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Streszczenie

Przedmiotem artykułu jest konstrukcja kontratypu sztuki. Autor analizuje następujące zagadnienia: 1) pojęcie twórczości artystycznej w aspekcie konstytucyjnym; 2) prawne granice wolności twórczości artystycznej; 3) podstawę i przesłanki wyłączenia bezprawności czynu zabronionego popełnionego w ramach działalności artystycznej.

Od kilku lat w polskiej karnistyce toczy się ożywiona dyskusja na temat możliwości wyłączenia odpowiedzialności karnej artystów za akty ekspresji twórczej realizujące znamiona określonych typów czynów zabronionych
. Jednym z domagających się rozstrzygnięcia problemów jest dopuszczalność posługiwania się konstrukcją tak zwanego kontratypu sztuki (działalności artystycznej, wolności twórczości artystycznej). Mimo że prezentowane w doktrynie stanowiska bywają biegunowo odmienne, a proponowane przesłanki ewentualnego karnoprawnego usprawiedliwienia wyjątkowo ocenne, debata na temat kontratypu sztuki nie jest jałowa i pozwala na sformułowanie pewnych wniosków. Najważniejsze problemy, jakie pojawiają się w związku z ewentualnym uznaniem sztuki jako okoliczności wyłączającej bezprawność czynu zabronionego, to: desygnat konstytucyjnego pojęcia twórczości artystycznej; prawne granice wolności twórczości artystycznej; źródła i przesłanki kontratypu sztuki. Celem niniejszego artykułu jest próba wyjaśnienia powyższych zagadnień.

Pojęcie twórczości artystycznej na tle aksjologii konstytucyjnej

Prawna gwarancja ochrony wolności twórczości artystycznej ma szczególnie wysoką, bo aż konstytucyjną rangę (art. 73 Konstytucji). Problem polega na tym, że ustrojodawca nie definiuje pojęcia twórczości artystycznej. Tymczasem w teorii i historii sztuki, estetyce, krytyce artystycznej i naukach o kulturze od wielu dekad konkurują ze sobą co najmniej dwa podstawowe ujęcia istoty działalności artystycznej. Pierwsze z nich to ujęcie klasyczne, węższe, w którym istotą sztuki jest naśladowanie natury w imię piękna, a więc wartości estetycznych (definicja materialna, projektująca). Rolą artysty jest tu poszukiwanie, doświadczanie, twórcze przetwarzanie i prezentowanie coraz to nowych epifanii piękna (estetyzm). Funkcją sztuki ma być pomoc jej odbiorcy w uzyskaniu odpowiedzi na zasadnicze pytania egzystencjalne, odkrywanie i wzmacnianie obecnych w człowieku i kulturze fundamentalnych wartości, takich jak: dobro, prawda, sprawiedliwość, miłość. W innym ujęciu, współcześnie dominującym, zwłaszcza w łonie tzw. postsztuki, antysztuki czy sztuki krytycznej, termin „sztuka” jest pojęciem otwartym, odnoszącym się do nieskrępowanej zewnętrznymi ograniczeniami aktywności ludzkiego ducha. Działalność artystyczna to samodefiniująca się eksploracja idei sztuki, często oznaczająca bezkompromisową krytykę tradycji, jej wizji człowieka i kultury. Sztuka jest tutaj sferą autonomiczną i autoteliczną (będącą celem samym w sobie w myśl zasady l’art pour l’art) i jednocześnie narzędziem dekonstrukcji kultury, demaskowania jej idoli, stereotypów i przyzwyczajeń. U podstaw tego ujęcia sztuki i zarazem usprawiedliwienia działalności artystów leży filozoficzne założenie relatywizmu (poznawczego i moralnego), postmodernistyczne przekonanie, że nie istnieją jakiekolwiek obiektywne, uniwersalne i neutralne kryteria debaty kulturowej. W duchu konfrontacji z zastaną konwencją estetyczną akcentuje się nowatorskie wartości zastępcze w sztuce, takie jak: intuicja, koncept, improwizacja, eksperyment, skandal czy transgresja tabu, co oznacza programowe przekraczanie granic wyznaczonych przez najgłębiej zakorzenione normy społeczne, zarówno obyczajowe, religijne, jak i prawne
. 

