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1. Wstep

W rozdziale XXV Kodeksu karnego dotyczacym przestepstw przeciwko wol-
noéci seksualnej funkcjonuje wiele przestepstw odnoszacych sie do szeroko
rozumianego wykorzystywania seksualnego maloletnich. W grupie tej, oprocz
oczywistych czynéw zabronionych zwigzanych z czynnosciami seksualnymi
czy tez propagowaniem pedofilii, w art. 202 k.k. zawarto szereg wystepkéw
kryminalizujacym treci pornograficzne z udzialem maloletnich. I to wlaénie
w zakresie tych wystepkéw ustawodawca przewidzial w art. 202 § 4ai4b k.k.
karalnos¢ czynéw zabronionych polegajacych na przechowywaniu, posiadaniu
lub uzyskiwaniu dost¢gpu do materialéw pornograficznych z udzialem mato-
letniego. Charakter tych wystepkow, w szczegélno$ci ich strona podmiotowa,
nastrecza jednak trudno$ci ze stosowaniem tych przepiséw, co stwarza wat-
pliwoéci w zakresie ratio legis ich funkcjonowania. W szczeg6lnoéci nalezy
bowiem wskaza¢, ze ,samo spelnienie formalnego warunku «matoletniosci»,
w ujeciu okreslonym dyspozycja art. 10 k.c., nie daje jeszcze mozliwosci przypi-
sania wyzej wymienionego kwalifikowanego typu przestepstwa, a dla przyjecia
odpowiedzialno$ci z tego przepisu ustawy karnej niezbednym jest wykazanie,
ze sprawca, ktéry poszczegolne akty czynnoéci wykonawczej przewidziane
z tego przepisu ustawy kieruje na osobe lub grupe oséb, jest $wiadomy co do
ich matoletnio$ci, bowiem albo posiada pelng wiedze co do ich wieku, albo
tez w oparciu o towarzyszace okolicznosci przewiduje taka mozliwos¢ i godzi
sie na to”1. Jest to element strony przedmiotowej czynu i jako taki musi by¢

udowodniony na zasadach ogdlnych. Rodzi sie tez pytanie, czy penalizowanie

1 Wyr. SAw Katowicach z dnia 24 pazdziernika 2013 r., (Il AKa 300/13, Lex nr 1422289).
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niektérych czynnosci dotyczacych maloletnich, podczas gdy w innych miej-
scach Kodeksu karnego ustawodawca uznaje za karalne czynnoscijedynie wo-
bec maloletnich ponizej 15. roku zycia, stanowi element racjonalnej polityki
karnej, czy tez wynika z przeoczenia ustawodawcy. W praktyce stosowania
przepiséw Kodeksu karnego okoliczno$¢ ta byla juz podnoszona m.in. przez
Sad Apelacyjny w Poznaniu, ktéry w niedawnym orzeczeniu wyraznie wska-
zal, ze ,pomimo uzycia wart. 199 § 3 k.k. znamienia «maloletni>, rzeczywisty
obszar penalizacji wyznaczony tym przepisem dotyczy wylacznie tych ma-
toletnich, ktérzy ukoriczyli lat 15, ale nie ukonczyli lat 18, poniewaz art. 200
§ 1 k.k. wylacza stosowanie art. 199 § 3 k.k. w zakresie maloletnich ponizej
lat 1572, Wskaza¢ jednak nalezy, ze na tle uzytych sfomutowan w art. 200 k.k.
kwestia ta nie stanowi przeoczenia ustawodawcy, lecz wynika z dostosowania

polskiego ustawodawca do wiazacych norm prawa miedzynarodowego.

2. Charakter czynéw z art. 202 §j 4a i 4b k.k.

Zgodnie z art. 202 § 4a k.k. kto przechowuje, posiada lub uzyskuje dostep do
tresci pornograficznych z udzialem matoletniego, podlega karze pozbawienia
wolnoéci od 3 miesiecy do lat S. Z kolei art. 202 § 4b k.k. przewiduje, ze kto
produkuje, rozpowszechnia, prezentuje, przechowuje lub posiada tresci por-
nograficzne przedstawiajace wytworzony albo przetworzony wizerunek ma-
loletniego uczestniczacego w czynnosci seksualnej podlega grzywnie, karze
ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2. Oznacza to, ze kaz-
de z tych przestepstw ma charakter wieloodmianowy, gdyz moze zostaé popel-
nione przez kazda z czynnosci wykonawczych okreslonych w tych przepisach3.
Nie skupiajac sie na poszczegolnych znamionach tych typéw, gdyz nie jest to
przedmiotem tego artykutu, wskaza¢ jedynie nalezy, ze w zakresie czynu z § 4a
jako czynno$é wykonawczga okres$lono przechowywanie, posiadanie lub uzyski-
wanie dostepu do tresci pornograficznych z udzialem matoletniego. Na mar-
ginesie nalezy wskaza¢, ze ,znamie posiadania zostaje spelnione, jesli sprawca

w jakikolwiek sposéb realnie wiada przedmiotem (noénikiem) zawierajacym

2 Wyr. Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 22 grudnia 2021 r., (Il AKa 214/21, Lex
nr 3308407).
3 Zob. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogédlna, Krakéw 2013, s. 291.
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tre$ci pornograficzne, tj. decyduje o jego losie, nawet jesli nie bytyby jego wla-
snoscig [ ...]. Przechowywanie jest forma posiadania, z ta jednak réznica, ze
najcze$ciej jest to zwiazane z przyjeciem zlecenia przetrzymania okre§lonych
tresci pornograficznych od innej osoby”4. Z kolei uzyskiwanie dostepu nalezy
rozumie¢ jako zachowanie polegajace na umozliwieniu zapoznania si¢ z tymi
tresciami, ktére nie wymaga posiadania tych treéci — beda to wiec w szczegdl-
nosci wszelakie sposoby odtwarzania tych tresci na stronach pornograficz-
nych. Uszczegolowic¢ jednak nalezy, ze ,przez uzyskiwanie dostepu do tresci
pornograficznych z udzialem maloletniego nalezy rozumie¢ zachowania, ktére
sprowadzaja si¢ do umozliwienia sprawcy zapoznania si¢ z tego rodzaju tre-
$ciami, ale nie wiazg sie z przeniesieniem i utrwalaniem tresci pornograficz-
nej uzyskiwanej za posrednictwem systeméw teleinformatycznych (w szcze-
goélnosci sieci Internet) na urzadzeniu umozliwiajacym dostep do tych tresci
(np. komputerze). W szczegélnosci dochodzi¢ bedzie do uzyskiwania doste-
pu do tresci pornograficznych z udzialem matoletniego w wypadku transmisji
streamingowej, polegajacej na przesylaniu plikéw multimedialnych przez sie¢
teleinformatyczna do urzadzenia odbiorczego i odtwarzanie tego przekazu na
tym urzadzeniu w czasie rzeczywistym bez $ciggania i zapisywania plikéw mul-
timedialnych w pamieci trwalej urzadzenia, na ktérym doszlo do ich odtwo-
rzenia”s. W $wietle tego kontrowersyjne jest stanowisko Sadu Apelacyjnego
we Wroclawiu, ktory stwierdzit, ze ,zachowanie ograniczone do wchodzenia
na strone internetowq i zapoznawania si¢ zawartymi tam przekazami pornogra-
ficznymi z udzialem maloletniego ponizej 15 lat nie stanowi sprowadzania tre-
$ci, o jakich mowa wart. 202 § 4a k.k.”6. W uzasadnieniu tego wyroku wskaza-
no, ze ,biegly z zakresu komputeréw i informatyki ttumaczy (k. $45v), ze przy
przegladaniu stron internetowych na dysku twardym komputera w folderach
tymczasowych odkladaja sie pliki zwiazane z ogladanymi stronami. Takze te
graficzne czy video. Sciezka lokalizacji pliku jest $cisle okreslona, co pozwala
okresli¢, czy zapisal si¢ on automatycznie przy ogladaniu stron, czy zostat za-
piany celowo. Wyjatek dotyczy sytuacji, gdy plik zostal odzyskany z danych.
Woéweczas okreslenie katalogu w ktérym uprzednio si¢ znajdowal nie jest moz-

