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Abstract

The paper addresses the issue of criminalizing the distribution of pornogra-
phy containing violent motif's in light of Article 202 § 3 of the Criminal Code.
The discussion covers staged content in which participants voluntarily take
part in its creation. It discusses the definitional and cultural difficulties in
determining the boundaries of pornography. At the same time, it presents
arguments to justify the differentiation, for the purposes of criminal law,
between real violence and its controlled expression through artistic or sexual
means. An interpretative narrowing of the scope of criminalization under
Article 202 § 3 of the Criminal Code was also proposed. According to this
interpretation, in order to leave the dissemination of staged content outside
this scope, it is necessary that: (1) the violence is simulated or controlled by
the participants, (2) the participants give their conscious, voluntary consent
to participate, and (3) the content is directed at a closed and informed audi-
ence. This distinction between criminalised and permissible pornography
aims to protect dignity and respect individuals’ right to self-determination
in the sexual sphere.
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1 Wprowadzenie

Pornografie krytykuje sie z wielu powodéw, w tym, przyktadowo za nega-
tywny wpltyw na zdrowie i seksualnoéé cztowiekal™. Dostrzega sie tez jej
potencjalne korzysci®l. Nietatwo zatem o kategoryczna ocene, czy por-
nografia jest dobra, czy zta®l. Kwestii tej nie rozstrzyga réwniez polski
prawodawca karny. Sama pornografia, czy, Scilej ujmujac, stycznosé¢
z wyrazajaca ja tresciami, w §wietle obowigzujacych unormowan praw-
nych nie jest bowiem czyms$ in genere zakazanym!*l. Legalno$é¢ obejmuje
takze zapoznanie sie z nimi przez osoby trzeciel®. Z wylaczeniem jednak

1 Ostabia¢ ma bowiem potrzeby budowania wiezi i rodziny oraz motywa-

cje do pracy, wplywaé na wzrost zachowan agresywnych i dewiacyjnych, zanik
intymno$ci i empatii, deformacje postrzegania kobiecosci i meskosci oraz spadek
dzietno$ci - Bogdan Stelmach, , Psychiczno-moralne i spoteczne skutki pornografii”
Teologia i Moralnosé, nr 1 (2020): 121-132. Ponadto wywotywaé zmiany w mézgu,
podobne do efektéw uzaleznienia od narkotykéw - Manju George, Shreemit Mahe-
shwari, Suhas Chandran, Rao T.S. Sathyanarayana, ,Psychosocial Aspects of Por-
nography” Journal of Psychosexual Health, nr 1 (2019): 44-47; takze Michal Privara,
Petr Bob, ,,Pornography Consumption and Cognitive-Affective Distress” The Journal
of Nervous and Mental Disease, nr 8 (2023): 641-646.

2 Choc¢by jako bodziec terapeutycznego pobudzenia aktywnosci seksualnej -
zob. Sharna Striar, Barbara Bartlik, ,,Stimulation of the Libido: The Use of Erotica
in Sex Therapy” Psychiatric Annals, nr 1 (1999): 60-62.

3 Ciekawga konfrontacje argumentéw ,za” (np. wieksza otwartos¢ seksualna,
wieksza wiedza, wzrost pewnoéci siebie w relacjach) i ,,przeciw” (m.in. problemy
w relacjach, zaburzenia postrzegania ciala, zwiekszenie akceptacji przemocy
wobec kobiet) pornografii z tozsama konkluzja przeprowadzit Rory Collins, , Effects
of Porn: A Critical Analysis” 1890: A Journal of Undergraduate Research (2019): 28-39.
Odwaznie autor wypowiedzial sie w temacie badan nad szkodliwo$cig pornogra-
fii wskazujac, ze maja ograniczona warto$¢ naukows. Wykorzystywaé maja one
bowiem sztuczne eksperymenty i pomijaé czynniki ksztattujace $wiadomosé ich
uczestnikéw (np. réznice poziomu edukacji seksualnej).

4 Por. Rafal Adamus, ,Prawo cztowieka do poszanowania jego intymnosci
a dostep do legalnej pornografii - glosa do wyroku ETPC z 7.02.2022 r. Chocholaé
v. Stowacja” Palestra, nr 5 (2023): 131.

