Maciej Ratajczak

Czynno sci pedofilskie — uj ecie prawne
| kryminologiczne

Streszczenie

Przedmiotem opracowania jest zjawisko czynnosci pedofilskich w ujeciu
kryminologicznym i prawnym. Autor analizuje zjawisko pedofilii na gruncie
kryminologii oraz odnosi sie do znamienia ,czynnosci pedofilskie” uzytego
w art. 200b k.k., dokonujgc przy tym omdwienia poglgdoéw przedstawicieli
doktryny. Proponuje, by znamie ,czynnosci pedofilskich” uzyte w art. 200b
k.k. zastgpi¢ odwotaniem sie do innych przepiséw rozdziatu XXV k.k., doty-
czgcych przestepstw seksualnych na szkode matoletnich ponizej lat 15.

Pedofilia uznawana jest za zaburzenie psychoseksualne, w ktérym osoba
dorosta doznaje pobudzenia i zaspokojenia seksualnego dzieki kontaktom
seksualnym z dzieckiem niedojrzatym piciowo'. Pedofilia zostata umiesz-
czona przez Swiatowg Organizacje Zdrowia w klasyfikacji ICD-10 po$réd
grupy nazwanej ,Zespoty behawioralne zwigzane z zaburzeniami fizjologicz-
nymi i czynnikami psychicznymi”. Do grupy tej nalezg réwniez zaburzenia
osobowosci i zachowania dorostych, do ktérych zaliczono zaburzenia prefe-
rencji seksualnych (F.65). Jednym z takich zaburzen jest wlasnie pedofilia
(F.65.4). Wedtug tej klasyfikacji pedofilia oznacza preferencje seksualng
osoby dorostej w stosunku do dzieci, najczesciej w fazie przedpokwitaniowej
albo we wczesnej fazie pokwitania. Z kolei klasyfikacja DSM—IV Amerykan-
skiego Towarzystwa Psychiatrycznego wyodrebnia grupe zaburzenh seksual-
nych i identyfikacji ptciowej. Wsrod nich zostaly umieszczone dysfunkcje
seksualne. Pedofilia znalazta sie wsrod dewiacji seksualnych, a w jej ramach
wsrod parafili (302.2). W tej klasyfikacji pedofilie definiuje sie jako wystepo-
wanie co najmniej przez 6 miesiecy fantazji lub zachowan seksualnych
zwigzanych z aktywnos$cig seksualng z dzieémi przed okresem dojrzewania.
Przy diagnozowaniu pedofilii uwzglednia sie wiek sprawcy oraz réznice wie-
ku pomiedzy nim a ofiarg (sprawca musi ukohnczy¢ 16 lat, a r6znica wieku
powinna wynosi¢ co najmniej 5 lat). Ponadto, preferowanie dziecka jako

! Britannica, Edycja polska, Poznan 2002, t. XXI, s. 308; za: R. Krajewski, Przestepstwo
publicznego propagowania oraz pochwalania zachowan o charakterze pedofilskim, Przeglad
Sadowy 2011, nr 6, s. 43.
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obiektu seksualnego nie moze mie¢ charakteru akcydentalnego, musi to by¢
trwata i dominujaca tendencja®. Pedofilia w ramach badan klinicznych oraz
ekspertyz sgdowych jest najczesciej omawianym rodzajem parafilii. Zjawisko
peddfilii nie jest jednak jednorodne. Pierwszym Kkryterium rdznicujgcym jest
liczba obiektéw, na ktorych skupia sie seksualne zainteresowanie pedofila.
W najczystszej postaci pedofilii osoba nig dotknieta moze wykazywac silne
seksualne zainteresowanie dzieémi, przy czym bedg one stanowi¢ jedyny
obiekt jej seksualnego zainteresowania, gdyz moze nie odczuwac zaintere-
sowania seksualnego osobami dorostymi. Natomiast w innych przypadkach
pedofil odczuwa pocigg seksualny zaréwno do dzieci, jak i dorostych.
W jeszcze innych przypadkach poped seksualny skierowany moze by¢ wy-
tacznie na dzieci na scisle okreslonym etapie rozwoju, np. niemowleta czy
osoby dojrzewajace ptciowo’.

Pedofila wystepuje przede wszystkim u mezczyzn. W niektérych bada-
niach jako etiologie tego zaburzenia wskazuje sie przede wszystkim czynniki
Ssrodowiskowe. Pedofilow zazwyczaj charakteryzujg nastepujgce cechy: zty
kontakt z matka, brak wiezi uczuciowej z ojcem, nieudane dziecinstwo,
sklonnos¢ do darzenia uczuciem zaniedbanych pod tym wzgledem dzieci,
wybér zawodow utatwiajgcych kontakt z miodziezg. Ponadto, wystepujg row-
niez takie czynniki, jak: kompleks Edypa, pochodzenie z rodziny wielodziet-
nej, tesknota w wieku dojrzewania za partnerem starszym wiekowo, fantazje
i marzenia pedofilne®. Wskazuje sie réwniez, ze przyczyna podjecia stosun-
koéw piciowych z osoba matoletnig (w przypadku pedofilii w wiekszosci sg to
dziewczynki) moze by¢ obawa mezczyzny przed kompromitacjg wobec doj-
rzatej kobiety z powodu braku atrakcyjnosci lub zaburzen wzwodu®.

Wyniki innych badah naukowych wskazujg jednak, ze etiologia pedofilii
ma organiczny charakter. Badania te wskazujg na uszkodzenia struktury
mozgu u pedofiléw i przestepcow seksualnych. Nieprawidtowosci budowy
mdbzgu powodujg brak normalnego wzorca podniecenia seksualnego u pe-
dofiléw. Wystepuja u nich réwniez inne zaktécenia biologicznego funkcjono-
wania organizmu, m.in. odchylenia od normy w podwzgorzu, obszarze mé-
zgu kontrolujgcym seksualnos¢ oraz zakidcenia rownowagi hormonalnej.
Natomiast u pedofiléw skionnych do przemocy wystepujg takie same nie-
prawidtowosci w funkcjonowaniu moézgu jak u przestepcow agresywnych.
Wiele wiec wskazuje na to, ze dewiacje seksualne majg biologiczne podio-

2M. Mozgawa, Komentarz do art. 200(b) Kodeksu karnego, stan prawny: 1 stycznia 2013 .,
LEX, teza 2.

¥ M. C. Seto, Pedophilia. Psychopatology and Theory, (w:) D. R. Laws, W.T.O’Donohue
(red.), Sexual Deviance. Theory, Assesment, and Treatment, Nowy Jork NY 2008, s. 164
i podana tam literatura.

*M. Mozgawa, M. Budyn-Kulik, Prawnokarne aspekty pedofili. Analiza dogmatyczna
i wyniki badan empirycznych, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2006, nr 2, s. 48.

5 Zob. ibidem wraz z podana tam literatura, s. 74.
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ze%. Warto zauwazyé, ze wyniki obu wskazanych wyzej badan nie wyklucza-
ja sie wzajemnie, co pozwala stwierdzi¢, iz pedofilia ma mieszana, tj. biolo-
giczno-$rodowiskowa etiologie’.

W literaturze, charakteryzujac sylwetke pedofila, zwraca sie rowniez
uwage, ze zazwyczaj pedofile to osoby o niskim statusie spotecznym, wy-
ksztatceniu podstawowym lub zawodowym, trudnigce sie pracami fizyczny-
mi, stanu wolnego, pochodzenia robotniczego. W domach rodzinnych
sprawcow dominowat ojciec, z ktérym mieli oni negatywng wiez emocjonal-
na, a pozytywng — z matkg. Pedofile identyfikowali sie z matka, za$ wobec
dorostych kobiet odczuwali lek®.

