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STRESZCZENIE

Zadaniem niniejszego opracowania jest odpowiedzZ na pytanie, czy orzeczenie za-
kazu zajmowania stanowiska (stanowisk), wykonywania zawodu (zawoddéw) lub
prowadzenia dzialalno$ci zwigzanej z wychowaniem, leczeniem, edukacja malolet-
nich lub opieka nad nimi za przechowywanie lub posiadanie tresci pornograficz-
nych z udzialem maloletniego, jest de lege lata normatywnie uzasadnione. Autorzy
przedstawiaja swoje stanowisko na podstawie szczeg6lowej analizy elementéw $rod-
kow karnych z art. 39 pkt 2 i 2a polskiego Kodeksu karnego i warunkéw orzekania
tych $§rodkéw znanych z kolei z art. 41 § 11 § 1a k.k. W tym celu dokonany zostaje
przeglad badan kanadyjskich, amerykanskich, szwajcarskich, niemieckich i czeskich
dotyczacych korelacji pomiedzy przestepstwami, ktorych przedmiotem czynnosci
wykonawczej jest pornografia dziecieca, a fizycznym wykorzystaniem seksualnym
maloletnich. Na dalszym etapie podjeta zostaje formalno-dogmatyczna egzegeza:
débr chronionych przez typy czynéw zabronionych kryminalizujgce posiadanie lub
przechowywanie pornografii dziecigcej, pojecia ,szkody matoletniego” oraz koli-
zyjnosci stosowania art. 41 § 1 oraz art. 41 § la zd. 2 kk. Konkluzja, jaka wylania
sie zarowno z dotychczasowego dorobku badan empirycznych, jak i odpowiednio
poczynionej analizy formalno-dogmatycznej, wskazuje, ze obecnie nie ma podstaw
prawnych do orzekania przedmiotowego zakazu karnego w przypadku posiadanej
lub przechowywanej, a nie stworzonej samodzielnie pornografii dzieciecej. Wyj-
$cie jednak naprzeciw ewentualnym niepokojom spolecznym zwigzanym z faktem
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zawodowego obcowania z dzie¢mi przez osoby posiadajace lub przechowujace tego
typu materialy, moze zosta¢ uczynione przez prosta nowelizacje 41 § 1a zd. 2 kk.,,
ktorg proponujg autorzy.

Stowa kluczowe: zakaz wykonywania zawodu lub pelnienia stanowiska, porno-
grafia dziecieca, posiadanie pornografii, maloletni, analiza empiryczna, analiza
formalno-dogmatyczna

1. WSTEP

Odzialywanie karnoprawne ma charakter wieloplaszczyznowy - oczywiscie
poza karg legislacja zna szereg instrumentéw zwigzanych z kara, ktérych ce-
lem jest nie tylko oddzialywanie na skazanego, ale réwniez realizacja celéw spo-
tecznych szeroko zwigzanych z bezpieczenstwem spoleczenstwa czy tworza-
cych go jednostek. Z pewnoscia taka role tez odgrywaja ciagle modyfikowane
i zmieniane $rodki karne. W niniejszym artykule autorzy, wychodzac z prak-
tycznego doswiadczenia postgpowan karnych, prowadza rozwazania dotyczace
mozliwosci procesowych oddzialywania na sprawcéw przestepstw zwigzanych
z posiadaniem tzw. pornografii dziecigcej. W szczegdlnosci chodzi tutaj o czyny
zart. 202 § 31202 § 4 kk. Srodkami karnymi, jakie mozna byloby, na pierwszy rzut
oka, zastosowa¢ wobec sprawcy przestepstwa z art. 202 § 3 k.k., polegajacego m.in.
na przechowywaniu lub posiadaniu tresci pornograficznych z udzialem matoletnie-
go' badz przestepstwa z art. 202 § 4a k.k. zasadzajacego si¢ na ,prostym” (a wiec
pozbawionym kierunkowosci zamiaru znanego z ww. art. 202 § 3 k.k.) przechowy-
waniu tych samych tresci?, s3 te wymienione kolejno w art. 39 pkt 2 i 2a k.k. Pierwszy
ze $rodkéw dotyczy zakazu zajmowania okreslonego stanowiska lub wykonywania
okreslonego zawodu®. Drugi z nich za$ - zakazu prowadzenia dzialalnosci zwigzanej
z wychowaniem, leczeniem, edukacja maloletnich lub z opieka nad nimi*. Autorzy
opracowania skupili sie na tej cze¢sci zakazu karnego z art. 202 § 3 k.k., ktéra wigze
sie z szeroko rozumianym posiadaniem tresci pornograficznych i prawnokarnych
konsekwencji tego czynu zabronionego. Ograniczenie tez co do zasady dotyczy po-
siadania zakazanych tresci pornograficznych w takim zakresie, w jakim dotyczg one
udzialu maloletniego lub wizerunku tegoz, niezaleznie od tego, czy jest ono ,.czy-
stym” posiadaniem czy w okreslonym celu - np. rozpowszechniania.

Art. 202 § 3 kk. w pelnym brzmieniu: ,,Kto w celu rozpowszechniania produkuje, utrwala lub sprowadza,
przechowuje lub posiada albo rozpowszechnia lub prezentuje tresci pornograficzne z udziatem maloletnie-
go albo tresci pornograficzne zwigzane z prezentowaniem przemocy lub postugiwaniem sie zwierzeciem,
podlega karze pozbawienia wolnoéci od lat 2 do 127 - Dz. U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm.

Art. 202 § 4a kk. w pelnym brzmieniu: ,,Kto przechowuje, posiada lub uzyskuje dostep do tresci pornogra-
ficznych z udzialem maloletniego, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5” — ibidem.

* Zob. ibidem.

* Zob. ibidem.
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Warunki uzycia wymienionych $rodkéw, w takim zakresie, w jakim moglyby one
zosta¢ hipotetycznie wykorzystane przez sad wobec osoby, ktdra przechowywata lub
posiadata tresci pornograficzne z udzialem maloletniego, okreslajg z kolei art. 41 § 1
oraz § la k.k. Przepis pierwszy stanowi, iz ,Sad moze orzec zakaz zajmowania okre-
slonego stanowiska albo wykonywania okreslonego zawodu, jezeli sprawca naduzyt
przy popelnieniu przestepstwa stanowiska lub wykonywanego zawodu albo okazal,
ze dalsze zajmowanie stanowiska lub wykonywanie zawodu zagraza istotnym do-
brom chronionym prawem™, natomiast nastepujacy po nim, w obszarze odno$nym
do tresci niniejszego opracowania, glosi, iz: ,,Sad orzeka zakaz zajmowania wszel-
kich lub okreslonych stanowisk, wykonywania wszelkich lub okreslonych zawodéw
albo dziatalnosci, zwigzanych z wychowaniem, edukacjg, leczeniem matoletnich
lub z opiekg nad nimi na czas okreslony albo dozywotnio w razie skazania za prze-
stepstwo przeciwko wolnosci seksualnej lub obyczajnosci na szkode maloletniego™.
Mamy wigc do czynienia w pierwszym przypadku z konsekwencjg fakultatywna,
w drugim - z obligatoryjna.

Przedmiotowa analiza dotyczyla bedzie stanu faktycznego, w ktérym osoba wy-
konujaca zawod, pelnigca stanowisko badz prowadzaca dzialalno$¢ zwiazang z wy-
chowaniem, leczeniem, edukacjg maloletnich badz opiekg nad nimi, dopuszcza si¢
czynu polegajacego na przechowywaniu (w celu rozpowszechniania badz nie) lub
posiadaniu tresci pornograficznych z udziatem maloletniego. Chodzi¢ tutaj bedzie
wiec przede wszystkim o osoby, takie jak nauczyciele (w tym $wieccy i duchow-
ni katecheci), wychowawcy, lekarze pediatrzy czy trudnigce si¢ dziatalnoscig po-
legajaca na organizacji kolonii i wycieczek, w ramach ktérych podejmujg si¢ one
opieki nad dzie¢mi i mtodzieza szkolng. Dla potrzeb opracowania za ,tresci por-
nograficzne z udzialem maloletnich” uznane beda wszelkie materialy przedstawia-
jace maloletnich wykonujacych badz poddajacych si¢ czynnosciom seksualnym,
a wiec przyjawszy, ze w przypadku utrwalania wizerunku maloletnich w tych sy-
tuacjach, zbedne jest dywagowanie na temat ,jeszcze erotycznego czy juz porno-
graficznego” charakteru rzeczonych tresci - co zdecydowanie byloby uzasadnio-
ne w przypadku podobnych materiatéw z udzialem 0séb pelnoletnich’. Definicja
»tresci pornograficznych” bowiem, jak si¢ wkrotce okaze, nie jest zagadnieniem

° Zob. ibidem.

¢ Art. 41 § la kk. in extenso: ,Sad moze orzec zakaz zajmowania wszelkich lub okreslonych stanowisk, wy-
konywania wszelkich lub okreslonych zawodéw albo dzialalno$ci, zwigzanych z wychowaniem, edukacja,
leczeniem maloletnich lub z opiekq nad nimi na czas okreslony albo dozywotnio w razie skazania na kare
pozbawienia wolnosci za umyslne przestepstwo przeciwko zyciu lub zdrowiu na szkode matoletniego. Sad
orzeka zakaz zajmowania wszelkich lub okreslonych stanowisk, wykonywania wszelkich lub okreslonych
zawodow albo dziatalno$ci, zwigzanych z wychowaniem, edukacja, leczeniem maloletnich lub z opieka
nad nimi na czas okre$lony albo dozywotnio w razie skazania za przestepstwo przeciwko wolnosci seksu-
alnej lub obyczajnosci na szkode matoletniego.” — ibidem.

7 Na temat definicji ,tresci pornograficznych” i zwigzanych z tym kontrowersji blizej np. M. Filar, M. Berent,
Art. 202, teza 5., [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar, LEX 2016.
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weztowym dla podejmowanego tutaj problemu. Zdajac sobie jednocze$nie sprawe
z tego, ze réwniez w przypadku maloletnich ocena charakteru tresci przedstawia-
jacych wizerunek owych maloletnich, w pewnych przypadkach mogtaby nie by¢
jednoznaczna, z ww. powodu oraz bioragc pod uwage naturalnie ograniczong obje-
to$¢ pracy, nierozwijanie tej kwestii wydaje si¢ uzasadnione. Trzeba réwniez zazna-
czy¢, ze ponizej przedstawiona egzegeza odnosi sie nie tyle do przypadku spraw-
cow, ktorzy przechowuja badz weszli w posiadanie pornografii dzieciecej poprzez
naduzycie swojego zawodu, stanowiska badz dzialalnosci, lecz przede wszystkim
do sytuacji, w ktorej osoba, ogélnie rzecz biorac, trudnigca sie profesja kontaktu
z maloletnimi, w sposob okreslony w ustawie karnej, przechowujac lub posiadajac
tresci pornograficzne z udzialem maloletnich, potencjalnie zagraza dobrom praw-
nym tych oséb. Innymi stowy chodzi tutaj o sytuacje, w ktérej do wejscia w posia-
danie tre$ci pornograficznych z udzialem matoletniego lub jego wizerunku doszto
poza okoliczno$ciami zwigzanymi z wykonywaniem zawodu.