Jakie zatem ujęcie istoty twórczości artystycznej powinno być preferowane w procesie wykładni prawa? W literaturze prawniczej pojawia się stanowisko, że gwarancja wolności twórczości artystycznej z art. 73 Konstytucji, niezawierająca legalnej definicji przedmiotu ochrony, stwarza możliwość otwarcia prawa na wszystkie postaci zjawiskowe sztuki współczesnej
. Ustrojodawca, ustanawiając gwarancję wolności twórczości artystycznej bez dookreślania jej zakresu przedmiotowego, miałby tym samym jednoznacznie odstąpić od determinowania jej prawnych konturów. Miałoby to oznaczać, że zgodnie z Konstytucją sztuka stanowi prawem chronione dobro o autonomicznym charakterze
. Należy jednak zauważyć, że twórczość artystyczna, posiadająca swoją szczególną strukturę (język), jest w istocie jednym z rodzajów komunikacji społecznej. Zarówno treść, jak i forma przekazu (komunikacji artysty z odbiorcami dzieła) podlega w związku z tym społecznemu wartościowaniu, w tym także ocenie prawnej. Słusznie podkreśla się, że działalność artystyczna odnosi się do podwójnej normatywności, w obrębie której funkcjonuje. Pierwsza grupa ocen to płaszczyzna właściwa naukom o sztuce, w których twórczość artystyczna ma coraz częściej charakter autonomiczny. Sztuka definiuje tutaj sama siebie i nie podlega zewnętrznej ocenie. Drugą, zewnętrzną wobec pierwszej płaszczyzną normatywną, jest system norm prawnych, w którym twórczość artystyczna, jak wszelkie inne działania podejmowane w przestrzeni społecznej, funkcjonuje i któremu także podlega
. Konstytucyjne pojęcie twórczości artystycznej, będące elementem systemu prawnego, należy zatem interpretować nie tyle w oparciu o autonomiczne oceny krytyków artystycznych i teoretyków sztuki, ale w perspektywie założeń aksjologicznych i zasad ustrojowych wynikających z ustawy zasadniczej.

Konieczność zróżnicowania oceny prawnej wynika z odrębnych założeń aksjologicznych i metodologicznych występujących w łonie samodefiniującej się sztuki współczesnej (i konsekwentnie na kanwie nauk o sztuce) oraz na niwie obowiązującego prawa. Dokonując pewnego uogólnienia, można stwierdzić, że w dużej mierze sztuka współczesna opiera się na właściwej postmodernistycznej filozofii metodzie dekonstrukcji symboli i pojęć odnoszących się do zastanych wartości społecznych. Dekonstrukcja tradycyjnego spoiwa kulturowego stanowi materialne uzasadnienie, kryterium oceny formalnej, a tym samym promowaną strukturalną metodę komunikacji artystycznej. „Wyzwalanie wolności”, transgresja tabu, dążenie do eliminacji wszelkich zewnętrznych (społecznych) i wewnętrznych (moralnych) ograniczeń w procesie twórczym to istotny leitmotiv współczesnej sztuki, stanowiącej ważne narzędzie tzw. kontrkultury. W odniesieniu do systemu norm moralno-obyczajowych głównym instrumentem stosowanym przez zwolenników dekonstrukcjonizmu jest zarzut wieloznaczności podstawowych dla oceny etycznej pojęć i wprowadzanie do nich nowych znaczeń. Tym samym dochodzi do tworzenia humbugów semantycznych i negacji wartości klasycznych. Wciągając adwersarzy w pole relatywizmu, zwolennicy dekonstrukcji przekonują, że pojęcia stanowiące fundament porządku moralnego można wypełnić dowolną treścią. Różnorodne interpretacje są w tym ujęciu równosilne poznawczo, a żadna z nich nie ma prawa wyłączności. W tym sensie podważa się zasadność odnoszenia się w debacie społecznej do takich pojęć, jak: godność, piękno, prawda, dobro, sprawiedliwość, odpowiedzialność, które stanowią istotne kryteria oceny sztuki. 

Nie wchodząc w spór merytoryczny, należy stwierdzić, że założeń metodologicznych dekonstrukcjonizmu, dopuszczonych na gruncie filozofii współczesnej i nauk o sztuce, nie da się wszakże zastosować w procesie określania aksjologii i treści normatywnej aktów prawnych. Interpretacja źródeł prawa opiera się bowiem na założeniu, że pojęcia stosowane przez prawodawcę, jako narzędzia służące identyfikacji treści norm prawnych, mają swój zakodowany, ale określony zakres znaczeniowy (desygnat), który wymaga ustalenia. Prawo z właściwą sobie metodą jego tworzenia i interpretacji – przeciwnie niż idea dekonstrukcji – dąży do klaryfikacji pojęć, konstruowania definicji, precyzyjnego określenia desygnatu. Zasady prawidłowej legislacji i uznane metody wykładni wymagają najdalej posuniętej jednoznaczności, a ponadto merytorycznego ukierunkowania na realizację wartości stanowiących aksjologiczne podstawy systemu prawnego. Dzięki swoistemu konserwatyzmowi semantycznemu prawo daje stabilność i ciągłość normatywną. Postmodernizm przeciwnie, z założenia obala zastane paradygmaty, stąd integracja prawoznawstwa z naukami humanistycznymi przesiąkniętymi ideą dekonstrukcji jest niezwykle trudna, jeśli nie niemożliwa
.
Przemiany kulturowe mogą być promowane i sankcjonowane na płaszczyźnie prawnej, ale wyłącznie przez zmianę przepisów prawa, co wymaga szerokiego konsensusu społecznego, a nie przez dekonstrukcję pojęć w procesie wykładni. System prawny ewoluuje razem z kulturą, ale dzięki nowelizacji, a nie dekonstrukcji pojęć języka prawnego. Organ stosujący prawo nie może w procesie wykładniczym opierać się na swobodnej, indywidualistycznej, arbitralnej interpretacji pojęć, bo tym samym tworzyłby normę prawną, a nie dekodował ją z przepisu. Musi brać pod uwagę założenia, preferencje aksjologiczne („meta-narrację”), na których oparł się prawodawca. Akt prawny ze swojej istoty stanowi barierę dla arbitralności organu stosującego prawo, a nie zaproszenie dla mniej lub bardziej dowolnej aktywności interpretacyjnej. Przy takim podejściu organ stosujący prawo ze sługi ustawy przekształcałby się w jej pana
.
Oparte na postmodernistycznych założeniach kryteria oceny twórczości artystycznej, uznane w sztuce współczesnej, są zatem mało przydatne dla interpretacji prawniczej. Ustalenie zakresu konstytucyjnej wolności twórczości artystycznej należy oprzeć na aksjologii konstytucyjnej, a nie rekonstruować go na wzór dominujących współcześnie koncepcji filozoficznych i konwencji antyestetycznych. Mogą tym samym pojawić się rodzaje działalności uznawane za artystyczną w kręgach krytyki i teorii sztuki, a nie pokrywające się z zakresem przedmiotowym konstytucyjnej wolności twórczości artystycznej. Prawne ujęcie wolności działalności artystycznej pociąga za sobą konieczność uwzględniania aksjologii Konstytucji
. 