liwe [...]. W rezultacie nie mozna wiec na podstawie dostepnych dowodéw

4 S. Hyps [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2021,
s.1215.

5  Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Tom Il. Czesé I. Komentarz do art. 117-211a, red. M. Bielski,
W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2017, s. 802.

6  Wyr. SA we Wroctawiu z dnia 27 wrze$nia 2012 r., (Il AKa 171/12, Lex nr 1238629).

137



138

Przeglad Legislacyjny 2/2023 Artykuty

wykluczy¢ (art. S § 2 k.p.k.), ze dane, o ktérych mowa, zostaly zapisane auto-
matycznie w folderach tymczasowych na dysku twardym (oznaczony w opi-
nii laboratorium kryminalistycznego i w opinii komputera oznaczonego jako
(k. 172, 177, 183) przez przegladarki internetowe, z ktorych korzystal oskar-
zony, zapoznajac sie ze stronami internetowymi, na ktérych te prezentacje
sie znajdowaly. Przyznaje przeciez, ze «wchodzil>» na strony o tematyce ero-
tycznej, przeczac, by poszukiwal prezentacji dzieci, cho¢ wtedy przypadkowo
otwieraly sie «rézne strony» (k. S09v, $95)”7. Czym innym jest bowiem kwe-
stia $wiadomosci i zamiaru, a czym innym realizacja znamion strony przed-
miotowej. Rozréznianie tego, czy zapoznanie sie z dana tre$cia pornograficzng
miafo miejsce w postaci odtwarzania filmu umieszczonego na serwerze, czy tez
przez relacje na zywo, nie znajduje uzasadnienia w treéci przepisu.

Na gruncie § 4b jako czynno$¢ wykonawcza okreslono produkowanie,
rozpowszechnianie, prezentowanie, przechowywanie lub posiadanie tre-
$ci pornograficznych przedstawiajacych wytworzony albo przetworzony
wizerunek maloletniego uczestniczacego w czynnosci seksualnej. Na tym tle
nalezy zaznaczy¢, ze ,rozpowszechnianie juz ze swej istoty zaktada udostep-
nianie tresci pornograficznych innym osobom. Rozpowszechnia¢ tzn. czynié
powszechnie dostepnymi”8. Produkowanie za$ ,to zespdt dziatan technicz-
nych i organizacyjnych potrzebnych do wytworzenia tresci pornograficznej
z reguly utrwalanej na przedmiocie materialnym, stanowigcym nosénik ta-
kiej tresci. W tak rozumianej produkcji mieszcza si¢ zachowania polegajace
m.in. na finansowaniu produkcji, pisaniu scenariusza, rezyserowaniu, robie-
niu zdje¢, dokonaniu montazu, powielaniu materiatu, zapewnianiu obstugi
technicznej przedsiewziecia, az w koncu udziale w spektaklu pornograficz-
nym w charakterze aktora™.

Pojecie treéci pornograficznych nie zostato zdefiniowane w kodeksie.
Tozsamy przedmiot czynno$ci wykonawczej, czyli tresci pornograficzne,
zostal takze okreslony w art. 202 § 1 k.k. Z zakazu wyktadni homonimicz-
nej nalezy przyjaé, ze ustawodawca ma na myséli te same tresci w obu prze-
pisach?0. Tresci pornograficzne z § 4a i 4b r6zni¢ maja si¢ jedynie tym, ze
dotycza maloletnich. W Kodeksie karnym z 1969 r.1%, wart. 173 § 1, funkcjo-

7 Wyr. SA we Wroctawiu z dnia 27 wrzesnia 2012 r., (Il AKa 171/12, Lex nr 1238629).
8 J. Warylewski [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefanski, Warszawa 2020, s. 1387.
9 M. Bielski [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegélna..., s. 799-800.

10 Zob. L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2010, s. 120.

11 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny (Dz. U. 21969 r. Nr 13, poz. 94).
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nowalo przestepstwo dotyczace szeroko rozumianego rozpowszechnienia
przedmiotéw majacych charakter pornograficzny!2. Nie jest wigc to pojecie
nowe w polskim prawie karnym. Jednak, jak zauwaza Piotr Siemkowicz, po-
jecie treéci pornograficznej zrywa z materialnym noénikiem, gdyz zastapilo
wezeéniejsze sformulowanie ,przedmiot™3. W éwczesnej doktrynie wska-
zywano, ze charakter pornograficzny maja przedmioty ,obliczone na wywo-
tanie podniecenia seksualnego”4. Cho¢ wspélczesny Kodeks karny zmie-
nil ksztalt przestepstw przeciwko obyczajnosci, wskazana prosta definicja
pozostaje w zasadzie aktualna. Niemniej jednak obecnie wskazuje sig, ze
pornograficzny charakter majg treéci przedstawiajace czynnoéci seksualne
,w sposob koncentrujacy sie wylacznie na technicznych aspektach, w ode-
rwaniu od warstwy intelektualnej i osobistej, ukazywanie ludzkich organéw
plciowych w ich funkcjach seksualnych, sprowadzajacych sie wylacznie do
rejestracji odhumanizowanej technologii seksu™5. Sformulowanie ,tresci
pornograficzne” z art. 202 § 4a k.k. zatem ,oznacza m.in. wszelkie mate-
rialy ukazujace dziecko uczestniczace w rzeczywistych lub symulowanych
zachowaniach o wyraznie seksualnym charakterze, a takze wszelkie przed-
stawianie organéw plciowych dziecka w celach gléwnie seksualnych™s.
W innym z kolei orzeczeniu Sadu Najwyzszego stwierdzono, ze ,pojecie
«pornografia dziecieca» oznacza jakikolwiek material, ktéry wizualnie
przedstawia dziecko uczestniczace w rzeczywistej lub udawanej czynnosci
wyraznie seksualnej lub jakiekolwiek przedstawianie narzadéw plciowych
dziecka gléwnie w celach seksualnych”?. Tak samo nalezy tez wykladac¢ to
pojecie na gruncie czynu z art. 202 § 4b k.k., z ta jedynie réznicg, ze nie
przedstawiaja one rzeczywiscie matoletniego, a wytworzony albo przetwo-
rzony wizerunek maloletniego uczestniczacego w czynnoséci seksualnej.