2. MOZLIWOSC ZASTOSOWANIA WOBEC SPRAWCOW POSIADANIA
LUB PRZECHOWYWANIA TRESCI PORNOGRAFICZNYCH Z UDZIALEM
MALOLETNICH, SRODKOW KARNYCH Z ART. 39 PKT 21 2A K.K.

2.1. POSTIADANIE ALBO PRZECHOWYWANIE PORNOGRAFII
DZIECIECEJ A ZAGROZENIE ,,KONTAKTOWYM WYKORZYSTANIEM

SEKSUALNYM”8 MALOLETNIEGO

By odpowiedzie¢ na pytanie, czy w przypadku, do ktérego odnosi si¢ niniejsze opra-
cowanie, mozna byloby zastosowa¢ art. 41 § 1 k.k., nalezaloby si¢ zastanowi¢, czy
posiadanie albo przechowywanie tresci pornograficznych z udzialem matloletniego
przez osobe wykonujaca zawod, pelnigcg stanowisko badz prowadzaca dziatalno$é
zwigzang z wychowaniem, leczeniem, edukacjg maloletnich badz opiekg nad nimi,
zagraza dobrom prawnym, a jezeli tak, jakie s3 to konkretnie dobra i czy s3 one
istotne.

W miejscu tym nalezy zauwazy¢ dwa potencjalne rodzaje sytuacji, w ktorych do-
bra prawne moga by¢ zagrozone badz naruszone w zwigzku z posiadaniem badz
przechowywaniem przez kogo$ pornografii dziecigcej. Po pierwsze - chodzi przede
wszystkim o to, Ze posiadanie czy przechowywanie rzeczonych materiatow, tak jak
korzystanie z kazdego innego towaru lub ustugi, napedza popyt na nie. Innymi sto-
wy - wchodzenie w posiadanie pornografii dziecigcej przez kogo$ (przy oczywistym
zalozeniu, ze chodzi tu o filmy czy zdjecia o tym charakterze przedstawiajace real-
ne dziecko a nie wytworzony wizerunek) napedza sam proceder tworzenia takiego

& Chodzi tutaj o czynnosci seksualne podejmowane fizycznie pomiedzy osobg pelnoletnig a matoletnia.
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rodzaju tresci przez inne osoby, nawet jezeli osoba posiadajaca taka pornografie
nabyla ja, samemu wczes$niej nie bedac jej tworcg, np. za pomocg serwisow peer-
-to-peer. W przedstawionym tutaj znaczeniu dokonanie czy nawet wykrywalne dla
tworcow lub dystrybutoréw pornografii dzieciecej usitowanie dokonania czynu za-
bronionego z art. 202 § 3 lub 4a k.k., jako stanowiace znak, Ze na tresci te jest zapo-
trzebowanie, zagraza maloletnim, ktérzy moga znéw badz po raz pierwszy stac sie
ofiarami wykorzystania seksualnego. Wydaje si¢ z kolei, w szczegolnosci biorac pod
uwage dane plynace z badan empirycznych na ten temat, ze dobra prawne zagro-
zone w tej sytuacji sg istotne — chodzi wszak tutaj o prawidtowy rozwdj psychospo-
teczny maloletnich czy nawet ich Zycie (w drastycznych przypadkach dojs¢ moze
bowiem do samobdjstwa dziecka)’. Ze wzgledu jednak na specyficzng konstrukcje
art. 41 § 1 k.k. mozemy domniemywac, ze w przypadku posiadania lub przechowy-
wania tresci pornograficznych z udzialem matoletnich przepis ten odnosi si¢ raczej
do drugiego rodzaju sytuacji, w ktorej dobra prawne dzieci moga by¢ zagrozone.
Pamieta¢ nalezy bowiem o tym, ze ww. regulacja daje sadowi mozliwos¢ orzecze-
nia zakazu zajmowania okreslonego stanowiska badz wykonywania danego zawodu
w przypadku naduzycia przez sprawce przestepstwa pelnionego przez siebie stano-
wiska lub wykonywanego zawodu albo okazania, ze dalsze zajmowanie stanowiska
lub wykonywanie zawodu zagraza istotnym dobrom chronionym prawem. Chodzi¢
tutaj bedzie zatem o wszelkie przypadki, w ktérych posiadanie lub przechowywa-
nie pornografii dziecigcej zagraza¢ bedzie fizycznym tj. bezposrednim wykorzysta-
niem seksualnym dziecka, ze wzgledu na fakt, iz dzierzyciel takich materiatow, ze
wzgledu na profesje, ktora sie trudni, ma ulatwiony dostep do oséb matoletnich,
a jednoczesnie bedac ,,po wplywem” przekazu zawartego w pornografii dzieciecej,
moze by¢ bardziej podatny na dziatania seksualne skierowane ku dzieciom. Dane
empiryczne dotyczace mozliwej korelacji pomigdzy posiadaniem lub przechowy-
waniem tresci pornograficznych, w ktérych uwieczniono wizerunek matoletniego,
a wystepowaniem przypadkéw kontaktowego wykorzystania seksualnego dzieci, sa
bardzo niejednoznaczne oraz obarczone wieloma ograniczeniami. Nalezy réwniez
zaznaczy¢, ze opieraja si¢ one na jednostkach badawczych w postaci oséb o, gene-
ralnie rzecz biorac, niewyszczeg6lnionym statusie zawodowym tj. o nieokreslonych
konkretnie profesjach. Mozliwo$¢ orzeczenia stosownego zakazu nie wydaje si¢ wiec
jednoznaczna.

Wedlug badan kanadyjskich przeprowadzonych na probie 685 mezczyzn, z ktd-
rych: 100 postawiono zarzuty popelnienia przestepstwa zwiazanego z pornografia

° Szczegélnie zastugujaca na uwage jest tutaj metaanaliza poczyniona przez malezyjskie badaczki Nurul
Farhana Zainudin i Zakiah Mohamad Ashari, ktére, na podstawie 20 innych publikacji, wykazaly, ze
maloletnie ofiary wykorzystania seksualnego maja obnizong samoregulacje emocjonalng w poréwnaniu
z dzie¢mi, ktére nie byly ofiarami takich czynéw, majg problemy behawioralne, zmagajg si¢ z traumami
oraz wykazujg tendencje samobdjcze - zob. N.E Zainudin i Z.M. Ashari, A Meta-Analysis: The Effects of
Child Sexual Abuse Towards Children, “Asian Social Science” 2018, no. 14(11), pp. 70-72.
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dziecigcg (wsrdd nich 57 nie bylo nigdy podejrzanych o popelnienie przestepstwa
polegajacego na fizycznym wykorzystaniu seksualnym dziecka, a 43 tak); 178 nie
byto nigdy podejrzanych o popelnienie przestepstwa dotyczacego tresci pornogra-
ficznych z udziatem maloletniego, ale byto skazanych za jedno lub wigcej kontakto-
wych przestepstw seksualnych przeciwko dzieciom w wieku réwnym lub mniejszym
od lat 14; 216 nie bylo nigdy podejrzanych o popelnienie przestepstwa dotyczacego
tresci pornograficznych z udzialem maloletniego, ale bylo skazanych za jedno lub
wiecej przestepstw seksualnych przeciwko osobom w wieku réwnym lub wigkszym
od lat 17, a pozostalych 191 badanych nie byta nigdy podejrzana, oskarzona czy tym
bardziej skazana za jakiekolwiek przestepstwo seksualne z udzialem osoby malolet-
niej, ale miata ogélnie ujete problemy seksuologiczne, wiekszos¢ z nich (w szcze-
gllnosci w pierwszej grupie) posiada tzw. profil pedofilski w badaniu fallometrycz-
nym'". Oznacza to, Ze grupa ta zareagowala podnieceniem seksualnym mierzonym
przeptywem krwi do pracia w odpowiedzi na bodziec sensualny'!, tutaj konkretnie
- ogladajac slajdy przedstawiajace nagie dzieci w ré6znym wieku'?. Cho¢ przy opisie
skltadowych préby nie okreslono, w przypadku 1. podpréby, o jakie przestepstwa
zwigzane z pornografig dziecigcg (w sensie formy sprawczej) chodzi, to badacze, na
podstawie powyzszych danych, wysuneli wniosek, iz zarzuty kryminalne o tej tre-
$ci stanowig istotny czynnik przewidujacy profil pedofilski. Oznacza to, ze uczeni
zauwazaja korelacje pomiedzy popelnieniem przestepstwa zwigzanego z pornogra-
fig dziecigcg a podnieceniem na widok rozneglizowanego matoletniego, co upraw-
dopodabnia (cho¢ nie udowadnia), iz przestgpstwa o tym charakterze popelniane
s3 w glownej mierze przez osoby odczuwajace pociag seksualny do maloletnich,
a nie np. przynajmniej wylgcznie po to, by te tresci dalej rozpowszechni¢ w zamian
za korzysci majatkowe. Cho¢ nie jesteSmy w stanie jednoznacznie ustali¢, o jakie
konkretnie przestepstwa w zakresie formy wykonawczej, zwigzane z pornografia
dzieciecg, chodzito Michaelowi C. Seto, Jamesowi M. Cantorowi i Rayowi Blan-
chardowi, to mozna przyja¢, ze analiza kanadyjskich badaczy dotyczyta prawdopo-
dobnie gléwnie tego, co na gruncie polskiej ustawy karnej mozna bytoby okresli¢
mianem ,posiadania, przechowywania, sprowadzania lub uzyskiwania dostepu do
tresci pornograficznych”. Autorzy do tego typu przestepstw zdaja si¢ nie kwalifiko-
wac w ogdle fizycznego wykorzystania seksualnego dziecka, jednak zaliczaja do tego

10 Zob. M.C. Seto, .M. Cantor, R. Blanchard, Child pornography offenses are a valid diagnostic indicator of
pedophilia, “Journal of Abnormal Psychology” 2006, no.115(3), p. 611.