Takie postrzeganie ,statystycznego” pedofila jest przyczyng uksztattowa-
nia sie stereotypu pedofila-dewianta z marginesu spotecznego. Zwraca sie
jednak uwage, ze problem pedofilii dotyczy os6b ze wszystkich grup spo-
tecznych. Pewna grupa pedofilow wywodzi sie z wyzszych sfer spotecznych.
Ludzie ci charakteryzujg sie wysokim poziomem intelektualnym i hedoni-
stycznym usposobieniem. Potwierdzenie powyzszego moga stanowic¢ klienci
agencji towarzyskich dla pedofilow, gdzie za ,ustugi” seksualne dziecka
trzeba ptaci¢ wysokie sumy. Procederem tym zajmujq sie réwniez miedzyna-
rodowe siatki pedofilskie, a nierzadko rowniez ,ludzie wiadzy"g.

Pedofilie w literaturze nazywa sie epidemig przetomu ostatniego stule-
cia'®. Odnotowano wzrost akceptacji dla zachowan pedofilskich, co przeja-
wia sie miedzy innymi w aktywnosci grup promujacych pedofilie i sugeruja-
cych, ze ma ona pewne zalety. Aktywisci pedofilscy zakladajg m.in. strony
internetowe, gdzie usprawiedliwiajg zachowania seksualne wobec dzieci
i twierdza, ze czyny te nie sg dla dzieci krzywdzace, a wrecz mogq sprawiac
im przyjemnosé. Grupy tzw. pozytywnych pedofildw publikujg np. w Interne-
cie rzekome dowody sktonnosci pedofilskich Janusza Korczaka czy Kornela
Makuszynskiego czy tez podkreslajg liberalny stosunek do pedofili w an-
tycznej Grecji. Zdaniem tzw. pozytywnych pedofiléw dziecko posiada swojg
seksualnosc¢ i potrzeby jej wyrazania, a ich dziatania majg pomoc w ich roz-
woju. ,Pozytywna pedofilia” ma by¢ przeciwienstwem ,zlej pedofilii” wigzacej
sie z seksualng eksploatacjg dziecka''. Grupy te réwniez sponsorujg pseu-

® M. Lisiecki, Dziecieca prostytucja homoseksualna i pedofilna, Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny 1999, nr 2, s. 130 i podana tam literatura.

7 Zob.J.Corcoran, J. Walsh, Clinical Assessment and Diagnosis in Social Work Practice,
Nowy Jork NY 2010, s. 343 i n. oraz podanag tam literature.

® M. Mozgawa, M. Budyn-Kulik, Prawnokarne aspekty..., op. cit., s. 48 i podana tam
literatura.

® Zob. M. Lisicecki, ibidem, s. 125 i podang tam literature.

M. Derlatka, Pornografia dziecieca — uwagi na marginesie postanowienia Sadu Najwyz-
szego z dnia 1 wrzesnia 2011 r., sygn. V KK 43/11, Palestra 2012, nr 11-12, s. 132.

3. Warylewski, (w:) A. Wasek, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Cze$é szczegdlna.
Komentarz do artykutéw 117-221, t. I, Warszawa 2010, s. 1077.
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donaukowe badania, majace na celu uzasadnienie depenalizacji kontaktow
seksualnych z dzieémi od 4. roku zycia™.

Zjawisko tzw. pozytywnej pedofilii koncentruje sie jedynie na dziataniu,
abstrahujac od zamiaréw osoby dorostej wchodzacej w kontakty seksualne
z dzieémi, jak i od faktycznych skutkéw takich relacji, nie tyle postrzeganych
,0d zaraz”, ile obserwowalnych na przestrzeni kilku albo kilkunastu lat.

W nauce istnieje ugruntowane stanowisko o szkodliwo$ci przedwczesnej
aktywnosci seksualnej maloletnich. Zdaniem K. Imielinskiego uksztattowanie
osobowosci juz we wczesnym dziecinstwie ma decydujacy wpltyw na péz-
niejsze zycie piciowe. Taktyka nierozbudzenia drzemigcego u dzieci popedu
seksualnego ma wielkie znaczenie dla ich przysztego zycia. Jesli wyrobienie
silnych oporéw na podniety wewnetrzne i zewnetrzne, a takze nawykéw ha-
mowania réznych daznosci w dziecinstwie poprzedzi rozbudzenie popedu
ptciowego, tatwiej jest mtodziezy pokierowa¢ tym popedem w pdzniejszym
zyciu™. Nie mozna zapominag, iz kazde zachowanie osoby dorostej, starszej
od dziecka, stuzace podniecaniu sie i zaspokajaniu popedu seksualnego jest
przemoca seksualng wobec tego dziecka. Seksualna aktywnosé pomiedzy
dorostym a dzieckiem zawsze opiera sie na wykorzystywaniu wladzy wobec
dziecka, dlatego musi by¢ traktowana jako seksualne wykorzystanie dziec-
ka. Nie ma wiec mozliwosci wyodrebnienia w pedofilskich relacjach tego, co
dobre, a co zle, gdyz wszystkie takie stosunki prowadzg do wykorzystania
stabszej pozycji dziecka, niezaleznie od tego, czy zrédiem tych relacji jest
uczucie, czy strach'®. Badania i obserwacje wplywu molestowania seksual-
nego pozwalajg wskaza¢ cztery kategorie negatywnych wplywéw tego zja-
wiska na ofiare®”:

2M. Derlatka, Pornografia dziecieca..., op. cit., s. 137. Przyktadami grup na rzecz pedofilii
sg NAMBLA — The North American Man/Boy Association i PIE — The Pedophile Information
Exchange.

B K. Imielinski, Seksiatria, Warszawa 1990, s. 169-170; za: M. Derlatka, ibidem, s. 136.

3. Warylewski, (w:) A.Wasek, R. Zawtocki (red.), Kodeks..., op. cit., s. 1077.

15 Zob. badania przeprowadzone przez A. J. Cotgrove’a i J. Calvina — K. Pospiszyl, Pedofi-
lia i kazirodztwo. Uwarunkowania i postacie, Przeglad Wieziennictwa Polskiego 2004, nr 43,
s. 7-8. Istniejg poglady, ze negatywne skutki dla psychiki i rozwoju dotykajg mniejszos¢ ofiar
molestowania seksualnego w dziecinstwie. Z. Lew-Starowicz podaje, ze badania na-
ukowe wskazuja, iz jedynie u 15% dzieci doswiadczonych seksualnie przez dorostych wy-
stepuja w pdzniejszym czasie negatywne konsekwencje w rozwoju psychicznym — zob.
Z.Lew-Starowicz, Seks nietypowy, £6dz 2003, s. 119-120; za: R. Krajewski, Prze-
stepstwo..., op. cit., s. 46. Trzeba jednak wskaza¢, ze ze zdecydowanej wiekszosci badan
ptynie wniosek, iz doswiadczenie molestowania seksualnego w dziecinstwie ma psycholo-
giczne konsekwencje dla wigkszosci ofiar — zob. G. A. Gimpel, M. L. Holland, Emotional
and Behavioral Problems of Young Children. Effective Interversions in Preschool and Kin-
dergarten Years, Nowy Jork NY 2003, s. 149. Wyczerpujacego przegladu badan dotycza-
cych skutkbw molestowania seksualnego dziecka dokonata S. Pandey, Psychological
Consequences of Child Abuse, New Delhi 2007.
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— skutki psychologiczne, takie jak: chroniczna depresja, znaczne obnizenie
samooceny, uporczywe leki, poczucie winy, zaburzenia snu i trudnosci
z koncentracja,

— zaburzenia w zachowaniu w najrézniejszych postaciach, m.in. sklonnos¢
do samouszkodzen, naduzywanie srodkow uzalezniajgcych, widczego-
stwo, zachowanie przestepcze,

— zaburzenia psychoseksualne, ktérych gidwng postacig jest nieumiejet-
nos¢ nawigzywania trwatych zwigzkéw, promiskuityzm seksualny pota-
czony z rozlicznymi zahamowaniami seksualnymi oraz podatnoscig na
stawanie sie ofiarg wynaturzonych oraz agresywnych zachowan seksual-
nych ze strony innych osob,

— posttraumatyczne objawy psychiatryczne, a w szczegdlnosci objawy
Z pogranicza psychozy, do ktérych nalezg m.in. patologiczna podejrzli-
wos$¢, labilnos¢ nastrojéw oraz autyzm.