Pod pojeciem tzw. pozorowanej pornografii dzieciecej nalezy rozumie

12 Art. 173 § 1 k.k. 21969 r. stanowit, ze ,,kto rozpowszechnia pisma, druki, fotografie lub inne
przedmioty majace charakter pornograficzny, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 2,
ograniczenia wolnosci albo grzywny”.

13 Zob. P. Siemkowicz, Przestepstwa o charakterze pedofilskim i przeciwko wolnosci seksualnej
popetniane przez Internet, w ujeciu polskiego kodeksu karnego, ,,Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych” 2011, z. 1, s. 62.

14 |. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 513.

15 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2004, s. 460—461; zob. szerzej J. Wary-
lewski, Pornografia dziecieca w Swietle prawa krajowego, miedzynarodowego i unijnego,
,Panstwo i Prawo” 2019, nr 9, s. 119-122.

16 Post. SN z dnia 18 stycznia 2021 r., (IV KK 251/20, Lex nr 3111703).

17 Post. SN z dnia 15 stycznia 2020 r., (V KK 655/19, Lex nr 2777419).
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stresci pornograficzne przedstawiajace wytworzony wizerunek matloletnie-
go uczestniczacego w czynnosci seksualnej, a wiec tresci przedstawiajace
wirtualne (nierzeczywiste) obrazy oséb maloletnich, np. narysowanych lub
wygenerowanych komputerowo, oraz treéci pornograficzne przedstawiajace
przetworzony wizerunek maloletniego uczestniczacego w czynnosci seksu-
alnej, tj. tre$ci pornograficzne przedstawiajace rzeczywiscie istniejace osoby
pelnoletnie ucharakteryzowane na osoby maloletnie™8. Z punktu widzenia
realizacji znamion czynu zabronionego nie ma tez znaczenia, w jaki sposéb
sprawca wszedt w posiadanie takich treéci, chociazby zostaly one dobrowol-
nie udostepnione przez maloletniego. Jak stwierdzil Sad Najwyzszy, ,dopro-
wadzenie maloletniego ponizej lat 1S do wykonania czynnosci seksualnej
i do przestania jej zapisu na profil internetowy sprawcy, ktéry uprzednio
zlozyt pokrzywdzonemu za posrednictwem systemu teleinformatycznego
propozycje w tym zakresie i zmierzal do jej realizacji, w konsekwencji cze-
go uzyskal dostep do tresci pornograficznej z udziatem dziecka — stanowi
przestepstwo okreslone w art. 200a § 2 k.k. w zb. z art. 200 § 1 k.k. w zb.
zart. 202 § 4a k.k. wzw. z art. 11 § 2 k.k., najczesciej popelniane w warun-
kach czynu ciaglego z art. 12 k.k.”29. W niedawnym za$ orzeczeniu Sad Naj-
wyzszy, odnoszac si¢ do argumentacji kasacji co do zbiegu pomijalnego
art. 202 § 4ak.k., wskazal, ze ,w $wietle materialu dowodowego zgromadzo-
nego w niniejszej sprawie, nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze nagie zdjecia
przedstawiajace czternastoletnia pokrzywdzona A.W. zostaly zrobione i wy-
stane za namowa skazanego. Naklonienie pokrzywdzonej do tych czynnosci
skladalo sie na cala sekwencje dzialan skazanego, dazacego od samego po-
czatku i w konsekwencji realizujacego zamiar nawiazania z pokrzywdzona
kontaktu seksualnego. Propozycja takiego kontaktu zostata przez skazanego
skierowana do pokrzywdzonej po raz pierwszy w dniu, w ktérym otrzymat
przedmiotowe zdjecia”. Istotnym jednak zagadnieniem jest to, ze typy
czynéw zabronionych odnoszacych sie do pornografii dzieciecej moga by¢
popelnione jedynie umyélnie. Sprawca musi wiec dziata¢ co najmniej z za-
miarem ewentualnym co do kazdego z elementéw wchodzacych w sklad
znamion czynu zabronionego, a wiec w konsekwencji musi co najmniej sie

godzi¢ na to, ze tresci pornograficzne dotyczgq maloletniego. Sad Najwyzszy

18 M. Bielski [w:] Kodeks karny. Czg$¢ szczegdina..., s. 802—-803.
19 Post. SN z dnia 4 lipca 2019 r., (11l KK 166/18, Lex nr 2692672).
20 Post. SN z dnia 18 stycznia 2021 ., (IV KK 251/20, Lex nr 3111703).
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na kanwie jednej ze spraw zauwazyl, ze ,sad odwolawczy rozwazyt potrzebe
powolania w sprawie bieglego z zakresu antropologii (s. 2-3 uzasadnienia),
w pelni zasadnie uznajac, ze przeprowadzenie tego dowodu bylo w realiach
faktycznych sprawy zbedne. Wskazal przede wszystkim, ze z zeznan po-
krzywdzonej wynika, iz na poczatku kontaktéw ze skazanym przedstawita
mu sie¢ jako dziewczynka 12-letnia i chociaz faktycznie miala ona wéwczas
jedynie 10 lat, to ta okoliczno$¢ nie stanowila dla P.D. przeszkody do zto-
zenia matloletniej M.S. propozycji obcowania plciowego oraz poddania sie
innej czynnoéci seksualnej i dazenia do realizacji tych propozycji. Jak trafnie
zauwazyl Sad ad quem, takze sam skazany, dysponujac nagimi zdjeciami po-
krzywdzonej, dostrzegl, Ze ma ona mniej niz 15 lat (k. 261). Okolicznosci te
w spos6b jednoznaczny wskazuja, ze powolanie w sprawie biegltego antropo-
loga byloby catkowicie zbyteczne, albowiem o zadnym bledzie w §wiadomo-
$ci skazanego co do tego, ze pokrzywdzona ma ukoniczone 15 lat, nie mogto
by¢ mowy”2L. A contrario zatem skorzystanie z takiej opinii niejednokrotnie
bedzie nieodzowne dla ustalenia, czy sprawca przewidywal, ze wskazane
tresci dotycza maloletnich. W szczegdlnoéci problematyczne bedzie usta-
lenie tego, czy dana tre$¢ dotyczy matoletniego w sytuacji tzw. pornografii

pozorowanej.