5 Mozliwosci ku temu poszerzyty sie wraz z szerokim postepem technologicz-
nym ulatwiajacym oferowanie tych treéci przez dostawcéw (twércéw). Za przykiad
postuzyé¢ moze platforma OnlyFans umozliwiajaca prezentowanie rozmaitych
tredci, w tym wycelowanych na eksplorowanie seksualno$ci na poziomie indywi-
dualnym i partnerskim - Marie Lippmann, Natalie Lawlor, Christine E. Leistner,

,Learning on OnlyFans: User Perspectives on Knowledge and Skills Acquired on the
Platform” Sexuality & Culture, nr 27 [2023]: 1203-1223 oraz wyrazanie wlasnej seksu-
alnosci - Vaughn Hamilton, Ananta Soneji, Allison McDonald, Elissa M. Redmiles,

»«Nudes? Shouldn’t I Charge for These? »: Motivations of New Sexual Content
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kilku wyspecyfikowanych wyjatkéw. Odstepstwa te konturuja obszar kry-
minalizacji nakreslony przez art. 202 § 3 k.k.1¥], z ktérego wyprowadza sie
zakaz produkcji, utrwalania, sprowadzania oraz rozpowszechniania tresci
pornograficznych, m.in. zwigzanych z prezentowaniem przemocy, celem
ich rozpowszechnianial”.

Opory w akceptacji przemocy w wytworach pornograficznych sa zupet-
nie zrozumiale, zwlaszcza, gdy zorientowana jest na kobiety. Obserwacja
wspdtczesnej kultury masowej pozwala bowiem dostrzec w tym niepoko-
jace tendencje. Wszechobecny staje sie nurt znieczulania wrazliwosci spo-
teczenistwa, ktéra zamiast uswiadamiaé realny problem przemocy wobec
kobiet, czyni ja rozrywka i towarem, co sprzyja ich uprzedmiatawianiu®.
Kazdy odbiér podmiotowosci cztowieka stanowi natomiast potencjalny
zamach na jego godnoéé®.. Stad kryminalizowanie tresci pornograficz-
nych prezentujacej przemoc jest we wszech miar uzasadnione. Z drugiej
strony twdrczos¢ tego typu istnieje. Transparentnym tego przykiadem sa
produkcje filmowe i odgrywane w nich sceny. Ukazywana w nich przemoc
jest woéwczas wynikiem kreacji aktoréw zorientowanej na zaspokojenia
odbiorcy tak wykreowanej treéci, nie za$ rzeczywistym doswiadczeniem!l.
Takze aktorstwo polega na swobodzie wyboru granej postaci zempatycznym

Creators on OnlyFans”, [w:] Proceedings of the 2023 CHI Conference on Human Factors
in Computing Systems ACM, art. 666 (2023): 1-14.

6 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (t.j. Dz. U. z 2025 r., poz. 383.

7 Stanowczo podkresli¢ nalezy, ze art. 202 § 3 k.k. nie penalizuje produkowania,
utrwalania lub sprowadzania, ani przechowywania lub posiadania tego rodzaju
tre$ci do uzytku prywatnego - tak stusznie w efekcie analizy jezykowej art. 202
§ 4, § 421§ 4b k.k. zob. Marek Bielski, ,Komentarz do art. 202", [w:] Kodeks karny.
Czes¢ szczegdlna, t. 11, Komentarz do art. 117-211a, red. Wlodzimierz Wrébel, Andrzej
Zoll (Warszawa: Wolters Kluwer, 2017), 792-801.

8 Zob. Mary Anne Franks, ,An-aesthetic Theory: Adorno, Sexuality, and
Memory”, [w:] Feminist Interpretations of Theodor Adorno, red. Renée Heberle
(Pennsylvania: The Pennsylvania State University Press, 2006), 193-213; takze
Remigiusz Rosicki, ,Instrumentalisation and Objectification of Human Sexuality”
Srodkowoeuropejskie Studia Polityczne, nr 1 (2013): 284-285.