Pedofilia jako zjawisko godzace w dobro dzieci, a wiec jednostek najstab-
szych, spotyka sie ze szczegllng niechecig spoteczenstwa. Jak wynika
z raportu sporzadzonego przez TNS OBOP dla Ministerstwa Sprawiedliwo-
$ci z lipca 2011 r.'®, z 0s6b, ktére styszaty o zaostrzeniu kar za przestepstwa
pedofilskie w polskim prawie, az 86% ocenito te zmiany pozytywnie, a jedy-
nie 5% byto przeciwnego zdania. Jako powdd takiej pozytywnej opinii o za-
ostrzaniu kar dominowato poczucie sprawiedliwosci: 24% badanych uza-
sadnito swoj poglad koniecznoscia surowego karania przestepcow-
pedofilow, 10% — stuszno$cig zaostrzania kar, 9% — zbyt fagodnymi karami
w przesziosci, 8% — koniecznoscig potepienia zwyrodnialcéw. Natomiast
wzgledy pragmatyczne i efektywnos¢ zmian miaty mniejsze znaczenie: 9%
respondentéw jako powod podato koniecznosé leczenia pedofilow, 8% — do-
bro dzieci, 5% — zmniejszenie ilosci przestepstw, 5% — skutek w postaci od-
straszenia, 3% — odstraszenie innych pedofilow, 3% — zapewnienie kontroli.
Wida¢ zatem, ze zdaniem respondentéw dominujgcym celem sankcji kar-
nych przeciwko osobom molestujacym seksualnie dzieci powinien byé od-
wet, pozostate zas cele w postaci prewencji ogolnej i indywidualnej schodzg
na dalszy plan.

Pomimo generalnej niecheci i potepienia pedofiléw ze strony zdecydowa-
nej wiekszosci spoteczenstwa, pedofilska estetyka i retoryka coraz czesciej
trafia do kultury masowej. W literaturze podnosi sie istotny problem rozwoju
pedofilii na tle kreowania przez kulture masowa i pornografie specyficznego
wizerunku seksualnosci dzieci (w szczegdélnosci dziewczynek), ich rzekomej

16 Raport koncowy badania opinii publicznej. Wizerunek wymiaru sprawiedliwosci, ocena re-
formy wymiaru sprawiedliwosci, aktualny stan swiadomosci spotecznej w zakresie alterna-
tywnych sposobéw rozwigzywania sporéw oraz praw os6b pokrzywdzonych przestepstwem,
Warszawa 2011, s. 67—68. Raport przygotowany przez TNS OBOP na zlecenie Ministerstwa
Sprawiedliwosci.
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zmystowosci i powabu. Duzg role mogg odgrywaé réwniez mass media,
gdzie poprzez upowszechnianie faktu przemocy seksualnej stwarza sie wra-
zenie bezkarnosci sprawcéw i pozoréw, ze same ofiary réwniez tego chca'’.
Badania przeprowadzone przez Kanadyjski Komitet ds. Przestepstw Seksu-
alnych Dokonanych na Dzieciach przy Uniwersytecie w Toronto ukazuja, ze
w licznych legalnych czasopismach, takich jak: ,Playboy”, ,Penthouse” czy
.Hustler”, pojawito sie kilkadziesigt wyrazistych, cho¢ dobrze zakamuflowa-
nych i zmodyfikowanych kontaktow seksualnych z dzie¢mi, ktorych wiek wa-
hat sie od 13 do 17 lat, a najmtodsze z nich miato 11 lat'®. Z innych badan
wynika, iz pomimo generalnej dominacji niecheci wzgledem pedofilii margi-
nes oséb popierajacych taka aktywnos¢ nie jest wcale tak waski, jak by sie
mogto wydawac. W badaniach przeprowadzonych na grupie 193 studentow
ptci meskiej 21% zwracato uwage na seksualng atrakcyjnosé dzieci,
9% miewato fantazje seksualne zwigzane z dzieémi, 5% masturbowato sie
w trakcie takich fantazji, zas 7% zadeklarowato che¢ odbycia stosunku sek-
sualnego z dzieckiem w razie gwarancji niewykrycia tego zdarzenia i bez-
karnosci'®. Wskazuije sie, ze do powyzszego zjawiska racjonalizacji kontak-
tow seksualnych z dzie¢mi przyczynia sie faktyczna dostepnosé pornografii
pedofilskiej?’, niewatpliwie jednak swéj udziat w powyzszym majg réwniez
grupy propagujace tzw. pozytywng pedofilie.

Powyzsze negatywne zjawiska spoteczne nie uszly uwadze polskiego
prawodawcy. W literaturze podnosi sie, ze w stanie prawnym sprzed noweli-
zacji Kodeksu karnego z dnia 5 listopada 2009 r.** (zwanej ,nowela listopa-
dowq”) brak byto mozliwosci skutecznego przeciwdziatania promowaniu za-
chowan pedofilskich. Obowigzujgce przepisy nie pozwalaly na skuteczne
Sciganie os6b propagujacych ideologie tzw. pozytywnej pedofilii oraz na za-
mykanie stron internetowych, na ktérych byta ona prezentowana. W tym sta-
nie rzeczy zaistniata potrzeba udostepnienia organom wymiaru sprawiedli-
wosci takich narzedzi, ktére pozwolityby na podjecie skutecznych dziatan,
zmierzajacych do wyeliminowania publikacji, stron internetowych oraz in-
nych srodkow przekazu docierajacych do szerszego kregu odbiorcéw i po-
chwalajacych postawe tzw. pozytywnego pedofila®. Dlatego tez nowelg k.k.
z dnia 5 listopada 2009 r. wprowadzono karalnos¢ samego publicznego pro-
pagowania lub pochwalania zachowan o charakterze pedofilskim (art. 200b

17 zob. M. Lisiecki, Dziecieca prostytucja..., op. cit., s. 133 i podang tam literature.

¥ M. Derlatka, Pornografia dziecieca..., op. cit., s. 137 i podana tam literatura.

S T.Holmes, R. M. Holmes, Sex Crimes. Patterns and Behaviors, Thousand Oaks CA
2002, s. 94.

M. Derlatka, ibidem.

2L Dz. U. Nr 206, poz. 1589.

23 Warylewski, (W) A.Wasek, R. Zawtocki (red.), Kodeks..., op. cit., s. 1077-1078.
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k.k.)?. Przepis ten stanowi, ze sprawca, publicznie propagujacy lub pochwa-
lajacy zachowania o charakterze pedofilskim, podlega grzywnie, karze ogra-
niczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2. Jak podano w uza-
sadnieniu projektu ,noweli listopadowej”, zmiana ta jest czescig komplekso-
wych zmian w ustawodawstwie, ktére zmierzajg w kierunku wprowadzenia
skutecznych narzedzi zwalczania wystepujacego coraz czesciej zjawiska
polegajacego na propagowaniu i promowaniu rzekomo istniejacych pozy-
tywnych stron zjawiska pedofilii. Projektodawcy wskazali, ze w ostatnich la-
tach zaobserwowac¢ mozna rozwdj organizacji jawnie promujgcych pedofilie,
zdaniem ktorych dziecko posiada swojg seksualnos¢ i potrzeby jej wyraze-
nia, a ich dziatania majg poméc im w ich rozwinieciu®. Nalezy zgodzi¢ sie ze
stwierdzeniem, ze zakaz propagowania i pochwalania zachowan pedofil-
skich ma tez na celu umacnianie przekonania o potrzebie istnienia innych
regulacji karnoprawnych dotyczacych przypadkéw pedofilii i koniecznosci
karania ich sprawcéw w tym sensie, ze skoro zabronione jest nawet publicz-
ne jej propagowanie i pochwalanie, to tym bardziej zasadne jest zakazywa-
nie zachowan bezposrednio krzywdzacych dzieci ponizej lat 15%°.

Warto jednak zastanowi¢ sie czy istnienie art. 200b k.k., penalizujacego
tego rodzaju czyny, jest konieczne, a jesli tak, to czy jest on poprawnie sfor-
mutowany z punktu widzenia catosci regulacji zawartych w k.k.

