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Nagosc to jest znak teatralny, jak kazdy inny.
Nagos¢ w teatrze znaczy zawsze wiecej niz goty tytek.
Katarzyna Szustow

Ingerencja w swobode wypowiedzi artystycznej zawsze jawi sie jako trudny przypadek.
Nieokreslonos$¢ materii, nieprzektadalnos¢ na jezyk ,potoczny"”, tajemnica jg spowijajaca i zwigzana
z tym koniecznos$¢ przechodzenia kolejnych stopni wtajemniczenia by dotkngc¢ jej subtelnych sensow
- wszystko to sprawia, ze orzekanie o niej czegokolwiek jest zadaniem ryzykownym. Ryzyko to jest
réowniez udziatem sedziego, ktéry musi podja¢ decyzje o ograniczeniu wolnosci ekspresji tworcy
z powotaniem na ochrone moralnosci (cho¢ tez w pewnym sensie jest on w sytuacji wygodniejszej,
niz zwykty krytyk sztuki). Mozna powiedzie¢, ze stojg naprzeciwko niego dwa zagadnienia, a kazde
samo w sobie jest trudnym przypadkiem. Sztuka jest poza tym uwiktana w rozne relacje
z moralnoscia, moze takze posiadac¢ swojg wewnetrzng moralnos$¢. Blizszg analize tego zagadnienia
odtézmy jednak do rozdziatu drugiego. Poniewaz kazda ingerencja prawa w sfere moralnosci jest
problematyczna, warto przyjrzec¢ sie blizej warunkom jej dopuszczalnosci w ogole, by zyskac lepsza
podstawe do analizy poszczegdlnych przypadkéw sztuki skandalizujgce;j.

Gdy zastanawiamy sie nad ingerencjami prawa w wolnos¢ wypowiedzi artystycznej
z powotaniem na ochrone moralnosci, stajemy w obliczu rdéznego rodzaju pytan, ktére mogg
prowadzi¢ do trudnych do zaakceptowania — z punktu widzenia uniwersalizujgcych pokus —
odpowiedzi. Co to znaczy ,chroni¢ moralnos¢"? Jaka moralnos¢ jest chroniona w danym przypadku?
Czy ingerujac w swobode artystycznej wypowiedzi z powotaniem na ochrone moralnosci nie
chronimy jednej moralnosci kosztem innej? Czy w takim razie za pomocg prawa nie ingerujemy
w konkurencyjng moralnos$¢, a nie tylko w sztuke? Ocena sztuki skandalizujgcej nigdy nie jest
jednoznaczna. Jest przypadkiem kontrowersyjnym spotecznie i moralnie. Artysci skandalizujacy
czesto zarzucajq spoteczenstwu moralnosc ,podwdjng”, ,klasowg" czy ,filisterskg", wedtug nich nie
majacq wiele wspolnego z moralnoscig ,prawdziwg". Wskazuja, ze skandal to represyjna reakcja tej
~Niemoralnej moralnosci". Moralno$¢ powszechna rosci sobie prawo do wytacznosci, nie jest
tolerancyjna i nie znosi krytyki. Stara sie uprawomocni¢, zabezpieczy¢ swe obowigzywanie sankcja.
Prawna kontrola sztuki przeprowadzana z punktu widzenia moralnosci powszechnej, wigze sie ze
zrekonstruowaniem pewnej koncepcji moralnosci i oznacza zawsze preferencje jednych wartosci
przed innymi. Istotnym dla prawnika jest pytanie, na jakich zasadach powinna opiera¢ sie ta
kontrola, by byta prawidtowa z punktu widzenia moralnosci wewnetrznej prawa.

W spoteczenstwach mozemy odnalez¢ wiele koncepcji moralnosci (jednostkowa, spoteczna,
korporacyjna, perfekcjonistyczna itd.) i wiele systemow etycznych, ale czy mozna mowic
o ,moralnosci spotecznej", bedacej czym$ wiecej niz nazwag zbioru rdéznych pogladéw
indywidualnych? Odpowiedz pozytywna na to pytanie wigze sie z poparciem klasycznej tezy
Herberta Spencera, ze ,w organizmie spotecznym, tak jak w organizmie zywym, rodzi sie zycie
catosci niepodobne do zycia skfadajacych sie na nie elementdw, a jednoczesnie bedace ich
wytworem" [—2-1. Prawem rzadzacym ich organizacjqa jest bowiem ,(...) wspéizaleznoéé
poszczegolnych czesci oddziatywajacych na siebie bezposrednio czy posrednio". Za moralnosé
spoteczna, ufundowang na wspédtzaleznosci, mozemy przyja¢ wspdlne przekonania co do wizji tego,
co dobre i zte [3-1, ,WspdInoé¢" jest jednak najczeéciej identyfikowana poprzez poglady wiekszosci
spofeczenstwa. Obok moralnosci spotecznej nalezy wyrdzni¢ réwniez minimum etyczne okreslone
przez zasady i wartosci, bez ktérych spofeczenstwo nie mogtoby funkcjonowaé. Zaréwno moralnosé
spofeczna jak i minimum etyczne ulegajg zmianie w przedziatach historycznych F4,

Dawid Bunikowski proponuje wyrdzni¢ dwa aspekty ingerencji prawa w sfere moralnosci. Przez
ingerencje prawa w sfere moralnosci sensu largo rozumie objecie zakresem regulacji prawnej
postepowania cziowieka podlegajacego regulacji moralnej (okreslonej moralnosci lub pewnych
moralnosci). Natomiast przez ingerencje prawa w sfere moralnosci sensu stricto — regulowanie
prawem spraw kontrowersyjnych moralnie i spotecznie w danym spoteczenstwie, kulturze lub czasie.
W tym ujeciu ingerencja polega¢ moze zaréwno na wymuszaniu lub narzucaniu przez prawo zasad
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perfekcjonistycznych etycznie, jak i uczynieniu przedmiotem swej regulacji i dziatania, na trzech
poziomach porzadku prawnego (tworzenia, stosowania i wyktadni prawa), wszelkich przypadkéw
kontrowersyjnych moralnie i spotecznie. To, ze przypadki kontrowersyjne moralnie i spofecznie sg
JLtrudnymi przypadkami", jest oczywiste niejako per se. Regulacja prawna sytuacji spotecznych
budzacych wzburzenie spoteczne lub moralne jest sprawg niezwykle trudng dla prawodawcéw
i organdéw prawo stosujgcych zwilaszcza w sytuacji pluralistycznego spoteczenstwa. Trudnos¢ polega
na koniecznosci zajecia jakiego$ stanowiska przez porzadek prawny w kwestii kontrowersyjnej
i jednoczesnego przekonania réznych grup o stusznosci takiego a nie innego rozwigzania.

Trudne przypadki a kwestia wariantowosci rozwiazah prawnych

Trudny przypadek moze by¢ takim nie tylko przez samg kontrowersyjnos¢ spoteczng lub
moralng. W doktrynie problem trudnych przypadkéw zawiera w sobie wiele rozmaitych aspektow —
rowniez np. niemozliwos¢ przewidzenia rozstrzygniecia sgdowego. Trudne przypadki sg zrédtem tzw.
wariantowosci rozwigzan prawnych. Wigza sie z zagadnieniem prawomocnosci stabilizujacej
rozstrzygniecia sadu. Kwestia prawomocnosci jest istotna dla rozwazan nad stosunkiem prawa
wobec sztuki skandalizujacej, ze wzgledow na konieczno$¢ odpowiedniego uzasadnienia decyzji
sedziego stwierdzajacego konieczno$¢ ingerencji w swobode wypowiedzi artystycznej. Nalezy
pamietaé, ze w przeciwienstwie do innych o0séb wypowiadajacych sie na temat sztuki
skandalizujacej, sedzia (raczej ,instytucja" niz ,,osoba") nie moze uchyli¢ sie od odpowiedzi w kwestii
jej prawnej i spotecznej dopuszczalnosci. Poswie¢my wiec zagadnieniu wariantowosci kilka uwag.

Decyzje trudno przewidzie¢ wtedy, gdy sprawa nie jest standardowa i prosta, nie generuje
jednego standardowego rozwiagzania i moze by¢ zakonczona n-iloécig poprawnych rozstrzygnie¢ 121,
Takie przypadki kwalifikowane sg jako ,trudne". Rozwigzanie trudnego przypadku nie wyplywa
jednoznacznie z zastosowanych regut prawnych. Ze wzgledu na postulat przewidywalnosci reakcji
prawnej i pewnosci prawa, szczegdlng role w tych sprawach ma do spetnienia prawomocnosc.
Polega ona miedzy innymi na tym, ze stabilizuje rozstrzygniecia sadowe, eliminujac inne mozliwe
rozwigzania. Warto pamieta¢, ze z samej swej istoty dzieto sztuki dopuszcza pewng gre z odbiorca,
niejednoznacznos¢ i wielosc¢ interpretacji. Sztuka dostarcza wielu mozliwych rozwigzan.

Wsrdd artystow dos¢ czesto spotykana jest postawa nonkonformistyczna, a rozwoj sztuki
wymusza z czasem zmiane orzecznictwa. Z punktu widzenia twoércédw prawomocnosé (np.
autorytatywne rozstrzygniecie, ze: ,tego nie wolno") wydaje sie by¢ argumentem o ograniczonym
wptywie na praktyki artystyczne. Sztuka, zwilaszcza uprawiana w paradygmacie modernistycznym,
nie tyle neguje dawne style, wczesniejsze sposoby jej wykonywania, ale tradycje jako taka. Dlatego,
jak zauwaza Adorno: ,(...) moderna u Baudelaire’a, gdzie po raz pierwszy artykutuje sie ona
teoretycznie, ma zarazem ton zfa. Nowe jest zbratane ze $miercig. To, co u Baudelaire’a robi
wrazenie satanizmu, jest utozsamianiem sie, oceniajacym siebie samo jako negatywne, z realng
negatywnoscig stanu spoteczenstwa" [61. Prawomocno$¢ posiada jednak pewna atrakcyjnosé, ktora
moze okaza¢ sie nie do pogardzenia rowniez dla artystow. Jest to na przyktad kwestia
wychowawczego wptywu na spoteczenstwo, gdyz wtasnie sedzia moze ,nowosci aksjologiczne sztuki"
uprawomocnia¢. Niezawisty sedzia — autorytet mogacy tagodzi¢ konflikty spoteczne oraz majacy
mozliwos$¢ (cho¢ wypada tez dodac: i powinnos$¢) rozwigzywania kwestii nierozwigzywalnych (a
takimi sg debaty o sztuce) — jest instytucja akceptowalng dla wszystkich. Skoro w danym
przypadku moze istnie¢ nie jedno, a kilka wiasciwych rozstrzygnie¢, powotanie sie przez sad na
wspolne zasady moralne jawi sie jako reguta metodologiczna procesu uzasadniania decyzji sadowej,
ktorej nieuwzglednienie powodowatoby wadliwoéé przeprowadzanego uzasadnienia [—Z—1
Uzasadnianie sadowe jest bowiem argumentacjg drugiego stopnia: dotyczy tego, jak wykazywac
trafnos¢ swojej decyzji w oparciu o normy moralne akceptowane przez wszystkich, a nie dotyczy
sposobdw argumentowania na rzecz jakiejs konkretnej moralnosci. Przy tym — skoro uzasadnianie
trafnosci decyzji jest wskazywaniem podstaw do jej zaakceptowania przez audytorium — aby miato
ono moc legitymizujaca rozstrzygniecie, sad powinien stara¢ sie przekonac obie strony. Powinien
pokaza¢ audytorium podstawy tego uzasadnienia, jako zgodnego z moralnoécig prawa L8,