! Badanie fallometryczne (nazywane rowniez pletyzmografia pracia) opiera si¢ na pomiarze obwodu peni-
sa za pomoca rteci wskaznikowej w gumie na niego zaktadanej, tensometru elektromechanicznego albo
na pomiarze objetosci penisa za pomocg hermetycznego cylindra i nadmuchiwanego mankietu u nasady
czlonka - zob. D.R. Laws, Penile Plethysmography: The Search for the Gold Standard, s. 113-128 [w:] idem,
A History of the Assessment of Sex Offenders: 1830-2020, Bingley 2020.

12 Zob. M.C. Seto, ].M. Cantor, R. Blanchard, Child pornography offenses...,s. 611.
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kregu groomingl3-34 % badanych z jednej z przywolywanych przez badaczy publi-
kacji usilowalo umowic si¢ z osoba maloletnig w celu przeprowadzenia czynnosci
seksualnej z jej udzialem'. Jakkolwiek wiec mozna wskaza¢ na zwigzek pomiedzy
popelnieniem niekontaktowego przestepstwa zwigzanego z pornografia dziecieca
a podnieceniem na widok nagiego dziecka, tak wysuwanie wniosku o zagrozeniu
bezposrednim wykorzystaniem seksualnym dziecka przez osoby, ktére posiadaly,
przechowywaly czy nawet uzyskiwaly dostep do przedmiotowego rodzaju tresci, jest
juz nieuprawniony - szczegdlnie ze, o czym bedzie blizej mowa pozniej, uzyskiwa-
nie zaspokojenia seksualnego przez osoby o skfonnosciach pedofilskich, za pomoca
takich materialéw, moze zapobiega¢ poddawaniu dzieci aktom seksualnym przez
dorostych.

Jednocze$nie w 2000 r. przeprowadzono badanie w ramach The Sex Offender Tre-
atment Program w Karolinie Pétnocnej, na prébie 90 osadzonych skazanych za rézne
przestepstwa seksualne, w tym w przewazajacej mierze skazanych za czyny zabro-
nione zwigzane z pornografia dzieciecg oraz groomingiem i podrézami miedzystano-
wymi w celu seksualnego wykorzystania maloletnich (62 osoby)'. Do grupy tej zali-
czono zachowania polegajace na: produkgji, dystrybucji, przyjmowaniu, posiadaniu
tresci pornograficznych rzeczonego rodzaju, jak réwniez samo ,,uwodzenie” dziecka
w zamiarze jego seksualnej eksploatacji oraz przemieszczanie sie osob skazanych
(rzecz jasna przed skazaniem) w celu podjecia wobec dziecka czynnosci seksualne;j's.
Jak stanowig wyniki — az 76% os6b z omawianej podpréby bylo réwniez sprawca-
mi kontaktowych przestepstw seksualnych wobec maloletnich. Formulowanie na tej
podstawie wnioskow istotnych z punktu widzenia celu niniejszej pracy wydaje sie
jednak problematyczne. Dzieje sie tak dlatego, ze po pierwsze — przedmiotowe stu-
dium podjete zostalo w oparciu o bardzo malo liczng i niereprezentatywng probe
(choc¢by przez wzglad na to, ze jednostki badawcze zostaly pozyskane w sposdb czy-
sto woluntatywny); po drugie - przede wszystkim kategoria czynéw zabronionych
w podprobie interesujacej nas najbardziej, jest tak pojemna, ze nie wiemy, jaki udziat
w sprawstwie kontaktowych przestepstw seksualnych mieli sami posiadacze tresci
pornograficznych z udzialem matoletnich, a jaki sprawcy pozostatych przestepstw'’;

13 Child grooming - zjawisko polegajace na stopniowym nawigzaniu przez dorostego wiezi emocjonalnej
z dzieckiem, po to, aby wykorzysta¢ je seksualnie — zob. np. Ost S., Child Pornography and Sexual Gro-
oming: Legal and Societal Responses. United Kingdom: Cambridge University Press, Cambridge 2009, s. 32.

' Ibidem, za: M.C. Seto, A.W. Eke, The criminal histories and later offending of child pornography offenders.
Sexual Abuse, “A Journal of Research and Treatment” 2005, no. 17, pp. 201-210.

15 Zob. E. Hernandez, Self-Reported Contact Sexual Offenses by Participants in the Federal Bureau of Prison’s
Sex Offender Treatment Program: Implications for Internet Sex Offenders (2000), prezentacja przedstawiona
podczas Konferencji ,Badania i Praktyka’, zorganizowanej przez Stowarzyszenie na Rzecz Terapii Spraw-
cow Wykorzystywania Seksualnego (ATSA), listopad 2000, San Diego, USA - https://ccoso.org/sites/de-
fault/files/import/Hernandez-et-al-ATSA-2000.pdf [dostep: 11.05.2023].

16 Ibidem, s. 3.

17 Tutaj mozna wysung¢ nawet bardzo prawdopodobna hipoteze, ze przyttaczajaco wiekszosciowy udzial we
wspomnianym odsetku (76%) beda mieli sami groomerzy oraz ,turysci seksualni”.
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po trzecie — nawet gdyby posiadacze rzeczonej pornografii w duzej, wykazanej w ba-
daniu mierze byli bezpos$rednimi sprawcami seksualnego wykorzystania dzieci, to
nie mozna da¢ sie zwies¢ bledowi cum hoc ergo propter hoc — ewentualna koincy-
dencja nie oznacza tutaj zwigzku przyczynowego. Nie mozna oczywiscie zapomniec
o realnej niemozliwoéci budowania zwigzku przyczynowego na poziomie fizykal-
nym pomiedzy posiadaniem jakies$ tresci a konkretnym dziataniem.

W 1999 r. w wyniku zmasowanej akcji stuzb amerykanskich pod kryptonimem
operacyjnym Avalanche doprowadzono do aresztowania Thomasa i Janice Reedych
- wlascicieli teksanskiej spotki Landslide Productions Inc., ktdra byla, jak sie okaza-
to, dystrybutorem pornografii dziecigcej na 3 kontynentach'. W wyniku $ledztwa,
dzigki kooperacji sit szwajcarskich dzialajacych pod kryptonimem Genesis, w 2002 r.
aresztowano nastepnie okoto 1300 obywateli szwajcarskich, z czego 38 zamieszkalych
w kantonie Lucerna®. Na podstawie proby z tego wtasnie regionu przeprowadzono
badanie majace na celu weryfikacje, czy istnieje zwigzek pomigdzy charakterysty-
ka sprawcow kontaktowych przestepstw seksualnych z udziatem maloletnich (np.
niskie IQ, niski status zawodowy, czy zycie wg specyficznych wzorcow relacji spo-
tecznych) a osobami, ktdre uzyskiwaly dostep do pornografii z udziatem oséb mato-
letnich; alternatywnie — czy tatwa dostepnos¢ do tego rodzaju tresci moze zwiekszaé
prawdopodobienstwo podejmowania przez ludzi kontaktowych przestepstw sek-
sualnych wobec dzieci*®. W tymze celu przeanalizowano akta policyjne dotyczace
33 z 38 sprawcow?! pod katem zmiennych socjodemograficznych: wieku, pocho-
dzenia, zawodu, stanu cywilnego, ewentualnej liczby potomstwa oraz zmiennych
kryminologicznych: motywu, historii kryminalnej, zastosowanego srodka reakcji
karnej wobec czynu, a takze 10-stopniowej skali zaawansowania pobranych przez
sprawcow tresci pornograficznych (od materialéw niewskazujacych na ich erotycz-
ny, a tym bardziej pornograficzny charakter, przedstawiajacych np. dzieci w strojach
kapielowych plywajace na basenie az po najbardziej sadystyczne tresci ukazujace
przemoc fizyczng), jak rowniez czasu spedzonego przez sprawcoéw na pobieraniu
takich filmoéw badz zdje¢*. Wyniki dostarczyly informacji, iz 1/3 sprawcéw posia-
da wysoki status zawodowy (sprawuje funkcje kierownicze bagdz ma nawet stopnie
naukowe), a tylko 1 osoba w prébie jest bezrobotna. Wedlug danych uchodzacych
dla autoré6w omawianej pracy za poréwnawcze - (61%) sprawcéw kontaktowych

'8 Zob. np. BBC News, Operation Avalanche: Tracking child porn, 11.11.2002, http://news.bbc.co.
uk/2/hi/uk_news/2445065.stm [dostep: 12.05.2023].

19 A. Frei N. Erenay, V. Dittmann, M. Graf, Paedophilia on the Internet-a study of 33 convicted offenders in the
Canton of Lucerne, “Swiss Med WKkly” 2005, no. 135 (33-34), pp. 488-489.

20 Ibidem, s. 490.

21 3 przypadki zostaly zakwalifikowane do postepowan toczacych sie poza kantonem Lucerna, a w 2 przypad-
kach doszto do oczyszczenia potencjalnych sprawcéw z zarzutéw, ze wzgledu na brak dowodow — ibidem.

