca 2005 r. w sprawie Alinak przeciwko Turcji, skarga nr 40287/98.

12 Wyrok ETPC z 25 stycznia 2007 r. w sprawie Vereinigung Bildender Kiinstler przeciwko
Austrii, skarga nr 68354/01.

13 Wyrok ETPC z 22 lutego 2007 r. w sprawie Nikowitz i Verlagsgruppe News GmbH przeciwko
Austrii, skarga nr 5266/03.

1 Wyrok ETPC z 3 maja 2007 r. w sprawie Kar i inni przeciwko Turcji, skarga nr 58756/00.

15 Wyrok ETPC z 22 pazdziernika 2007 r. w sprawie Lindon, Otchakouvsky-Laurens i July
przeciwko Francji, skargi nr 21279/02 1 36448/02.

16 Wyrok ETPC z 14 marca 2013 r. w sprawie EON przeciwko Francji, skarga nr 26118/10).

1TWyrok ETPC z 2 czerwca 2016 r. w sprawie Instytut Ekonomichnykh Reform TOV przeciwko
Ukrainie, skarga nr 61561/08.

18 Wyrok ETPC z 5 lipca 2016 r. w sprawie Ziembiriski przeciwko Polsce (nr 2), skarga nr 1799/07.

19 Wyrok ETPC z 22 marca 2016 r. w sprawie Sousa Goucha przeciwko Portugalii, skarga
nr 70434/12.

20 Wyrok ETPC z 20 pazdziernika 2009 r. w sprawie Alves da Silva przeciwko Portugalii,
skarga nr 42665/07.

21 Wyrok ETPC z 17 wrzeénia 2013 r. w sprawie Welsh i Silva Canha przeciwko Portugalii,
skarga nr 16812/11.

22Wyrok ETPC z 2 pazdziernika 2008 r. w sprawie Leroy przeciwko Francji, skarga nr 36109/03.

23 Zob. np. art. 5 ust. 3 niemieckiej Grundgesetz (oraz wyrok BvG w sprawie Mephisto, BVerfG,
Beschlul} des Ersten Senats vom 24. Februar 1971, 1 BvR 435/68), art. 20 ust. 1 konstytucji
Hiszpanii z 1978 r., art. 33 konstytucji Republiki Wtoskiej z 1947 r., art. X.1. wegierskiej ustawy
zasadniczej z 2011 r., czy tez art. 73 konstytucji RP z 1997 r.

24P Kearns, Freedom of artistic expression, Oksford 2013, s. 150.

25 70b. np. Cultural rights in the case-law of the European Court of Human Rights, European
Court of Human Rights, January 2011, Zr6dto: http://www.echr.coe.int/documents/research_report_
cultural_rights_eng.pdf, wySwietlono 20 maja 2017 r.
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artystycznej, czyli orzeczeniem w sprawie Miiller?6. Trybunal dokonywal w nim
oceny, czy skazanie skarzacych bylo ,niezbedne w demokratycznym spote-
czenstwie” 1 tylko z tego wzgledu zauwazyl, ze sporne dzieta byly dostepne dla
szerokiej publiczno$ci i miaty przyciagnaé jej zainteresowanie (pkt 36 wyroku).
Spostrzezenie Trybunatu dotyczace zasiegu oddzialywania spornych dziet zo-
stalo sformulowane w aprobatywnej reakeji na argument rzadu szwajcarskiego
(zob. pkt 31 wyroku), ze ingerencja w swobode wypowiedzi byta niezbedna
,majac szczegoblnie na wzgledzie tematyke obrazéw 1 specyficzne okoliczno$ci,
w jakich zostaly one wystawione”. Nie wydaje sie jednak, zeby kwestia zasiegu
oddzialywania miata w ocenie Trybunatu, wyrazonej w tej sprawie, znaczenie
definicyjne dla pojecia wypowiedzi artystyczne;.