Wprowadzenie powyzszego przepisu spotkato sie z aprobatg ze strony
niektérych przedstawicieli doktryny. Wskazano, ze przepis ten to krok w do-
brym kierunku, albowiem zjawisko pedofilii, jako godzace w podstawowe dla
kazdego spoteczenstwa wartosci i dobra, ktérymi sg prawidtowy i niezaklo-
cony rozwoj fizyczny i psychiczny, zastuguje na zdecydowane zwalczanie.
Wskazano réwniez, ze abstrahujac od koniecznosci zapewnienia przez pan-
stwo stosownego leczenia dla os6b o uksztattowanych skfonnosciach pedo-
filskich — rozumianych jako schorzenie — i zapewnienia im wlasciwej opieki
medycznej i psychiatrycznej nie mozna traci¢ z pola widzenia, iz znaczna
czes¢ sprawcow popetniajgcych przestepstwa o charakterze pedofilskim to
tzw. sprawcy okazjonalni (pedofilia zastepcza), ktérzy poza normalnymi kon-
taktami seksualnymi z osobami dorostymi mogg — zacheceni przez okreslo-
ne srodowiska skupiajgce tzw. Eozytywnych pedofilow — podjaé¢ takze tego
rodzaju zachowania pedofilskie®”.

B35 Hyps, (W) A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2012, s. 910.

24 Uzasadnienie projektu ,noweli listopadowej”.

5 R. Krajewski, Przestepstwo..., op. cit., s. 48.

% p siemkowicz, Przestepstwa o charakterze pedofilskim i przeciwko wolnosci seksualnej
popetniane przez Internet, w ujeciu polskiego kodeksu karnego, Czasopismo Prawa Karne-
go i Nauk Penalnych 2011, nr 1, s. 78.

Prokuratura
i Prawo 2, 2014 53



M. Ratajczak

Z drugiej strony wobec takiego brzmienia omawianego przepisu w dok-
trynie podniesiono szereg watpliwosci. Zastanawiano sie, czy penalizacja
.propagowania”, a zwiaszcza ,pochwalania” okreslonego typu zachowan,
chociazby byly niewatpliwie szkodliwe spotecznie, jest narzedziem skutecz-
nym?’. Zarzucono, ze wprowadzenie art. 200b k.k. tworzy niebezpieczen-
stwo dla swobody wypowiedzi oraz wolnosci badan naukowych. Przepis ten
stanowi bowiem kryminalizacje zachowan na tzw. przedpolu czynu zabro-
nionego, wprowadzajgc odpowiedzialnos¢ karng, az do pozbawienia wolno-
Sci, za samo gloszenie okreslonych pogladéw. Podniesiono, ze jesli zakre-
sem kryminalizacji majg by¢ objete informacje o pozytywnych skutkach za-
chowan pedofilskich, to rozwigzanie takie nalezy uznac za sprzeczne z art.
10 ust. 1 Konwencji o ochronie praw cziowieka i podstawowych wolnosci,
w brzmieniu ,Kazdy ma prawo do wolnosci wyrazania opinii. Prawo to obej-
muje wolnos¢ posiadania pogladéw oraz otrzymywania i przekazywania in-
formaciji i idei bez ingerencji wtadz publicznych i bez wzgledu na granice
panstwowe”. Kryminalizacja w zakresie wskazanym w art. 200b k.k. spowo-
dowa¢ moze, ze rozpowszechnianie dziet, takich jak np. ,Lolita” V. Nabo-
kova, podlegatoby karaniu. Wskazywano tez, ze poglady naukowe psycho-
logow czy seksuologow, w ktorych podwazajg oni teze o nieuchronnosci ne-
gatywnych konsekwencji dla rozwoju molestowanego seksualnie dziecka,
musialyby spotkaé sie z reakcjg prawnokarng®.

Jak sie wydaje, zarzut powyzszy, cho¢ dotyczy istotnej wartosci, jaka jest
wolnos¢ stowa, pozostaje nietrafny. Warto bowiem zwréci¢ uwage, ze w art.
10 ust. 2 wskazanej Konwencji postanowiono, iz ,korzystanie z tych wolno-
Sci, jako pociggajacych za sobg obowigzki i odpowiedzialnos¢ moze podle-
gac takim wymogom formalnym, warunkom, ograniczeniom i sankcjom, jakie
sq przewidziane przez ustawe i niezbedne w spoteczenstwie demokratycz-
nym w interesie bezpieczenstwa panstwowego, integralnosci terytorialnej lub
bezpieczenstwa publicznego ze wzgledu na koniecznos¢ zapobiezenia za-
ktéceniu porzadku lub przestepstwu, z uwagi ha ochrone zdrowia i moralno-
Sci, ochrone dobrego imienia i praw innych os6b oraz ze wzgledu na zapo-
biezenie ujawnieniu informacji poufnych lub na zagwarantowanie powagi
i bezstronnosci wtadzy sadowej. Nalezy zgodzi¢ sie z pogladem, ze ,nie ist-
nieje jednolite, wspdlne dla wszystkich panstw europejskich ujecie granic
wolnosci wypowiedzi (ekspresji artystycznej) ze wzgledu na moralnos¢ pu-
bliczng i dobre obyczaje, wrazliwos¢ w zakresie uczué i przekonan religij-
nych. (...) Ocena zalezy od czasu, okolicznosci, kontekstu spotecznego i za-
kresu tolerancji ze wzgledu na dominujace w danej spotecznosci przekona-

2T A. Marek, Komentarz do art. 200(b) Kodeksu karnego, stan prawny na dzien 1 marca 2010 r.,
LEX, teza 2.

23, Warylewski, (w) A. Wasek, R. Zawtocki (red.), Kodeks..., op. cit., s. 1078;
R. Krajewski, Przestepstwo..., op. cit., s. 46.
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nia, a takze od zasiegu i dostepnosci publikacji oraz kregu adresatéw, do
ktérych jest ona kierowana™. Logiczng konsekwencja powyzszego jest
uznanie, ze ,panstwom pozostawiono szeroki margines oceny koniecznosci
ingerencji w swobode wypowiedzi dla ochrony moralnosci czy praw innych
0s0b. (...) W wiekszosci panstw istniejg sankcje za wypowiedzi obrazobur-
cze czy obrazajgce moralnos¢. Od znajomosci tych przepisow i wrazliwosci
prokuratoréw i sedziéw zalezy czynienie uzytku z tych regulacji zgodnego
z art. 10 konwenciji, ktéry wbrew obiegowym opiniom nie gwarantuje nikomu
absolutnej swobody wypowiedzi i braku odpowiedzialnosci”*°.

Z powyzszego wynika, ze prawodawca ma pewng mozliwosé ingerencji
w wolnos¢ stowa. Wydaje sie, ze koniecznosé zwalczania dynamicznie roz-
wijajacego sie zjawiska, jakim jest promowanie i akceptacja kontaktow sek-
sualnych z dzie¢mi, jest dostateczng podstawg takiej ingerencji, oczywiscie
w ograniczonym zakresie. Istotnym problemem jest jednak powyzej wskaza-
ne niebezpieczenstwo kryminalizacji zachowan wypetniajgcych znamiona
czynu zabronionego propagowania albo pochwalania zachowan pedofilskich
zaistniatych w ramach dziatalnosci artystycznej czy badan naukowych. Wy-
daje sie jednak, ze odnosnie dziatalnosci artystycznej wystarczajace bytoby
powotanie sie na okolicznosci wytgczajace bezprawnos$¢ czynu zabronione-
go —w tym przypadku bedzie to kontratyp®' pozaustawowy w postaci kontra-
typu sztuki. Wiekszy problem sprawi kontratypizacja dziatalnosci naukowej,
w ramach ktorej doszukac bedzie sie mozna zachowan pochwalajgcych lub
propagujacych zachowania pedofilskie®>. W polskim prawodawstwie,
orzecznictwie i doktrynie taki kontratyp nie wystepuje. Zblizona do niego
moze by¢ konstrukcja eksperymentu jako kontratyp ustawowy okreslony w

M. Safjan, Dyskusja nad swoboda wypowiedzi musi byé wolna od argumentéw odwotuja-
cych sie do opozycji miedzy zwolennikami i przeciwnikami wolnosci, LEX, teza 1, nr we-
wnetrzny dokumentu 39144/1.