3. Maloletni jako przedmiot czynno$ci wykonawcze;j

Na gruncie rozdzialu XXV Kodeksu karnego, w szeregu czynéw zabronionych
jako przedmiot czynno$ci wykonawczych wymienia si¢ maloletniego ponizej
lat 1S — zob. art. 197 § 3 pkt 2 kk., art. 200§ 1, § 3, § 4, § S k.k,, art. 200a
§ 1i2k.k. Jednak na gruncie przestepstw pornograficznych w art. 202 § 3—4c
k k., podobnie zreszta jak w art. 199 § 2 i 3 k.k., jako przedmiot tych czyn-
nosci wymienia si¢ matoletniego. Maloletnim jest za$ osoba, ktéra nie ukon-
czyla lat 18 (art. 10 § 1 k.c. a contrario). Problematyczne jest, jaki wptyw na
wskazane regulacje Kodeksu karnego ma art. 10 § 2 k.c,, ktéry przewiduje, ze
przez zawarcie malzefistwa maloletni uzyskuje petnoletnio$¢. Z przepiséw Ko-

deksu rodzinnego i opiekunczego wynika, ze z waznych powodéw, za zgoda

21 Post. SN z dnia 15 stycznia 2020 r., (V KK 655/19, Lex nr 2777419).
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sadu opiekuriczego, kobieta, ktéra ukonczyla 16 lat, moze zawrze¢ matzefistwo.
Zatem osoba taka uzyskuje pelnoletnio$¢ w rozumieniu Kodeksu cywilnego,
co rodzi watpliwos¢, czy maja do niej zastosowanie przepisy Kodeksu karnego
dotyczace maloletnich. Wérdd przedstawicieli doktryny kwestia tego, czy w ro-
zumieniu Kodeksu karnego maloletnim jest osoba, co do ktérej ma zastosowa-
nieart. 10 § 2 k.c., jest sporna?2. Wskazana jednak regulacja stanowi wyjatek co
do sposobu uzyskania pelnoletniosci i jako regulacja wyjatkowa nie powinna
by¢ rozszerzana na inne dziedziny prawa. W szczegolnosci istotne jest takze to,
ze ewentualny sprawca nie musi mie¢ wszak wiedzy co do ,upelnoletnienia si¢”
maloletniej przez zawarcie malzefistwa, tym bardziej w odniesieniu do prze-
stepstw pornograficznych.

Dla petnego oddania tego, jaki byl cel ustawodawcy, nalezy przesledzi¢
proces legislacyjny dotyczacy przestepstw pornograficznych zwigzanych
z maloletnimi. Warto jest w tym miejscu zauwazy¢, ze ogdlne ratio legis prze-
stepstw zawartych w rozdziale XXV Kodeksu karnego bylo co do zasady po-
wszechnie akceptowane w doktrynie prawa karnego, ktéra zwracata uwage
na odejécie od moralistycznej polityki karnej?3.

Pierwotne brzmienie Kodeksu karnego w zakresie czynéw z art. 202 k.k.
przewidywalo w § 2 i 3 penalizowanie udostepnienia maloletniemu ponizej
lat 1S tresci pornograficznych orazich produkowanie w celu rozpowszechnia-
nialub rozpowszechnianie ich i sprowadzanie. Dopiero w 2004 r.24 w zakresie
czynu z art. 202 § 3 k.k. dokonano zmiany poprzez okreélenie, ze dotyczy on
kazdego matoletniego, jednoczesnie w § 2 i wnowo dodanym § 4 pozostawia-
jac maloletniego ponizej lat 15. Z kolei czyn z art. 202 § 4a k.k. zostal do Ko-
deksu karnego wprowadzony na mocy nowelizacji z 2005 .25 — w pierwotnej
wersji przewidywal on réwniez, ze dotyczy treéci pornograficznych z udzia-
fem maloletniego ponizej lat 15. Tempo tych zmian dokonywanych jedna po

drugiej iich zakres byly w doktrynie krytykowane?26,

22 Natentematzob.: A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2004, s. 469; ). Jodtowski,
M. Szewczyk [w:] Kodeks karny. Czesé szczegélna..., s. 893—895 i przywotana tam literatura.

23 Zob. M. Filar, Nowelizacja kodeksu karnego w zakresie tzw. przestgpstw seksualnych, ,,Proku-
raturai Prawo” 2004, nr 11-12, s. 21.

24 Ustawa z dnia 18 marca 2004 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks poste-
powania karnego oraz ustawy — Kodeks wykroczer (Dz. U. 22004 r. Nr 69, poz. 626).

25 Ustawa z dnia 27 lipca 2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepo-
wania karnego i ustawy — Kodeks karny wykonawczy (Dz. U.z 2005 r. Nr 163, poz. 1363).

26 Zob. M. Filar, ,Druga” nowelizacja kodeksu karnego dotyczgca tzw. przestepstw seksualnych,
,Panstwo i Prawo” 2006, nr 3, s. 39-40.
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Wrystepek z art. 202 § 4b k.k. zostal dodany zas w 2008 1.27 i juz w swej
pierwotnej wersji przewidywal, ze dotyczy on kazdego maloletniego, jednak
jednoczesnie nie dokonano zmian w art. 202 § 4 i 4a k.k., ktére w dalszym
ciagu dotyczyly jedynie maloletnich ponizej 15 lat. Doprowadzilo to wiec
do paradoksalnej sytuacji — karalne bylo posiadanie treéci pornograficznych
przedstawiajacych sztuczny wizerunek osoby w wieku lat 17, a na gruncie § 4
i 4a niekaralne bylo utrwalanie tresci pornograficznych z taka osobg ani ich
posiadanie. Dopiero w 2014 r.28 ujednolicono zakres karalno$ci tych czynéw
poprzez wskazanie, ze w § 4 i 4a dotyczy on kazdego maloletniego.

W uzasadnieniu ustawy z 2004 r., ktéra dokonata zmian w art. 202 § 3
k.k., wskazano, ze ,uznajac za konieczne zwigkszenie ochrony dzieci, kto-
re nie ukonczyly 15 roku zycia, przed wplywem materialéw o charakterze
pornograficznym, rozpowszechnianych w szczegélnosci w sieciach infor-
matycznych, rozszerzono zakres karalnosci rozpowszechniania takich treéci
w sposob niezabezpieczony, a wiec umozliwiajacy maloletniemu zapoznanie
sie z nimi. Dokonano tego przez stosowna zmiane w opisie czynu zabronio-
nego zart. 202 § 2k.k. (art. 1 pkt 6 ustawy). Nawiazujac do regulacji prawno-
miedzynarodowych, a takze uznajac za wysoce naganne wykorzystywanie
o0s6b maloletnich nawet powyzej 15 roku zycia do profesjonalnej produk-
cji materialéw pornograficznych, rozszerzono zakres penalizacji w art. 202
§ 3 k.k. na szereg dzialan podejmowanych w celu rozpowszechniania tego
typu tresci pornograficznych”29. Z kolei pierwotna wersja projektu3? ustawy
z 20085 r., ktéra finalnie wprowadzita art. 202 § 4a k.k., nie przewidywala
oryginalnie zmian w tym zakresie. Zostaly one dodane dopiero na etapie

prac w komisji3l.