Trudno zgodzié sie z pogladem, ze wypowiedz artystyczna jest ex definitione
wypowiedzig ,nieznaczacg’. Do$é wspomnieé z polskiej historii choc¢by piesn
Zeby Polska?" i jej znaczenie formacyjne dla budowania patriotycznych postaw
polskiego spoleczenstwa, a ze wspdlczesnosci kabaret ,,Ucho prezesa”, widziany
jako rodzaj metody na rozladowanie strachu przed obozem wladzy. Z doswiad-
czen zagranicznych mozna wskazaé znaczenie brytyjskiego kabaretu ,,Spitting
Image” dla krytykéw polityki premier Margaret Thatcher. Bez watpienia kazde
z tych dziet byto wypowiedzia artystyczna, chociaz ich zasieg oddziatywania
byt znaczacy.

A zatem w definicji wypowiedzi artystycznej nie moze chodzié o to, ze jest ona
yhieznaczaca”. Co zatem czyni wypowiedz — artystyczna? L. Garlicki wyjasnia,
ze wypowiedz artystyczna nalezy rozumieé jako ,szczegdlna forme przekazu,
w szczegllny sposéb odzwierciedlajacego osobowo$é tworey 1 oddzialtywujacego
na estetyczna wrazliwo$§¢ odbiorcy”, ktora ,moze przybiera¢ najrozmaitsze
formy”28. Nie ma przy tym znaczenia, ze wystawianie czy rozpowszechnianie
wypowiedzi artystycznej moze przynosié¢ zyski2?. W interesujacym wyroku Sadu
Najwyzszego Kanady w sprawie Sharpe3?, dotyczacym artistic merit defence, przy-
stugujacej w przypadku przestepstwa rozpowszechniania pornografii dzieciecej,
w stanowisku wiekszo§ci przyjeto, ze pojecie to obejmuje wypowiedzi ,mogace by¢
rozsadnie uznawane za sztuke” w przekonaniu twércy, przy czym dla ustalenia,
ze mamy do czynienia ze sztuka, istotne moga by¢ rowniez inne czynniki, takie
jak forma 1 zawarto$é danego dziela, jego zwiazki z artystycznymi konwencjami,

26 Wyrok ETPC z 24 maja 1988 r. Miiller i in. przeciwko Szwajcarii, skarga nr 10737/84. Zob.
tez pkt 52 cytowanego wyzej wyroku ETPC z 8 lipca 1999 r. Karatas przeciwko Turcji, skarga nr
23168/94.

27 Utwoér napisany w 1976 r. ze stowami J. Pietrzaka i muzyka W. Korcza.

28 1,. Garlicki, Komentarz do art. 10 EKPC [w:] L. Garlicki [red.], Europejska Konwencja
o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Tom I. Komentarz do art. 1-18, Warszawa
2010, s. 628, nb. 58 do art. 10 EKPC.

29 W ten sposéb J. Skrzydlo, Wolnosé wypowiedzi w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego Standw
Zjednoczonych i Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka. Analiza poréwnawcza, Torun 2013,
s. 169 z powotaniem na wyrok Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych w sprawie Joseph Burstyn,
Inc. v. Wilson, 343 U.S. 495 (1952).

30 Wyrok Sadu Najwyzszego Kanady z 26 stycznia 2001 r. w sprawie R. v. Sharpe, [2001]
1 SCR 45.
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tradycjami i stylami, a takze opinie bieglych, jak 1 wreszcie sposoby produkcji,
wystawienia 1 dystrybucji, nadto za$ inne czynniki, ktére beda wynikac ze stale
zmieniajacych sie realiéw spolecznych i mozliwoéci technicznych3l.

Postawmy wobec tego teze, ze za wypowiedz artystyczna bedziemy tu
uznawaé¢ zmaterializowany w jakiejkolwiek formie przejaw tworczej
dzialalnos$ci jednostki, ktora wynika ze sfery jej uczué lub odczué
estetycznych i ktorej zasadnicza funkcja jest oddzialywanie na sfere
uczu¢ lub odczué estetycznych odbiorcy. Wypowiedz taka moze, ale nie
musi wyraza¢ informacji badz pogladu, jest bowiem manifestacja osobowos$ci
jednostki 1 jej wrazliwo$ci, nie muszac zawiera¢ pierwiastka rozumowego.
Dla potwierdzenia, ze mamy do czynienia z wypowiedzia artystyczna, mozliwe
jest odwolanie sie do innych czynnikéw, anizeli sama intencja tworcy.