Zagadnienie trudnych przypadkéw byly rozmaicie postrzegane przez filozoféw prawa. Teoria
Austina ,nieostrych brzegow" czy Harta ,otwartej tekstowosci" regut prawnych, wskazywaty na
istotne przyczyny niepewnosci rozstrzygnie¢ [-2-1. Zwigzane sa z naturalnymi cechami wyrazen
jezykowych i jako takie praktycznie nieusuwalne. W jezyku prawnym otwarta tekstowos$¢ wynika tez
z wzglednej ignorancji faktu i z wzglednej nieokreslonosci celu, do ktérego sie zmierza. Prawodawca
nie ma wiedzy o wszystkich faktach, jakie moze przynieé¢ przyszioé¢ 101, Przyjecie postawy



aprobujacej otwartg tekstowosc¢ i rezygnacja z usztywniania reguly, sprawia, ze prawnicy muszg sie
liczy¢ z konfrontacjg z trudnymi przypadkami. Przed Europejskim Trybunatem Praw Cziowieka czesto
pojawialy sie argumenty, ze przepisy pozwalajace ingerowaé¢ w swobode artystycznej wypowiedzi sq
nieprecyzyjne (nie da sie ustali¢ ich tresci, a w zwigzku z tym nie spetniajg wymogu, by ingerencja
byta przewidziana przez prawo) {111, Chodzi tu o takie terminy jak: ,bluznierstwo", ,obsceniczne",
»ubliza", obraza". Trybunat stwierdzit, Ze samo uzycie poje¢ niedookreslonych nie przesadza, ze
ingerencja jest nieuprawniona. Wiadza dyskrecjonalna sedziego przy ocenianiu spraw zwigzanych ze
sztukg czy moralnoscig jest zrozumiata. Jest to materia skomplikowana i ewoluujgca, wiec
zastosowanie wobec niej takiej techniki jest uzasadnione. Sposéb doprecyzowania znaczenia
nieostrego terminu w orzecznictwie (jedna z funkcji prawomocnosci), moze dodatkowo $wiadczy¢ za
stusznoscig uzytego pojecia.

Kwestig sporng jest, jak sedzia ustala znaczenie danego terminu i jakie sg tego konsekwencje.
Wedlug Harta, sceptycznego wobec regut, w trudnym przypadku sedzia w sposob dyskrecjonalny
wychodzi poza system prawa — de facto tworzy wtedy prawo. Jesli zgodzimy sie z Hartem, mozemy
sie zastanawia¢, czy w danym przypadku sedzia siega do moralnosci powszechnej, moralnosci
partykularnej czy réwniez do etosu sztuki. Zalezy to m.in. od stopnia ,zyczliwosci interpretacyjnej"
dla jednej ze stron (moze on np. stwierdzi¢, ze co jest obrazliwe w stownej konfrontacji ,twarzg
w twarz" czy w publicystyce, moze nie by¢ obrazliwe w sztuce).

Koncepcja siegania poza prawo zostata skrytykowana przez Dworkina, ktéry wskazat szereg
negatywnych konsekwencji jej przyjecia, m.in. zarzut retroaktywnej dziatalnosci sedziego. Hart
odpowiedziat propozycjg uznania takiej decyzji za mieszczacq sie w standardzie decyzji poprawnej,
zgodnej z prawem. Standard miatby by¢ wyznaczony przez zakres znaczeniowy reguly zawierajacej
wyrazenia otwartotekstowe. Jednak odpowiedz na pytanie, czy swoboda twdrczosci obejmuje tylko
dziafania powolujgce autonomiczne $wiaty dziet sztuki, czy roéwniez dzieta ,transcendujace"
i aktywnie wplywajace na rzeczywisto$¢ (wiecej — majace takg ambicje), trudno znalez¢ bez
odwotania sie do proceséow zachodzacych ,poza" prawem. Watpliwosci rodzi wiec w tej koncepcji
decyzja wydana w ,nienormalnych okolicznosciach", a wiec poza standardem ustalonym pozytywnie
przez rdzen znaczeniowy. Ich rozwigzanie Hart upatrywat w ,granicy tolerancji", do ktérej dane
decyzje sg akceptowalne jako oparte jeszcze na danej regule prawnej. Caty czas toczy sie debata,
jaka jest ta granica dla dziet ,agresywnych symboliczne" (a takze dla dziet agresywnych catkiem
realnie, ale tylko wzgledem innego dziefa sztuki [12]). Odpowiedz znajdziemy zawsze w odniesieniu
do danego stanu faktycznego. Hart odwotuje sie do ,ostatecznosci" zapadtych decyzji sadowych,
jako ze najwyzszy trybunat ma ostatnie stowo w okresleniu tego, co jest prawem, i gdy zostato to
ustalone, stwierdzenie, ze sad nie ma racji, nie rodzi konsekwencji w ramach systemu prawa.
Zmiana mozliwa jest dopiero za sprawa decyzji prawotwodrczej [13 ] czy taki poglad znajduje
potwierdzenie w obserwacji orzecznictwa strasburskiego? Trybunat zwraca uwage na zmiany
zachodzace i w rzeczywistosci artystycznej, i w moralnosci spotecznej, a ktére sedziowie powinni
uwzglednia¢ w interpretacji. Niebagatelng wiec role ma do odegrania sama dynamika kultury.
W trudnych przypadkach prawomocnos¢ ma do spetnienia role tagodzaca niedogodnosci zwigzane
z otwartg tekstowoscig. Zabezpiecza pewnos¢, statosc i bezpieczenstwo prawne - podstawowe cnoty
prawa wedle pozytywizmu. Sztuka jednak nie oczekuje pewnosci. Tak czy inaczej mozna sie
spodziewaé, ze artysci beda ryzykowac i potem obserwowacd, jak zachowajg sie sady. Bardziej
istotny bedzie dla nich brak reakgji, niz oficjalne potwierdzenie legalnosci ich dziatan.

Dworkin problematyzowat podejécie Hartowskie, wyrdzniajac w prawie, obok regut, takze
zasady (standardy pozwalajace realizowac takie wartosci jak sprawiedliwos¢, uczciwosc itp.) oraz
wytyczne (zorientowane na osiggniecie zatozonego celu stanowigcego postep [14] ekonomiczny,
spoteczny itp.). W prostych przypadkach reguly determinujg decyzje, a zasady ukierunkowujq ja.
W przypadkach w ktérych nie ma ustalonej reguly rozstrzygniecia (a dziatalnos¢ artystyczna ciggle
na nowo prowokuje taki sytuacje), standardy generujq decyzje prawne [15 ] Pozytywistyczne
rozgraniczenie kompetencji prawotwdrczych i kompetencji stosowania prawa moze okazac¢ sie
problematyczne, gdy ,fadunek nowosci" danej sytuacji uniemozliwia rozstrzygniecie w oparciu
0 obowigzujace reguty prawne, nawet przy zastosowaniu réznych technik interpretacyjnych. Dworkin
uwaza, ze rozstrzyganie trudnych przypadkéw nie polega na kreowaniu nowych regut prawnych, lecz
na powolywanie sie na istniejace standardy — wytyczne i zasady, tkwigce w systemie prawa 161,
Wedtug Dworkina standardy majq prawng moc wigzacq tak jak reguty. Odmienne jest natomiast
zrodto hierarchii regut i standardéw. Hierarchie regut wywnioskowaé mozna z pozycji w systemie
aktéw prawnych je zawierajacych. Hierarchie standardéw tworzy organ stosujgcy prawo (zasady
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jednak stojg nad wytycznymi). Hierarchia ta jest kazuistyczna i wigze sie kazdorazowo z kazdym
rozstrzyganym przypadkiem. Wybor standardéw dokonuje sie ze wzgledu na kryteria wyzszego
rzedu, na wartosci uniwersalne i zasadnicze, wymagajace rozwazenia kazdorazowo w indywidualnej
sytuacji. Dworkin zaleca procedure ustalania ,relatywnych wag" kazdego ze standardéw, poniewaz
zasada jako taka, bez przeciwstawienia jej innym standardom, stanowi w pewnym sensie
niekompletny standard decyzyjny. ,Staje sie on kompletny w otoczeniu ize wzgledu na inne
standardy tego typu, wéwczas gdy wiadomo, jaka ma wsrdd nich pozycje i znaczenie. Ten sktadnik
pojecia zasady ma charakter konstytutywny" 171, Dlatego, miedzy innymi (jeéli zgodzimy sie uznaé
za stuszny punkt widzenia Dworkina), uwazam za celowe poréwnywanie moralnosci spotecznej
z etosem sztuki. Odpowiadajac na pytanie, czy uwzglednianie etosu sztuki (takze skandalizujacej)
moze mie¢ wymiar prawnej zasady, oprécz odwotania sie do istoty wolnosci twérczosci artystycznej,
warto réwniez zwréci¢ uwage, ze zardwno moralno$¢ jak i etos sztuki znajdujg swoje zrddto
w godnosci osoby ludzkiej. Bede jeszcze o tym pisat w dalszej czeSci mojej pracy.

Z kolei wedlug N. MacCormicka trudne przypadki to wszystkie spory toczone w trakcie
postepowania sadowego, dotyczace zaréwno faktdw sprawy jak i prawa. W opozycji do trudnego
jest przypadek tatwy, w ktérym sad dochodzi do decyzji na drodze prostego rozumowania
dedukcyjnego. Nie ma w nim watpliwosci interpretacyjnych, relewantna kwestia prawna —
faktycznie kontrowersyjna — nie zostata podniesiona lub podniesiony przez strone problem zostat

przez sad oddalony jako sztuczny i nierelewantny [18] Tutaj wypada zauwazy¢, ze mimo niecheci

brania przez sady pod uwage punktu widzenia krytyka sztuki {121 (a tym samym checi ,utatwiania
sobie przypadku"), interpretacje charakterystyczne dla sztuki nie sa ,sztuczne i nierelewantne"

z punktu widzenia prawa. Jak stusznie zwraca uwage tukasz Guzek 291, sad rozstrzygajac
w sprawie gdzie przedmiotem sporu jest dzieto sztuki, musi podja¢ prébe jego zrozumienia, bo
inaczej nie wie o czym rozstrzyga. Moze odwota¢ sie przy tym do biegtych. Jest to kwestia
prawidtowego ustalenia faktéw. Wyktadnia i interpretacja zalezy bowiem od uzyskania wiadomosci
w materii sztuki. Skoro wybor standarddw decyzyjnych dokonuje sie ze wzgledu na kryteria
wyzszego rzedu, wymagajgce rozwazenia kazdorazowo w indywidualnej sytuacji, sad chcac
zinterpretowac przepisy musi zinterpretowaé dzieto sztuki (a niewlasciwa interpretacja dzieta sztuki,
powoduje bfedng interpretacje przepisow). Interpretacja samego dziela jest istotna poza tym
z punktu widzenia badania zamiaru artysty, koniecznego dla zakwalifikowania jego czynu jako
przestepstwa [21]

MacCormick podkresla, ze réznica miedzy fatwymi a trudnymi przypadkami zaznacza sie na
gruncie uzasadnien decyzji sadowych. ,tatwe przypadki charakteryzujg sie tym, Zze uzasadnienie
decyzji stanowi prostg dedukcje jasnych, nie budzacych watpliwosci regut prawnych, majacych
zastosowanie do tego przypadku. Trudne przypadki natomiast, przed zastosowaniem dedukcji,
wymagajq interpretacji regut prawnych, a czesto takze rozwazenia innych jeszcze kwestii. Rodzi to
koniecznoé¢ uzasadnienia drugiego rzedu" 1221, Oczywiécie znaczenie sztuki (a wiec takze pytanie
0 jej skandalicznos¢) jest kwestig trudng do rozwazania, nawet zanim jeszcze zaangazujemy sie
w interpretacje regut prawnych dotyczacych sztuki. Rowniez dlatego siegniecie do etosu sztuki (i
poréwnania go z moralnoscig spoteczng) moze okazac sie niezbedne — przez to sedzia daje wyraz
przywigzywania nalezytej wagi do gwarantowanej w konstytucji wolnosci tworczosci artystyczne;.