2 Jbidem, s. 490-491.
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przestepstw seksualnych wobec maloletnich wykazuje dochdéd mniejszy niz 25 tys.
USD rocznie®. Wreszcie — sprawcy kontaktowego wykorzystania seksualnego ma-
toletnich odznaczajg si¢ $rednim ilorazem inteligencji na poziomie 85 pkt (sprawcy
przestepstw seksualnych tego typu, ktorych ofiarami padly dzieci do 12 r.z. wigcznie)
oraz na poziomie 89 pkt (sprawcy analogicznych czynéw zabronionych podjetych
wobec maloletnich od 13 do 17 r.z.)**. Rezultaty te znajduja si¢ wiec troche ponizej
$redniej populacyjnej, ktéra, jak wiadomo, dla IQ wynosi 100 pkt. Jakkolwiek au-
torzy omawiane]j publikacji wysuwaja na tej podstawie wniosek, iz osoby, ogdlnie
rzecz biorac, korzystajace z pornografii dziecigcej znaczaco réznia si¢ od sprawcow
kontaktowych przestepstw seksualnych, nie mozna odniesieniu do tej konkluzji
popada¢ w przesadng aprobate. Po pierwsze — zmienng uwzgledniang w przypad-
ku szwajcarskiego badania jest wylacznie status zawodowy sprawcéw (akademicy/
osoby sprawujace funkcje kierownicze; pracownicy fizyczni; pracownicy niefizyczni;
samozatrudnieni; bezrobotni)*. W badaniu brakuje danych o zarobkach oraz ilora-
zie inteligencji przedstawicieli tychze grup, a wiec poréwnywanie wartosci zupetnie
innych zmiennych, ktére moga, ale nie musza by¢ ze sobg skorelowane, nie jest do
konca zasadne (cho¢ biorac pod uwage, ze 1/3 0s6b badanych pracowata w kadrach
zarzadzajacych lub na uniwersytetach, faktycznie domniemanie zwigksza to praw-
dopodobienstwo, ze $rednia IQ tej proby bylaby wyzsza od $redniej populacyjne;j,
a wigc inaczej niz w przypadku sprawcéw kontaktowych przestepstw seksualnych
wobec dzieci). Po drugie - warto odnotowa¢, ze w danych zebranych przez Setha
C. Kalichmana nt. ilorazu inteligencji sprawcéw kontaktowych przestepstw seksu-
alnych wobec dzieci, wyraznie zaznaczono, ze w przypadku pierwszej grupy spraw-
cow co prawda srednia IQ wynosi 85 pkt, ale odchylenie standardowe az 17 pkt (co
oznacza, ze przecietny uczestnik badania mdglby mie¢ tak wynik plasujacy si¢ na
poziomie 68 pkt, jak i na poziomie 102 pkt, a wigc minimalnie powyzej $redniej
populacyjnej). W przypadku za$ sprawcéw z drugiej grupy — $rednia wynosila 89
pkt, a odchylenie standardowe 14 pkt (co oznacza, ze przecietny uczestnik badania
mogtby mie¢ wynik na poziomie tak 75 pkt, jak i na poziomie 103 pkt, a wigc row-
niez nieco powyzej sredniej populacyjnej). Z duza ostroznos$cia wiec nalezy podej$¢
do wniosku, zgodnie z ktérym posiadacze tresci pornograficznych z udziatem mato-
letnich mieliby wykazywa¢ znaczaco inne cechy niz sprawcy przestepstw kontakto-
wych skierowanych wzgledem dzieci (szczegélnie ze proba 33 jednostek badawczych

# Zob. G.G. Abela, A. Jordand, C.G. Handa, L.A. Hollanda, A. Phipps, Classification models of child molesters
utilizing the Abel Assessment for sexual interest, “Child Abuse & Neglect” 2001, no. 25, p. 707.

# Zob. Kalichman S.C. Psychopathology and personality characteristics of criminal sexual offenders as a func-
tion of victim age, “Archives of Sexual Behaviour” 1991, no. 20 (2), p. 190.

» Nalezy uprzedzié, Ze autorzy postuguja si¢ rozroznieniem na blue-collar workers i employee, co sugeruje,
ze linia semantycznego podziatu tych terminéw przebiega wlasnie w oparciu o kryterium fizycznego lub
umystowego charakteru wykonywanej pracy - zob. A. Frei et al., Paedophilia on the Internet..., s. 491.
Oczywiscie takie podejécie jest pewnym uproszczeniem nieoddajacym relacji klasowych i przypisywaniem
pozycji spolecznej wylacznie pozycji zawodowe;j.
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jest dos¢ niewielka, a przez wzglad chociazby na jej nielosowy dobdr - nierepre-
zentatywna). Z drugiej za$ strony nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, iz wylgcznie jedna
z 0s0b, ktorej akta zostaly poddane analizie, zostala wcze$niej skazana za kontakto-
we przestepstwo seksualne (brak jest jednak informacji, czy chodzilo o przestgpstwo
wymierzone w dobra prawne osoby dorostej, czy dziecka), co tym bardziej wskazu-
je na brak korelacji pomiedzy uzyskiwaniem dostepu czy posiadaniem pornogra-
fii dzieciecej, a fizycznym wykorzystywaniem seksualnym maloletnich. Stuszno$¢
ostatniej z konkluzji uprawdopodabnia jeszcze okolicznos¢, iz wigkszo$¢ materiatow
pobranych z Internetu przez sprawcéw plasowata sie na 9. i 10., a wiec ostatnich po-
ziomach skali drastycznosci przygotowanej na uzytek badania, 2 osoby wskazaly na
motyw seksualny swoich dzialan, 1 na motyw zwigzany z fascynacja tego typu ma-
terialami, 1 - na zaspokojenie w ten sposdb swoich potrzeb zwigzanych z przemoca,
aaz 17 na ,,zwykla” ciekawo$¢, 3 — na nude i 3 na swoistg koincydencje (prawdopo-
dobnie chodzito o umyslne badz nie pobranie rzeczonych materialéw wraz z mate-
riatami pornograficznymi z udzialem oséb dorostych). Po uwzglednieniu szeregu
wyzej zaprezentowanych zastrzezen oraz pamietajac, ze chodzi o prébe szwajcarska,
w ktdrej udzial 0s6b dobrze wyksztalconych i zamoznych moze by¢ naturalnie zawy-
zony wzgledem préob amerykanskich, otrzymujemy pewna bardzo mglista poszla-
ke nt. braku zwigzku pomiedzy wchodzeniem w posiadanie pornografii dziecigcej
a popelnianiem kontaktowych przestepstw seksualnych wobec maloletnich.

Za najbardziej wiarygodne w rozwiklaniu problemu zwigzku pomiedzy konsump-
cja pornografii dzieciecej a ryzykiem bezposredniego wykorzystania seksualnego
maloletniego, moga by¢ uwazane te badania, ktdére oparte s3 na wieloletnich obser-
wacjach poczynan oso6b, ktére uprzednio zostaly skazane za posiadanie pornografii
z udzialem dzieci. Obecnie znane s3 jednak w zasadzie wylacznie dwie tego typu
analizy. Pierwsza z nich nalezy docytowanego juz tutaj M.C. Seto, ktéry wraz z An-
gela W. Eke probowali odpowiedzie¢ na pytanie, jak czesto osoby, uznane niegdys za
winne posiadania, produkgji czy dystrybucji pornografii dziecigcej, byly pézniej no-
towane za popelnienie kontaktowych przestepstw seksualnych wymierzonych wo-
bec matoletnich*. Na podstawie danych uzyskanych z Ontario Sex Offender Registry
oraz Violent Crime Linkage Analysis System, zbadano probe 201 oséb uprzednio ska-
zanych za przestepstwa zwigzane z pornografia dziecieca w ww. sensie sprawczym,
z czego 76 sprawcow zostalo uznanych winnymi popelnienia wylacznie tego rodzaju
przestepstw, 49 réwniez innych przestepstw o charakterze nieseksualnym, a dalsze
76 réwniez o kontaktowe przestepstwa seksualne, w zakresie tego, ile z tych oséb
w okresie do maksymalnie 6,2 roku popelnito ponownie przestepstwo okreslonego
gatunku ($redni czas tak potocznie rozumianej recydywy wyniést 2,5 roku)”. Wynik

% M.C. Seto, A.W. Eke, The Criminal Histories and Later Offending of Child Pornography Offenders, “Sexual
Abuse: A Journal of Research and Treatment” 2005, t. 17, no. 2, p. 202.
?7 Ibidem, s. 205, 207.
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nie potwierdzil hipotezy, jakoby zaangazowanie w procesy zwigzane z pornografia
dziecigca bylo czynnikiem ryzyka kontaktowych przestepstw seksualnych wobec
maloletnich, poniewaz z catej podproby oséb, ktore byly skazane wyltacznie za po-
siadanie, dystrybucje czy nawet produkcje pornografii dziecigcej — wylacznie jedna
pdzniej zostala sprawca bezposredniego przestepstwa seksualnego i w dodatku nie
wiadomo, czy bylo to przestepstwo seksualne, ktérego pokrzywdzonym byl matolet-
ni czy dorosty. Co wiecej - mozna z pewnym powodzeniem zalozy¢ wigc, ze wsroéd
0sob, ktore wylacznie posiadaly takiego rodzaju tresci, zadna nie popelnilta pézniej
przestepstwa seksualnego bezposrednio nie tylko wobec dziecka, ale takze wobec
osoby dorostej. Co ciekawe jednak — wskaznik ten jest wyraznie wyzszy w przypad-
ku oséb, ktdre uprzednio zostaly skazane nie tylko za przestepstwo zwigzane z por-
nografig dziecigcy, ale rowniez za kontaktowe przestepstwa seksualne (na 76 takich
0s6b, w przedziale czasowym objetym badaniem, 7 popelnito kontaktowe przestep-
stwo seksualne®®). Konkludujac - przestepstwa, ktérych przedmiotem czynnosci
wykonawczej byly same materialy pornograficzne z udzialem oséb matoletnich, nie
stanowig samodzielnie czynnika ryzyka popelniania kontaktowych przestepstw sek-
sualnych wobec maloletnich, a wiec w tym sensie — nie zagrazaja maloletnim.
Drugim z najbardziej wymiernych badan jest za$ to przeprowadzone przez na-
ukowcow z Niemiec i Szwajcarii na probie 231 oséb podejrzanych o posiadanie por-
nografii dzieciecej w 2002 r.* Zespol ten staral si¢ odpowiedzie¢ na pytanie o to,
ilu z tych ludzi w ciagu nastepnych 6 lat (a wigc na 2008 r.) od wszczecia wobec
nich postepowania przygotowawczego z 2002 r.* zostalo skazanych za kontaktowe
przestepstwo seksualne wobec maloletnich. Jednoczes$nie przyjeto dwie definicje
operacyjne recydywy. Pierwsza z nich - recydywa sensu stricto — oznaczala po-
nowne skazanie za kontaktowe i niekontaktowe przestepstwa seksualne oraz inne
przestepstwa z uzyciem przemocy; recydywa sensu largo natomiast oznaczata row-
niez trwajace postepowania przygotowawcze na czas 2008 r. niezakonczone jeszcze
ewentualnym uznaniem winy domniemanego sprawcy w sensie procesowym?'. I tak
oto, w przypadku $cislejszego rozumienia tego terminu, zaden z posiadaczy por-
nografii dzieciecej nie zostal skazany w przeciagu nastepnych 6 lat, za jakiekolwiek

* Badacze okreslaja recydywe wskaznikiem procentowym - dla wyszczegélnionej tutaj podproby 76 oséb
wynosi on 9,2%, co po zaokragleniu daje 7 jednostek - zob. ibidem.

¥ Zob. J. Endrass, E Urbaniok, L.C. Hammermeister, Ch. Benz, T. Elbert, A. Laubacher, A. Rossegger, The
Consumption of Internet Child Pornography and Violent and Sex Offending, “BMC Psychiatry” 2009, no. 9,
p- 43.