2. Implikacje istoty wypowiedzi artystycznej dla granic
jej prawnej ochrony

W opinii cze$ciowo odrebnej sedziéw Rozakisa, Bratzy, Tulkensa i Sikuty
w sprawie Lindon i Otchakovsky-Laurens i July>? autorzy podkreélili, ze w ich
ocenie to, iz mamy do czynienia z wypowiedzig artystyczng, usprawiedliwia
zastosowanie wyzszego poziomu ochrony wolno$ci stowa (ang. the fact that it was
a novel, in other words an artistic work, is capable of justifying a higher level
of protection). Jest to poglad czesto spotykany, chociaz zwykle formutuje sie go
niejako intuicyjnie. Z drugiej strony, w opinii odrebnej w sprawie Vereinigung
Bildender Kiinstler®3 sedzia Loucaides — wyrazajac zdziwienie, ze objeto konwen-
cyjna ochrong obraz ,Apokalipsa” autorstwa Ottona Miuhla, ktéry sportretowat
(w formie kolazu) publicznie znane postaci ze wzwiedzionymi i ejakulujacymi
penisami —stwierdzil, ze jest poza jego zakresem pojmowania, jak mozna poréwnaé
to dzielo do satyry lub wypowiedzi artystycznej 1 dodal, ze gdy mowi sie sztuce,
nie obejmuje sie tym pojeciem kazdego aktu wypowiedzi artystycznej niezaleznie
od jego charakteru i1 skutku (ang. to find that situation comparable with satire
or artistic expression is beyond my comprehension. And when we speak about
art I do not think that we can include each and every act of artistic expression
regardless of its nature and effect). Z drugiej strony, sedzia Holmes zauwazyt

31 Ang. “the subjective intention of the creator will be relevant, although it is unlikely to
be conclusive. The form and content of the work may provide evidence as to whether it is art. Its
connections with artistic conventions, traditions or styles may also be a factor. The opinion of experts
on the subject may be helpful. Other factors, like the mode of production, display and distribution,
may shed light on whether the depiction or writing possesses artistic value. It may be, as the case
law develops, that the factors to be considered will be refined”.

32 Wyrok ETPC z 22 pazdziernika 2007 r. w sprawie Lindon, Otchakovsky-Laurens i July
przeciwko Francji, skargi nr 21279/02 1 36448/02.

33 Wyrok ETPC z 25 stycznia 2007 r. w sprawie Vereinigung Bildender Kiinstler przeciwko
Austrii, skarga nr 68354/01.
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w wyroku Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych w sprawie Bleistein®4
z 1903 r., ze ,byloby ryzykownym przedsiewzieciem dla osoby wyksztatconej tylko
w zakresie prawa, aby uznata sie za ostatecznego sedziego wartosci ilustracji
graficznych”. W sprawie Cohen v. California3® Sad Najwyzszy uznal za objete
ochrona wynikajaca z Pierwszej Poprawki3® prawo obywatela do przechadzania
sie korytarzem budynku sadu hrabstwa Los Angeles w kurtce z napisem Fuck
the Draft (co mozna przetlumaczy¢ jako wulgarnie wyrazone zawotanie ,,Precz
z Projektem”). Sedzia Harlan zauwazyl w swoim stanowisku w tej sprawie,
ze ,jakkolwiek to szczegdlne czteroliterowe slowo [f.k.], o ktére toczy sie ten
spor, jest by¢ moze bardziej niesmaczne niz inne z tego samego gatunku, tym
niemniej czesto okazuje sie prawda, ze to, co dla jednego jest wulgaryzmem, dla
innego bywa liryka. W istocie, w znacznej mierze z tego powodu, ze urzednicy
nie moga wprowadzaé¢ w tym wzgledzie znaczacych rozréznien, Konstytucja
pozostawia kwestie smaku i stylu zasadniczo jednostkom”37. Wydaje sie jednak,
ze nie kazdy przejaw tworczosci ludzkiej, pretendujacy do miana sztuki, stanowi
wypowiedz artystyczna. Jesli wszakze dana wypowiedz jest sztuka (,wypowie-
dzig artystyczna”), to zastuguje na szersza ochrone przed ingerencja z uwagi na
nature wypowiedzl artystyczne;.