Sieganie do zasad w trudnych przypadkach moze postawi¢ sedziego w sytuacji, gdy zasady
ktére mozna brac¢ pod uwage znajdujg sie w konflikcie. Strony mogg odwotywac sie wtedy do dwdch
sprzecznych ze soba zasad (np. ochrona wolnosci twodrczosci i ochrona moralnosci), ktore
jednoczesnie w réwnym stopniu uzasadniaja wylaczajace sie roszczenia 231, MacCormick proponuje
w takiej sytuacji ,konsekwencjalistyczny" sposdb rozumowania, polegajacy na ustaleniu przez
sedziego potencjalnych konsekwencji mozliwych rozwigzan prawnych.

Chciatbym tu zwréci¢ uwage na dwie kwestie. W omawianej w dalszej czesci pracy sprawie
Wingrove przeciwko Wielkiej Brytanii 12241 (dotyczacej filmu przedstawiajacego ekstatyczne wizje
zakonnicy — m.in. erotycznych kontaktéw z Chrystusem) jeden z argumentéw dotyczyt niezgody na
interpretacje obrazu jako bluznierczego, skoro nie dotyczyt Chrystusa, ale wizji $w. Teresy.
Przedstawiciele wtadz krajowych twierdzili, ze przyjecie takiej argumentacji oznaczatoby
przyzwolenie na najbardziej nawet pogardliwe, obelzywe, ponizajace lub o$mieszajace
przedstawienie Chrystusa, jesli materiat stanowitby rekonstrukcje czyichs wyobrazen. Kryterium
oceny musi odwotywac sie do reakcji widza. Podobng argumentacje przyjat sad pierwszej instancji
w sprawie Nieznalskiej, gdy pominat aspekt przestrzenny instalacji Pasja (wszystkie jej elementy
i caly kontekst determinujacy tresc¢ pracy) i skupit sie jedynie na fragmencie, ktéry uznat za sam
W sobie wystarczajacy do zakwalifikowania pracy jako obrazliwej. Jest to sposdb postepowania dos¢



kontrowersyjny. Przytoczmy wypowiedz artysty kwestionujacego tego typu rozumowanie -221: ,No
tak, ale pan senator Szafraniec wyjmuje jaki$ jeden cytat z catosci literackiej. Zastandwmy sie teraz,
czym zajmuje sie senator i — bylo nie bylo - profesor. Otéz zajmuje sie takim podejsciem do rzezby
Dawida Michata Aniofa, ze wpatruje sie wylacznie w ten jeden fragment potozony miedzy nogami
i twierdzi, ze to, co widzi jest pornografig. Przepraszam, ale nie ma to nic wspdlnego z oceng dzieta
sztuki ani z jakgkolwiek dziatalnoscig intelektualng". Abstrahujac od ironicznego tonu artysty, warto
jednak zauwazy¢, ze opieranie sie wylacznie na ,kryterium reakcji widza", czesto nieprzygotowanego
czy uprzedzonego, nie uwzglednia kwestii istotnych dla artysty i uniemozliwia powazng sztuke
w ogdle. A ta — odwotujac sie zaréwno do tradycji artystycznej [28], jak i dorobku filozoficznego 127

1 - igra ze znaczeniem i czyni kontekst dziefa (nie wspominajac o poszczegdlnych jego czesciach
skladowych — ignorowanych przez ,,widza" w sprawie Nieznalskiej) sprawa wagi zasadniczej. Samo
rozroznianie dzieta ijego kontekstu (przy badaniu znaczenia) jest zresztg problematyczne, gdy
zamystem artysty jest anektowac kontekst w obreb dzieta 1281,

Oprécz ochrony uczu¢ poszczegdlnych oséb, rowniez koniecznos¢ zapewnienia spokoju
spotecznego czy porzadku publicznego moze by¢ racjg dla ograniczenia swobody wypowiedzi
artystycznej. Przyjecie ,konsekwencjalistycznego" sposobu rozumowania w tym wypadku oznacza
przesuniecie punktu ciezkosci — z rozstrzygania o kwestiach etycznych i wnikania w aksjologiczne
uzasadnienia — do przewidywania konsekwencji dziatan, np. ewentualnych agresywnych zachowan
obrazonych obywateli. Zastrzegajac, ze wazenie zasad odbywa sie zawsze w odniesieniu do
konkretnego przypadku, warto w ramach przyktadu zwroci¢c uwage na orzeczenie Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu dotyczace wolnosci zgromadzen (art. 11 Konwengcji):
».Demonstracja moze irytowac¢ lub uraza¢ osoby sprzeciwiajace sie ideom lub Zzgdaniom, ktére
demonstracja stara sie popierac¢. Jej uczestnicy muszg mie¢ jednak mozliwos¢ przeprowadzenia
demonstracji bez obawy przemocy ze strony przeciwnikdw. Obawa taka moze powstrzymac inne
stowarzyszenia lub grupy przed otwartym wyrazaniem swoich pogladéw na temat réznych
powaznych probleméw spotecznych. W demokratycznych warunkach prawa do kontrdemonstracii
nie mozna interpretowac tak szeroko, by prowadzito do przekreslenia mozliwosci korzystania
z prawa do demonstracji. Prawdziwa swoboda pokojowych zgromadzen nie moze by¢ ograniczana
wytgcznie do obowigzku panstwa powstrzymania sie od ingerencji (...)", a wrecz stwarza
konieczno$¢ przedsiebrania przez wiadze ‘"legalnych, rozsadnych i odpowiednich krokdéw
umozliwiajacych przeprowadzenie w sposdb pokojowy legalnego zgromadzenia" L2 1
Przeprowadzajac pewng analogie z wolnoscig wypowiedzi artystycznej wypada zauwazy¢, ze wtadze
sq zobowigzane zapewnic¢ obywatelom bezpieczne korzystanie z ich konstytucyjnych praw i wolnosci.
Ich brak woli czy nieudolno$¢ nie moga wiec by¢ argumentami przeciwko kontrowersyjnej
wypowiedzi.

Wracajac jeszcze do teorii trudnych przypadkéw w ujeciu MacCormicka, zwréémy uwage na
jego poglad, ze dyskusyjnos¢ rozstrzygniecia bierze sie z kontrowersyjnosci zastosowanych
kryteriow. U podstaw konfliktéw prawnych tkwig konflikty stosowanych zasad i wartosci. Usuniecie
sprzecznosci zasad i wartosci, ktérych podtozem jest konflikt praw przystugujacych stronom,
pozwolitoby na usuniecie problemu trudnych przypadkéow. MacCormick nawigzuje do idei

"obowiazkéw prima facie" W. D. Rossa 132, proponujac jednoczesnie okreslenie "praw prima facie".
Prawa te to potencjalne uprawnienia strony — potencjalne wiasnie ze wzgledu na konflikt zasad
i wartosci, ktérego rozstrzygniecie decyduje o przypisaniu tych praw okreslonym podmiotom.
MacCormick okresla trudny przypadek jako taki, w ktérym kazda ze stron ma podstawy, w na
ktérych moze domagac sie swego prawa o charakterze co najmniej prawa prima facie. Problemem
sedziego jest wybor, ktore "prawo prima facie" preferowac. Niech za przyktad postuzg rozwazania na
temat ewentualnego skonstruowania kontratypu sztuki 131, Podstawg wszystkich kontratypéw jest
sytuacja, w ktorej nastepuje kolizja dwdch dobr jednoczesnie chronionych prawem. Atak na jedno
z nich, obiektywnie realizujagcy znamiona typu rodzajowego czynu zabronionego, jest
usprawiedliwiony koniecznoscia ochrony drugiego dobra. ,Dobrami kolidujgcymi w przypadku
kontratypu sztuki mogq by¢, z jednej strony, zdrowie i zycie ludzkie, mienie, cze$¢, wolnosé,
obyczajnos¢ publiczna, nietykalnosc cielesna itp. Z drugiej zas strony, ochrona prawna przystuguje
sferze wartosci estetycznych, kulturalnych, ktorych nosnikiem jest sztuka. Wolno$¢ osobista tworcy
obejmuje rowniez jego prawo do wyrazania swoich pogladow, emocji i wrazen za pomocg $rodkéw
artystycznego przekazu. Nadto sztuka zaspokaja istotne potrzeby spoteczne w zakresie
ksztattowania poczucia estetyki, rozwoju duchowego i intelektualnego. Odbidr jej jest tez traktowany
jako forma wypoczynku, relaksu. Drugg cechg wszystkich kontratypow jest opfacalnos$¢ spoteczna
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poswiecenia jednego z dobr, a wiec "dziatania w ramach sztuki" spetnialtyby role okolicznosci
wytgczajacej bezprawnos¢ wéwczas, gdyby oceniana spotecznie wartos¢ dziatan artystycznych byta
wieksza niz warto$¢ débr prawnych, w ktére dziatania te godzg" [321.

U podstaw wyboru sedziego lezg wartoéci i zasady, jednak majg one znaczenie tylko
ukierunkowujace. Rozstrzygniecie sadowe zawiera wiec nieodtaczny i nieredukowalny element
uznaniowy. Jest on zracjonalizowany poprzez wskazanie determinant decyzji, ze wzgledu na ktére
okreslone prawo powinno przewazy¢. Rowniez w takim ujeciu uwzglednienie etosu sztuki wydaje sie
by¢ istotne (cho¢ nie upraszcza pracy sedziemu), bowiem sztuka skandalizujgca rozpatrywana
w Swietle swojego etosu, czesto juz nie wydaje sie by¢ tak jednoznacznie skonfliktowana
z akceptowalnymi spotecznie warto$ciami moralnymi. Czesto wrecz akceptowalng moralnosé¢
postuluje. Jednak w koncepcji MacCormicka, to samo rozstrzygniecie decyduje, ktére prawo
przewaza. Decyzja prawomocna stabilizuje okreslong preferencje sedziowska odnosnie do jednego
ze spornych "praw prima facie" oraz sedziowskg argumentacje, racjonalizujaca te preferencje.