30 7231 0s6b, do posiadania tresci pornograficznych z udziatem maloletnich przyznato si¢ 217 0séb. Do ska-
zania doszlo jednak wytacznie w 127 przypadkach (55% cato$ci proby), a reszte oséb oczyszczono z zarzu-
tow ze wzgledu na fakt, iz jedynymi dowodami (oprdcz, w przewazajacej mierze, przyznania si¢ do winy)
byly pliki cache z komputeréw podejrzanych, ktére w swietle szwajcarskiego prawa nie moga stanowi¢ do-
wodu (co, nawiasem méwigc, $wiadczy o sporym ucywilizowaniu szwajcarskich standardéw dowodowych
w przeciwienstwie do tych znanych nad Wistg) - zob. ibidem, s. 46.

' Ibidem, s. 45.
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kontaktowe przestepstwo seksualne wzgledem dziecka. W przypadku zas$ szerszego
rozumienia recydywy, wobec 2 z 231 posiadaczy pornografii dziecigcej (0,8 %) to-
czylo sie w 2008 r. postepowanie dotyczace potencjalnego fizycznego wykorzystania
seksualnego dziecka®.

Wreszcie — posrdd osob zajmujacych si¢ naukowo problematyka zwigzku pomie-
dzy wchodzeniem w posiadanie czy tez szeroko rozumianym korzystaniem z por-
nografii dziecigcej a bezposrednia fizyczng interakcja seksualng pomiedzy osoba
dorosta a maloletnim, pojawiaja sie glosy, iz dostep do takich tresci nie tylko nie jest
czynnikiem sprzyjajacym obcowaniu plciowemu pomiedzy pelnoletnimi osobami
a dzie¢mi, a wrecz przeciwnie — ze dostep do nich zwieksza prawdopodobienstwo
niewykorzystania fizycznego dziecka przez osobe konsumujaca takie materiaty. Sta-
nowiska te uzasadnione sg, rzecz jasna, przypuszczeniem, ze tak niskie wskazniki
fizycznego wykorzystania maloletnich przez osoby uzytkujace pornografie dziecie-
ca s3 spowodowane tym, iz potrzeby (w tym, w szczego6lnosci, seksualne) osob do-
rostych ukierunkowane wobec dzieci, sg zaspokajane w bezposrednio bezpieczny
tj. »hieinwazyjny” sposob za pomoca rzeczonych tresci. Co wiecej — pojawiajg sie
w oparciu o to réwniez kontrowersyjne propozycje utrzymania legalnosci posiada-
nia pornografii z udziatem sztucznie wytworzonego wizerunku matloletniego badz
dekryminalizacji takich czynéw™, jako swoistego ,wentyla bezpieczenstwa” dla de-
wiacji seksualnych. Wedtug Miltona Diamonda z Uniwersytetu Hawajskiego, Evy
Jozifkovej z Uniwersytetu Jana Evangelisty Purkiniego w Usciu nad Labg oraz Pe-
tra Weissa z Uniwersytetu Karola w Pradze - legalizacja pornografii dziecigcej jest
zwigzana ze zmniejszeniem poziomu seksualnego wykorzystania fizycznego dzieci
(przez osoby wylacznie wchodzace w posiadanie takich materialéw, a nie je produ-
kujace), co wedlug uczonych mialy wykaza¢ juz nie tylko badania czeskie, ale row-
niez te prowadzone na prébach kanadyjskich, chorwackich, niemieckich, finskich,
chinskich, szwedzkich czy amerykanskich®. Badacze sugerujg wigc, ze legalny do-
step do medidw zawierajacych sztucznie wytworzony wizerunek matoletniego pod-
dawanego czynnosci seksualnej moglby zmniejszy¢ poziom procederu fizycznego
wykorzystywania seksualnego dzieci®.

Reasumujac - dostepne, przedstawione wyzej dane empiryczne wykazujg, ze
pomiedzy posiadaniem czy przechowywaniem nawet drastycznych tresci por-
nograficznych z udzialem oséb maloletnich a wykorzystywaniem seksualnym

32 Ibidem, s. 47.

3 W polskim prawie karnym funkcjonuje typ czynu zabronionego z art. 202 § 4b, polegajacy na ,,produ-
kowaniu, rozpowszechnianiu, prezentowaniu, przechowywaniu lub posiadaniu treéci pornograficznych
przedstawiajacych wytworzony albo przetworzony wizerunek matoletniego uczestniczacego w czynnosci
seksualnej” — zob. Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm.).

** M. Diamond, E. Jozifkova, P. Weiss, Pornography and Sex Crimes in the Czech Republic, “Arch Sex Behav”
2011, no. 40, pp. 1038-1040.

% Ibidem, s. 1042.
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dzieci nie istnieje Zadna badz istnieje wylacznie minimalna korelacja. Ryzyko
podjecia przez osobe dorosla wladajaca takimi materiatami, a jednoczesnie wy-
konujacg zawdd polegajacy na codziennym kontakcie z dzie¢mi, zachowan, ktére
moglyby doprowadzi¢ do przedmiotowej przestepnej relacji seksualnej, jest praw-
dopodobnie bliskie zeru. Mimo ze niektére z przytoczonych badan dostarczajg
informacji o pojedynczych przypadkach mogacych na taka korelacje wskazywac,
caloksztalt zgromadzonych informacji uprawnia do sformutowania tezy, iz posia-
danie badz przechowywanie tresci pornograficznych z udzialem o0séb niepelno-
letnich samo w sobie nie rodzi niebezpieczenstwa dla dobr prawnych tych osob
w zakresie relewantnym dla art. 41 § 1 kk., a w konsekwencji, iz stosowanie tego
przepisu w takich przypadkach byloby bezpodstawne. Nalezy jednak z ostroznoscia
podchodzi¢ do przypadkéw oséb, ktore podejrzane badz oskarzone o posiadanie
czy przechowywanie przedmiotowych tresci, byly uprzednio skazane za kontakto-
we przestepstwa seksualne wzgledem os6b maloletnich - tutaj ryzyko ponownego
wykorzystania dziecka w charakterze obiektu seksualnego zaspokojenia jest wyraz-
nie wigksze i przynajmniej uzasadnia rozwazenie mozliwosci zastosowania $rodka
karnego zakazujgcego sprawcy wykonywania zawodu, piastowania stanowiska badz
prowadzenia dzialalno$ci zwigzanej z wychowaniem, leczeniem, edukacjg matolet-
nich lub opiekg nad nimi.

2.2. POSIADANIE ALBO PRZECHOWYWANIE TRESCI
PORNOGRAFICZNYCH Z UDZIALEM MALOLETNIEGO JAKO CZYN
GODZACY W WOLNOSC SEKSUALNA LUB OBYCZAJNOSC ORAZ
SZKODZACY MALOLETNIEMU

2.2.1. WOLNOSC SEKSUALNA LUB OBYCZAJNOSC JAKO DOBRA
CHRONIONE PRZEPISOW TYPIZUJACYCH POSIADANIE ALBO
PRZECHOWYWANI TRESCI PORNOGRAFICZNYCH Z UDZIALEM

MALOLETNIEGO

Jak wynika z art. 41 § 1a zd. 2 kk. - w przypadku skazania sprawcy przestepstwa
przeciwko wolnosci seksualnej lub obyczajnosci na szkode maloletniego, sad obliga-
toryjnie orzeka zakaz pelnienia wszelkich albo okreslonych stanowisk, wykonywa-
nia wszelkich albo okreslonych zawodéw albo prowadzenia dzialalnosci zwigzanej
z edukacja, wychowaniem, leczeniem matoletnich lub opieka nad nimi. Aby stwier-
dzi¢ zatem, czy zachodzi konieczno$¢ orzeczenia przedmiotowego zakazu, nalezy
ustali¢ przede wszystkim, czy sprawca popelnil przestepstwo wymierzone w dobro
prawne, jakim jest wolno$¢ seksualna lub obyczajnoé¢, albo w jedno i drugie. Poza
tym niezbedne do konstatacji, iz sad zobowiazany jest to wymierzenia sprawcy rze-
czonego $rodka karnego, jest wystapienie przestanki szkody maloletniego, ktéra musi
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wystapi¢ koniunkcyjnie z godzeniem przez szkodzacy czyn w wolno$¢ seksualna lub
obyczajnos¢. Z tej perspektywy maloletni musi by¢ pokrzywdzonym przestepstwem.
Niekoniecznie musi to by¢ ustalona osoba, aczkolwiek nie musi budzi¢ watpliwosci,
iz musimy mie¢ do czynienia z osobg maloletnig. W k.p.k. przyjeto jednak zasade,
iz ,,Jezeli watpliwosci co do wieku pokrzywdzonego nie da si¢ usuna¢, a zachodzi
uzasadnione przypuszczenie, ze jest on maloletni, stosuje si¢ do niego przepisy ni-
niejszego kodeksu dotyczace maloletnich pokrzywdzonych” - art. 49 b k.p.k. Jest
to jednak domniemanie wzruszalne na kazdym etapie postepowania®.Jednoczesnie
w wyroku Sadu Najwyzszego z 08.07.2021 r., ITI KK 109/21% przyijeto, iz

ustalenie wieku rozwojowego wiaze sie z oceng wielu elementéw budowy ciata,
tj. stopnia rozwoju kosci, uzebienia, funkeji organizmu (wiek fizjologiczny) oraz
stanu rozwoju cech somatycznych, czyli rozmiaréw i proporcji (wiek morfolo-
giczny) i jest zadaniem antropologii, a $cilej rzecz ujmujac, jej dzialu okreslane-
go antropologia ontogenetyczna lub auksologia.

Sad Najwyzszy w wyroku z 12.01.2022 r. stanal na stanowisku, iz: ,W razie ska-
zania za czyn kwalifikowany z art. 200 § 3 kk. orzeczenie okreslonego w art. 41
§ la kk. $rodka karnego jest obligatoryjne™®. Jednakze tutaj czyn jest skierowany
w strong konkretnego matloletniego a tresci, ktore s3 mu przekazywane, moga same
w sobie, w relacji pomiedzy dorostymi, by¢ legalne.

W nauce prawa karnego mozna zidentyfikowac¢ kilka stanowisk odnoszacych si¢
do przedmiotu ochrony przepiséw art. 202 k.k. Wedle jednego z nich, ustawodaw-
ca, formulujac wspomniane typy przestepstw, opowiedzial sie po prostu za ochro-
ng wolnosci seksualnej cztowieka (tak sadzit np. Marian Filar*®). Inni autorzy, tacy
jak Andrzej Marek czy Marek Mozgawa, wyrazaja poglad o niejednolitym dobru
chronionym w jednostkach art. 202 kk., zgodnie z ktérym art. 20251 kk. chroni
wolnos¢ seksualng w postaci wolnosci od odczuwania tzw. wstydu seksualnego, na-
tomiast reszta z wymienionych w tym artykule typéw powzigla w protekcje sama
obyczajnos¢ seksualng®. Lech Gardocki*, Joanna Piérkowska-Flieger* czy Konrad

% Zob. K. Eichstaedt, Komentarz do artykutu 49b k.p.k., [w:] Kodeks postgpowania karnego, t. 1, Komentarz
aktualizowany, red. D. Swiecki, Lex/el. 2022 r., nb 6.