Skoro bowiem wypowiedz artystyczna zawiera ,boski pierwiastek” ludzkiej
wrazliwos$ci, to jej ocena prawna na plaszczyznie klauzuli limitacyjnej jest nara-
zona na znaczace ryzyko bledu, bo prawnik, cheac rozstrzygaé, czy wypowiedz
posiada charakter artystyczny, powinien oprzec sie na relacji samego tworcy
(inaczej staje sie ,sloniem grajacym na flecie”’38). Kt6z bowiem inny, anizeli
artysta, jest w stanie wyjasnié, czy jego wypowiedz wynikala z potrzeby wyrazenia
indywidualnej wrazliwosci 1 miata zZrédlo w uwarunkowaniach osobowosci twércy
1 sferze doznawanych przezen uczué, czy tez byla raczej konsekwencja przesta-
nek racjonalnych (np. naukowych, politycznych, komercyjnych etc.)? Ponadto,
jesli wypowiedz jest ,,artystyczna” wskutek obecnosci wspomnianego elementu
ekspresji indywidualnej wrazliwosci (,,boskiego pierwiastka”), to z samej istoty
takiej wypowiedzi wynika jej ,prawo”’ do poruszania wrazliwo§ci odbiorcéw,
a wiec rowniez zniesmaczania, obrazania, szokowania etc. To spostrzezenie
wiedzie nas z koleil do przyjecia, ze granice ingerencji w swobode wypowiedzi

34 Wyrok Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych w sprawie Bleistein v. Donaldson
Lithographing Co., 188 US 239, 251 (1903).

35 Wyrok Sadu Najwyzszego USA z 7 czerwca 1971 1., 403 U.S. 15 Cohen v. California (No. 299).

36 Zgodnie z Pierwsza Poprawka do Konstytucji USA z 15 grudnia 1791 r., ,,Congress shall
make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof;
or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble,
and to petition the Government for a redress of grievances”.

37 Ang. while the particular four-letter word being litigated here is perhaps more distasteful
than most others of its genre, it is nevertheless often true that one man’s vulgarity is another’s lyric.
Indeed, we think it is largely because governmental officials cannot make principled distinctions
in this area that the Constitution leaves matters of taste and style so largely to the individual.

38 Zob. M. M. Bieczyniski, Ars Legis czy Lege Artis? Kilka uwag na temat wolnosci twérczosci
artystycznej i jej prawnych granic (w:) D. Bychawska-Siniarska 1 D. Glowacka (red.), Swoboda
wypowiedzi w dziatalnosci artystycznej, Warszawa 2014, s. 19.
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artystycznej sa wyjatkowo silnie ograniczone, o ile w ogdle mozna w tym przy-
padku moéwié o dopuszczalnosci jakiejkolwiek ingerencji. Co mialoby ja wszak
uzasadniaé¢? Na pewno nie uczucia innej jednostki, gdyz prawo nie moze dawaé
prymatu sferze uczué jakiejkolwiek jednostki nad uczuciami innych jednostek.
Odwotanie sie za$§ do wzgledow innych, niz uczucia wltaénie, wydaje sie nie-
adekwatne w sytuacji, w ktorej istota wypowiedzi artystycznej jest wlasnie
ekspresja uczuc.