Wsrdd koncepcji trudnych przypadkow (jako zrédla wariantowosci rozstrzygnie¢ prawnych),

kompleksowoécia wyréznia sie koncepcja A. Peczenika 1231, Zawiera ona idee transformacji prawa.
Wedtug niej sedzia przeksztatca ustanowione zrodta prawa — opierajac sie na regutach zrodtowych,
regutach rozumowania oraz wiasnych intuicjach moralnych — w zinterpretowane ,prawo
obowigzujgce" (Peczenik podkresla konwencjonalny charakter prawa, uznawanego w praktyce za
obowigzujace). Prawo staje sie obowigzujacym dopiero dzieki procesowi transformacji w praktyce
stosowania prawa, ktéra oparta jest na niededukcyjnych krokach rozumowania — ,skokach".
Peczenik analizuje trudne przypadki w kontekscie uzasadnienia, ktdére wedlug niego moze miec
charakter wewnatrzsystemowy (system regut rozumowania prawniczego) — mamy woéwczas do
czynienia z ,tresciowo wystarczajgcym uzasadnieniem prawnym", oraz pozasystemowy (w ktdrym
chodzi o uzasadnienie , gtebokie" oraz ,uzasadnienie innego typu", w szczegdlnosci historyczne badz
socjologiczne). Uzasadnienie wewnatrzsystemowe bazuje gtdwnie na zrédtach prawa, regutach
zrodfowych i regutach rozumowania prawniczego i jest wystarczajagce ze wzgledu na kontekst
prawny oraz ze wzgledu na audytorium prawnicze. Natomiast z punktu widzenia innych audytoriéw
(np. filozoficznego, politycznego czy ze wzgledu na konteksty pozasystemowe, krytykdéw sztuki,
artystow) moze okazac sie niezbedne jeszcze dodatkowe uzasadnienie wychodzgce poza system
prawa — uzasadnienie gtebokie. Dotyczy ono przestanek rozumowania prawniczego.

Uzasadnienie wewnatrzsystemowe scharakteryzowane jest jako kontekstowo wystarczajace (ze
wzgledu na kontekst prawny) i quasi-deskryptywne. Rozumowanie prawnicze (i jego uzasadnienie),
faczy sie z wyrdznieniem dwoch odmiennych jego sktadnikdw. Pierwszy skiladnik to adekwatny opis
zastosowanych przestanek i regut rozumowania (zrédet prawa, wartosciowan, regut zrédtowych
i regut rozumowania). Drugi sktadnik natomiast, to permanentne tworzenie metaprzestanek i regut
w procesie rozumowania. Oparcie decyzji sgdowych na przestankach stanowigcych jedynie zrddta
prawa jest — zwiaszcza w trudnych przypadkach — faktycznie nierealistyczne. Dlatego trudne
przypadki sg rozwigzywane w oparciu o kompromis aksjologiczny przestanek prawnych i wtasnych
opcji aksjologicznych sedziow 1341,

Koncepcja Peczenika rozrywa zwigzek dedukcyjny (lub gquasi-dedukcyjny) miedzy Zzrédtami
prawa a opartymi na nich decyzjami sgadowymi. W takim wypadku dopiero prawomocnos¢
~przyobleka w szate prawng" decyzje sedziego opartg na psychologicznym ,skoku". Etos sztuki — do
ktérego przepisy prawne nie odsyfajg, a zwigzany raczej z intuicjg sedziowska (etos nalezy wykazac
przez zinterpretowanie dzieta sztuki, dokonuje sie to przez sieganie poza system prawa) — mégiby
by¢ w ten sposob legitymizowany jako element uzasadnienia. Prawomocnos$é, petnigca funkcje
swego rodzaju tetyczna, nadawataby prawng istotno$¢ réwniez etosowi sztuki, zwiaszcza jesli
odwotywanie sie do niego statoby sie statg praktyka orzecznicza 1321,

Rozgraniczenie trudnych i fatwych przypadkéw biorgce pod uwage cztery punkty widzenia:
instytucjonalny, merytoryczny, instytucjonalno-merytoryczny oraz teoretyczny, proponuje J.
Wrdblewski 1361,

Z instytucjonalnego punktu widzenia trudne przypadki to te, ktére ,dotarty" do ostatecznego
i najwyzszego autorytetu rozstrzygajacego spor (Sadu Najwyzszego, Trybunatu Konstytucyjnego).
Przypadki artystow bronigcych swoich dziet w Strasburgu podpowiadajg nam, Zze sprawy sztuki sg
trudne.

Z merytorycznego punktu widzenia trudnymi przypadkami bedq sprawy kontrowersyjne
w ocenie uczestnikdw postepowania lub instancji sadowych, co wyraza sie rozbieznymi
uzasadnieniami decyzji sadowych. Réwniez szersza — spoteczna kontrowersyjnos¢ bedzie
kwalifikacjg merytoryczna. Nie opuszczajgc Strasburga, mozna zauwazy¢ odrebne rozstrzygniecia



Komisji i Trybunatu, a takze rozbieznoéci wérdd samych sedzidw Trybunatu 1371, Podziat wsrdd
opinii takze jest merytoryczny.

Mozna tez oczywiscie wyrdozni¢ taczacy oba wskazane wyzej kryteria instytucjonalno-
merytoryczny punkt widzenia. Dalszy ciag sprawy Nieznalskiej jest adekwatnym jego przyktadem.

Natomiast analiza poszczegdlnych decyzji czastkowych i decyzji finalnych procesu stosowania
prawa wymaga przyjecia teoretycznego punktu widzenia.

Trudne przypadki wedtug Jerzego Wrdblewskiego oznaczaja wiec wszystkie — zwigzane
z funkcjonowaniem prawa — sytuacje, w ktdérych obok kwestii faktycznych dotyczacych
rozstrzyganej sprawy sadowej, wystepuje spor co do zwigzku tych faktédw (uznanych za
udowodnione) z okreslong regutg prawng. W przypadku sztuki skandalizujacej — oprocz niejasnosci
zwigzanej z oceng faktow artystycznych — sprawe utrudnia otwarta tekstowos¢ sformutowan
zawartych w normach prawnych (,obraza", ,obscena", ,zniewaza", ,zgorszenie"), nieostros¢ tych
wyrazen, konfliktowo$¢ norm w systemie (wolno$¢ tworczosci i ochrona moralnosci). Sa to problemy
zwigzane z sytuacja wyktadni norm prawnych w procesie stosowania prawa [381,

Wystepuje stopniowalnos$¢ cech, ktérymi charakteryzuijg sie proste (fatwe i standardowe) oraz
trudne przypadki. Cechy te wyznaczajg zagadnienia istotne z punktu widzenia rozstrzyganej sprawy
sqdowej: problem wiasciwosci sadu, regut proceduralnych, ,sytuacja izomorfii" w odniesieniu do
rozumienia tekstu stosowanych przepiséw lub sytuacja wykfadni, problem stopnia udowodnienia
i kwalifikacji prawnej faktow sprawy, kwestia konsekwencji prawnych faktow sprawy i sposoby ich
wyznaczania przez prawo obowigzujace 1321,

Podziat na proste itrudne przypadki zwigzany jest ze stopniem problematycznosci
wyszczegolnionych kwestii. W trudnych przypadkach istnieja watpliwosci co do kompetencji sadu
rozstrzygajacego sprawe oraz regut proceduralnych, istniejg watpliwosci co do obowigzywania normy
prawnej, zachodzi sytuacja wyktadni przepiséw, ktorych zastosowanie w sprawie sad rozwaza, stan
faktyczny jest trudny do ustalenia lub istniejg rozbieznosci co do kwalifikacji prawnej faktéw, istniejq
trudnosci w ustaleniu konsekwencji faktdw rozstrzyganej sprawy. Warto jeszcze raz podkreslic, ze
specyfika problemu sztuki skandalizujacej wigze sie przede wszystkim zimmanentng
i nieredukowalng niejasnoscig faktow podlegajacych ocenie. Problem ten sprébujemy przedstawié
doktadniej w nastepnym rozdziale 1401,

Wedtug Jerzego Wrdblewskiego analiza poszczegolnych cech trudnych przypadkéw pokazuje,
Ze wigzg sie one z rozbieznosciami decyzyjnymi na poszczegolnych etapach procesu stosowania
prawa, ktére sad musi rozstrzygna¢ i uzasadni¢. Decyzja sgdowa jest uzasadniana argumentami
stanowigcymi reguty, twierdzenia o faktach oraz wartosci. Etos sztuki bytby istotny dla sedziego przy
rozwazaniu zagadnien aksjologicznych, konsekwencji kulturowych (np. ,spacyfikowania" przez sad
danego pojecia). Nie da sie ukry¢, ze uznanie jego istotnosci wigzac sie bedzie — coraz czesciej —
z konieczng pomoca biegtych w momencie wypowiadania sie co do faktdw sprawy. Watpliwosci
i rozbieznosci decyzyjne — niemozliwe do usuniecia w dyskursie teoretycznym, krytycznym,
aksjologicznym — w dyskursie prawnym ostatecznie zawsze rozstrzyga autorytet i pozycja
hierarchiczna sadu. Prawomocno$¢ wystepuje wiec w funkcji instrumentu nadajacego ceche
autorytatywnosci i ostatecznosci decyzji sadowej. Osobng kwestig pozostaje jednak umocowanie
autorytetu sadu (i prawa) w opinii spofeczenstwa. Jest to zagadnienie zwigzane z prestizem prawa
(a posrednio tez skutecznoscig prawa), mozliwe do zanalizowania poprzez badania socjologiczne

[a1] Zauwazmy, ze autorytet sagdu musi by¢ budowany poprzez wykazywanie nalezytej starannosci
przy uzasadnianiu decyzji. Tego bowiem zgda spoteczne poczucie sprawiedliwosci. Orzekajac
o sztuce kontrowersyjnej, sedzia nie moze wiec bra¢ w nawias etycznej podbudowy skandalu, tak
jak nie moze bra¢ abstrahowa¢ od szlachetnej intencji przy ocenie obywatelskiego niepostuszenstwa.