%0 z. Cichon, Wolno$é wypowiedzi ograniczona odpowiedzialnoscia, LEX, teza 1, nr we-
wnetrzny dokumentu 41423/1.

31 Kontratyp to okoliczno$é wytaczajaca bezprawnos$é czynu wypetniajacego ustawowe zna-
miona czynu zabronionego z uwagi na brak spotecznej szkodliwosci lub niecelowo$¢ kara-
nia. W kodeksie karnym do kontratypow zalicza sie: obrone konieczna, stan wyzszej ko-
niecznosci, dopuszczalne ryzyko, uzasadniong krytyke oraz ostateczng potrzebe wojskowg
—zob. A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2009, s. 168; za: A. Kleczkowska, Rola cul-
tural defence w wymiarze sprawiedliwosci karnej, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjolo-
giczny 2012, nr 2, s. 79. Oprécz wspomnianych sytuacji istniejg rowniez kontratypy poza-
ustawowe, a wiec nie okreslone w ustawach. Wymagaja one powolywania sie na normy nie-
pisane, akceptowane przez spoteczenstwo. Nalezg do nich np. zwyczaj czy dziatalnos¢ ar-
tystyczna — J. Warylewski, Zasada ustawowej okreslonosci przestanek odpowiedzialno-
Sci karnej, a kontratypy pozaustawowe, (w:) J. Maciejewski (red.), Okolicznosci wytacza-
jace bezprawnos¢ czynu (Materiaty IV Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego), Torun
2008, s. 22; za: A. Kleczkowska, ibidem.

%2 Jako przyktad takiej wypowiedzi zob. Z. Lew-Starowicz, Seks nietypowy..., op. cit.,
s. 119-120; za: R. KrajewsKki, Przestepstwo..., op. cit., s. 46.
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art. 27 k.k. Pojecie badan naukowych jest jednak szersze i moze nie miesci¢
sie w zakresie wylaczenia bezprawnosci na podstawie tego przepisu, tym
samym pewne czyny mieszczace sie w ramach badan naukowych, a wypet-
niajace ustawowe znamiona czynu zabronionego, znajdujg sie poza zakre-
sem kontratypu eksperymentu. Ewentualne wypracowanie w judykaturze,
czy doktrynie pozaustawowego kontratypu badan naukowych wymagatoby
czasu, zas$ aktualnie prowadzenie badan naukowych, ktére wypetniatyby
znamiona pochwalania lub propagowania zachowan pedofilskich, bytoby
bezprawne.

W doktrynie wskazuje sie jednak, ze konstrukcja kontratypow pozausta-
wowych stwarza ryzyko ich mnozenia w nieskonczono$¢. Wytaczenie bez-
prawnosci za pomocg kontratypu pozaustawowego wymaga gruntownego
uzasadnienia, gdyz moze w istotny sposéb prowadzi¢ do ograniczenia
ochronnej funkcji prawa karnego®®. Ponadto, wydaje sig, ze konstrukcja ta
jest ingerencjg w materie zastrzezong dla prawodawcy. Odnoszac sie do
problemu bezprawnosci badan naukowych w kontekscie art. 200b k.k. wyda-
je sie, ze sensowne jest zatem uznanie, iz préba ich pozaustawowej kontra-
typizacji nie spetni swojego celu, jakim jest zapewnienie swobody w bada-
niach naukowych nad pedofilia.

Nie oznacza to jednak, ze osoby prowadzace badania naukowe nad pe-
dofilig sa zagrozone odpowiedzialnoscig karng. Mozna bowiem — dystansu-
jac sie od koncepcji kontratypéw pozaustawowych — wskazaé, ze zarGwno
w przypadku sztuki traktujgcej o pedofilii, jak i badan naukowych nad pedofi-
lig nie ma koniecznosci ich wtérnej legalizacji poprzez wytaczenie bezpraw-
nosci, albowiem czyny te sg ,pierwotnie” zgodne z prawem. Czyny te nie
beda wymagaly legalizacji na zasadzie kontratypu, jesli przyjmie sie zatoze-
nie, ze nie godzg one w dobro chronione w spos6b niezgodny z postepowa-
niem z nim. Tym samym zachowania te nie beda bezprawne nie wskutek
kontratypizacji, lecz z powodu niezrealizowania znamion ,typu”. Podejscie
takie zdaje sie by¢ nie tylko dogmatycznie uzasadnione, lecz bardziej przy-
stosowane do rzeczywistosci i koniecznosci racjonalnego ksztattowania poli-
tyki karnej**. Tym samym uznaé nalezy, ze wskazany powyzej zarzut nad-
miernego ograniczenia szeroko pojmowanej wolnosci wypowiedzi przez
norme prawng zawartg w art. 200b k.k. jest chybiony.

Innym zarzutem formutowanym w doktrynie przeciwko art. 200b k.k. jest
rzekoma nieskutecznos¢ Scigania zachowan okreslonych w tym przepisie.
Przy czym, jak sie wydaje, krytyka idzie w dwdéch kierunkach.

W ramach pierwszego z nich stwierdza sie, ze zachowania pedofilskie,
jako formy parafilii seksualnej (a wiec zaburzeh preferencji seksualnej),

3 E. Pleban ek, Materialne okreslenie przestepstwa, Warszawa 2009, s. 201-202.
3 Zob. ibidem, s. 201 i n.
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w Swietle ustalen seksuologii w ogdle nie dajg sie propagowac. Osoby nie-
dotknietej tym zaburzeniem — a wiec niepedofila — nie da sie bowiem namo-
wi¢, aby pedofilem zostata. Z powyzszego faktu wycigga sie wniosek, ze po-
litycznokryminalne racje wprowadzenia tego przepisu sg wysoce watpliwe®>.

Odnoszac sie do powyzszego, nalezy zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem, ze
poprzez propagowanie pedofilii nie mozna sprawi¢, aby osoba niebedaca
pedofilem zapadta na te chorobe. Jak wskazano wyzej, etilogia pedofili ma
zasadniczo mieszany charakter, decydujgce sg zaréwno zmiany organiczne
w mobzgu, jak i czynniki sSrodowiskowe w okresie rozwoju psychicznego jed-
nostki. Wydaje sie jednak, ze omawiany zarzut opiera sie na blednym przy-
jeciu, iz tylko pedofile dopuszczajg sie zachowan pedofilskich. Tymczasem
niektére badania wskazujg, ze tylko 1/3 przypadkéw wykorzystania seksual-
nego dzieci wigze sie z dewiacjg seksualng. Wiekszos¢ sprawcow tego ro-
dzaju przestepstw to tzw. ,normalni ludzie”, ktérych otoczenie nigdy nie po-
dejrzewaloby o tego rodzaju sktonnosci, u ktérych wystepusjq raczej zabu-
rzenia osobowosci niz powazne zaburzenia sfery seksualnej*. Z kolei bada-
nia aktowe przeprowadzone w sprawach ,przestepstw pedofilskich”
w Polsce wskazujg, ze na 106 skazanych oséb jedynie w 8 przypadkach
ujawniono naduzycia seksualne zwigzane z dewiacjg seksualng w postaci
pedofilii*’. Pomimo ze wyniki obu wskazanych badan sg do$é rozbiezne, to
jednak ptynie z nich wniosek, ze zdecydowana wiekszos¢ sprawcow prze-
stepstw pedofilskich nie jest dotknieta pedofilia. Zatem krag potencjalnych
odbiorcéw ,pedofilskiej propagandy” nie ogranicza sie jedynie do pedofildw,
gdyz jest on znacznie szerszy. Uzna¢ tym samym nalezy, ze taka propa-
ganda moze skutecznie oddziatywa¢ rowniez na osoby niebedace pedofi-
lanid. kolei w ramach drugiego z kierunkoéw krytyki wskazuje sie, ze wiara
prawodawcy w skutecznos¢ zakazu okreslonego w art. 200b k.k. i w to, ze
bedzie mozna skutecznie ingerowac¢ w tre$ci zamieszczane na stronach in-
ternetowych, jest iluzoryczna. Wskazuje sie, ze tzw. pozytywni pedofile po-
trafig skutecznie unika¢ scigania poprzez przenoszenie swoich stron interne-
towych na serwery panstw, gdzie publiczne propagowanie lub pochwalanie
pedofilii nie jest przestepstwem?®.