27 Ustawa z dnia 24 pazdziernika 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2008 r. Nr 214, poz. 1344).

28 Ustawa z dnia 4 kwietnia 2014 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2014 r. poz. 538).

29 Druk sejmowy nr 2031, Sejm IV kadencji, s. 30.

30 Druk sejmowy nr 2693, Sejm IV kadencji.

31 Druk sejmowy nr 3912, Sejm IV kadencji, sprawozdanie komisji nadzwyczajnej do spraw
zmian w kodyfikacjach o poselskim projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny
i Kodeks karny wykonawczy (druk nr 2693).
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4. Wptyw prawa miedzynarodowego na ksztatt przestepstw
pornograficznych

Regulacje prawnomigdzynarodowe, o jakich tu mowa, to przede wszystkim Mie-
dzynarodowa konwencja w sprawie zwalczania obiegu i handlu wydawnictwami
pornograficznemi32. Art. I tej konwencji jako czyny karalne wskazywat [ pisow-
nia oryginalna - J.K.]:

,1) sporzadzanie lub przechowywanie pism, rysunkéw, rycin, malowidel,
drukéw, wizerunkoéw, afiszéw, emblemat6w, fotografij, filméw kinema-
tograficznych lub innych pornograficznych przedmiotéw, w celu handlo-
wania niemi lub rozpowszechniania, badz publicznego ich wystawiania;

2) wwoz, przewdz, wywdz, badz zlecenie wwozu, przewozu lub wywozu
dla powyzszych celéw pomienionych pism, rysunkéw, rycin, malowi-
del, drukow, wizerunkéw, afiszéw, emblematéw, fotografii, filméw
kinematograficznych lub innych pornograficznych przedmiotéw, lub
puszczanie tychze w obieg w jakikolwiek sposéb;

3) handel nawet niepubliczny powyzszemi przedmiotami, wszelkie tranzak-
cje dotyczace ich wjakikolwiek sposéb, rozpowszechnianie ich, wystawia-
nie ich publiczne lub zawodowe zajmowanie sie ich wypozyczaniem;

4) oglaszanie lub oznajmianie w jakikolwiek sposéb w celu ulatwienia
wyzej wzmiankowanego, karalnego obiegu lub handlu, ze pewna oso-
ba uprawia ktérykolwiek z czynéw karalnych powyzej wymienionych;
oglaszanie lub oznajmianie w jaki sposob i przez kogo wspomniane
pisma, rysunki, ryciny, malowidla, druki, wizerunki, afisze, emblema-
ty, fotografje, filmy kinematograficzne lub inne pornograficzne przed-
mioty moga by¢ dostarczone badz wprost, badz posrednio”.

Jak zatem wynika z powyzszego, konwencja ta ma na celu zwalczenie

wszelkiego rodzaju pornografii. W mysl obecnych przepiséw Kodeksu karne-
go Polska nie wypelnia w calosci zobowiazan z niej wynikajacych, co wynika

z ograniczenia karalnosci rozpowszechnienia pornografii w art. 200 § 1 k.k.33,

32 Miedzynarodowa konwencja w sprawie zwalczania obiegu i handlu wydawnictwami porno-
graficznemi podpisana dnia 12 wrze$nia 1923 r. w Genewie (Dz. U. z 1927 r. Nr 71, poz.
621).

33 Zob. M. Budyn-Kulik, M. Kulik [w:] Kodeks karny. Czg$¢ szczegdlna. Tom I. Komentarz do arty-
kutéw 117-221, red. M. Krélikowski, R. Zawtocki, Warszawa 2017, s. 773.
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Ponadto Polska w 2001 r. przystapila do Konwencji o zwalczaniu cyberprze-
stepczo$cid4, a ustawa z 2004 r. miala stanowié jej wykonanie3s.

Konwencjawart. 9 ust. 1 zobowiazywata paristwa do uznania za przestep-
stwo umysélne:

a. produkowanie pornografii dzieciecej dla cel6w jej rozpowszechniania za
pomoca systemu informatycznego;

b. oferowanie lub udostepniania pornografii dziecigcej za pomoca systemu
informatycznego;

c. rozpowszechnianie lub transmitowanie pornografii dzieciecej za pomoca
systemu informatycznego;

d. pozyskiwanie pornografii dzieciecej za pomocg systemu informatyczne-
go dla siebie lub innej osoby;

e. posiadanie pornografii dzieciecej w ramach systemu informatycznego lub
na §rodkach do przechowywania danych informatycznych.

W art. 9 ust. 2 tej konwencji zawarto definicje pornografii dzieciecej, po-
przez wskazanie, ze obejmuje ona material pornograficzny, ktéry w sposéb
widoczny przedstawia:

a. osobe maloletnia w trakcie czynno$ci wyraznie seksualnej;

b. osobe, ktéra wydaje sie by¢ maloletnia, w trakcie czynnosci wyraznie sek-
sualnej;

c. realistyczny obraz przedstawiajacy osobe maloletnia w trakcie czynnosci
wyraznie seksualnej.

Odno$nie do pornografii dzieciecej Polska jest ponadto sygnatariuszem
protokotu fakultatywnego do Konwencji o prawach dziecka w sprawie han-
dlu dzieémi, dzieciecej prostytucji i dzieciecej pornografii3é. W preambule
protokotu okreslono jeden z motywow jej przyjecia jako ,powaznie zanie-
pokojone znaczacym i wciaz rozwijajacym sie miedzynarodowym obrotem
dzie¢mi majacym na celu handel dzie¢mi, dziecieca prostytucje i dziecieca
pornografie”. W art. 2 lit. ¢ protokotu wskazano, ze dziecieca pornografia

oznacza jakiekolwiek pokazywanie, za pomoca dowolnych $rodkow, dziecka

34 Konwencja Rady Europy o cyberprzestepczosci, sporzadzona w Budapeszcie dnia 23 listo-
pada 2001 r. (Dz. U. z 2015 r. poz. 728).

35 Zob. W. Grzeszczyk, Zmiany prawa karnego wprowadzone ustawg z dnia 18 marca 2004 r.,
,Prokuratura i Prawo” 2004, nr 7, s. 78-79.