Matgorzata Krdél zwraca uwage, ze ,mimo réznic wystepujacych na gruncie rozmaitych
koncepgcji trudnych przypadkdéw, taczy je wspolna mysl: niejednoznacznosé przyporzadkowywania
treéci rozstrzygnie¢ prawnych regutom prawnym" 221 W dalszej czeéci pracy bede prébowat
przyblizy¢ kwestie etosu sztuki, jako istotng dla uzasadnienia sadowego, zdajac sobie sprawe
z faktu, ze samo wykazanie sie przez sztuke etosem nie przesadza jeszcze o niedopuszczalnosci
ograniczenia swobody wypowiedzi artystycznej. Podstawowe wartosci, ktore skandalizujgce dzieto
zawiera, albo ku ktéorym transcenduje, musza by¢ ujawnione i uwzglednione w rozumowaniu
sedziego, by w ogodle byto mozliwe wazenie argumentéw, przekonanie audytorium i fagodzenie
sporéw spotecznych. Wymaga tego moralno$¢ wewnetrzna prawa. Tylko spetnienie jej warunkdéw
pozwala sedziemu rozstrzygaé sprawy ,nierozstrzygalne". Funkcje prawomocnosci w trudnych
przypadkach mozna okresli¢ jako perswazyjng. Sedzia autorytatywnie przeksztatca wariant
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decyzyjny w ostateczne rozstrzygniecie i oficjalnie potwierdza jego wybdr, czym powoduje
przeswiadczenie u adresatéw decyzji o stusznosci tego wyboru. Projekcyjny mechanizm tego
prze$wiadczenia polega na utozsamieniu autorytetu organu decyzyjnego z autorytetem

i poprawnosécig samego rozstrzygniecia F431. W przypadku skandali artystycznych moze on zadziataé
jednak tylko wtedy, gdy sedzia da wyraz $wiadomosci istnienia i istotnosci argumentéw zaréwno

moralnosci powszechnej, jak i etosu sztuki, a nie postawi ktore$ z nich poza dyskursem [a4 ]
Poprzez poréwnywanie obu mozliwe jest wskazywanie zaréwno roznic, jak i podobienstw — oba
majg wszak zrodto w godnosci ludzkiej. Otwarto$¢ znaczeniowa dziatania artystycznego, a takze
spér pomiedzy wartosciami estetycznymi i moralnymi, powoduje kontrowersje. Dyskusyjnosc tych
przypadkdw wymaga wiec przedyskutowania. tatwe przypadki, ktore sg standardowymi sprawami
saqdowymi, nie wymagajq w takim stopniu oddziatywania perswazyjnego, poniewaz generujg jedno
poprawne i przewidywalne rozwigzanie.

Trudne przypadki a kontrowersyjnos¢ spoteczna

Powtdérzmy: przypadki trudne z merytorycznego punktu widzenia (w ujeciu Jerzego
Wrdblewskiego), to réwniez przypadki kontrowersyjne spotecznie. Skandalizujgca sztuka, jak
pokazuje debata publiczna, zalicza sie do tych zagadnien, ktore nie mogg by¢ jednoznacznie
ocenione na gruncie réznych moralnosci i systemow etycznych jako dobre albo zte, stuszne albo
niestuszne, tudziez jako mogace by¢ regulowane prawem naktadajgcym  obowigzki
perfekcjonistyczne albo jako nie nadajace sie do takiej regulacji. Do tego rozdarcia skiania rowniez
refleksja nad historig sztuki i obyczajowosci. Kontrowersja jest zrelatywizowana do czasu, kultury,
$wiadomoéci spotecznej i $wiadomoéci cztowieka 1421, Sprawy i sytuacje kiedy$ budzace oburzenie
moralne i objete penalizacjq stajq sie normg spoteczng lub osiggnieciem cywilizacyjnym. Karanie
homoseksualizmu, cudzotdstwa czy samobdjstwa majace miejsce jeszcze w drugiej potowie XX w.
np. w Anglii, dzi§ wydaje nam sie zacofaniem. Ponadto — jak zwraca uwage Dawid Bunikowski -
~procesy obyczajowe i spofteczne (jak rewolucja seksualna lat 60. XX w. czy idea praw cziowieka)
doprowadzity do zwrdcenia wiekszej uwagi na role podmiotu poznajacego rzeczywisto$¢ oraz jego

autonomii moralnej i jego wolnych wyboréw w sensie filozoficznym" 461, Kwalifikacja sytuacji
spotecznej jako przypadku kontrowersyjnego jest wyborem moralnym. Pojecie ,przypadkow
kontrowersyjnych spotecznie lub moralnie" jest ptynne izmienne tresciowo. Skoro przypadki
kontrowersyjne moralnie i spotecznie sg zrelatywizowane kulturowo i historycznie, regulacja prawna
je obejmujgca sama w sobie cechuje sie pewng kontrowersjg, ze wzgledu na przyjecie okreslonej
koncepcji moralnosci w danym przypadku. Mozna zauwazyé, ze zwykle to, co kontrowersyjne
W rzeczywistosci pozaartystycznej, zostaje ,odnalezione" w sztuce, ktdra na tej podstawie osgdzona
zostaje jako ,skandalizujaca". Zjawiska prostytucji i pornografii, problemy zwigzane
z funkcjonowaniem Internetu, zniestawienie, zniewaga, kwestie religii i jej form instytucjonalnych —
jesli znajdg jakas reprezentacje w sztuce (ktdra przeciez czerpie z rzeczywistosci, a zwlaszcza z tej
zwigzanej z silnymi emocjami), nie ufatwiajg odbiorcy zdystansowania sie wiasciwego postawie
estetycznej.

Dawid Bunikowski [-47-] ingerencje prawa w sprawy kontrowersyjne spotecznie lub moralnie
proponuje rozwaza¢ na trzech poziomach porzadku prawnego: tworzenia prawa, stosowania prawa
i wykfadni prawa. W zaleznosci od poziomu inne sg metody ingerencji prawa w sfere moralnosci.
W zwigzku z tematem pracy, ktory nawigzuje do polskich skandali i sytuacji prawnej ,zastanej",
interesuje nas zwifaszcza poziom stosowania i wyktadni prawa. ,,O zwigzkach prawa i moralnosci na
poziomie stosowania prawa mozna powiedziec tyle, ze sg one oczywiste ze wzgledu na terminy
wartosciujgce, otwarte, niejednoznaczne czy ogdlne (niejasno$¢ prawa), wystepujgce w przepisach
prawa oraz ze wzgledu na posiadanie przez organ stosujacy prawo (konkretna osoba petnigca
funkcje publiczng) okreslonych preferencji etycznych, danej koncepcji moralnosci, Swiatopogladu lub
systemu wartosci. Wptyw moralnosci funkcjonariusza publicznego na stosowanie przez niego prawa
jest naturalny, rzadko bowiem ludzie uwalniajg sie od wiasnych przekonan, mimo ze jako urzednicy
powinni sie powotywac na uznane powszechnie normy moralne, wartosci ogodlnoludzkie czy tzw.
minimum etyczne, bez ktérego spoteczenstwo nie mogloby funkcjonowaé. Stosowanie prawa
pozostaje w zwigzku z jego wyktadnig" [a8] Rozrézniajac sfere stosowania i wyktadni prawa, Dawid
Bunikowski wskazuje na wykfadnie zgodng z kanonami wykfadni prawa (wykfadnia ,obiektywna")
i wykfadnie zgodng z celem interpretatora, a niezgodng =z kanonami wykfadni (wyktadnia
,subiektywna") 421, Wyktadnia - tak ,obiektywna", jak i ,subiektywna" — moze miec postac
konserwatywng (wiadzy zalezy na wychowaniu moralnym spoteczenstwa w stopniu znacznym) albo



liberalng (moralno$¢ spoteczenstwa nie jest przedmiotem zainteresowania wiadzy, poza minimum
etycznym i zgodg na instytucje prawne). ,Proces interpretacji przepisow prawnych w sytuacji
wyktadni "subiektywnej" polega na tym, ze przystepujac do niego, interpretator posiada juz
okreslong idee, ,presuponowany przez siebie rezultat wykfadni", ,zakladany rezultat wykfadni",
~akceptowalny rezultat wyktadni", ,rezultat pozadany, do ktérego nalezy dojs¢". Za pomoca
rozmaitych zabiegdw interpretacyjnych ,,uprzedzony" interpretator odrzuca a priori rezultat wykfadni
zgodnej z kanonami wyktadni prawa. W sytuacji wykfadni ,obiektywnej" interpretator ma tylko
jedno zatozenie (nie jest ,uprzedzony"): good law job, czyli ,dobra robote prawniczg", polegajaca na
interpretacji zgodnej z kanonami wyktadni prawa, a dopiero potem na ogtoszeniu jej rezultatu (do
ktorego wczesniej sie nie odnosit, aby nie by¢ ,uprzedzony" co do wyktadni). Ten rodzaj wyktadni
moze spotkac sie z zarzutem nieuwzgledniania realiow spofecznych. Odpowiedzie¢ na 6w zarzut
mozna w ten sposob, ze interpretator uwzglednia je w trakcie procesu wyktadni (np. wyktadnia

funkcjonalna), a nie juz przed rozpoczeciem tego procesu, kiedy to tworzy sie ,zaktadany i pozadany

rezultat wyktadni, do ktérego nalezy doj$¢", co nie jest wiaéciwe ani etyczne dla prawnikéw" [201,

Postawa ,nie bycia uprzedzonym" jest charakterystyczna dla liberalnego podejscia do
moralnosci prawa. Co ciekawe, takie podejscie jest w pewien sposdb symetryczne z postawag
estetyczng, zdystansowang i kontemplacyjng, ktéra uwazana jest za wtasciwg odbiorowi dziet sztuki
[51] Mozna wiec, uznajac nawet stuszno$é krytyki liberalizmu przez komunitaryzm, zastanawiac sie,
czy w przypadku sztuki (prima facie skandalizujgcej) taka postawa nie jest postawg uzasadniona.
Inaczej rzecz ujmujac — rodzi to pytanie, czy rézne fakty kulturowe nie wymagajg wtasciwego im
podejscia, stosowanego i egzekwowanego przez sad. Czy nie wymagajg wiasciwej im ,,procedury".
»Narzucanie" moralnosci jednostce przez prawo to natozenie na nig prawnego obowigzku
postepowania w sposdb wynikajacy z przekonan etycznych prawodawcy lub wiekszosci. Nie mozna
jednak narzuci¢ przymusem panstwowym sadu etycznego komukolwiek. Prawo zmusza tylko do
»~akceptacji" takiego sadu etycznego — nakfada sie na jednostki obowigzki postepowania w taki
sposob, jakby akceptowaty okreslone oceny moralne. Prowadzi to czesto do wymuszania
postepowania w sposob sprzeczny z wtasnymi, ,rzeczywiscie akceptowanymi" sadami etycznymi.
Jak mozna w takiej sytuacji walczy¢ o inng moralno$é, czyli prowadzi¢ normalny demokratyczny
dyskurs? Dzieki wolnosci stowa i sztuki — artystycznego niepostuszenstwa, ktére wyraza sie
w postawie: ,jako obywatel przestrzegam - jako artysta nie; dlatego wypowiadam sie w sztuce,
a nie za pomocg piesci". W spofeczenstwach demokratycznych, w ktérych panuje pluralizm etyczny,
a wiec wystepujg zasadniczo zréznicowane przekonania etyczne, normy i zasady moralne, prawne
»Narzucanie" moze generowac konflikty [521 prawo jednak moze i powinno spetnia¢ role spajajaca
spoteczenstwo. Dzieje sie tak wtedy, gdy za jego pomoca poszukuje sie wspdlnych wartosci
w roznych systemach etycznych lub podkresla koniecznos¢ tolerancji dla odmiennosci. Artysci, tak
jak prawnicy i reszta spoteczenstwa, wspodlnie uczestniczg w dyskursie etycznym. Moralnos¢
w sytuacji pluralizmu jest nigdy nie zakoriczonym projektem, jest wypracowywana. Sedziowie muszg
sie liczy¢ z pojawianiem sie nowych danych, nowych argumentéw zaproponowanych réowniez przez
artystéw. Co ciekawe, wiele nowych argumentédw etycznych pojawia sie ostatnio w rozwinietych
demokracjach w atmosferze skandalu. Wigze sie to z odchodzeniem od zbyt krepujgcego rozumienia
poprawnosci politycznej. Skandale problematyzujg okreslone sfery rzeczywistosci spotecznej

i umozliwiajg poszukiwanie rozwigzan tych narastajacych problemdw, ktére dotychczas byty tabu [23