Próbując odnieść pojęcie i zakres wolności twórczości artystycznej do płaszczyzny aksjologii konstytucyjnej, nie można pominąć preambuły do ustawy zasadniczej. Z tekstu preambuły nie można wyprowadzać norm prawnych w ścisłym znaczeniu, niemniej jej analiza dostarcza opartych na autentycznej wypowiedzi ustrojodawcy wskazówek co do zgodnych z jego intencjami kierunków interpretacji przepisów części normatywnej Konstytucji
. Preambuła zaś wskazuje na cztery podstawowe wartości uniwersalne, którymi są prawda, sprawiedliwość, dobro i piękno. Podkreślony uniwersalizm tych wartości oznacza, że wyrażające je pojęcia według ustrojodawcy stanowią nośnik obiektywnych treści moralnych. Są one relewantne dla całego porządku prawnego, a więc stanowią punkt odniesienia (wartościowania) dla prawnych relacji wszystkich obywateli Rzeczypospolitej. Mapę aksjologii konstytucyjnej uszczegóławia podkreślenie w preambule wartości kultury zakorzenionej w chrześcijańskim dziedzictwie Narodu i ogólnoludzkich wartościach. Ponadto, ustrojodawca wiąże wolność jednostki ze sprawiedliwością i dialogiem społecznym oraz formułuje obowiązek solidarności z innymi, połączony z troską o zachowanie godności człowieka, co oznacza między innymi odrzucenie idei walki klas
. Podlegająca ochronie konstytucyjnej wolność twórczości artystycznej nie jest wyalienowana z całokształtu systemu aksjologii konstytucyjnej, nie jest zatem bezwzględna i nieograniczona ani niedefiniowalna czy na tyle pojemna, by móc usprawiedliwić pominięcie, lekceważenie bądź naruszenie wyrażonych w ustawie zasadniczej preferencji aksjologicznych ustrojodawcy. 

Tak oto okazuje się, że w wymiarze konstytucyjnym twórczość artystyczna, której wolność podlega prawnej ochronie, nie może być określana za pomocą definicji otwartej, autonomicznej, ale powinna być odnoszona do innych wartości konstytucyjnych, w tym – na płaszczyźnie aksjologicznej – do piękna, prawdy, dobra i sprawiedliwości, które ustrojodawca uznaje za obiektywne kryteria wartościowania. Piękno w tym zestawieniu nie jest ujmowane czysto formalnie (estetycznie), ale także aksjologicznie jako odpowiadające dobru, prawdzie i sprawiedliwości (piękne jest to, co jest prawdziwe, sprawiedliwe i dobre na gruncie aksjologii konstytucyjnej). Oczywiście, odniesienia do prawdy, dobra i piękna nie mogą być instrumentalizowane, jak w modernizmie (odmiana idealizmu) i odrzuconych przez ustrojodawcę ustrojach totalitarnych jako projekcje ideologii partyjnej, na straży których miałaby stać instytucja cenzury. Wartości te należy odczytywać na gruncie realizmu poznawczego przez pryzmat dobra wspólnego, a zatem w sprzężeniu z art. 1 Konstytucji
. Tym samym, jeśli celem działalności artystycznej byłoby propagowanie czy narzucanie antywartości w rozumieniu aksjologii konstytucyjnej, a więc kłamstwa, niesprawiedliwości, zła czy brzydoty (rozumianej aksjologicznie), to taka działalność nie mogłaby oznaczać twórczości artystycznej, której wolność jest gwarantowana konstytucyjnie. Nie można by ponadto skutecznie powoływać się na tę wolność, gdyby miała ona usprawiedliwiać naruszanie godności człowieka, walkę klas czy atak na kulturę zakorzenioną w chrześcijańskim dziedzictwie Narodu (bez dodatkowego odwołania się np. do art. 53 – wolność sumienia i wyznania lub art. 54 – wolność słowa, z uwzględnieniem ich ograniczeń). Konstytucyjne pojęcie twórczości artystycznej nie może być interpretowane ani w sposób czysto autonomizujący, ani czysto utylitarystyczny (instrumentalny), ponieważ odnosi ono sztukę do systemu wartości uniwersalnych, na których ustrojodawca zdecydował się oprzeć porządek prawny. 