Racje jednak ma sedzia Loucaides podkreslajac, ze nie wszystko, co zostanie
opakowane w papier z napisem ,,sztuka”, jest nia w istocie. Z wypowiedzia arty-
styczna mamy do czynienia tylko wtedy, jezeli jej autor dokonuje aktu kreacji,
a kreacja ta wynika nie ze sfery rozumowosci, lecz uczué. Poza ta sfera lokujq sie
wiec takie przejawy tworczosci ludzkiej, ktore maja na celu perswazje polityczna,
czy komercyjna. OczywiScie nie oznacza to, ze sa one pozostawione bez ochrony,
jednak ochrona ta wynika nie z prostego wyprowadzenia konsekwencji z istoty
wypowiedzi, jak to jest w przypadku wypowiedzi artystycznej, dysponujace)
s,prawem do oddziatywania na uczucia odbiorcy”, lecz z innych wzgledéw, takich
jak znaczenie swobodnej wypowiedzi dla pluralistycznego i demokratycznego
spoleczenstwa.

3. Wypowiedz artystyczna a porzadek publiczny
- praktyka ETPC

Europejski Trybunat Praw Czlowieka byl w swojej praktyce konfrontowa-
ny ze stanami faktycznymi, ktére prowokowaty potrzebe wywazenia swobody
wypowiedzi artystycznej 1 porzadku publicznego, czyli jednego z débr prawnych
nalezacych do przestanek zastosowania klauzuli limitacyjnej. Wspomnimy tu
o trzech sprawach: Karatas, Alinak 1 Kar.

Karatas

W sprawie Karatas3? Trybunat rozpoznat skarge dotyczaca zarzutu naru-
szenia przez Turcje m.in. art. 10 EKPC poprzez konfiskate publikacji i skazanie
Hiiseyina Karatasa, autora antologii poezji zatytulowanej Dersim — Bir Isyanin
Tiirkiisti (Dersim — piesn o rebelii). Antologia zawierala poemat Wolnosé to pra-
wo klanu, ktéry opiewat naréd kurdyjski i nawotywat do antytureckiej rebelii.

Trybunat zauwazyt (pkt 49), ze zakwestionowana publikacja byla poezja,
a wiec forma wypowiedzi, ktora jest zrozumiata tylko dla mniejszoéci czytelni-
kow (ang. form of artistic expression that appeals to only a minority of readers).
Nastepnie Trybunat podkreslil, ze art. 10 chroni swobode wypowiedzi artystycz-
nej, ktéra daje mozliwo$é udzialu w publicznej] wymiany wszelkich rodzajow

39 Wyrok ETPC z 8 lipca 1999 r. Karatas przeciwko Turcji, skarga nr 23168/94.
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informacji 1 pogladéw kulturalnych, politycznych i spotecznych, a takze, iz twércy,
wykonawcy, dystrybutorzy 1 wystawcy dziet sztuki przyczyniaja sie do wymiany
pogladdéw i opinii, co jest niezbedne dla demokratycznego spoteczenstwa, a to
oznacza, ze na panstwie spoczywa obowiagzek niewkraczania nieslusznie w te
sfere swobody wypowiedzi (ang. those who create, perform, distribute or exhibit
works of art contribute to the exchange of ideas and opinions which is essential
for a democratic society. Hence the obligation on the State not to encroach unduly
on their freedom of expression). W dalszej jednak czesci wywodu (pkt. 50—51)
Trybunat zakwalifikowal sporng antologie jako wypowiedz polityczna i tylko
dodatkowo zauwazyt (pkt 52), ze skarzacy postuzyt sie poezja, czyli forma wy-
powiedzi z definicji adresowana do waskiego kregu odbiorcow, a zatem nalezy
potraktowaé jego wypowiedz jako ,,z natury artystyczna i o niewielkim oddzia-
lywaniu”, co wplywa na ocene tej wypowiedzi (ang. the Court considers that
the fact that they were artistic in nature and of limited impact made them less
a call to an uprising than an expression of deep distress in the face of a difficult
political situation). W rezultacie Trybunal stwierdzil naruszenie art. 10 EKPC.