Zwiaszcza na poziomie tworzenia prawa ingerencja w sfere moralnosci prowadzi do konfliktow
spofecznych i sytuacji ,zamknietego kota". W literaturze >%1 zwraca sie uwage na problem
moralizmu prawnego i paternalizmu prawnego. Moralizm prawa to zjawisko wystepowania regulacji
prawnych, ktérych uzasadnieniem sg wytacznie przekonania i oceny co do ,niemoralnosci" pewnych
zachowan, nawet jesli sg to czyny niewyrzadzajace nikomu szkody, a biorg w nich udziat Swiadome
osoby doroste, wyrazajagce na nie zgode. W przesziosci karano homoseksualizm, stosunki
pozamaizenskie czy nierzad. Dzi$ gtdwnie z powoddw moralnych penalizowane jest kazirodztwo,
utrwalanie lub rozpowszechnianie tresci pornograficznych, streczycielstwo, sutenerstwo, bigamia,
zniewazenia znakéw panstwowych, sztandaréw, godta, flag czy wiadz panstwa 221, Wykroczeniami
sq ,publiczny, nieobyczajny wybryk", ,zgorszenie w miejscu publicznym", ,zebranie w miejscu
publicznym" czy ,urzadzanie gier hazardowych" 261 Prawo cywilne przewiduje przepadek
$wiadczenia spetnionego ,w celu niegodziwym", a zobowigzania wynikajace z ,gry lub zaktadu"
traktuje jako zobowiazania naturalne, niekorzystajace z petni ochrony prawnej 271, Przyktadem
regulacji moralistycznej jest réwniez prawne ujecie matzenstwa jako zwigzku kobiety i mezczyzny.
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Amerykanski filozof Joel Feinberg uwaza, ze moralizm prawny to przekonanie, zgodnie z ktdérym
prawo powinno zapobiega¢ zachowaniom niemoralnym ikara¢ je, bez wzgledu na aspekt
wyrzadzania przez nich szkody innym 281 W takim ujeciu, analizowana w tej pracy sztuka
skandalizujgca (sadzona za jej ,znaczenie"), byfaby ograniczana w imie moralizmu prawnego, jesli
nie wyrzadzajagc nikomu krzywdy wyznawataby wartosci moralne inne niz ,powszechnie
obowigzujace". De facto poszkodowang bytaby (zdefiniowana przez okreslong moralnos¢) wspdlnota.
Jest to postawa bliska komunitarystycznej koncepcji panstwa nieobojetnego w kwestiach moralnych.

Z kolei paternalizsmem prawnym mozemy okreslic poglad, wedle ktérego wystarczajacym
uzasadnieniem regulacji prawnej jest dobro osoby, ktorej zachowania sg przedmiotem regulacji.
Podejscie paternalistyczne wigze sie z narzucaniem danym osobom okreslonego zachowania z tego
wzgledu, ze jest to dla nich ,dobre". W znaczeniu wezszym paternalizm oznacza uzywanie prawa do
zmuszania innych do postepowania majgcego stuzy¢ ich wiasnemu dobru lub zapobiezeniu
wyrzadzeniu sobie krzywdy [—=22-1. Przyktadem moga byé wszelkie stosunki opiekuricze,
wychowawcze, rodzinne (np. utrudnienia rozwodowe), przepisy regulujgce ruch drogowy (np.
obowigzek zapinania paséw), prawo ubezpieczen spotecznych (obowigzkowe skiadki), prawo
farmaceutyczne (np. leki na recepte), zakaz posiadania i obrotu narkotykami, prawo antyalkoholowe
i antynarkotykowe (obowigzek odwykowego leczenia, zakaz sprzedazy alkoholu nieletnim) [60]

Analizujac zwigzki miedzy moralizmem prawnym i paternalizmem prawnym, nalezy wskazac,
ze w przypadku moralizmu uzasadnieniem okreslonych obowigzkéw prawnych jest sama ocena
etyczna danego zachowania. Uzasadnieniem regulacji paternalistycznych sa ,,oceny instrumentalne",
ukierunkowane na osiggniecie jakiego$ okreslonego ,dobra" lub unikniecie okreslonego ,zfa", lezace
w ,interesie osoby", ktérej dotyczg regulacje prawne (np. dobro dziecka upijajacego sie lub
zazywajacego narkotyki) 811 Skutecznoé¢ paternalizmu musi by¢ oceniana réwniez z punktu
widzenia mozliwych skutkéw ubocznych. Iza Kowalczyk, komentujac takie podejscie w kontekscie
walki ze sztukg skandalizujaca, pisze: ,Adwersarzesztuki krytycznej dazg przede wszystkim do
ograniczenia wolnosci wypowiedzi artystycznej, prébujac deprecjonowac sztuke, ktéra nie jest
zgodna z ich wlasnym systemem wartosci (...) Prowadzi to w gruncie rzeczydo spychania drazliwych
i kontrowersyjnych probleméw spotecznych w sfere milczenia i patologii. Ten sposéb podejscia do
sztuki jest symptomem ograniczania demokratycznych praw obywateli, gdzie nie dopuszcza sie do
rozwiniecia w petni zasad spofeczenstwa obywatelskiego, ktére samo ocenia, wybiera, ma rozwinietg,
$wiadomos¢ polityczng oraz nie unika drazliwych i kontrowersyjnych tematéw" 1621,

Gdy to samo zachowanie jest regulowane zaréwno wzgledami paternalistycznymi, jak
i moralistycznymi (np. w przypadku aborcji czy eutanazji) mamy do czynienia z ,paternalizmem
moralistycznym". W tej sytuacji, w zakres pojecia ,krzywdy", jaka moze sobie wyrzadzi¢ dana
osoba, wchodzi réowniez ,krzywda moralna", a okreslone zachowania powinny podlegac regulacji
prawnej, gdyz jednostka sama sobie moze wyrzadzi¢ ,krzywde moralng". Prawne reglamentowanie
pewnych ,szkodliwych" znaczen, podkreslajac jednoczesnie, ze dzieje sie to w imie interesu
jednostki, ktora samorealizacje moze osiggna¢ jedynie w spoteczenstwie — wspalnocie wartosci, jest
wiasnie przyktadem tego zjawiska.

Tomasz Pietrzykowski wskazuje na rézne rodzaje paternalizmu {83, pPaternalizm , miekki" nie
pozbawia prawa do zachowania sie ze szkoda dla siebie a stwarza jedynie warunki do zapoznania sie
z catoksztattem sytuacji (np. informacje o szkodliwosci produktu) 64,

Paternalizm ,bezposredni" to podejscie zaktadajace, ze klasa podmiotdéw objetych zakazem lub
nakazem jest tozsama z klasa podmiotéw, dla ktérych dobra te obowigzki wprowadzono (np.
obowigzek zapinania paséw w samochodzie).

Paternalizm ,posredni" dotyczy sytuacji, gdy dla dobra danej grupy naktada sie obowigzki lub
ograniczenia majace uniemozliwi¢ wyrzadzenie szkody sobie samemu przy pomocy innych oséb (np.
nakaz umieszczania informacji o szkodliwosci produktéw, kierowany do producentéw, a nie
konsumentéw).

Paternalizm ,mocny" dazy do zastapienia preferencji aksjologicznych jednostki odmiennymi
preferencjami prawodawcy. Paternalizm ,staby" jest ograniczony do ingerencji w wybdr
najskuteczniejszego $rodka do ochrony dobra cenionego takze przez jednostke (np. zycie, zdrowie,
wiasnosg).

Rozne rodzaje paternalizmu uzasadnia sie przez argument ,rzeczywistego" dobra, argument
faktycznej lub hipotetycznej zgody osdb, argument z ochrony wolnosci jednostki, argument
~Krzywdy" wyrzadzanej innym. Nawet liberatowie, krytykujacy hard paternalism, dopuszczajq
paternalizm w pewnych granicach i pod pewnymi warunkami, zwlaszcza w poszanowaniu dla
~Swiadomych i wolnych" decyzji jednostki.



Oczywiscie ,krzywde moralng" mozna réwniez postrzegac szerzej, jako krzywde wyrzadzang
spofeczenstwu, powodujgca demoralizacje spoteczng. Paternalizm i moralizm wigzg sie z funkcjg
wychowawczg prawa oraz moralnym wychowaniem spofeczenstwa, jest to wiec koncepcja
zdecydowanie blizsza komunitarystycznym koncepcjom prawa.

Kontrowersje zwigzane z ingerencjq dotyczy¢ mogaq albo niejednoznacznej i watpliwej prawnie
i moralnie metody ingerencji, albo trudnych (merytorycznie) przypadkow. Prawodawca musi
uwzglednia¢, regulujac prawnie dany przypadek kontrowersyjny, nie tylko funkcje wychowawczg
prawa, ale przede wszystkim funkcje homeostazy, tj. ochrone intereséw danych grup spotecznych
oraz ochrone, zmiane lub stymulowanie okreslonych stosunkéw spotecznych. Wedtug czesci
doktryny funkcja homeostatyczna jest podstawowa funkcjq prawa, a funkcja wychowawcza jest
funkcja akcydentalna 13, Funkcje wychowawcza spetniaé moga i powinny rodziny, szkoty, zaktady
pracy, jednostki wychowawcze, opiekuncze, kulturalne, organizacje spoteczne, koscioty itp. Sady
i urzedy petlnig role wychowawcza, za pomoca ,kary", ,przymusu”, ,autorytetu", dziatajq
W ,majestacie prawa i panstwa". Prawo peilni funkcje wychowawczg, gtdwnie przez zasady
odpowiedzialnosci i praworzadnosci oraz réoznego rodzaju obowigzki naktadane na czionkéw
spoteczenistwa lub przyznawane im uprawnienia 1881, Prawo chroni tez jednostke przed ingerencja
spoteczenstwa w sfere, ktéra powinna pozosta¢ sferg jej indywidualnego wyboru. Uczy wiec
tolerandji [67] Konsekwencje dtugofalowe (planowane) ingerencji prawa w sfere moralnosci mogq
polega¢ na zmianie $wiadomosci spotecznej czy przekonan moralnych spoteczenstwa. Konsekwencje
krotkofalowe (wkalkulowane) mogq natomiast polega¢ na eskalacji konfliktow spotecznych na tle
okreslonej kontrowersyjnej regulacji.