Kontratyp sztuki umocowany konstytucyjnie?

W doktrynie prawa karnego pojawił się pogląd, że konstytucyjna wolność twórczości artystycznej stanowi samoistną podstawę prawną uwolnienia artysty od odpowiedzialności karnej. Mówi się w tym kontekście o kontratypie sztuki „zakotwiczonym” lub „umocowanym” w art. 73 Konstytucji. Miałaby to potwierdzać zasada niesprzeczności prawa oraz subsydiarny charakter prawa karnego. Jeżeli bowiem istnieje przepis prawa zezwalający na konkretne zachowanie się, to prawo karne takich zachowań nie może zabraniać
. Tego rodzaju konkluzja wydaje się jednak uproszczeniem, gdyż ignoruje uznaną w wykładni prawa konstytucyjnego metodę „ważenia wartości” przy określaniu granic praw i wolności, jak również pomija kompetencję ustawodawcy do dookreślania tych granic w ustawie. 

Słusznie zauważa się, że każda normatywna regulacja wolności zakłada określenie jej granic
. Związki i wzajemne zależności między poszczególnymi wolnościami i prawami konstytucyjnymi implikują potrzebę ich rozgraniczenia. Zapobiega to samowoli i nadużywaniu praw. Powoływanie się na konstytucyjną gwarancję wolności czy prawa nie oznacza możliwości ingerowania w inną wolność lub prawo. Oznaczałoby to nadmierny indywidualizm i traktowanie poszczególnych praw jednostki jako ius infinitum, co prowadziłyby do naruszenia wolności i praw innych podmiotów
. Konstytucyjna gwarancja ochrony wolności, w tym także wolności twórczości artystycznej, stanowi więc skierowany do ustawodawcy zwykłego nakaz stworzenia gwarancji wolności w aktach normujących poszczególne dziedziny życia, a z drugiej strony implikuje określanie jej granic w formie ustawowych zakazów lub nakazów
. Uznanie konstytucyjnej wolności czy prawa za wystarczającą podstawę tzw. okoliczności kontratypowej skutkowałoby koniecznością rozważenia, na zasadzie analogii, podstaw do ustanowienia podobnego rozwiązania również w przypadku innych gwarantowanych w ustawie zasadniczej praw i wolności człowieka
. Przyjęcie takiego rozwiązania wydaje się niemożliwe, gdyż prowadziłoby do paraliżu systemu prawnego. Trudno byłoby rozstrzygnąć, któremu kontratypowi dać pierwszeństwo, co powodowałoby konieczność ustanawiania kolejnego poziomu preferencji dóbr (metapreferencja)
. 

Wolność twórczości artystycznej – tak jak inne wolności i prawa – podlega ograniczeniu z uwzględnieniem treści art. 31 ust. 3 Konstytucji
. W celu określenia granic wolności sztuki niezbędna jest zatem analiza poszczególnych norm zawartych w regulacjach o randze ustawy
. Granice te wskazuje również ustawodawstwo karne. Każdy ustawowy zakaz określonego zachowania pod groźbą kary ogranicza wolność jednostki, ale jednocześnie chroni wolność czy prawo innych osób. Penalizując określone zachowania, ustawodawca działa w ramach przysługującej mu kompetencji rozstrzygania konfliktów między prawami i wolnościami konstytucyjnymi
. Nie ma zatem podstaw, aby twierdzić, że wolność twórczości artystycznej korzysta ze szczególnej, znacznie mocniejszej od innych wolności i praw, ochrony konstytucyjnej i ma pierwszeństwo w przypadku kolizji z innymi prawami i wolnościami
. Konstytucyjna wolność twórczości artystycznej eo ipso nie stanowi podstawy prawnej usprawiedliwienia artysty za naruszenie przepisów ustawy
. Powoływanie się na kontratyp sztuki „zakotwiczony” w Konstytucji może rodzić pokusę traktowania wolności twórczości artystycznej jako klucza do otwierania granic wolności, w jakich ta wolność jest osadzona, w tym granic wynikających z norm prawa karnego
. Przyjęcie tezy, że sztuka podlega bezwzględnej ochronie prawnej prowadziłoby do dezintegracji całego systemu prawnego, a w radykalnej wersji – do dyktatury sztuki
. 