36 Protokét fakultatywny do Konwencji o prawach dziecka w sprawie handlu dzieémi, dziecie-
cej prostytucji i dziecigcej pornografii, przyjety w Nowym Jorku dnia 25 maja 2000 r.
(Dz.U.z2007r. Nr 76, poz. 494).
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uczestniczacego w rzeczywistych lub symulowanych czynnosciach ewi-
dentnie seksualnych lub tez jakiekolwiek pokazywanie organéw plciowych
w celach przede wszystkim seksualnych. Na podstawie art. 3 ust. 1 lit ¢ tego
protokotu kazde z panstw-stron zostato zobowigzane do wdrozenia, jako mi-
nimum, prawa kryminalnego, i to bez wzgledu na miejsce popelnienia czynu,
majacego na celu zwalczanie produkeji, dystrybucji, rozpowszechniania, im-
portu, eksportu, oferowania, handlu lub posiadania dla wyzej wymienionych
celéw dzieciecej pornografii, zgodnie z definicja zawartg w art. 2. Protokol
przy tym nie okresla pojecia dziecka, jednak z racji tego, ze jest to protokot
dodatkowy do Konwencji o prawach dziecka?’, to nalezy stosowaé wprost
art. 1 tej konwencji, zgodnie z ktérym w rozumieniu niniejszej konwencji
»dziecko” oznacza kazda istote ludzka w wieku ponizej 18. lat, chyba ze zgod-
nie z prawem odnoszacym sie do dziecka uzyska ono wczeéniej pelnoletnos¢.

W przypadku ustawy z 2008 r. wprost wskazano, Ze ma ona za zadanie
wykona¢ prawo unijne, w tym m.in. decyzje ramowa Rady 2004/68/ WSiSW
z dnia 22 grudnia 2003 r.38 0 zwalczaniu seksualnego wykorzystywania dzie-
ci i pornografii dziecigcej. W uzasadnieniu projektu ustawy3? bezposrednio
odwolano si¢ do art. 2 i 3 decyzji, podnoszac, ze decyzja ta ,penalizuje za-
chowania polegajace na zmuszaniu, rekrutacji matoletnich do prostytucjii do
udzialu w prezentacjach pornograficznych, czerpaniu z tego zyskow, uczest-
nictwie w czynnoéciach seksualnych z udzialem maloletniego z wykorzysta-
niem przemocy, grozby, w zamian za korzy$¢, przez wykorzystanie stosunku
zaufania lub zalezno$ci. Czynom tym odpowiadaja zachowania okreslone
wart. 197-200, art. 202 § 2 i 4, art. 203 i art. 204 § 1-3 K.k. W zakresie do-
tyczacym materialéw pornograficznych Decyzja ramowa penalizuje czyny
polegajace na produkeji, dystrybucji, rozpowszechnianiu, przekazywaniu,
dostarczaniu, udostepnianiu, nabywaniu lub posiadaniu takich materiatéw”.
W art. 1lit. a zdefiniowano, ze ,dziecko” oznacza kazda osobe w wieku poni-
zej 18 lat. Ponadto wart. 1lit. b decyzja ramowa zawiera definicje legalna por-
nografii dzieciecej, w mysl ktérej ,pornografia dziecieca” oznacza material

zawierajacy treéci pornograficzne, ktory przedstawia lub prezentuje:

37 Konwencja o Prawach Dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczo-
nych dnia 20 listopada 1989 r. (Dz. U. 21991 r. Nr 120, poz. 526).

38 Decyzja Ramowa Rady 2004/68/WSiSW z dnia 22 grudnia 2003 r. dotyczgca zwalczania
seksualnego wykorzystywania dzieci i pornografii dziecigcej (Dz. U. UE. L z 2004 r. Nr 13,
poz. 44).

39 Druk sejmowy nr 458, Sejm V kadencji, s. 2.
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I. rzeczywiste dziecko uczestniczace w czynno$ci wyraznie seksualnej lub
poddajace sie takiej czynnosci, w tym lubiezne okazywanie narzadéw
plciowych lub miejsc intymnych dziecka; lub

II. rzeczywisty osobe, ktéra sprawia wrazenie, ze jest dzieckiem, uczestni-
czacy lub poddajacy si¢ czynnosci okreslonej w ppkt I.; lub

111 realistyczne obrazy nieistniejacego dziecka, uczestniczacego lub poddaja-
cego si¢ czynnosci okreslonej w ppkt I.

Podobnie zatem jak w przypadku protokotu dodatkowego do Konwencji
Praw Dziecka, wspomniana decyzja ramowa penalizuje réwniez pozorowang
pornografie dziecigca. Co jednak istotne, w art. 3 ust. 2 tej decyzji przewi-
dziano mozliwos¢ odstapienia od penalizacji przestepstw pornograficznych:
a. okreslonych w art. 1 lit. b. ppkt 11, gdy osoba rzeczywista, ktéra sprawia

wrazenie, ze jest dzieckiem w chwili prezentacji, miata 18 lub wiecej lat;

b. okreslonych wart. 1lit. b. ppkt I i II, w przypadku produkeji i posiadania,
gdy wizerunki dzieci, ktére osiagnely wiek wystarczajacy do wyrazenia
zgody na swoj udzial w czynnoéciach o charakterze seksualnym, sg pro-
dukowane lub znajduja si¢ w posiadaniu za ich zgoda i wylacznie dla ich
prywatnych celéw. Nawet jezeli wyrazenie zgody zostalo potwierdzone,
nie zostanie ona uznana za wazna, jezeli dla jej uzyskania sprawca wyko-
rzystalnp.: przewage wiekowa, dojrzalos¢, pozycje, status, doswiadczenie
lub zalezno$¢ pokrzywdzonego;

c. okreslonych w art. 1 lit. b. ppkt 111, gdy zostalo stwierdzone, Ze materia-
ty pornograficzne sa produkowane lub znajduja sie w posiadaniu osoby
je produkujacej wylacznie dla jej prywatnego uzytku, w takim zakresie,
w jakim materialy pornograficzne okreslone w art. 1 lit. b. ppkt Ii1I nie
zostaly wykorzystane do celéw ich produkgji, a takze pod warunkiem, ze
czyn ten nie stwarza ryzyka rozpowszechnienia takich materialéw.

W powyzszym zakresie zatem decyzja ramowa nie przewiduje obliga-
toryjnego obowiazku penalizowania takich czynnosci, umozliwiajac pan-
stwom czlonkowskim mozliwo$¢ odstapienia od karalnosci tych czynow.
Polski ustawodawca nie zdecydowal si¢ jednak z tego wyjatku skorzystac.
Decyzja ramowa 2004/68/WSiSW zostala zastapiona dyrektywa Parlamen-
tu Europejskiego i Rady 2011/93/UE*9, ktéra w art. 2 lit. ¢ definiuje porno-

grafie dziecieca jako: wszelkie materialy ukazujace dziecko uczestniczace

40 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/93/UE z dnia 13 grudnia 2011 r. w spra-
wie zwalczania niegodziwego traktowania w celach seksualnych i wykorzystywania sek-
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w rzeczywistych lub symulowanych zachowaniach o wyraznie seksualnym

charakterze;

1. wszelkie przedstawienia organéw plciowych dziecka w celach gléwnie
seksualnych;

111. wszelkie materialy ukazujace osobe wygladajaca na dziecko uczestnicza-
ca wrzeczywistych lub symulowanych zachowaniach o wyraznie seksual-
nym charakterze oraz przedstawienia organéw plciowych osob wyglada-
jacych jak dziecko, w celach gléwnie seksualnych; lub

1V. realistyczne obrazy dziecka uczestniczacego w zachowaniach o wyraz-
nie seksualnym charakterze lub realistyczne obrazy organéw plciowych
dziecka, w celach gléwnie seksualnych.