3 M. Filar, (w:) M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2012, s. 1014.

% Zob. M. Lisiecki, Dziecieca prostytucia..., op. cit., s. 121 i podang tam literature.

%7J. Mierzwinska-Lorencka, Karnoprawna ochrona dziecka przed wykorzystaniem
seksualnym, Warszawa 2012, s. 267. Autorka trafnie wskazuje, ze u 0s6b wykorzystujacych
seksualnie dzieci rzadko wystepujg zaburzenia psychiczne. Aktywnos$¢é seksualna dorostego
cztowieka podejmowana z dzieckiem moze by¢ przejawem dewiacji seksualnej lub parafilii
w postaci pedofilii albo moze by¢ to zastepczy sposéb realizowania potrzeby seksualnej.
Zachowanie osoby dorostej wobec dziecka, motywowane popedem seksualnym i stuzace
podnieceniu sie oraz zaspokojeniu seksualnemu, jest wykorzystaniem seksualnym, co nie
jest rownoznaczne z pedofilig — ibidem, s. 267—268.

BJ. Warylewski, (W) A.Wasek, R. Zawtocki (red.), Kodeks..., op. cit., s. 1078.
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Oczywiscie, nalezy zgodzi¢ sie z twierdzeniem, Ze taka strategia unikania
odpowiedzialnosci przez sprawcow utrudnia zwalczanie tzw. pozytywnej pe-
dofilii, jednak nie jest to niemozliwe. Statystyki wskazuja, ze liczba skazan
za przestepstwo z art. 200b k.k. ro$nie z roku na rok®, tym samym teza o
nieskutecznosci art. 200b k.k. jest nietrafna.

Wskazywano réwniez, ze wprowadzenie art. 200b k.k. byto niepotrzebne,
poniewaz réwniez przed nowelizacjg istniata skuteczna mozliwos¢ karania
sprawcow publicznego propagowania i pochwalania pedofilii. Jak wiadomo,
stosownie do art. 255 § 1 k.k. penalizowane jest publiczne nawotywanie do
popetnienia wystepku, za$ w art. 255 8§ 3 k.k. — publiczne pochwalanie po-
petnienia przestepstwa. Artykut 255 § 1 obejmuje wszelkie zachowania po-
legajace na publicznym nawotywaniu do popetnienia wystepku (a zatem
réwniez tego okreslonego w art. 200 k.k.). Natomiast na podstawie art. 255 §
3 mozna kara¢ sprawcéw, ktérzy publicznie pochwalajg popetnienie jakiego-
kolwiek przestepstwa, a zatem réwniez tego z art. 200 k.k.; chodzi oczywi-
Scie zaréwno o te przestepstwa, ktore juz zostaly popetnione, jak i te, ktére
dopiero mogq zosta¢ popetnione. Natomiast po wejsciu w zycie art. 200b
k.k. dochodzi do sytuacji, kiedy kara za publiczne propagowanie lub po-
chwalanie zachowan o charakterze pedofilskim wynosi do 2 lat pozbawienia
wolnosci, zas za wystepek polegajacy na publicznym pochwalaniu przestep-
stwa (zaréwno wystepku, jak i zbrodni — réwniez zbrodni zabdjstwa) — do
jednego roku pozbawienia wolnosci®.

Celem odniesienia sie do powyzszego pogladu nalezy w pierwszej kolej-
nosci okresli¢ relacje, w jakiej pozostaje art. 200b k.k. z przepisami art. 255
k.k. W doktrynie funkcjonuje poglad, ze art. 200b pozostaje w realnym zbie-
gu z art. 255 § 1 k.k. (publiczne nawotywanie do popetnienia wystepku)*..

Nalezy uzna¢, ze mozliwe jest zaistnienie takiego zbiegu. Zbieg realny
wystepuje bowiem, gdy przepisy pozostajg w relacji krzyzowania i zaden
z nich samodzielnie nie wyczerpuje zawartosci kryminalnej czynu. Do sytu-
acji takiej dochodzi, gdy np. sprawca rozboju, stosujac przemoc wobec ofia-
ry, dziatat tak intensywnie, ze spowodowat uszkodzenie ciata — wtedy nalezy
uznaé, ze naruszyt on realnie dwa przepisy k.k.: art. 280 § 1 k.k. oraz —
w zaleznosci od rodzaju spowodowanego uszkodzenia ciata — art. 156 § 1
kk. lub art. 157 § 1 i 2 k.k. Analogicznie nalezy oceni¢ przypadek, gdy
sprawca wdart sie do domu gospodarza wbrew jego woli i tam dopuscit sie
kradziezy, przyjmujac jeden czyn jako naruszajacy art. 193 k.k. i art. 278 § 1
k.k.*2. Nalezy przy tym wskaza¢ na zakres znaczeniowy pojecia ,propaguje”
uzytego w art. 200b k.k. oraz pojecia ,nawotuje” uzytego w art. 255 § 1i 2

39 Http://statystyka.policja.pl/portal/st/1108/64006/Propagowanie_pedofilii_art_200b.html.
“OM. Moz gaw a, Komentarz..., op. cit., teza 3.

41 |bidem, teza 6.

‘2T Bojarski, (w:) T.Bojarski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2008, s. 44.
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k.k. ,Propagowanie” oznacza zachowanie polegajace na prezentowaniu po-
gladu z zamiarem przekonania do niego innych. W art. 200b k.k. penalizo-
wane jest zatem upowszechnianie zachowan o charakterze pedofilskim, naj-
czesciej potaczone z zachecaniem do ich akceptacji®. Z kolei ,nawotywanie”
uzyte w art. 255 8 1 i 2 k.k. nalezy rozumie¢ jako wzywanie do popetnienia
przestepstwa**. W obu przypadkach zachowanie sprawcy ma charakter pu-
bliczny. Majac zatem na wzgledzie, ze nie kazdy czyn zabroniony (tak wy-
stepek jak i zbrodnia) jest czynnoscig Eedofilskq oraz ze nie kazda czynnos¢
pedofilska jest czynem zabronionym®, uznaé nalezy, ze przepisy te pozo-
stajg w relacji krzyzowania, zatem moze tu doj$¢ do zbiegu realnego. Bedzie
on miat miejsce np. w sytuacji, gdy sprawca swoim zachowaniem publicznie
wzywa (nawotuje) do obcowania pitciowego z matoletnim ponizej lat 15, ktéry
nie osiagnat dojrzatosci piciowej i jednoczesnie zapewnia o stuszno$ci (pro-
paguje) takiego postepowania. W takim przypadku dojdzie do zbiegu real-
nego art. 200b k.k. oraz art. 255 § 1 k.k., albowiem zaden z tych przepisow
nie wyczerpuje samodzielnie zawartosci kryminalnej opisanego powyzej
czynu. Analogicznie, moze dojs¢ do zbiegu realnego pomiedzy art. 200b k.k.
i art. 255 § 2 k.k., gdy sprawca swoim zachowaniem publicznie wzywa (ha-
wotuje) do zgwalcenia matoletniego ponizej lat 15, ktéry nie osiagnat dojrza-
tosci piciowej i jednoczesnie zapewnia o stusznosci (propaguje) takiego po-
stepowania. Moze réwniez dojs¢ do zbiegu realnego art. 200b k.k.
w z art. 255 § 3 k.k., gdy sprawca okreslone powyzej zachowania publicznie
pochwala.

Tym samym omawiany poglad jest trafny w zakresie w jakim wskazuje na
mozliwos¢ realnego zbiegu przepiséw z art. 200b k.k. i art. 255 k.k. Nie
mozna jednak zaaprobowac stwierdzenia, ze wobec mozliwosci takiego
zbiegu wprowadzenie art. 200b k.k. byto dogmatycznie niepotrzebne z uwagi
na wczesniejsze istnienie regulacji zawartych w art. 255 k.k., albowiem pu-
bliczne pochwalanie czy propagowanie pedofilii nie zawsze bedzie wypel-
nia¢ znamiona okreslone w przepisach art. 255 k.k., gdyz nie zawsze pedo-
filski czyn (tzn. skierowany wobec osoby niedojrzatej ptciowo) bedzie jedno-
czesnie przestepstwem.