Kompetencję ustawodawcy zwykłego do określania granic wolności twórczości artystycznej potwierdza orzecznictwo Europejskiego Trybunału Praw Człowieka. W świetle przepisów Konwencji o Ochronie Praw Człowieka i Podstawowych Wolności
 za wartość pozwalającą na ustawowe ograniczenie wolności sztuki uznano chociażby moralność publiczną. Trybunał podkreślił w tym kontekście, że choć nie wolno niepotrzebnie ingerować w wolność ekspresji, to jednak szeroki margines oceny państwa i brak europejskiej koncepcji moralności pozwala państwu na ingerencję w wolność ekspresji artystycznej, jeśli dzieło jest prezentowane w miejscu powszechnie dostępnym
. Trybunał wskazał również, że gdy dzieło jest bez powodu obraźliwe dla innych, wówczas nie zyskuje ochrony prawnej
. Podnosi się niekiedy, że Trybunał przyznaje relatywnie mały zakres ochrony sztuce, zwłaszcza w porównaniu do szerokiego zakresu ochrony wypowiedzi o charakterze politycznym czy komercyjnym, a wynika to przede wszystkim z odwołania się do marginesu swobody oceny sądów krajowych
. 

Wydaje się, że także przepis art. 13 Karty Praw Podstawowych UE
, który stanowi, że sztuka i badania naukowe są wolne od ograniczeń, należy interpretować w związku z zasadą proporcjonalności określoną w art. 52 ust. 1 Karty. W tym kontekście wolność sztuki może podlegać ograniczeniom ze względu na ochronę porządku publicznego lub moralności publicznej. Argumentacja moralna ma przy tym charakter partykularny, odnosi się bowiem do sfery tradycji, dziedzictwa kulturowego państw członkowskich, ze względu na to, że nie istnieje jednolita moralność europejska. Państwom członkowskim przysługuje w tym zakresie władza osądzania (power of assessment) oraz margines swobody ocen (margin of appreciation), legitymizujący użycie środków krajowych ograniczających wolność sztuki
. Trudno byłoby przyjąć pogląd, że europejski prawodawca nie uznaje żadnych granic wolności działalności artystycznej. Doświadczenie historyczne Europy pokazuje, że nie poddająca się żadnym ograniczeniom sztuka może naruszać granice godności i wolności innych, służyć eskalacji przemocy i powstawaniu niepokojów społecznych. Dość wspomnieć, iż antysemityzm, obecny także w literaturze i sztuce, otwierał drogę dla Holokaustu
.

Pozaustawowy kontratyp sztuki?

W doktrynie prawa karnego obecny jest pogląd, że zachowanie artysty realizujące znamiona czynu zabronionego może być usprawiedliwione w ramach pozaustawowego kontratypu sztuki. Instytucja kontratypów pozaustawowych, a więc okoliczności wyłączających bezprawność czynu zabronionego uformowanych przez doktrynę i judykaturę, przyjęła się w polskiej doktrynie prawa karnego kilkadziesiąt lat temu, na długo przed wejściem w życie Konstytucji RP z 1997 r. Pomimo zmiany podstaw ustrojowych, także współcześnie niektórzy reprezentanci polskiej karnistyki aprobują możliwość wyłączenia bezprawności czynu zabronionego w ramach kontratypów, które nie posiadają wyraźnej podstawy ustawowej. Również ci autorzy, którzy pierwsi podjęli problem sztuki w perspektywie wyłączenia odpowiedzialności karnej, lokują twórczość artystyczną w kręgu kontratypów pozaustawowych. Przy takim punkcie widzenia zasadniczą i dającą się łatwo przewidzieć trudnością jest sformułowanie znamion kontratypu sztuki. Proponuje się do nich zaliczyć: 1) cel artystyczny; 2) charakter artystyczny dzieła; 3) właściwości osoby twórcy
, a dodatkowo: 4) społeczną opłacalność – gdy pożytek wynikający z działalności artystycznej ma większą wartość niż dobro naruszone czynem sprawcy oraz 5) wymóg subsydiarności, który oznacza, że zamierzonego celu artystycznego nie można inaczej osiągnąć niż poprzez naruszenie cudzego dobra
. Pojawia się nawet stanowcze stwierdzenie, że o ile można się spierać co do znamion kontratypu sztuki, to negować jego istnienia nie sposób, ponieważ realnym instrumentem ochrony i wolności twórczości artystycznej może i musi być pozaustawowy kontratyp sztuki
.