Alinak

Kolejne orzeczenie ETPC dotyczace swobody wypowiedzi artystyczne)
rowniez dotyczylto ograniczen stosowanych w Turcji. W sprawie Alinak prze-
ciwko Turcji*Y zarzut naruszenia art. 10 EKPC byl nastepstwem zatrzymania
egzemplarzy noweli ,,Goraczka Siro”(Sironun Atesi) autorstwa Mahmuta Alina-
ka, w ktorej autor mial podzegaé do nienawisci na tle etnicznym. Nowela byta
oparta na faktach, ktére mialy miejsce w 1993 r. w tureckiej wiosce Ormanici
(sity bezpieczenstwa torturowaly mieszkancéw wioski*l). Sad krajowy uznal,
ze jakkolwiek swoboda wypowiedzi artystycznej podlega ochronie prawnej,
to jednak nie obejmuje ona publikowania tekstéw ,,niesmacznych i odrazajacych”,
a za taki sad ten uznat sporna publikacje.

Trybunal przyjal, ze napisanie i publikacja noweli sg objete swoboda wy-
powiedzi artystycznej (pkt 42 wyroku), ktéra podlega ochronie na podstawie
art. 10 Konwencji. Jakkolwiek sporna nowela byta inspirowana faktami, to jednak
Trybunat zwrécil uwage, ze jako taka stanowila relacje fikeji (pkt 43 wyroku).
Trybunat wzial pod uwage obawy wtadz tureckich o wydZzwiek noweli, zwiazane ze
zwalczaniem terroryzmu, ale podkreslit (pkt 45 wyroku), ze autor, bedacy bytym
cztonkiem parlamentu, jest obecnie osoba prywatna, a obrana forma wypowiedzi
(opublikowatl wszak nowele, a nie np. publikacje w §rodkach masowego przekazu)
ze swej natury charakteryzuje sie niewielkim wplywem na opinie publiczna (ang.
the applicant [...] was at the material time a private citizen expressing his views in
a novel which, as already mentioned, would necessarily reach a smaller audience

40 Wyrok ETPC z 29 marca 2005 r. w sprawie Alinak przeciwko Turcji, skarga nr 40287/98.
41 Z0b. szerzej wyrok ETPC z 6 kwietnia 2004 r. w sprawie Ahmet Ozkan i inni przeciwko
Turcji, skarga nr 21689/93, w ktérym Trybunat stwierdzit naruszenie art. 2, art. 31 art. 8 EKPC.
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than that afforded by the mass media). W tych okoliczno$ciach, podobnie jak
w sprawie Karatas, ETPC uznal, ze chociaz niektoére fragmenty ksiazki wydaja
sie mieé¢ wrogi ton, to jednak ich artystyczny charakter i ograniczony wplyw na
opinie publiczna spowodowaty zredukowanie ich znaczenia do wyrazenia rozza-
lenia z powodu opisanych w nich tragicznych zdarzen, a tym samym nie mozna
ich uznaé za nawolywanie do przemocy (ang. even though some of the passages
from the book seem very hostile in tone, the Court considers that their artistic
nature and limited impact reduced them to an expression of deep distress in the
face of tragic events, rather than a call to violence).