7 Wyrok SN z 08.07.2021 r., ITI KK 109/21, LEX 3342484.

* Wyrok SN z 12.01.2022 r., IT KK 600/21, LEX nr 3369505.

¥ M. Filar, Art. 202, teza 1, [w:] Kodeks karny. Komentarz. Cze$¢ szczegdlna, t. 1, Komentarz do art. 117-221,
red. O. GSrniok, Warszawa 2004, s. 659.

0 Zob. A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 393; M. Mozgawa, Art. 202, teza 3, [w:] Kodeks
karny. Komentarz, red. M. Mozgawa, Warszawa 2010, s. 390; por. M. Mozgawa, Art. 202. Prezentowanie
tresci pornograficznych, teza 1, [w:] Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, red. M. Mozgawa, LEX 2023.

4 Zob. L. Gardocki, Prawo karne, C.H. Beck, Warszawa 2015, s. 278.

2 Zob. J. Piérkowska-Flieger, Art. 202, teza 2, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski, Wolters Kluwer,
Warszawa 2016, s. 390,
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Lipinski* uwazajg z kolei, iz przedmiotem ochrony wszystkich typéw czynéw zabro-
nionych z art. 202 k.k. jest wylacznie obyczajno$¢. Jarostaw Warylewski wskazal, iz:

W tym zakresie (pornografia dziecigca) zakaz ten chroni wolnos¢ seksualng ma-
toletnich. Pornografia dziecieca (...) jest spolecznie szkodliwa z trzech zasadni-
czych powodéw. Po pierwsze, moze by¢ uzywana przez sprawcow dla ulatwienia
sobie seksualnego wykorzystywania dzieci. Sugeruje bowiem, ze kontakty pedo-
filskie sg czym$ normalnym i powszechnie wystepujacym. Po drugie, jezeli jej
produkcja odbywa sie z udziatem matoletnich, to dochodzi do seksualnego wy-
korzystania dziecka i obojetna jest w takim przypadku zgoda maloletniego lub
jego rodzicéw, a nastepstwem takiego czynu jest czesto ogromne pokrzywdzenie,
trwajace bardzo dlugo i majace swoje korzenie w rozpowszechnianej przez lata
pornografii z jego udziatem. Po trzecie, pornografia dziecieca propaguje i afirmu-
je zachowania, ktore sg czynami kryminalnie bezprawnymi*.

Podkresli¢ nalezy, ze Jarostaw Warylewski jako konkretnych pokrzywdzonym
przestepstwem zwigzanym z pornografig dziecigcg wskazuje osoby uczestnikow ta-
kich tresci. Wreszcie — mozna spotkac sie i z takim stanowiskiem, jak to, na ktérym
stoi Violetta Konarska-Wrzosek, jakoby przedmiotem ochrony art. 202 § 1 k.k. byta
wylacznie wolno$¢ seksualna, natomiast reszty z wyszczegélnionych w tym artykule
typow — zaréwno wolno$¢ seksualna ,,przed jej wykorzystaniem do celéw pornogra-
fii”; jak 1 obyczajno$¢ przeciwstawiajaca si¢ pornografii dzieciecej®.

Jezeli, za L. Gardockim, J. Piérkowska-Flieger czy K. Lipinskim uznamy, ze czy-
ny opisane w art. 202 § 3 i § 4a k.k. wymierzone sg wylacznie w obyczajno$¢ (sek-
sualng), czyli pewna, szeroko rozumiang seksualng normatywnos¢ spoleczng jako
ogdlnospoleczne dobro prawne, to wedle tego stanowiska, czyny znamienne dla ww.
przepiséw trudno uznaé za szkodzace konkretnym maloletnim. Co za tym idzie
- orzeczenie $rodka karnego bedacego przedmiotem niniejszej analizy, za czyny
zart. 202 § 31§ 4a kk. nie byloby mozliwe.

Czy mozna stwierdzi¢ jednak, ze przechowywanie lub posiadanie tresci porno-
graficznych z udzialem maloletnich atakuje nie obyczajno$¢ (nie tylko obyczaj-
nos¢), ale réwniez wolnoé¢ seksualng? Ta kwestia jest bodaj najbardziej wielo-
plaszczyznowa ze wszystkich dotychczas tutaj przedstawionych i rodzi najwiecej
watpliwosci. Jednoczesnie, przeciwnie niz w przypadku obyczajnosci, twierdzaca
odpowiedz potencjalnie otwiera droge do uznania, iz rzeczone zachowanie szko-
dzilo maloletniemu - tym bardziej wiec jest to zagadnienie kluczowe. Po pierw-
sze — trzeba odpowiedzie¢ sobie na pytanie, czym wlasciwie jest wolnos¢ seksualna
w jej karnoprawnym rozumieniu. Tak jak trudno o ostre, niebudzace watpliwosci,

# Zob. K. Lipinski, Art. 202, teza 6,[w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegblna. Komentarz, red. ]. Giezek, LEX 2021.

4 J. Warylewski, Art. 202, teza 13, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A.R. Stefanski, Legalis 2020.

4 Zob. V. Konarska-Wrzosek, Art. 202. Publiczne prezentowanie tresci pornograficznych, teza 1, [w:] Kodeks
karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, LEX 2020.
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powszechnie uznane definicje takich fundamentalnych wartosci, jak wolnoé¢ czy na-
wet zdrowie ludzkie (a przeciez je rowniez chroni prawo karne), tak réwnie nietatwo
0 wyjasnienie znaczenia wolnosci seksualnej (szczegélnie w pragmatycznym celu,
z jakim mamy do czynienia wlasnie tutaj). Z pomoca przychodzi jednak kil-
ka zrédel. Ze znamion strony przedmiotowej, w szczegélnosci odnoszacych si¢
do sposobu popetnienia wielu typow przestepstw sklasyfikowanych w rozdzia-
le XXV k.k., wynika, ze przepisy tam zawarte chronig przede wszystkim wolno$¢
seksualng cztowieka i to w znaczeniu wolnosci do szeroko pojetego samodecydo-
wania w zakresie podejmowania lub niepodejmowania czynnosci seksualnych
z wybranymi osobami, w wybranym miejscu i czasie etc. - co mozna niekontro-
wersyjnie stwierdzi¢ w przypadku zdecydowanej wiekszosci typow czyndéw za-
bronionych z otwierajacego rozdzial XXV k.k. art. 197*¢ a takze art. 199 § 1 kk.*
czy art. 203 k.k.*® Jednoczes$nie wypada nadmieni¢, iz w literaturze na temat przed-
miotu ochrony przepiséw typizujacych tzw. przestepstwa seksualne, pojawia si¢
réwniez przejaw, ukutej przez brytyjskiego filozofa Isaiaha Berlina, koncepcji
wolnosci negatywnej (inaczej zwanej ,wolnosciag 0d”)*. Dla przykladu - M. Mo-
zgawa czy V. Konarska-Wrzosek, w kontekscie art. 202 § 1 k.k. kryminalizujace-
go publiczng prezentacje tresci pornograficznych w taki sposéb, ze moze to na-
rzuci¢ ich odbidr osobie, ktdéra tego sobie nie zyczy, wolnos¢ seksualng zdaja sie
rozumie¢ réwniez jako wolnos¢ od tzw. wstydu seksualnego®. Konrad Lipinski
z kolei ww. wartosci nie kwalifikuje jako negatywnie ujetej wolnosci seksualnej,
a jako, po prostu, obyczajnos¢®'. Ostatnia autorka takze, co ciekawe, ekstrapoluje
swoje stanowisko w swoisty sposdb na inne typy przestepstw wymienione w art. 202
k.k., konstatujac, jak sie wydaje, ze chodzi w nich o ochrong¢ wolnosci seksualnej
osob maloletnich od jej wykorzystania do celéw pornograficznych, a wiec w dos¢
osobliwy i szeroki sposdb traktujac wolnos¢ seksualng™.

Jak wida¢ wiec - istnieja w doktrynie prawa karnego glosy sugerujace koniecznos¢
ekstensywnego interpretowania znaczenia omawianego dobra prawnego, tzn. nie-
ograniczajacego go tylko do seksualnej swobody decyzyjnej w znaczeniu zwigzanym

% Zob. np. M. Mozgawa, Art. 197, teza 1, [w:] Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, red. M. Mozgawa,
LEX 2023; K. Lipinski, Art. 197, teza 7, [w:] Kodeks karny. Czg$¢ szczegélna. Komentarz, red. J. Giezek, LEX
2021

7 Zob. np. M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Art. 199 KK, II. Rodzajowy i indywidualny przedmiot ochrony, [w:]
Kodeks karny, t. 2, Czes¢ szczegolna. Komentarz do art. 117-221, red. M. Krolikowski, R. Zawlocki, Legalis
2023.

% Zob. np. J. Warylewski, A. Nazar, Art. 203 KK, II. Przedmiot ochrony, [w:] Kodeks karny. Komentarz,
red. R.A. Stefanski, Legalis 2023

¥ Zob. L. Berlin, Dwie koncepcje wolnosci i inne eseje, Warszawa 1991.

%0 Zob. M. Mozgawa, Art. 202. Prezentowanie tresci pornograficznych, teza 1, [w:] Kodeks karny, Komentarz

aktualizowany, red. M. Mozgawa, LEX 2023; por. V. Konarska-Wrzosek, Art. 202. Publiczne..., teza 1...

Zob. Lipinski K., Art. 202. Publiczne prezentowanie tresci pornograficznych, teza 6, [w:] Kodeks karny. Czes¢

szczegblna. Komentarz, red. J. Giezek, LEX 2021.