Wydaje się wszak, że mają rację ci autorzy, którzy na gruncie Konstytucji z 1997 r. negują możliwość konstruowania przez doktrynę i orzecznictwo kontratypów. Należy wziąć pod uwagę, że obowiązująca ustawa zasadnicza uporządkowała katalog źródeł prawa, odrzuciła zasadę jednolitości władzy państwowej, oparła system prawny i działalność organów władzy publicznej na zasadach praworządności i państwa prawnego. Słusznie twierdzi się, że pozaustawowa kontra-typizacja narusza konstytucyjne zasady podziału władzy, legalizmu i zaufania obywatela do państwa, jak również ogranicza ustawowo potwierdzone prawa osoby pokrzywdzonej, a tym samym pozostaje w kolizji z zasadą równości wobec prawa i zasadą sprawiedliwości
. Uznanie przez sąd, że czyn, który wypełnia znamiona typu czynu zabronionego pod groźbą kary przez ustawę obowiązującą w czasie jego popełnienia, popełniony w pewnej sytuacji, która da się opisać i zgeneralizować, jest kontratypem, pomimo że ustawodawca nie przewidział takiej sytuacji jako kontratypowej, równa się wkroczeniu władzy sądowniczej na obszar zastrzeżony konstytucyjnie dla władzy ustawodawczej
. Różnorodność kontratypów pozaustawowych, poważny stopień ich ogólności, może ponadto prowadzić do niejednolitej praktyki w przedmiocie uwolnienia od odpowiedzialności karnej. Niejednolitość poglądów w tej materii powodowałoby, że granice uwolnienia od odpowiedzialności karnej byłyby niezwykle płynne, a każda decyzja miałaby charakter arbitralny
.

Bezprawność czynu zabronionego może uchylić wyłącznie inna norma prawna, która dane zachowanie legalizuje. Jeżeli nie ma owej innej normy prawnej, to nie ma kontratypu
. Trzeba przy tym zastrzec, że powinna to być szczegółowa norma ustawowa, a nie – jak wykazano – ogólnie sformułowana wolność czy prawo gwarantowane konstytucyjnie. Innymi słowy, wszelkie zabiegi zmierzające do uadekwatnienia granic zakresowych norm zawartych w przepisach typizujących powinny mieć oparcie w ustawie
. Sąd powinien orzekać na podstawie przepisów ustawy, tymczasem przez odwołanie się do kontratypu pozaustawowego sąd de facto kreuje negatywne znamię czynu zabronionego (ewentualnie wchodzi w kompetencje ustawodawcy w zakresie wtórnej legalizacji czynu zabronionego), a więc tworzy prawo. Uadekwatnienie przez sąd zakresu stosowania normy sankcjonowanej powinno być efektem wykładni przepisu ustawy, a więc jedynie dekodowaniem zakresu normy, choć niekiedy z koniecznym uwzględnieniem zidentyfikowanych pozaustawowych zasad postępowania. Zabieg taki nie może oznaczać arbitralnego kształtowania zakresu znaczeniowego normy. Tym bardziej doktryna nie powinna tworzyć kontratypów, kreować zakresu stosowania normy, jako że jej zadaniem jest ten zakres odczytywać z przepisu ustawy akceptowanymi metodami wykładni na potrzeby praktyki. Oczywiście, tworzenie konstrukcji teoretycznych jest rzeczą wskazaną, gdyż tylko w takim przypadku możliwy jest rozwój nauki prawa, ale dopóki te teorie, wyrażone w postulatach de lege ferenda, nie zostaną uwzględnione przez ustawodawcę, pozostają tylko teoriami. Nie inaczej jest w przypadku kontratypów pozaustawowych
. Modyfikując treść paremii wyrażającej zasadę legalizmu, można by zatem powiedzieć: nullum crimen et nulla criminis iustificatio sine lege. 

Ustawowe kontratypy sztuki

Rozważając zagadnienie kontratypu sztuki, niepodobna nie odnieść się do faktu, że prawodawca przewiduje co najmniej dwa ustawowe kontratypy związane z twórczością artystyczną. Są to: kodeksowy kontratyp działalności artystycznej (art. 256 § 3 k.k.) oraz pozakodeksowy kontratyp satyry i karykatury (art. 41 ustawy z dnia 26 stycznia 1984 r. – Prawo prasowe
). 

a) Kodeksowy kontratyp działalności artystycznej

Okoliczność kontratypowa określona w art. 256 § 3 k.k., ze względu na kontekst działalności artystycznej, wyłącza bezprawność podjętych w celu rozpowszechniania zachowań w postaci: produkcji, utrwalania, sprowadzania, nabywania, przechowywania, posiadania, prezentowania, przewożenia lub przesyłania druku, nagrania lub innego przedmiotu, zawierających treść propagującą faszystowski lub inny totalitarny ustrój państwa bądź nawołującą do nienawiści na tle różnic narodowościowych, etnicznych, rasowych, wyznaniowych albo ze względu na bezwyznaniowość (czyli zachowań będących czynnościami wykonawczymi przestępstwa stypizowanego w art. 256 § 2 k.k.). Oznacza to, że nie poniesie odpowiedzialności karnej, przykładowo, pisarz, poeta czy twórca filmu, wykorzystujący w swoim dziele artystycznym fragmenty antysemickich tekstów, grafik bądź nagranych przemówień Adolfa Hitlera, a także osoba prezentująca, rozpowszechniająca lub posiadająca dzieło sztuki o treściach zabronionych przez art. 256 k.k., ewentualnie druk, nagranie lub inny przedmiot zawierający tego rodzaju treści, w celu wykorzystania ich w ramach działalności artystycznej.