Wyzej omoéwione krytyczne poglady przedstawicieli doktryny sg z pewno-
Scig cenne, jednak, jak wskazano, nie zawsze mozna je zaaprobowac, a po-

S Hyps, (W) A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks..., op. cit., s. 911.

“M.Szwarczyk, (W) T.Bojarski (red.), Kodeks..., op. cit., s. 520.

5 pPrzyktadowo, jesli sprawca publicznie pochwala obcowanie piciowe z osobg powyzej 18.
roku zycia, ktéra jednak nie osiggneta dojrzatosci piciowej, to niewatpliwie jest to pochwala-
nie ,czynnosci pedofilskich”, jednak nie stanowi to pochwalania przestepstwa (gdyz samo
obcowanie ptciowe z osobami petnoletnimi jest prawnokarnie irrelewantne). | odwrotnie — je-
sli sprawca publicznie pochwala obcowanie ptciowe z matoletnim ponizej 15. roku zycia, kto-
ry jednak osiagnat juz dojrzato$¢ piciowa, to jest to publiczne pochwalanie przestepstwa,
jednak juz nie czynnosci pedofilskich.
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nadto zdajg sie one czesciowo rozmija¢ z meritum zagadnienia. Wydaje sie,
ze w gruncie rzeczy wobec art. 200b k.k. mozna wysung¢ trzy istotne zarzuty.

Po pierwsze, nalezy wskaza¢, ze art. 200b k.k. w obecnym brzmieniu jest
kolejnym przepisem, ktory wptywa ujemnie na spdjnos¢ catego k.k., gdyz
wyraznie nie ,koresponduje” z art. 255 8§ 3 k.k. O ile kwestia wzajemnych
relacji art. 200b k.k. i przepisow art. 255 k.k. nie budzi watpliwosci, o tyle,
poréwnujac sankcje karne wyrazone w art. 200b k.k. i art. 255 § 3 k.k., moz-
na mie¢ zastrzezenia, czy w tym zakresie prawodawca w sposob konse-
kwentny kierowat sie dyrektywg stopnia spotecznej szkodliwosci czynu jako
jednej z przestanek okreslenia ustawowego wymiaru kary. Otoz, trzeba za-
uwazy¢, ze na podstawie art. 200b k.k. sprawca, ktéry publicznie pochwala
zachowania pedofilskie niebedgce przestepstwem, podlega karze do 2 lat
pozbawienia wolnosci. Zatem, przyktadowo, osoba, ktéra publicznie po-
chwala zachowanie polegajace na podejmowaniu czynnosci seksualnej z
18-letnim partnerem, ktory jednak nie jest jeszcze dojrzaty piciowo, podlegac
bedzie takiemu wiasnie zagrozeniu karnemu. Tymczasem, sprawca, ktory
publicznie pochwala wspétzycie z matoletnim w wieku lat 14, ktory jednak
osiagnat dojrzatos¢ piciowa, na podstawie art. 255 § 3 k.k. podlega¢ bedzie
karze do roku pozbawienia wolnosci. Taka sytuacja jest karnoprawnie nie-
uzasadniona, albowiem stopieh spotecznej szkodliwosci drugiego z opisy-
wanych zachowan jest wyzszy, a okolicznosc¢ ta powinna znalez¢ stosowne
odzwierciedlenie w zagrozeniu karnym.

Drugi zarzut, podnoszony juz w doktrynie, zwigzany jest ze skrajnie nega-
tywng konotacjg stowa ,pedofilia” w odbiorze spotecznym, a ponadto nie-
adekwatnosci zarzutu ,czynnosci pedofilskich” w sytuacji, gdy sprawca czy-
nu zabronionego z art. 200b k.k. nie jest pedofilem, co dotyczy zresztg wiek-
szosci przypadkow. Objecie zakresem regulacji z art. 200b k.k. sprawcow
niebedacych pedofilami w opinii publicznej moze spowodowac uznanie ich
za osoby posiadajgce sktonnosci przypisywane pedofilom, a w konsekwencji
dodatkowa ich stygmatyzacje®.

Po trzecie wreszcie art. 200b k.k. wprowadza do prawa karnego nieznane
dotad znamie ,czynnosci pedofilskich”. Jednoczesnie prawodawca nie zde-
cydowat sie na wprowadzenie definicji legalnej tego znamienia, pozostawia-
jac tutaj pole dla judykatury i doktryny, co jednak nalezy oceni¢ negatywnie,
Z uwagi na gwarancyjng funkcj% prawa karnego. Brak takiej definicji rodzi
istotne problemy interpretacyjne®”.

%M. Moz gawa, Komentarz..., op. cit., teza 2.

47 Biorac pod uwage powyzej przedstawiony dorobek nauk medycznych oraz ratio legis oma-
wianego przepisu, mozna zaproponowa¢ definicje pojecia czynnosci pedofilskich jako za-
chowania zmierzajacego do zaspokojenia popedu pitciowego, ktérego obiektem jest osoba
niedojrzata ptciowo, a podmiotem osoba, ktéra ukonczyta lat 16, zas r6znica wieku pomie-
dzy nimi wynosi co najmniej 5 lat. Irrelewantny dla powyzszej definicji jest fakt, czy podmiot
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Wydaje sie wiec, ze choé¢ kierunek, w ktérym zamierzat podazaé¢ prawo-
dawca, wprowadzajgc do k.k. art. 200b, jest godny aprobaty, o tyle samo
brzmienie tego przepisu wymaga legislacyjnej korekty.

Wydaje sie, ze korekta ta mogtaby p6js¢ w dwoch kierunkach. W ramach
pierwszego z nich prawodawca moze — zamiast nowelizowac¢ art. 200b k.k. —
wprowadzi¢ definicje legalng czynnosci pedofilskich. Takie rozwigzanie usu-
neftoby problem z interpretacjg tego pojecia. Nie usunie to jednak zjawiska
stygmatyzacji sprawcow nieprzejawiajacych sktonnosci pedofilskich ani nie-
spojnosci z art. 255 § 3 k.k. oraz innymi przepisami kryminalizujacymi czyny
skierowane przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci na szkode maio-
letnich.

Drugi z kierunkbw zmian polega na skorzystaniu z techniki legislacyjnej
zastosowanej w innych przepisach kodeksu karnego kryminalizujgcych za-
chowania skierowane przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci na
szkode maloletnich. W przepisach tych (art. 197 § 3 pkt 2, art. 199 § 2i 3,
art. 200 § 1-2, art. 200a § 1-2, art. 202 § 2—4, 4a, 4b, art. 204 § 3) znamio-
na czynu zabronionego stanowigce jego przedmiot wykonawczy sg okreslo-
ne jasno i odwolujg sie do wieku pokrzywdzonego — jest to osoba, ktora nie
ukonczyta lat 18 (,maloletni”), albo osoba, ktéra nie ukonczyta lat 15 (,mato-
letni ponizej lat 15”). Takie okreslenie desygnatéw przedmiotu wykonawczego
czynOw zabronionych w tych przepisach moze rodzi¢ pewne trudnosci na
ptaszczyznie postepowania dowodowego, albowiem czesto trudno jest wyka-
zac, iz sprawca choéby tylko godzit sie na okoliczno$¢, ze pokrzywdzony nie
ukonczyt 18. lub 15. roku Zycia*®. Jednakze od strony dogmatycznej znamiona
te sg jasne i catkowicie wypetniajg postulat okreslonosci prawa karnego.
W poselskim projekcie nowelizacji kodeksu karnego z dnia 10 wrze$nia 2008 r.
(druk sejmowy nr 1289, Sejm VI kadencji) znalazt sie przepis o nastepujacym
brzmieniu: ,Art. 200a. Kto publicznie prezentuje tresci propagujace, pochwa-
lajace lub naklaniajgce do czynnosci okre$lonych w art. 200, podlega grzyw-
nie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2"*°. Do
piero w dalszym toku prac parlamentarnych zrezygnowano z blankietowego
charakteru tego przepisu, poprzez wprowadzenie pojecia ,czynnosci pedofil-
skich”. Wydaje sie wiec, ze uwzgledniwszy ten poczatkowy zamyst ustawo-
dawcy co do brzmienia obecnego art. 200b k.k., przepis ten mogiby miec
nastepujaca tres¢: ,Kto publicznie propaguje lub pochwala czynnosci okre-

czynnosci pedofilskich rzeczywiscie cierpi na pedofilie, co wynika z faktu, ze wykorzystania
seksualnego dziecka moze sie dopusci¢ réwniez osoba nie dotknieta pedofilia. Powigzanie
czynnosci pedofilskich wytacznie z pedofilami wytgczaloby z zakresu definicji te przypadki,
w ktérych czynnosci pedofilskich dopuszcza sie osoba niebedaca pedofilem, co bytoby kar-
noprawnie nieuzasadnione.