Alternatywaq dla prawa szeroko i aktywnie ingerujgcego w moralno$¢ spoteczenstwa, jest prawo
stojace na strazy minimum etycznego w spoteczenstwie, tj. wspodlnych i podstawowych wartosci dla
ludzi w danym spoteczenstwie, ktore lezg u jego podstaw jako konstrukcja spofeczna, bez ktérej
spofeczenstwo nie mogtoby przetrwaé lub funkcjonowaé L6811, Zgoda spoteczna na minimum etyczne
i wiasciwie egzekwowana ochrona prawna tego minimum przez porzadek prawny to dwa konieczne
warunki istnienia i funkcjonowania spoteczenstwa. Minimum etyczne jest zrelatywizowane
historycznie, spotecznie i kulturowo, a wartosci wchodzace w sktad minimum etycznego majg
charakter kumulatywny. Jesli szukamy minimum etycznego, ktdérego ma przestrzegac sztuka, to
musimy sie odnie$¢ do godnosci osoby ludzkiej. Sztuka, jako wiasciwa osobie ludzkiej, jest tej
godnosci emanacjg i dlatego tez jest cenna i warta ochrony. Gdybysmy odkryli, ze zwierzeta
uprawiajg sztuke, to z punktu widzenia etycznego bylibySmy tym odkryciem zobowigzani. Skoro
wiec warto chroni¢ sztuke ze wzgledu na godnos$¢ osoby ludzkiej, to minimum etycznym dla sztuki,
jest by nie sprzeciwiata sie ona godnosci cztowieka. Sztuka ponizajaca cztowieka, depczaca jego
godnos$¢, sama pozbawia sie godnosci — a tym samym — odmawia sobie prawa do ochrony. Etos
sztuki jest wiec juz niemal catkowicie zrealizowany, gdy dziatanie cziowieka-artysty da sie
zakwalifikowac jako twdrcze, a wartosci tym samym wyzwolone — jako estetyczne [621

Nie wydaje sie natomiast stuszne poszukiwanie formuly, ktéra pozwolitaby zakwalifikowac
sztuke jako ,moralng". Sztuka usprawiedliwia swoje istnienie kategoriami znajdujacymi sie ,poza
dobrem i ztem". Dorota Jarecka komentujgc argumenty tzw. ,obroncéw sztuki" pisze: ,Artysci
doskonale wiedzg o tych lekach, jakie wobec obrazu zywi publicznos¢, i wykorzystujg je w swoich
pracach catkiem $wiadomie. Dlatego mowienie, ze wspdlczesna sztuka nie jest prowokacja, to zly
sposéb jej obrony. Jesli jej bronié, to tylko jako prowokacji. Jako $wiadomie uzytej przez artyste
techniki, a nie jako samowolnego zta przelewajacego sie w przypadkowe formy" 1201,

Dawid Bunikowski dostrzega nastepujgce ideaty prawa w sprawach kontrowersyjnych moralnie
i spoteczne: prawo jako kazuista i absolut (bezwzgledne nakazanie dobrego postepowania,
paternalizm i moralizm, nakazy i zakazy moralne, etc.), prawo jako samoograniczajacy sie ingerent
w celu aprecjacji moralnosci i wolnosci indywidualnej (teoria prawa liberalnego, liberalizm i pluralizm
moralny), prawo jako wychowawca (sugerowanie i wskazanie form godziwego zycia i standardéw
zachowan) 211, wedtug niego najtrudniejsza do realizacji, ale i najbardziej pozadana ze wzgledu na
wolnos¢ cztowieka i porzadek spoteczny, jest ,(...) jednoczesna, wywazona i umiarkowana realizacja
ideatu wychowawcy i ideatlu samoograniczajgcego sie ingerenta. Tej wizji towarzyszy¢ muszag
odpowiednie polityki spoteczne (wzmacniajace rodzine, szkote etc.)" 721,

Wywazone podejscie oznacza uswiadomienie sobie granic ingerencji moralnej prawa.
Tradycyjnie, szukajac tych granic, spogladano na wolnos¢ jednostki jako na decydujacy argument
ograniczajacy ingerencje prawa w sfere moralnosci i wymuszanie preferowanej moralnosci przez
prawo.
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Kant okreslat wolnos¢ jako mozliwos¢ dokonywania swobodnych wybordw i twierdzit, Zze to

wiaénie ona czyni czlowieka podmiotem moralnym [-Z3-1. Dla moralnoéci istotne jest dziatanie ,z
obowigzku" (moralnego), dla prawa za$ - zewnetrzne zachowanie ,zgodne z obowigzkiem"
(prawnym). Celem prawa jest zharmonizowanie wolnosci réznych oséb. To dla pokojowego
wspotistnienia réznych wolnosci prawo ustanawia ograniczenia. Powszechne prawo wolnosci
przyznaje tak szerokg sfere wolnosci, jaka da sie pogodzi¢ z réwng wolnoscig innych osdéb. Na
ptaszczyznie spotecznej wolnos¢ cztowieka mozna sformutowaé nastepujgco: ,nikt nie moze zmusic
mnie do bycia szczesliwym na jego sposéb (tak, jak on wyobraza sobie pomysinos¢ kogos innego),
lecz kazdemu wolno poszukiwac¢ swego szczescia na tej drodze, ktdéra jemu samemu wydaje sie
najlepsza, jesli tylko nie przynosi ona uszczerbku wolnosci innym, dazacym do podobnego celu,

wolnosci potaczonej pewnym mozliwym, powszechnym prawem z wolnos$cig wszystkich" [7a]
Panstwo nie powinno narzucac celu. ,"Rzad ojcowski" dyktujacy, co jest dla jednostki szczeSciem, co
dobre, a co szkodliwe, jest ,najwiekszym dajacym sie pomysle¢ despotyzmem™" L7321,

J. S. Mill w eseju O wolnosci stawia teze, ze warto$¢ egzystencji zalezy od ,(...) natozenia
hamulca na czynny innych ludzi (...) pewne regulty muszg by¢ wiec narzucone, najpierw przez

prawo, a wielu rzeczach, ktére nie nadajg sie do prawnego traktowania, przez opinie" [ 76 ]
Zadaniem prawa jest dopasowanie do siebie niezaleznosci jednostki i kontroli spotecznej:
~upodobania i niecheci spoteczenstwa lub jakiej$ poteznej jego czesci gtdwnie okreslaty w praktyce
normy, ktérych ogdét miat przestrzegac¢ pod grozbg kar naktadanych przez prawo lub opinie". Ludzie
postepu jednak ,wyprzedzali swéj wiek mysélg i uczuciem" 1221, co moze uzasadnia¢ podejrzliwoéé
jednostki, zwlaszcza ponadprzecietnej, wobec spoteczenstwa. Wiasciwg zasada usprawiedliwiajacy
ingerencje panstwa (ale i spofteczenstwa) w wolno$¢ jednostki jest zasada krzywdy, bedaca ,jedng
bardzo prostg zasadg, ktéra winna przyswieca¢ wszelkim prébom kontrolowania lub przymuszania
przez spoteczenstwo, bez wzgledu na to, czy uzywa ono sity fizycznej w postaci sankcji prawnych czy
tez przymusu moralnego opinii publicznej (...) jedynym celem usprawiedliwiajagcym ograniczenie
przez ludzkos¢, indywidualnie lub zbiorowo, swobody dziatania jest samoobrona (...) jedynym celem,
dla osiagniecia ktdorego ma sie prawo sprawowac wiadze nad cztonkiem cywilizowanej spotecznosci
wbrew jego woli, jest zapobiezenie krzywdzie innych. Jego wiasne dobro, fizyczne i moralne, nie jest
wystarczajgcym usprawiedliwieniem. Nie mozna go zmusi¢ do uczynienia lub zaniechania czegos,
poniewaz tak bedzie dla niego lepiej, poniewaz to go uszczesliwi, poniewaz zdaniem innych osdb
bedzie to madrym lub nawet stusznym postepkiem. Sg to powazne powody, by go napominad,
przemawia¢ mu do rozumu lub prosi¢, lecz nie by go zmusza¢ lub kara¢ w razie, gdyby nas nie
stuchat. Aby to ostatnie bylo usprawiedliwione, postepowanie, od ktérego chcemy go odwies¢, musi
zmierza¢ do wyrzadzenia krzywdy komus innemu. Kazdy jest odpowiedzialny przed spoteczernstwem
jedynie za te cze$¢ swego postepowania, ktdra dotyczy innych. W tej czesci, ktdra dotyczy wytgcznie
jego samego, jest absolutnie niezalezny ma suwerenng wiadze nad sobg, nad swoim ciatem
i umystem" [-781,

Rozwazana w tej praca kwestia ,przemocy symbolicznej", sktania nas do zadania pytania o to,
czym jest krzywda moralna lub psychiczna i jak sie ma ona do krzywdy w rozumieniu Millowskim.

Wedtug Dawida Bunikowskiego 721 krzywda moralna polega na sprawieniu komus przykrosci
swoim postepowaniem albo na demoralizacji tego kogos. Demoralizacja z kolei, to proces znaczacej
zmiany uznanego spofecznie systemu wartosci i regut postepowania, zachodzacy w $wiadomosci
cztowieka pod wptywem zachowan innych os6b — uznanych powszechnie za niemoralne. Krzywda
psychiczna natomiast jest urazem powstalym w psychice cziowieka pod wptywem uznanego za
niemoralne zachowania innej osoby. Demoralizacja jednostki moze zagrazac innym jednostkom, a w
konsekwencji spoteczenstwu. Odpowiedz na pytanie czy sztuka moze krzywdzi¢ psychicznie,
demoralizowac spoteczenstwo i jednostke, znajdziemy w rozdziale trzecim, analizujac orzecznictwo
Trybunatu strasburskiego. Zauwazmy tutaj tylko, ze Kant i Mill dali filozoficzne podstawy dla
skonstruowania ,prawa do wstrzasu" odbiorcy sztuki, ktéry chce patrze¢ na to, na co nie chce
patrze¢ spoteczenstwo. Wynika to czesto z podejrzliwosci wobec ,monopolu na prawde" i ,jedynie
stusznych rozwigzan", czyli przestanek na ktérych moze sie opiera¢ moralistyczna lub
paternalistyczna ingerencja panstwa, ktdra chce go ,,prawa do wstrzasu" pozbawic.