Réwniez w art. S ust. 7 i 8 tej dyrektywy przewidziano mozliwo$¢ odsta-
pienia od penalizacji czynéw dotyczacych pozorowanej pornografii, z ktére-
go jednak Polska nie skorzystata. Konsekwencjq tej wlasnie dyrektywy byty
kolejne zmiany w zakresie art. 202 § 4 i 4a k.k, dokonane ustawg z 2014 r.
W uzasadnieniu projektu tej ustawy wskazano, ze ,projektodawca zdecy-
dowal si¢ nie wprowadza¢ wprost tego rodzaju wylaczenia do ustawy, gdyz
tak kazuistyczne uksztaltowanie norm kodeksowych prowadziloby do osta-
bienia ich czytelnosci, a tym samym istotnych probleméw w ich stosowaniu
(np. opisanie warunkéw i sposobu wyrazenia zgody, konsekwenciji jej cofnie-
cia). Za niecelowoscia takiego rozwiazania przemawia réwniez mozliwo$¢
postuzenia si¢ przy karno-prawnej ocenie konkretnego czynu instytucjami
cze$ci ogolnej Kodeksu karnego, a w szczegdlnosci oceng stopnia spolecznej
szkodliwo$ci takiego czynu, jak réwniez odwolania sie do pozaustawowego
kontratypu zgody dysponenta dobrem (maloletniego, ktéry osiagnal wiek
przyzwolenia), wskazywanego w doktrynie prawa karnego™1.

Zwraca wiec uwage, ze we wszystkich wspomnianych wyzej aktach pra-
wa miedzynarodowego definicja dziecka jest spdjna i dotyczy osoby ponizej
18. roku zycia, jak réwniez, ze pornografia dziecieca jest w tych aktach defi-
niowana w sposob zbiezny*2. Jak wskazuje jednak Jarostaw Warylewski, , de-

finicje te nie sg identyczne, rézne s co do tresci i zakresu. W pewnym sensie

sualnego dzieci oraz pornografii dzieciecej, zastepujgca decyzje ramowg Rady 2004/68/
WSIiSW (Dz. U. UE. L.z 2011 r. Nr 335, poz. 1).

41 Druk sejmowy nr 2016, Sejm VIl kadencji, s. 5.

42 Zob. M. Skérzewska-Amberg, Zwalczanie niegodziwego traktowania w celach seksualnych
i wykorzystywania seksualnego dzieci oraz pornografii dziecigcej (na tle dyrektywy 2011/92/
UE), ,Panstwo i Prawo” 2013, nr 8, s. 33.
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konkuruja ze soba, co prowadzi do sytuacji, ze istnieje kilka réznigcych sie
definicji legalnych pornografii dzieciecej. W plaszczyznie teoretycznej to bo-
gactwo jest korzystne i mozliwe w calosci do wykorzystania, jednak na grun-
cie konkretnej sprawy, gdy decyduje sie o odpowiedzialno$ci karnej sprawcy
zarzucanego czynu, a réznice w definicjach pornografii dzieciecej powoduja,
ze wykorzystanie ich przy interpretacji znamienia «treéci pornograficzne
z udzialem maloletniego» decyduja tak naprawde o zakresie kryminaliza-
cji, o tym, co jest zachowaniem objetym znamionami czynu zabronionego
i a contrario, co tymi znamionami objete nie jest, konieczne jest wskazanie,
ktora z tych definicji zostanie wykorzystana. Nalezy to zrobi¢ zgodnie z regu-
tamizawartymiwart. 4 § 1 k.k.”3. Réznice te jednak dotyczg niuansow, gdyz
zarébwno Konwencja o cyberprzestepczosci, protokét dodatkowy do Kon-
wencji Praw Dziecka, decyzja ramowa i zastepujaca ja dyrektywa w sposéb
mniej lub bardziej precyzyjny uznajg za pornografie dziecigca tzw. porno-
grafie pozorowana, w ktérej rzeczywiscie wystepuja osoby dorosle. Przyjete
wiec rozwigzania w art. 202 § 4a i 4b k.k. odpowiadaja zobowiazaniom wyni-
kajacym z tych aktoéw, gdyz niezaleznie od wieku przyzwolenia osoby mato-
letnie podlegaja szczegdlnej ochronie przed wykorzystaniem seksualnym*4.
Rozwiazania przewidziane przez polski Kodeks karny nie odbiegaja
przy tym od innych rozwiazan przewidzianych w ustawodawcach karnych
panistw europejskich. Przyktadowo, duriski Kodeks karny*® penalizuje wyko-
nywanie fotografii, filméw lub innych podobnych z udzialem osoby ponizej
18 lat w celu sprzedazy lub rozpowszechnienia, jak réwniez posiadanie
takich materialéw, jednakze § 235 ust. 3 wylacza karalnoé¢ posiadania ta-
kich materialéw, jesli maloletni powyzej 15 lat wyrazil na nie zgode*6. Z kolei
estonski Kodeks karny*” penalizuje m.in. wytwarzanie i sprzedawanie mate-
rialéw pornograficznychierotycznych z udzialem oséb ponizej 18. roku zycia,

jednak nie jest zabronione posiadanie takich tre$ci*8. W przypadku czeskiego

43 ). Warylewski, Pornografia dziecieca w Swietle prawa krajowego, miedzynarodowego i unijnego,
s.124.

44 Zob. M. Skérzewska-Amberg, op. cit., s. 56.

45  Zob. https://www.globalwps.org/data/DNK/files/Danish%20Criminal%20Code.pdf (dos-
tep: 23 pazdziernika 2022 r.).

46 Zob. M. Kulik, Przestepstwa , pornograficzne” w ujeciu poréwnawczym [w:] Pornografia, red.
M. Mozgawa, Warszawa 2011, s. 94-95.