Kar

Skarzacymi w sprawie Kar i inni przeciwko Turcji*? byli aktorzy, ktérzy
zagrali w sztuce ,,Wrég sprawiedliwosci” (tur. Bir Hak Diismant). W treSci sztu-
ki znalazlo sie twierdzenie o sltuszno$ci walki zbrojnej z panstwem, ktére nie
uznaje praw Allacha. Zdaniem sadéw krajowych sztuka zachecata do zbrojnej
rebelii przeciwko panstwu w imie islamu. Skarzacych skazano na surowe kary
pozbawienia wolnos$ci (w wymiarze 5,5 roku). Trybunal zauwazyl, ze sporna
sztuka zostala wystawiona tylko osiem razy, co w ocenie ETPC bylo istotne
w kontekécie zarzucanego naruszenia art. 10 Konwencji. Trybunat podkreslit
(pkt 47 wyroku), ze cho¢ w spornej sztuce znalazly sie wypowiedzi, ktore mozna
zakwalifikowaé jako podzeganie do nienawisSci i wrogo$ci, to jednak ,swoboda wy-
powiedzi w rozumieniu art. 10 Konwencji ma zastosowanie nie tylko do informacji
1 pogladow, ktore sa postrzegane przychylnie czy rozumiane jako nieobrazliwe,
czy tez takich, ktére sa obojetne, ale takze do takich, ktore obrazaja, szokuja
czy niepokoja jakakolwiek czeéé spoleczenstwa. Takie sa wymogi pluralizmu,
tolerancji 1 otwartosci, bez ktérych nie istnieje demokratyczne spoleczenstwo”
(ang. freedom of expression within the meaning of Article 10 applies not only to
“information” or “ideas” which are favourably received or regarded as inoffensive
or as a matter of indifference, but also to those which offend, shock or disturb the
State or any sector of the population. Such are the demands of that pluralism,
tolerance and broadmindedness without which there is no “democratic society”).
Trybunat uznal réwniez za donioste w okolicznosciach sprawy to, jaki byl cha-
rakter 1 dolegliwo§¢ sankcji zastosowanych wobec skarzacych, ktére Trybunat
uznal za ,ekstremalne”.

42 Wyrok ETPC z 3 maja 2007 r. w sprawie Kar i inni przeciwko Turcji, skarga nr 58756/00.
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4. Wnioski

Warto zauwazy¢, ze we wszystkich trzech sprawach wypowiedz artystyczna
dotyczyla réwnoczeénie tematyki politycznej: w dwéch przypadkach chodzito
o sytuacje Kurdéw, w trzeciej o problematyke Swieckosci panstwa. Nie sposéb
oprze¢ sie wrazeniu, ze artystycznego (a wiec ,,niszowego”’) charakteru wypowiedzi
Trybunat uzyt w tych sprawach jako argumentu dodatkowego (swego rodzaju
alibi dla ustalenia, ze doszlo do przekroczenia granic dopuszczalnej ingerencji),
a skoncentrowat sie na pierwiastku politycznym (sensu largo) spornych wypowiedzi
jako majacym zasadnicze znaczenie dla poziomu ochrony udzielanej swobodzie
wypowiedzi. Szerzej mozna zauwazyc, ze artystyczny charakter wypowiedzi nie
jest uznawany przez ETPC jako zasadniczy powdd, dla ktérego Trybunat sktonny
jest przyznac silng ochrone wypowiedzi artystycznej. W sprawach, w ktérych
skarzacy wygrywali w Trybunale walke o ochrone swobody wypowiedzi arty-
stycznych, powody wygranej nie wigzaly sie z samym artystycznym charakterem
wypowiedzi. We wspomnianej sprawie Vereinigung Bildender Kiinstler przeciwko
Austrii*3 Trybunat uznal, ze sporny kolaz, portretujacy m.in. p. Meischbergera,
6wczesnego deputowanego z ekstremistycznej Wolnosciowej Partii Austrii,
ktérego namalowano w ten sposéb, iz Sciskat on w dioni ejakulujacy penis
p. Heidera, samemu ejakulujac przy tym na $éw. Matke Terese — nie odnosil sie
do sfery zycia prywatnego p. Meischbergera, lecz do jego aktywnoSci politycznej,
w ramach ktérej musi sie on wykazac wieksza tolerancja na krytyke. W sprawie
Nikowitz i Verlagsgruppe News GmbH przeciwko Austrii** Trybunal doszedt
do przekonania, ze satyryczny tekst mial znaczenie dla debaty publicznej,
bo krytykowat stosunek opinii publicznej do idoli sportowych.

Czy w ogdle moze zdarzy¢ sie w praktyce ETPC sytuacja, w ktorej dosztoby
do kolizji swobody wypowiedzi artystycznej z porzadkiem publicznym, a zarazem
sama wypowiedz nie zawieralaby pierwiastka politycznego? Wydaje sie, ze jest
to mato prawdopodobne. Sprawy, w ktérych wypowiedz artystyczna pozbawiona
byta pierwiastka politycznego (jak choéby klasyczna sprawa Miiller*?), nie obej-
mowaly wywazania tejze swobody z porzadkiem publicznym, ale raczej z prawami
innych osob. Wydaje sie, ze generalnie wypowiedz artystyczna pozbawiona pier-
wiastka politycznego jest obojetna dla porzadku publicznego (bedacego wartoscia
kolektywna), cho¢ moze nie by¢ obojetna dla praw 1 wolno$ci innych jednostek.