Wiestaw Lang uwaza, ze tworzenie prawa ukierunkowanego wylgcznie na moralne wychowanie
spoteczenstwa lub pewnych kategorii 0sdb, jest sprzeczne z zasadami racjonalnej polityki prawa oraz
narusza zasade minimalizacji przymusu — stanowigcg zasade wewnetrznej moralnosci prawa. Jest to
sprzeczne réwniez z zasadg minimalizmu prawa, ktére winno sie ogranicza¢ w swej regulacji do
spraw najbardziej istotnych do spoteczenstwa. ,Umoralnianie" prowadzi do ,przeregulowania" prawa,
nadmiernej jurydyzacji zycia spotecznego, moze wiec przynies¢ efekty odwrotne lub odmienne od



zatozonych 1801,

Mozna wyrdézni¢ dwa poziomy dyskursu moralnego nad pytaniem o dopuszczalno$¢ i granice
~Wymuszania moralnosci" przez prawo: poziom pierwszy i poziom drugi, tzw. metapoziom.
Zagadnienie ingerencji prawa w sfere moralnosci w trudnych przypadkach ma charakter rowniez
moralny i jest rozpatrywane na metapoziomie dyskursu moralnego. Nalezy odrézni¢ od siebie dwie
kwestie: posiadanie okreslonych przekonan moralnych w konkretnych sprawach oraz kwestie
dopuszczalnosci narzucania prawem tych przekonan osobom posiadajacym inne przekonania.
Pytanie o dopuszczalno$¢ i granice ingerencji znajduje sie na wyzszym poziomie dyskursu
moralnego. ,Dotyczy ono problemdéw, w tym konfliktdw, wynikajacych z niezgodnosci miedzy sobg
ocen inorm I stopnia, sformutowanych na tle koniecznosci merytorycznego rozstrzygniecia
konkretnego przypadku trudnego etycznie. Niezwykle istotne w dyskursie publicznym i procesie
legislacyjnym oraz na wszystkich poziomach porzadku prawnego jest rozréznienie miedzy
zajmowanymi stanowiskami w sprawie moralnej dopuszczalnosci narzucania moralnosci przez prawo
(oceny moralne II stopnia na metapoziomie dyskursu moralnego) a ocenami czy pogladami
moralnymi I stopnia w konkretnych przypadkach" [-8L1, Tres¢ (lub — w przyjetym w tej pracy
rozumieniu — znaczenie) danego dzieta sztuki moze byc¢ przez jednych oceniana jako moralnie zia,
naganna, przez innych z kolei moralnie dopuszczalna czy w najwyzszym stopniu moralna (a
dodatkowo artysta moze w uzasadniony sposob twierdzi¢, ze jego dzieto jest ,poza dobrem i ztem").
Beda to oceny I stopnia w toczacym sie na ten temat dyskursie moralnym. Natomiast na wyzszym,
prawniczym poziomie tego dyskursu (metapoziomie) rozstrzygac nalezy kwestie, czy prawo powinno
w ogdle ingerowaé w ten przypadek, a jesli tak, to w jakich granicach. Na tym poziomie trzeba
oczywiscie uzasadni¢ moralnie takg ingerencje lub jej brak, jednak beda to oceny moralne II stopnia
- moralnos¢ stricte prawna.

Wracajac do rozwazan podjetych na poczatku rozdziatu, nalezy stwierdzi¢, ze oceny II stopnia
na metapoziomie dyskursu moralnego zdeterminowane sg przyjeta przez wiadze publiczng filozofig:
filozofig polityczna, filozofig spoteczna, filozofig cztowieka, filozofig panstwa. Porzadek prawny jest
przepojony okreslong wizjg prawa i filozofig prawa, ktora czerpie z filozofii w ogdle [82] Ingerencje
prawa w trudnych moralnie przypadkach, wystepujace na réznych poziomach porzadku prawnego,
stanowig wypadkowg roznorodnych czynnikéw: preferencji etycznych prawodawcy i organéw
stosujacych prawo oraz ich $wiatopogladu i filozofii; checi utrzymania spotecznego status guo, roli
tradycji i moralnosci w spoteczenstwie; potrzeby zapewnienia spokoju spotecznego; idei dbatosci
o integralny rozwdj jednostki przez ochrone jej wolnosci; koniecznosci rozwigzywania problemow
spofecznych i uzywania prawa jako stymulatora zmian spotecznych; idei wolnosci ludzkiej w ujeciu
szerokim; idei wychowawczej funkcji prawa; prognoz rozwoju spofecznego i jego zagrozen, jak
réowniez okreslonych czynnikdw cywilizacyjnych, kulturowych, ekonomicznych, spofecznych,
politycznych krajowych i miedzynarodowych.

Racjonalnemu prawodawcy i rekonstruujgcemu jego wole sedziemu 831 chodzi
o ksztattowanie pozadanej przez nich wizji spofeczenstwa. Wtadza wskazuje na priorytety, promuje
za pomocg prawa pozadane wybory w zyciu spotecznym. Spor miedzy komunitarystami i liberatami L
84 1 oraz padajagce w nim argumenty, moze dostarcza¢ stosujagcym prawo argumentow, jakg
w kwestii sztuki skandalizujgcej wybra¢ formute: in dubio pro libertate czy in dubio pro rem
publicam. Gdy w panstwie dominuje (cho¢, jak wiadomo, jest to w demokracjach rzecz zmienna)
trend na tyle liberalny, ze nie zajmuje sie ono przewidywanymi skutkami kontrowersyjnych zjawisk
artystycznych (bo nie ma sformutowanego programu ksztattowania moralnosci spoteczenstwa), to
nawet wtedy obowigzuje w nim minimum etyczne, na ktére musi by¢ zgoda wiekszosci, bez wzgledu
na ontologiczne uzasadnienie tego minimum. Dawid Bunikowski pyta: ,Czy zatem politycy,
prawodawcy, sedziowie lub urzednicy patrzacy wylacznie z poczuciem zagrozenia na przysztosc¢
spoteczenstwa sg nadmiernymi moralizatorami, a ci sami pozostawiajgcy zycie kontrowersjom
moralnym: "liberalnemu rynkowi moralnosci", ,niewidzialnej rece sumienia, wyboru, moralnosci
jednostki" - nadmiernymi liberatami? Co jest stuszne? Gdzie przebiega granica? Czy jest nig
odpowiedzialno$¢ za prawo, obywateli, Zzycie spoteczne ijego zagrozenia? Poszukiwanie
Arystotelesowskiego ,ztotego $rodka" i umiaru (sophrosyne) jest zajeciem niezwykle trudnym dla
wiadzy publicznej (czesto niekompetentnej)" [821,

Podsumowanie
Przyjecie roznych argumentacji — za i przeciw sztuce skandalizujgcej — nie powinno by¢
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wulgarnym przeciwstawieniem zwolennikéw i przeciwnikdw wolnoéci. Art. 31 ust. 3 Konstytucji 1861
stwierdzajacy, ze wolno$¢ cziowieka podlega ochronie prawnej, pozwala wierzy¢ artystom, ze
w ramach instytucji panstwa demokratycznego sa w pewnym sensie bardziej, bo ,bezpieczniej",
wolni. Prawo im sprzyja — raczej chroni przed linczem, niz paralizuje ruchy. ,Kazdy jest obowigzany
szanowac wolnosci i prawa innych i nikogo nie wolno zmusza¢ do czynienia tego, czego prawo mu
nie nakazuje". Ograniczenia? Mogg byc¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sg konieczne
w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony
srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb.

Argumenty za i przeciw sztuce skandalizujgcej sg wiec sporem o rozumienie takich poje¢ jak:
»Szacunek" dla praw i wolnosci innych, ,konieczno$¢" w demokratycznym panstwie czy wreszcie
»~moralno$¢ publiczna". Rozstrzyganie, co jest interesem publicznym, ma charakter kazuistyczny,
zalezny od kontekstu spoteczno-politycznego sporu. Problem z ingerencjg w swobode wypowiedzi
artystycznej polega na tym, ze sad ingerujac w nig ryzykuje zte rozpoznawanie tego interesu. Czy
skandal artystyczny jest wiekszym zagrozeniem dla moralnosci publicznej, niz jego spacyfikowanie?
Trudno oceni¢ przedmiot oburzenia. Czy to, co wywofalo skandal jest w ogdle niemoralne? Czy
spacyfikowanie skandalu zabija jaka$ cennag warto$¢? Niepokojaca jest w koncu sama mysl, ze
panstwowy aparat przymusu jest angazowany w walke z dezynwoltura.

Spoteczenstwo demokratyczne, to spoteczenstwo zrdznicowane moralnie i Swiatopogladowo.
Na pytanie, w jaki sposdb prawo powinno reagowac na zrdznicowanie moralne w spoteczenstwie,
koncepcja neutralnosci odpowiada: poprzez przyjecie neutralnego stanowiska, ktére byloby
ekstrapolacjq neutralnego stanowiska panstwa wobec religii [-871. Przyjecie takiego podejécia
oznaczatoby niewatpliwie wzrost poczucia swobody ,skandalistow". Wielu krytykdéw liberalizmu
wskazuje jednak, ze catkowita moralna neutralnos$¢ urzadzen spotecznych i politycznych, ktére stara
sie wcieli¢ w zycie liberalizm, jest niemozliwa i na tej podstawie argumentujg, ze skoro tak pojeta
neutralno$¢ jest niemozliwa, to liberalizm, do ktorego istoty nalezy domaganie sie takiej
neutralnosci, jest rdwniez niemozliwy [881 | iberalizm broni sie przed krytyka ciggta ewolucjg — sam
réwniez wymuszajac zmiany doktryn opozycyjnych [89] Andrzej Szahaj pisze: ,(...) istnieje tylko
jedno dobre wyjscie (...) rezygnacja z nadmiernych roszczen liberalizmu, w tym przede wszystkim
z roszczen do bycia catkowicie neutralng doktryng polityczng, jakim$ jednoznacznym
rozstrzygnieciem  wszystkich  ludzkich  problemdéw, oraz akceptacja przekonania, ze
antyperfekcjonizm liberalizmu nie jest absolutny, ale i absolutny by¢ nie moze" [-29-1, Co prawda
Wolter mawiat: nie zgadzam sie z tym co méwisz, ale oddam zycie, aby$ miat prawo to powiedzie¢ -
ale gdzie indziej dodawat: istnieje tylko jedna Moralnoé¢, tak jak istnieje tylko jedna Geometria [211,

Obrona prawa jednostki do realizacji wtasnej idei dobra, jak rowniez krytyka idei obiektywnej
i absolutnej Prawdy, funkcjonujacej jako nieodzowny drogowskaz majacy regulowal przebieg
procesow politycznych, pozostajg znamieniem postawy liberalnej. Liberalizmm pozwala artystom na
wiecej, bo pozostawia ludziom role arbitrow. Stara sie najwyzej wptywac na ich wybory.

Jednak co z przestrzenig wspolng? Prawo powinno sie nig opiekowac. Czy to, co wspdlne ma
pas¢ fupem agresywnych tresci? Skoro mysl o samowoli architektonicznej nie jest zbyt przyjemna,
to dlaczego mamy godzi¢ sie z myslg o samowoli artystycznej? Moze przeciwstawienie ,jednostki"
"wspdlnocie" jest nieporozumieniem? Moze sporu miedzy liberatami i komunitarystami ,(...) nie
mozna pojmowac jako sporu o to, ktdry =z elementdow tego przeciwstawienia jest bardziej
podstawowy, czy tez o to, ktéry z tych dwdch terminéw jest zalezny od drugiego" 1221 . Spér
dotyczy wizji wspolnoty, jaka obie strony chciatyby wcieli¢ w zycie 1231, Dotyczy rozstrzygniecia
kwestii: spofeczenstwo otwarte czy wspodlnota zamknieta? Dodajmy: ,otwarta lub zamknieta na
nowe znaczenia".

Spor o sztuke skandalizujgca, moze by¢ rozpatrywany jako spor o przestrzen publiczng (czy
szerzej — o sfere publiczng). Sztuka wysuwa wobec niej powazne roszczenia. Jest to spor o to, jakie
treSci mogq zaistnie¢ w przestrzeni publicznej. Spdér o to, co sztuka moze uczyni¢ przedmiotem
debaty.

A jesli chodzi o spér modernistow z postmodernistami? Jesli jest prawda, ze musimy (albo:
jestesmy zmuszeni) budowac¢ modernistyczne panstwo z postmodernistyczng $wiadomoscia, to nie
ulega watpliwosci, ze powinniémy zagwarantowac sobie swiadomosc.
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