52 Zob. V. Konarska-Wrzosek, Art. 202. Publiczne...
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z czynnoscig seksualng bezposrednio wykonywang z udzialem drugiego czlowieka.
Pytanie brzmi jednak, czy jest to kierunek prawidtowy? By na nie odpowiedziec,
nalezy wpierw zauwazy¢ i omowi¢ dwie kwestie — pierwsza — odnoszaca si¢ do panu-
jacego od lat w rodzimej karnistyce przekonania o wyrazonej przez ustawodawce re-
dukcji wolnosci seksualnej do osob, ktore co do zasady osiagnely 15 lat, oraz druga -
dotyczacg wlasciwego karnoprawnie modelu wykladni terminu ,wolno$¢ seksualna”

Kodeks karny w art. 200 § 1 kryminalizuje obcowanie piciowe z matoletnim po-
nizej lat 15 lub dopuszczenie si¢ wobec takiej osoby innej czynnosci seksualnej lub
doprowadzenie jej do poddania takim czynnosciom lub ich wykonania. W nauce
prawa karnego podnoszone sg glosy, iz z tego wlasnie wzgledu przyjmuje sie, Ze ma-
toletni, ktdry nie osiagnal 15. roku Zycia pozbawiony jest autodeterminacji seksual-
nej i ze w zwiazku z tym jego zgoda nie odnosi zadnych skutkéw legalizujacych np.
podjete z nim wespdt obcowanie plciowe™ - zgoda dziecka na kontakt seksualny nie
wyklucza tego, ze jest ono pokrzywdzonym takim kontaktem. Zgoda ta jest bo-
wiem wadliwa, jako Ze udzielona przez osobe, ktéra potencjalnie jest nieswiado-
ma szkodliwosci takiej relacji. Ustawa karna, pod pojeciem ,wolnoséci seksualne;j”
chroni czlowieka przed wszelkimi wyraznie lub potencjalnie nawet niechcianymi
bezposrednimi aktywnosciami seksualnymi. Naturalnie wiec chodziloby tutaj takze
o ochrone 0s6b maloletnich ponizej 15. roku zycia przed obcowaniem seksualnym,
na zasadzie domniemania, ze z powodu braku autodeterminacji seksualnej, wola
takich 0s6b w tym zakresie nie jest (calkiem) wolna. To réwniez ttumaczyloby kry-
minalizacj¢ np. spétkowania z 15-letnig osoba, do ktorego doszto wskutek naduzycia
zaufania (art. 199 § 3 k.k.) — wszak wola tej osoby rowniez nie byta w pelni swobod-
na. Konstatacja, jaka wylania sie z tego rozumowania, stanowi, iz wolno$¢ seksualna
jest szeroko pojeta autodeterminacja odnoszaca si¢ do bezposrednich aktywnosci
seksualnych tzn. wykonywanych li tylko na ciele lub cialem osoby, ktérej wolnosé
takowa przystuguje. Autodeterminacja ta odnosi si¢ za$ tak do rzeczywiscie, jak
i potencjalnie niechcianych czynnosci seksualnych - przystuguje wiec tak osobom
pelnoletnim, jak i osobom maloletnim (w drugim przypadku takze w oparciu o za-
tozenie, Ze te ostatnie nie zdajg sobie w pelni sprawy ze znaczenia czynu, a wigc, ze
gdyby zdawatly sobie sprawe, to temu czynowi albo by sie nie poddaly albo by go nie
wykonaty).

Podazajac za J. Warylewskim, musimy wskazac, iz rodzajowe dobra prawne uzna-
wane s3 w literaturze, jako istotne spotecznie wartosci chronione przez pewien zbiér
typoéw czyndéw zabronionych zgrupowanych przez wzglad na to w jednym rozdzia-
le Kodeksu karnego®. I tak, przykltadowo, we wszystkich zakazach karnych roz-

3 Zob. np. M. Filar, M. Berent, Art. 200, teza 2, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar, LEX 2016;
M. Bielski, Art. 200, teza 9, [w:] Kodeks karny. Cze$¢ szczegélna, t. 2, cz. 1, Komentarz do art. 117-211a,
red. W. Wrébel, A. Zoll, LEX 2017.

> Zob. np. J. Warylewski, Prawo karne. Czgs¢ ogélna, Warszawa 2020, s. 379.
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dziatu XIX k.k. ochronie podlega¢ mialyby zycie i zdrowie (ludzkie), a w rozdziale
XXV k.k., w ktérego obrebie caly czas tutaj si¢ poruszamy, wolnos¢ seksualna oraz
obyczajnos¢. Jednoczesnie wg stownika jezyka polskiego, ,wolnos¢”, w rozumieniu
indywidualistycznym, a wiec takim o jakie chodzi w ustawie karnej, oznacza ,,moz-
liwo$¢ podejmowania decyzji zgodnie z wlasng wolg™. Jezeli doda¢ do tego epitet
»seksualna’, to z powodzeniem mozna przyjaé, ze ,wolnos¢ seksualna” w grama-
tycznym sensie oznacza nic innego jak ,mozliwos¢ podejmowania decyzji zgodnie
z wlasng wolg w zakresie swojej seksualnosci” badz ,,mozliwos¢ podejmowania de-
cyzji o charakterze seksualnym zgodnie z wlasng wolg”. Przy prébach podjecia wy-
ktadni przepiséw karnych (nie tylko znamion typéw czynéw zabronionych) nalezy
pamieta¢ o obowigzujacym w demokratycznych panstwach prawnych zakazie sto-
sowania wyktadni rozszerzajacej na niekorzys¢ sprawcy. Wobec tego uzasadnionym
bedzie sformulowanie, ze traktowanie wolnosci seksualnej w takim zakresie, w ja-
kim miataby ona odnosi¢ si¢ (az) do domniemanego braku zezwolenia maloletniego
na posiadanie lub przechowywanie tre$ci pornograficznych z jego udziatem, stano-
wi jawny przyklad ekstensywnie rozumianej ,,seksualnosci” W takim bowiem sen-
sie ,,seksualnos$¢” to nie tylko kontekst bezposrednich interakcji pomigdzy ludzmi,
w ktérych przynajmniej jedno dazy do zaspokojenia swojego popedu seksualnego za
pomoca innego badz innych stron tej relacji, ale rowniez zjawisko zwigzane z bardzo
ogolnie rozumianymi zachowaniami seksualnymi niewystepujacymi bezposrednio
pomiedzy ludzmi**. To natomiast, ze dobro prawne kwalifikowane jest jako rodzajo-
we, nie oznacza wszak wcale, ze moze by¢ rozumiane wzglednie dowolnie — wolnos¢
seksualna nie oznacza tutaj szeroko rozumianej seksualnosci czlowieka, nawet je-
zeli, bez odpowiedniej egzegezy formalno-dogmatycznej, mogtaby by¢ tak kojarzo-
na. Na tej podstawie nalezy stwierdzi¢, ze wolno$¢ seksualna czlowieka chroniona
jest w prawie karnym wszedzie i tylko tam, gdzie dane zachowania mogltyby godzi¢
w szeroko rozumiang (a wiec réwniez potencjalnie) swobode decyzyjng cztowieka
w zakresie podejmowanych z jego cialem (w sensie fizycznym) czynnosci seksual-
nych (i tylko seksualnych).

Konkludujagc - na tym etapie jedynym wnioskiem mozliwym do sformulo-
wania na podstawie wyzej ujawnionej argumentacji, jest ten, iz czyn polegajacy
wylacznie na posiadaniu czy przechowywaniu tre$ci pornograficznych z udzia-
fem maloletniego nie godzi w wolnos¢ seksualng takiego maloletniego. To

5> https://sjp.pwn.pl/sjp/wolnosc;2537405.html [dostep: 17.04.2023].

* Trzeba zauwazy¢ tutaj bardzo interesujace zjawisko. Jezeli, mianowicie, uznamy, Ze typ przestgpstwa po-
legajacego na przechowywaniu lub posiadaniu treéci pornograficznych z udziatem matoletniego chroni
jego wolno$¢ seksualna, to idac tym tropem, nalezatoby réwniez uznaé, ze powinien istnie¢ typ czynu
zabronionego analogicznie chronigcy wolnos¢ seksualng oséb pelnoletnich przed przechowywaniem lub
posiadaniem tresci pornograficznych z ich udziatem, utrwalonych bez zgody tych o0séb (przy zalozeniu
nierdznicowania wagi autodeterminacji seksualnej os6b mato- i petnoletnich). Takiego typu jednak brak.
W zwiazku z tym trudno uzna¢, iz art. 202 § 3 lub §4a k.k. w tym zakresie chronig wolnos¢ seksualng ma-
loletniego, a nie, najprawdopodobniej, obyczajnosé.
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z kolei przywodzi wniosek, iz orzeczenie srodka karnego, ktérego warunki orze-
czenia zostaly okreslone w art. 41 § 1a zd. 2 kk,, jest w tym przypadku niemoz-
liwe. Wniosek jednak naturalnie bedzie inny, jezeli sprawca np. wszedl w posia-
danie tre$ci pornograficznych z udzialem maloletniego wskutek uprzedniego
utrwalenia takiej tresci (tutaj jednak mozliwos¢ orzeczenia $rodka z art. 41 § la
zd. 2 kk. nastgpi za czyn popelniony wykonawczo w postaci ,utrwalania”
a nie ,,posiadania” czy ,,przechowywania”).

2.2.2. SZKODA MALOLETNIEGO

Mozliwo$¢ udzielenia odpowiedzi na pytanie wynikajace z tytutu niniejszego opra-
cowania wydaje si¢ napotykac na jeszcze jedng, kluczowa trudnos¢, ktdrg jest za-
gadnienie szkody maloletniego. W doktrynie przewazajaco, i na dodatek wciaz dos¢
enigmatycznie, przyjmuje sie, Ze szkoda maloletniego, w przypadku przestepstw
przeciwko wolnosci seksualnej lub obyczajnosci stypizowanych w rozdziale XXV
Kodeksu karnego, zachodzi nie tylko wtedy, gdy pokrzywdzonym bezposrednio jest
osoba maloletnia, lecz réwniez wowczas, kiedy maloletni jest jedynie $§wiadkiem
czynu”. Eksplikacja ta, jakkolwiek niedostatecznie wiele wyjasnia, to naprowadza
na sprecyzowanie poczynione przez Agate Zidtkowska, ktdra pisze, iz:

Dyskusyjne jest okreslenie zakresu znaczeniowego sformutowania ,,na szkode
maloletniego”. Z jednej strony odnosi si¢ je do sytuacji, w ktérej maloletni zostat
bezposrednio pokrzywdzony popelnionym przestepstwem (maloletni wystepuje
wowczas jako przedmiot czynnoéci wykonawczej) co wynika z polozenia akcentu
na maloletniego jako osobe pokrzywdzong przestepstwem przeciwko wolnosci
seksualnej lub obyczajnosci’,

jak rowniez:
»Z drugiej za$ podkresla sig, ze szkoda maloletniego wystapi rowniez w sytuacji,
w ktdrej przedmiotem czynno$ci wykonawczej jest inna osoba (ktdrg moze by¢

osoba pelnoletnia), zas samo przestepstwo popelnione zostalo jedynie w obecno-
$ci maloletniego™.