Trudno jednak byłoby zgodzić się z tezą o nieograniczonym zakresie kontratypu działalności artystycznej, a więc z poglądem, że kontekst artystyczny miałby w każdym wypadku usprawiedliwiać produkcję, prezentowanie, przesyłanie, posiadanie przedmiotu zawierającego zakazane treści. Na płaszczyźnie skodyfikowanego prawa karnego przepis art. 256 § 3 k.k. stanowi kontynuację przepisów paragrafów poprzedzających, określających prawnokarną ochronę przed propagowaniem totalitaryzmu i tzw. mową nienawiści. Stąd, przez pryzmat dobra chronionego i strony podmiotowej określonych w typie czynu zabronionego, należy dekodować stronę podmiotową tego szczególnego kontratypu. Działalność artystyczna (podobnie jak edukacyjna, kolekcjonerska i naukowa), związana z wykorzystaniem przedmiotów zawierających zabronione treści, powinna albo być ukierunkowana na krytyczną, negatywną ocenę totalitaryzmu lub postawy nienawiści, albo mieć, co najwyżej, charakter sprawozdawczy, neutralny, faktograficzny. Nie będzie można powołać się na kontratyp działalności artystycznej (edukacyjnej, kolekcjonerskiej, naukowej), jeżeli wykorzystanie zakazanych treści miałoby na celu propagowanie totalitaryzmu lub zaszczepianie nienawiści wobec wskazanych grup. W tym kontekście pojęcie działalności artystycznej, w zakresie aksjologicznego przesłania dzieła, podlega interpretacji celowościowej (definicja funkcjonalna działalności artystycznej), co w pewien sposób koresponduje ze sposobem wykładni zakresu wolności twórczości artystycznej gwarantowanej konstytucyjnie.

Z treści art. 256 § 3 k.k. wynikają także ważne wnioski natury ogólnej. Przepis dostarcza doniosłego argumentu w dyskusji o kontratypach pozaustawowych. Gdyby bowiem bezprawność zachowań kryminalizowanych w obrębie art. 256 § 2 k.k. miała wyłączać konstrukcja kontratypu pozaustawowego, to wprowadzenie przepisu § 3 tego artykułu nie miałoby logicznego uzasadnienia. Jeżeli ramy działalności artystycznej mają wyłączać bezprawność czynu zabronionego, to normę taką musi kreować ustawa, przy czym kontratyp sztuki powinien odnosić się do wyraźnie wskazanego przepisu chroniącego dobra prawne, których naruszenie toleruje się w imię sztuki. Na rozważanym obszarze skodyfikowanego prawa karnego działalnością artystyczną nie da się tym samym usprawiedliwić popełnienia innego czynu zabronionego niż opisany w art. 256 § 2 k.k., a więc na przykład przestępstwa obrazy uczuć religijnych, gdyż art. 196 k.k. okoliczności kontratypowej nie przewiduje
.

b) Pozakodeksowy kontratyp satyry i karykatury

Ustawowy, pozakodeksowy kontratyp sztuki o dość wąskim zakresie przedmiotowym przewiduje przepis art. 41 pr. pras. Jest to kontratyp satyry i karykatury, wyłączający bezprawność krytycznych i ocennych form wypowiedzi prasowych, które często stanowią wysokiej klasy utwory artystyczne, realizujących znamiona określonych typów czynów zabronionych, takich jak: pomówienie (art. 212 k.k.) czy znieważenie (art. 216 k.k.). Satyra to konwencja ośmieszająca wady, obyczaje czy zjawiska społeczne i polityczne. Karykatura zaś to przesadne uwydatnienie charakterystycznych cech osoby lub przedmiotu, stosowane głównie w rysunku, grafice, lecz i w twórczości literackiej, dla wywołania wrażenia śmieszności
. Wskazany kontratyp ma swoje granice, określone ustawowymi przesłankami dozwolonej krytyki prasowej, stosowanymi odpowiednio do satyry i karykatury. 

Pierwsza przesłanka wyłączenia bezprawności publikacji utworów satyrycznych czy karykaturalnych odnosi się do zakresu przedmiotowego dozwolonej krytyki prasowej. Publikacja satyryczna lub karykaturalna musi być rodzajem ujemnej oceny dzieł naukowych lub artystycznych albo innej działalności twórczej, zawodowej lub publicznej. Ów katalog obszarów ma charakter zamknięty. Dozwolona krytyczna ocena nie może więc dotyczyć wszystkich aspektów życia ludzkiego, okoliczności wyłączające bezprawność są bowiem zawsze wyjątkiem i wykładnia rozszerzająca byłaby tu niedopuszczalna. 