48 zob. M. Filar, Nowelizacja Kodeksu karnego w zakresie tzw. przestepstw seksualnych,
Prokuratura i Prawo 2004, nr 11-12, s. 30-31.

49 Zob. J. Warylewski, (w:) A. Wasek, R. Zawtocki (red.), Kodeks..., op. cit., s. 1076.
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Slone w art. 197 § 3 pkt 2, art. 200 § 1-2, art. 200a § 1-2, art. 202 § 2, 4 i 4a
podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do
lat 2".

Oparcie sie na wspomnianej technice legislacyjnej zastosowanej w roz-
dziale XXV kodeksu karnego zdaje sie rozwigzywaé zarysowane w niniej-
szym opracowaniu problemy zwigzane z obecnym brzmieniem art. 200b k.k.
Po pierwsze, odwotanie sie do pojecia matoletniego ponizej lat 15 (poprzez
odestanie do stosownych przepiséw rozdziatu XXV k.k.) pozwoli na uniknie-
cie kryminalizacji publicznego propagowania i pochwalania szeroko pojetych
czynnosci seksualnych lub pornografii z osobami niedojrzatymi piciowo, kto-
re jednak osiagnely juz granice wieku 15 lat, umozliwiajacg podejmowanie
Swiadomych i prawnie relewantnych decyzji dotyczacych podjecia aktywno-
8ci seksualnej. Jednoczesnie, przy utrzymaniu obecnie obowigzujacego za-
grozenia karnego, pozwolitoby to na surowsze, niz wynika to z art. 255
8 3 k.k., potraktowanie niewatpliwie szkodliwych spotecznie zachowan, po-
legajacych na publicznym pochwalaniu kontaktéw seksualnych z osobami
dojrzatymi piciowo, ktére jednak nie osiggnety jeszcze wieku 15 lat. Po no-
welizacji art. 200b k.k. pozostawatby bowiem w relacji specjalnosci wobec
art. 255 8§ 3 k.k., zatem sprawca podlegatby karze grzywny, ograniczenia
wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2. Na pierwszy rzut oka moze
budzi¢ zastanowienie, dlaczego publiczne pochwalanie np. obcowania
ptciowego z matoletnim ponizej lat 15 ma by¢ zagrozone karg do 2 lat po-
zbawienia wolnosci, podczas gdy publiczne pochwalanie np. zbrodni zabdj-
stwa zagrozone jest karg do roku pozbawienia wolnosci (na podstawie
art. 255 § 3 k.k.). Jednakze jest to rozwigzanie stuszne, zwazywszy na fakt,
ze potencjalna skutecznos¢ publicznego pochwalania przestepstw seksual-
nych na szkode maloletnich ponizej lat 15 jest znacznie wyzsza niz skutecz-
nosc¢ publicznego pochwalania przestepstw o innym charakterze. Wynika to
ze zjawiska omawianego juz w niniejszym opracowaniu, polegajgcego na
istnieniu zyznego gruntu dla tzw. pozytywnej pedofilii. Innymi stowy, o ile
oczywiscie zabojstwo jest obcigzone wiekszym stopniem spotecznej szko-
dliwosci niz np. obcowanie piciowe z maloletnim ponizej lat 15, o tyle
w przypadku publicznego pochwalania tych zachowan jest odwrotnie, albo-
wiem trudniej bytloby kogos przekonaé¢ do pogladu o stusznosci zabijania niz
do tzw. pozytywnej pedofilii. Po drugie, odwotanie sie do pojecia maloletnie-
go ponizej lat 15 zapobiegnie niepotrzebnej stygmatyzacji sprawcow propa-
gujacych lub pochwalajacych przestepstwa seksualne na szkode takich ma-
toletnich. Wskazane rozwigzanie uwzglednia, ze to rolg sadu, a nie prawo-
dawcy, jest okreslenie, czy dany sprawca rzeczywiscie cierpi na zaburzenia
seksualne pod postacig pedofilii. Po trzecie proponowane rozwigzanie legi-
slacyjne eliminuje z kodeksu karnego nader nieostre pojecie ,czynnosci pe-
dofilskich”, co z pewnoscig korzystnie wptynie na gwarancyjng funkcje prawa
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karnego i stanowi¢ bedzie realizacje postulatu jasnosci i okreslonosci prawa.
Jednoczesnie w proponowanym ksztalcie nowelizacji zrezygnowano
Zz wprowadzenia surowszego zagrozenia karnego publicznego propagowa-
nia lub pochwalania zbrodni z art. 197 § 3 pkt 2 k.k. w poréwnaniu z publicz-
nym propagowaniem lub pochwalaniem wystepkéw z art. 200 § 1-2 k.k.,
art. 200a 8§ 1-2 k.k. oraz art. 202 § 2, 4 i 4a k.k., pozostawiajac dyskrecjo-
nalnej wtadzy sedziego gradacje sankcji w tym zakresie. Jedyng wadg oma-
wianej nowelizacji wydaje sie jej blankietowy charakter, jednak zwazywszy,
ze brzmienie art. 200b k.k. w proponowanej nowelizacji odwotywaé sie be-
dzie do przepiséw znajdujacych sie w tym samym rozdziale k.k., stwierdzi¢
trzeba, ze realnie 6w blankietowy charakter tego przepisu nie bedzie nega-
tywnie wptywal na jego stopien komunikatywnosci (zrozumiatosci).

Omawiany zakres kryminalizacji dotyczy sfery spotecznego tabu. Propo-
nowany kierunek zmian moze budzi¢ spoteczne emocje, a jego realizacja
spotka¢ sie moze z przeszkodg w postaci tzw. populizmu penalnego. Nie-
trafnym, ale chwytliwym zarzutem moze by¢ bowiem stwierdzenie, ze skoro
postuluje sie usuniecie z kodeksu karnego pojecia ,czynnoéci pedofilskie”, to
w istocie nowelizacja zaproponowana w niniejszym opracowaniu jest zgodna
Z interesami lobby pedofilskiego, umozliwi mu bowiem prowadzenie sku-
teczniejszej propagandy. Jak starano sie wykazag, rzetelna analiza prowadzi
do wniosku, ze proponowane zmiany nie tylko zagwarantujg skuteczne zwal-
czanie zjawiska tzw. pozytywnej pedofilii, ale réwniez zapewnig spojnosc
i przejrzystos$¢ regulacji dotyczacych publicznego propagowania i pochwala-
nia przestepstw seksualnych skierowanych na szkode maloletnich ponizej
15. roku zycia.

Pedophilic acts — legal and criminological per-
spective

Abstract

This paper addresses pedophilic acts as seen from the legal and crimino-
logical perspective. The author hereof examines the phenomenon of pedo-
philia on the criminological grounds, refers to the “pedophilic act” criterion as
used in Article 200b of the Penal Code, and discusses relevant views of le-
gal academics and commentators. He proposes that the “pedophilic act” cri-
terion as used in Article 200b of the Penal Code be replaced by references
to other provisions that are set forth in section 25 of the Penal Code and
concern sexual crimes against minors under the age of 15.

Prokuratura
i Prawo 2, 2014 63