Wedle tej interpretacji dzialanie na szkode maloletniego przy popetnieniu prze-
stepstwa przeciwko wolnosci seksualnej lub obyczajnosci moze zachodzi¢ juz przy
realizacji znamion takiego czynu zabronionego wobec nie tyle samego maloletniego,

% Tak np. J. Mierzwiniska-Lorencka, [w:] Srodki karne, przepadek i srodki kompensacyjne
w znowelizowanym Kodeksie karnym, red. P. Daniluk, C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 87; M. Kulik, Art. 41.
Zakazy zwigzane z wykonywaniem pracy zarobkowej, teza 7, [w:] Kodeks karny. Komentarz aktualizowany,
red. M. Mozgawa, LEX 2023.

% A. Zidtkowska, Art. 41. Zakazy zwigzane z wykonywaniem pracy zarobkowej, teza 14, [w:] Kodeks karny.
Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, LEX 2020.

¥ Ibidem; zob. M. Budyn-Kulik, [w:] Kodeks karny. Praktyczny komentarz, red. M. Mozgawa, Warszawa 2007,
s. 108-109.
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co réwniez w stosunku do osoby petnoletniej (przedmiotu czynnosci wykonawczej),
gdy maloletni jest $wiadkiem tego zachowania; tym bardziej wiec wtedy, gdy mato-
letni sam stanowi przedmiot czynno$ci wykonawczej®. Idgc w slad za omawianym
w tym miejscu dominujgcym i skonkretyzowanym w doktrynie stanowiskiem - ma-
foletni odnies¢ szkode, w wyniku popelnienia przestgpstwa stypizowanego w roz-
dziale XXV Kodeksu karnego, moze jedynie wtedy, gdy albo sam (jego cialo) jest
przedmiotem czynnosci sprawczej badz gdy jest $wiadkiem popelnienia przestep-
stwa na innej osobie (jej ciele). W konsekwencji wigc, nawet jezeli uznaé, pomimo
wczesniej poczynionej eksplikacji nt. sytuacji, w ktdrej wolno$¢ seksualna matolet-
niego moze by¢ naruszona, iz posiadanie czy przechowywanie materialéw porno-
graficznych z udziatem matoletnich, godzi w wolnos¢ seksualng tych ostatnich badz
obyczajnos¢ — nie sposob stwierdzi¢, iz maloletni sg przedmiotami wykonawczymi
przestepstwa z art. 202 § 3 lub 4a k.k. (o ile chodzi o posiadanie czy przechowywanie
samych tresci pornograficznych), skoro przedmiotami tymi sa wylacznie materia-
ty pornograficzne z udzialem matoletnich (no$niki takie jak np. filmy czy zdjecia).
Co za tym idzie — wedle tej interpretacji maloletni réwniez nie sa pokrzywdzonymi
czynami zabronionymi stypizowanymi w tych przepisach, o ile chodzi o czynnos¢
sprawcza polegajaca na posiadaniu lub przechowywaniu wymienionych tam mate-
riatéw, a nie np. utrwalanie wizerunku matoletniego w trakcie czynnosci seksualne;j.
To z kolei prowadzi do wniosku, iz orzeczenie zakazu z art. 41 § 1a k.k. wobec osoby
skazanej za przestepstwo z art. 202 § 3 lub 4a k.k., polegajace na przechowywaniu lub
posiadaniu materialéw pornograficznych z udziatem maloletniego, po raz kolejny
jest normatywnie nieuzasadnione.

2.3. KOLIZYJNOSC ART. 41 § 1 K.K. ORAZ ART. 41 § 1A ZD. 2. K.K.

Nowelizacje prawa karnego materialnego - ich liczba, konteksty spoleczne wprowa-
dzania czy konieczno$¢ wprowadzania regulacji miedzynarodowych powoduja cha-
os a czesto i brak logiki. Za przykiad takiej niespdjnej regulacji moze stuzy¢ pewna
~rownoleglo$¢” zakazoéw orzekanych w oparciu o art. 41 § 1 k.k. oraz z art. 41 § 1a
zd. 2 k.k. Zdecydowanie jest bowiem mozliwe w tym samym stanie faktycznym orze-
czenie kazde z tych $rodkéw karnych. Zeby nie tworzyé wyjatkowych stanéw fak-
tycznych - nauczyciel obcujacy ze swoja 14-letnig uczennicg z pewnoscig popelnia
czyn przeciwko wolnosci seksualnej na szkode maloletniej oraz naduzywa swojego
stanowiska czy zawodu. W konsekwencji moga by¢ wigc orzeczone oba pokrywajace
sie $rodki. Srodki te mogg by¢ wykonywane réwnolegle i nie mogg zosta¢ potgczone.
Zgodnie z trescig art. 90 § 1 k.k. - $rodki karne, przepadek, $rodki kompensacyjne,
srodki zabezpieczajace oraz dozér stosuje si¢, chociazby orzeczono je tylko co do
jednego ze zbiegajacych si¢ przestepstw. § 2 W razie orzeczenia za zbiegajace si¢

0 Por. ibidem.
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przestepstwa pozbawienia praw publicznych, zakazéw lub obowiazku tego samego
rodzaju, sad stosuje odpowiednio przepisy o karze tacznej. Omodwione i przedsta-
wione wyzej srodki karne, pomimo swojego podobienstwa, nie mogg by¢ uznane za
srodki tego samego rodzaju. Sformulowanie ,zakazy tego samego rodzaju” nalezy
interpretowac zgodnie z jego literalng trescig - mozliwe jest faczenie zakazow toz-
samych rodzajowo. Tomasz Razowski pisal tutaj o rodzajowej i zakresowej tozsa-
mosci®. Z tej perspektywy niemozliwe jest polaczenie wskazanych wyzej srodkéw
karnych. Musza by¢ wigc one wykonywane réwnolegle.

3. WNIOSKI

Podsumowujac powyzsze rozwazania, trzeba wskazac¢, iz na obecnym poziomie legi-
slacji karnej co do zasady niemozliwe jest stosowanie srodkéw karnych zwigzanych
z ograniczeniami w wykonywaniu zawodu lub pelnieniu funkcji zwigzanych z edu-
kacja, wychowaniem czy leczeniem maloletnich w stosunku do osoby posiadajacej
pornografie dziecieca wykonang przez inng osobe. Zaréwno bowiem art. 41 § 1 k.k.
jakiart. 41 § la zd. 2. k.k. nie przewiduja takiej konsekwencji samoistnie. Oczywi-
scie mozliwe sg inne konfiguracje procesowe, ktore pozwola na zastosowanie tego
typu $rodkow, ale sam fakt posiadania wskazanych tresci co do zasady nie daje moz-
liwosci ich orzeczenia. Nie budzi wigkszej watpliwosci, Ze teza naszego opracowania
kidci si¢ z oczekiwaniami spolecznymi, ktére opierajg sie na intuicji, iz osoba posia-
dajaca tresci pornograficzne z wykorzystaniem dziecka nie moze w sposob bezpiecz-
ny i odpowiedzialny zajmowac sie dzieckiem. Jednakze realizacja tychze oczekiwan
wymagataby stosunkowo prostej zmiany tresci art. 41 § 1a zd. 2 k.k. - proponowana
przez nas tre$¢ przepisu jest nastepujaca:

Sad orzeka zakaz zajmowania wszelkich lub okreslonych stanowisk, wykony-
wania wszelkich lub okreslonych zawodéw albo dzialalnosci, zwigzanych z wy-
chowaniem, edukacja, leczeniem maloletnich lub z opieka nad nimi na czas
okreslony albo dozywotnio w razie skazania za przestepstwo przeciwko wolno-
$ci seksualnej lub obyczajnosci na szkode maloletniego lub w za czyn opisany
wart. 202 § 4a-4c®

61 Zob. T. Razowski, Orzekanie zakazu prowadzenia pojazdéw w wyroku tgcznym, ,Prokuratura i Prawo’
2004, nr 4, s. 67.

62 Z zastrzezeniem, ze w obliczu wyzej przedstawionych wynikéw ptynacych z badan empirycznych, zasto-
sowanie rozwigzania legislacyjnego sprzecznego z rezultatami badan naukowych, li tylko motywowanego
checig uczynienia zadoé¢ oczekiwaniom spolecznym, moze uchodzié za sprzeczne z wytycznymi norma-
tywnej nauki o kryminalizacji — zob. cho¢by: L. Gardocki, Prawo..., s. 28-29.
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The Possibility of Adjudicating a Ban on Holding a Position (or
Positions), Practicing a Profession (or Professions) or Conducting
Activities Related to the Upbringing, Treatment, Education or Care
of Minors for Storing or Possessing Pornographic Content with the
Participation of a Minor Child: Empirical and Formal-Dogmatic
Analysis

SUMMARY

The objective of this study is to answer the question whether adjudicating a ban on
holding a position (or positions), practicing a profession (or professions) or con-
ducting activities related to the upbringing, treatment, education or care of minors
for storing or possessing pornographic content with the participation of a minor
child is legally justified de lege lata. The authors present their standpoint on the basis
of a detailed analysis of the elements of penal measures under Articles 39(2) and
39(2a) of the Polish Criminal Code and the conditions for adjudicating these me-
asures provided for in Articles 41(§1) and 41($1a) of the Criminal Code. For this
purpose, a review of Canadian, American, Swiss, German and Czech studies on the
correlation between crimes involving child pornography and physical sexual abuse
of minors has been conducted. At a later stage, a formal-dogmatic exegesis of rights
protected by the types of prohibited acts criminalizing the possession or storage of
child pornography, the concept of ‘damage to a minor’ and the collision arising from
the application of Article 41(§1) and Article 41(§1a, sentence 2) of the Criminal
Code has been undertaken. The conclusion that emerges from both the hitherto
achievements of empirical research and the appropriately made formal-dogmatic
analysis indicates that at present there are no legal grounds to adjudicate the said
criminal ban in the case of possessed or stored, and not self-created, child porno-
graphy. Nonetheless, a possible social unrest arising from the fact of a professional
contact with children by persons having or storing such materials may be accom-
modated by a simple amendment to the Article 41(§1a, sentence 2) of the Criminal
Code, as proposed by the authors.

Keywords: ban on practicing a profession or holding a position, child pornography,
pornography possession, minor, empirical analysis, formal-dogmatic analysis
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