Drugim warunkiem wyłączenia bezprawności jest wymóg rzetelności formułowanej oceny i jej zgodności z zasadami współżycia społecznego. Aprobata dla ostrzejszych (prześmiewczych) środków wyrazu nie usprawiedliwia form obelżywych, wulgarnych czy agresywnych. Utwór nie może być narzędziem szykany lub dokuczenia komukolwiek, nie powinien deprecjonować osób, poniżać, odzierać ich z godności. Rzetelność oznacza przy tym zakotwiczenie krytyki w rzeczywistości. Także satyra, jako ujemna – choć przejaskrawiona – ocena, powinna być wnioskiem wyprowadzonym z faktów, uwzględniając ocenę aksjologiczną
. 

Wymóg zgodności z zasadami współżycia społecznego relatywizuje ocenę utworu do kryterium, jakim są powszechnie uznane w kulturze naszego społeczeństwa wartości, będące zarazem dziedzictwem i składnikiem kultury europejskiej
.

Podsumowanie

U podstaw dyskusji o kontratypie sztuki leży trudność w pogodzeniu dwóch słusznych dążeń. Pierwszym z nich jest chęć poszanowania i zachowania istotnych wartości społecznych, chronionych normami obyczajowymi, religijnymi i prawnymi. Z drugiej strony znajduje się dążenie do zagwarantowania wolności twórczości artystycznej, która niekiedy przyjmuje formułę krytyki zastanego systemu wartości. Obserwując rzeczywistość, można zaryzykować podział kontrowersyjnych społecznie rodzajów aktywności twórczej na dwie podstawowe kategorie: a) działalność artystyczną stanowiącą naruszenie wyłącznie norm obyczajowych czy religijnych (transgresja obyczajowo-kulturowa); b) działalność artystyczną stanowiącą naruszenie norm prawnych, w tym także norm prawa karnego (np. obraza uczuć religijnych, penalizowane formy prezentowania pornografii, znęcanie się nad zwierzęciem itp.). Wydaje się, że o ile pierwsza z wymienionych kategorii, jeśli zostaje prawidłowo zidentyfikowana, podlega ochronie prawnej i nie dopuszcza ograniczeń (w tym cenzury), tak już druga, zwłaszcza w przypadku realizacji znamion czynu zabronionego, podlega limitacji i konsekwencjom wynikającym z przepisów ustawowych. Ochrona prawna wolności twórczości artystycznej, wyrażającej się jedynie w transgresji obyczajowo-kulturowej, oznacza zakaz ograniczania przez władze publiczne form wypowiedzi twórczej, jakkolwiek nie przekreśla możliwości prowadzenia zgodnej z aksjologią konstytucyjną polityki w dziedzinie kultury i dziedzictwa narodowego. Organy władzy publicznej, chociaż nie mogą ingerować w twórczość artystyczną i są zobligowane do ochrony artysty przed taką ingerencją ze strony innych podmiotów, niemniej mogą, w celu realizacji wartości konstytucyjnych, a nie partykularnych celów ideologicznych, wspierać finansowo i organizacyjnie wybrane przedsięwzięcia artystyczne. Tego rodzaju polityka nie stanowi dyskryminacji tych twórców, których działalność jest skierowana na dekonstrukcję wartości stanowiących podstawy aksjologiczne systemu prawnego
. Rozwijanie tego tematu wykraczałoby poza cel niniejszego opracowania.

Konkluzje narzucają się jednoznaczne. Jeżeli artysta lub organizator sztuki w ramach prowadzonej działalności artystycznej wypełnia swoim zachowaniem znamiona czynu zabronionego, to może on powołać się na kontratyp sztuki wtedy tylko, gdy istnieje przepis szczególny, który uchyla bezprawność takiego czynu w danych okolicznościach, jak to ma miejsce w art. 256 § 3 k.k. oraz w art. 41 pr.pras. Podstawy prawnej kontratypu nie stanowi natomiast ogólna gwarancja ochrony wolności twórczości artystycznej wyrażona w art. 73 Konstytucji. Wolność twórczości artystycznej należy bowiem do kategorii wolności, które podlegają reżimowi art. 31 ust. 3 Konstytucji. W celu określenia jej granic niezbędna jest analiza poszczególnych norm zawartych w przepisach ustawowych, w tym w ustawodawstwie karnym. Konstrukcja pozaustawowego kontratypu sztuki jest tworem myślowym nieznajdującym podstaw prawnych.

Art as a circumstance precluding penal 
responsibility

Abstract

This paper addresses legal construction of a lawful excuse for works of art. Examined herein are the following issues: 1) normative concept of artistic creativity; 2) limits of constitutional freedom of artistic creativity; 3) source and criteria for excluding illegality of an unlawful act committed as part of artistic activities. 
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