47 Zob.https://www.riigiteataja.ee/en/eli/522012015002/consolide (dostep: 23 pazdziernika
2022r.).

48 Zob. M. Kulik, op. cit., s. 96.
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Kodeksu karnego#? penalizowane jest juz samo posiadanie pornografii dzie-
cigcej®0. Interesujaco na tym tle przedstawia si¢ ustawodawstwo irlandzkie,
gdzie kwestie pornografii dzieciecej zostaly zawarte w odrebnej ustawie, kto-
ra definiuje pornografie dziecieca jako wykorzystujaca dziecko lub osobe mo-
gaca by¢uznana za dziecko w sytuacji seksualnej®L. Francuski Kodeks karny52
z kolei penalizuje rozpowszechnienie pornografii z udzialem maloletniego
ponizej 18. roku Zycia, jak réwniez samo posiadanie takich materialéw, przy
czym karane jest réwniez posiadanie takich materialéw przedstawiajacych
osobe powyzej 18 lat, jezeli jej wyglad wskazuje na nizszy wiek, jednakze jed-
noczesnie przewidziano klauzule niekaralno$ci, jesli dowiedzione zostanie,
ze w czasie zapisu obrazu osoba byla dorosta®3. Niemiecki Kodeks karny zas
zakazuje rozpowszechnienia, nagrywania i posiadania pornografii dziecigcej
i obejmuje réwniez materialty mogace uchodzi¢ za realistyczne lub prawdzi-
wed4. Z kolei rozwigzania przewidziane we wloskim Kodeksie karnym réw-
niez przewiduja wykorzystanie matoletnich w pornografii, rekrutowanie ich,
w tym kryminalizowanie tzw. pozorowanej pornografii®s. Kwestia zwalcza-
nia pornografii dziecigcej jest rowniez szeroko rozwinieta w amerykanskim
stanie prawnym, gdzie na kanwie sprawy Miller vs. Kalifornia wypracowano
trzy kryteria uznania treéci za pornograficzne: czy obiektywnie dana rzecz
moze zosta¢ uznana za lubiezng, czy przedstawia zachowania seksualne, czy
nie odwotluje si¢ do nauki lub sztuki®¢. Nastepnie uchwalono Protection of
Children Against Sexual Exploitation Act of 1977, na mocy ktérego pena-
lizowane bylo kolportowanie pornografii przedstawiajacej dzieci ponizej

16. roku zycia.

49 Zob. https://www.ejtn.eu/PageFiles/6533/Criminal%20Code%200f%20the%20Czech%
20Republic.pdf (dostep: 23 pazdziernika 2022 r.).

50 Zob. M. Kulik, op. cit., s. 98.

51 Zob. ibidem, s. 99.

52 Zob. https://sherloc.unodc.org/cld/uploads/res/document/french_penal _code_html/
french_penal_code.pdf (dostep: 23 pazdziernika 2022 r.).

53 Zob. ibidem,s.100-101.

54 Zob. ibidem, s.104.

55 Zob. Compilation of extracts: A Study on national measures for combating child pornography
— How countries implement international standards. Reports extracted from the full ‘ELSA
for Children’ report: “How does legislation protect child victims from sexual violence in the
national legal framework in Europe?, s. 36-37, https://www.coe.int/t/dg3/children/news/
ELSADocument.pdf (dostep: 23 pazdziernika 2022 r.).

56 Zob.).V. Eggestein, K.J. Knapp, Fighting Child Pornography: A Review of Legal and Technological
Developments, ,,Journal of Digital Forensics, Security and Law” 2014, vol. 9, nr 4, s. 32.
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5. Zakonczenie

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy wskaza¢, ze obecne uregulowa-
nie przestepstw dotyczacych pornografii dzieciecej, w szczeg6lnosci czynow
okre$lonych w art. 202 § 4ai4b k.k., po szeregu nowelizacji w koricu staty sie
regulacja spojna, gdyz w kazdym z przypadkéw okreslonych w art. 202 k.k.
dotycza maloletniego, a nie, jak uprzednio, raz matoletniego, a raz matoletnie-
go do lat 1S. Potrzeba wprowadzenia omawianych typéw czynéw zabronio-
nych uzasadniona jest przede wszystkim zawartymi przez Polske umowami
miedzynarodowymi dotyczacymi zwalczania pornografii dzieciecej. Wspol-
czesne regulacje miedzynarodowe, tj. dyrektywa Parlamentu Europejskiego
iRady 2011/93/UE, protokdt fakultatywny do Konwencji o prawach dziecka
i Konwencja Rady Europy o cyberprzestepczosci, s3 w tym zakresie sp6jne
i definiuja dziecko jako osobe ponizej 18 lat. Dlatego tez w przestepstwach
pornograficznych z art. 202 k.k. doszlo do ujednolicenia znamion zawartych
tam czynéw poprzez okreslenie, ze dotycza one kazdego maloletniego. Przy-
wolane akty zobowiazuja réwniez panstwa-strony do penalizowania tzw. por-
nografii pozorowanej, tj. nieprzedstawiajacej w rzeczywistosci dziecka, lecz
stwarzajacej taki pozor. Jednocze$nie jednak wszystkie te akty pozostawiaja
w tym zakresie pewien luz decyzyjny. Ustawodawca polski nie zdecydowal sie
na skorzystanie z tego trybu, co jednak rodzi pewne watpliwosci. Jak wskazano
wyzej, w uzasadnieniu ostatniej nowelizacji Kodeksu karnego w tym zakresie
wskazano, ze byloby to zbyt kazuistyczne, a niekaralno$¢ czynéw formalnie
realizujacych znamiona mozna uzyska¢ przez ocene stopnia spolecznej szko-
dliwosci lub kontratyp zgody. Po pierwsze, nalezy wskaza¢, ze kazuistyka nie
stanowila przeszkody dla kolejnych zmian w Kodeksie karnym odnosnie do
przestepstw seksualnych (dokonane i projektowane zmiany w art. 197 k.k.).
Przyjecie za$ mozliwosci skorzystania z kontratypu zgody, ktéry sam w sobie
juz jest kontrowersyjny, lub znikomej spolecznej szkodliwosci czynu wydaje
sie watpliwe, poniewaz czyny te dotycza bardzo delikatnych kwestii, ktore wy-
woluja spoleczne oburzenie. Ustawodawca nie powinien przerzucaé na organy
wymiaru sprawiedliwo$ci odpowiedzialno$ci za tworzenie prawa za pomoca
niepewnych instrumentéw prawnych. Oczekiwane bytoby wiec dokonanie
w tym zakresie kolejnej nowelizacji, ktéra w sposob wyrazny okredlitaby, kie-
dy tresci pornograficzne dotyczace oséb matoletnich mozna posiadac zgodnie

z prawem. W szczegdlnosci byloby to oczekiwane w sytuacjach oséb powyzej
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15 lat, kiedy posiadane treéci wynikaja np. z pozostawiania w zwiazku takiej
osoby z réwnolatkiem czy nawet osobg pelnoletnig. De lege lata bowiem oso-
ba powyzej 15 lat moze wspolzy¢ seksualnie z 18-latkiem, jednak kiedy do-
sztoby pomiedzy takimi osobami do wymiany nagran czy zdje¢ o seksualnym
kontekscie, osoba pelnoletnia zrealizowalaby znamiona czynu zabronionego
zart. 202 § 4a k.k.

Jan Kluza
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SUMMARY

The “minority” mark within the context of prohibited acts
under articles 202 § 4a and 4b Penal Code and the regulations
of international law

The subject of the article is the discussion of prohibited acts concerning child porno-
graphy consisted in the possession and production of materials including that content
and a minor participation. Criminal provisions penalizing these activities were introdu-
ced into the Penal Code in 2004 and have been amended many times since then. Cur-
rently, the Criminal Code refers to these crimes as the “minority” mark which refers to
every person under the age of 18. In this area, however, for a number of years, the pos-
session of such content was punishable only in relation to a minor under 15 years of age,

which justifies a closer look at prohibited acts.
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