Gdyby jednak doszlo do takiej kolizji, wowczas standard oceny uktadu fak-
tyczno-prawnego powinien uwzgledniaé¢ stanowisko wypracowane przez ETPC
w takich sprawach, jak Karatas, Alinak 1 Kar. Tym bardziej powsciagliwa
winna by¢ ingerencja w swobode wypowiedzi artystycznej, ktéra réwnocze$nie
wpisuje sie w debate polityczna, w takim bowiem przypadku, oprécz potrzeby

43 Wyrok ETPC z 25 stycznia 2007 r. w sprawie Vereinigung Bildender Kiinstler przeciwko
Austrii, skarga nr 68354/01.

44 Wyrok ETPC z 22 lutego 2007 r. w sprawie Nikowitz i Verlagsgruppe News GmbH przeciwko
Austrii, skarga nr 5266/03.

45 Wyrok ETPC z 24 maja 1988 r. Miiller i in. przeciwko Szwajcarii, skarga nr 10737/84.



Inter arma silent Musae? Swoboda wypowiedzi artystycznej... 89

udzielenia ochrony wypowiedzi artystycznej jako takiej, pojawia sie potrzeba
szczegélnie silnej ochrony przysthugujace) wypowiedzi politycznej. Mozna jednak
zastanawiaé sie, czy w ogole potrzebne jest w takim przypadku rozwazanie
znaczenia artystycznego charakteru wypowiedzi (z implikacjami zwiazanymi
z autopoetycznoscia sztuki), skoro istnieje duzo silniejszy, w ocenie ETPC,
argument dla udzielenia ochrony swobodzie?

Nalezy natomiast postulowaé poglebienie rozwazan orzeczniczych dotycza-
cych konsekwencji samej definicji wypowiedzi artystycznej dla rekonstrukeji
granic ochrony udzielanej swobodzie jej formutowania i gloszenia. Idac §ladem
praktyki amerykanskiej mozna by uznaé, ze zasadnicza przeszkode dla inge-
rowania w swobode wypowiedzi artystyczne) stanowi fakt, ze ze swej definicji
sztuka moze (tzn. ma prawo) silnie oddzialywaé na sfere uczué jednostek,
bo to wlaénie jest istota sztuki, a takie oddzialywanie moze za$ (w znaczeniu
,ma prawo”) w konsekwencji zaburza¢ porzadek publiczny. Porzadek publiczny,
chociaz tak cenny dla nas, prawnikow, wydaje sie by¢ z punktu widzenia inte-
resu calej ludzkos$ci duzo mniej istotny, nizli postep. Ten zas ma swoje korzenie
w swobodzie tworzenia, w tym réwniez kreacji artystyczne;j.

INTER ARMA SILENT MUSAE? FREEDOM OF ARTISTIC
EXPRESSION DISTURBING PUBLIC ORDER

Key words: human rights, freedom of expression, freedom of artistic expression, public
order

Summary

Courts of different jurisdictions (including the ECtHR) tend to employ the notion of “artistic
expression” intuitively. Definitional attempts are rare (see e.g. the ruling of the Canadian Supreme
Court in Sharpe). One may postulate that “artistic” is the expression which is rooted in the sphere
of sensitiveness of an individual appealing to the same sphere of other individuals. The consequence
of such understanding of artistic expression is that it is designed to “offend, shock and disturb”
(i.e. to appeal to human feelings) by its definition. A further consequence is that artistic expression
should be likely to have impact on the public order. However the case-law of the ECtHR proves
that it happens only when artistic expression is contaminated by political elements. Purely artistic
expression seems indifferent to the public order.
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