9 Por. wyrok TK z 15 wrze$nia 2002 r., SK 6/02, Orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego. Seria-A, nr 5 (2002), poz. 65.

10 W literaturze podnosi sie mozliwo$¢ odczuwania przyjemnosci z ekstremal-
nej pornografii online przez widzéw. Opiera¢ sie ma ona na zaprzeczeniu krzywdy,
jaka wyrzadzaja ogladajacym, ale réwniez na fantazji, ze cztowiek ma wole bycia
poddanym przemocy lub dokonuje dobrowolnych wyboréw, aby w niej uczestni-
czy¢ - Rowland Atkinson, Thomas Rodgers, ,,Pleasure Zones and Murder Boxes:
Online Pornography and Violent Video Games as Cultural Zones of Exception” The
British Journal of Criminology, nr 6 (2016): 1299.
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wcieleniem sie w nig wiacznie™. Nie sposéb tez wykluczyé czerpania przez
aktoréw realnej przyjemnosci z odgrywanych praktyk seksualnych przewi-
dujacych uzycie przemocy™?. Latwo zatem dostrzec, ze w tematyke zakresu
kryminalizacji z art. 202 § 3 k.k. uwiklane sg zagadnienia o wydatnej ran-
dze, w tym kwestia samostanowienia w sferze wolnosci kreowania tresci
pornograficznej oraz poszanowanie upodoban oséb w to zaangazowanych.
W niniejszym tekscie podjeto prébe analizy tych zwigzkéw i rozstrzy-
gniecia, czy inscenizacja przemocy w tresciach pornograficznych miesci
sie w obszarze kryminalizowanym przez art. 202 § 3 k.k., a jesli nie, to
réwniez przedstawienie rozwigzan uzasadniajacych takie wymkniecie.
W doktrynie i orzecznictwie zaprezentowano poglady, ktére na tak posta-
wione pytanie udzielaja jednoznacznej odpowiedzi twierdzacej. Stad prze-
prowadzone rozwazania dazg jednoczesnie do ich weryfikacji.

2 | Trese pornograficzna - zarys znamienia

Zrédla encyklopedyczne podaja, ze pornografia jest przedstawianie
zachowan seksualnych w ksigzkach, obrazach, rzezbach, filmach i innych
mediach, majacym na celu wywotanie podniecenia seksualnego*®. W takim
wydaniu, nie prezentujac nic konkretniejszego, stanowi kategorie abs-
trakcyjna. Oznacza bardziej pewng wlasno$¢ obiektéw, anizeli ich samych.
Nalezy wiec odnosi¢ ja do zjawiska lub do wtasciwosci przekazu, a zatem do
tego, co pornograficzne. Dopiero wéwczas, gdy ta wltasno$¢ wyposaza dana

11 Tak Katarzyna Grzybczyk, Skradziona kultura. Jak Zachéd wykorzystuje cudzq

wiasnos¢ intelektualng (Warszawa: Wolters Kluwer, 2021), 166 wraz z podang tam
literatura.

12 TIstniejg badania potwierdzajace do$wiadczenie przyjemnosci przez osoby
biologicznie zaangazowane w interakcje faczace ze soba sadyzm, czy masochizm -
Elise Wuyts, Nele De Neef, Violette Coppens, Erik Fransen, Eline Schellens, Maarten
Van Der Pol, Manuel Morrens, ,Between Pleasure and Pain: A Pilot Study on the
Biological Mechanisms Associated With BDSM Interactions in Dominants and
Submissives” The Journal of Sexual Medicine, nr 4 (2020): 784-792; Staci Newmahr,
»Rethinking Kink: Sadomasochism as Serious Leisure” Qualitative Sociology, nr 33
(2010): 313-331.

13 Tak anglojezyczna encyklopedia powszechna Britannica; pod. Encyklopedia
Powszechna A-Z (Warszawa: Reader’s Digest, 2009), 828; takze Mata Encyklopedia
Prawa (Warszawa: Panistwowe Wydawnictwo Naukowe: 1980), 493.
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tres¢, mozna méwié o czyms$ scharakteryzowanym przez pornografie®,
W konsekwencji réznicowaé trzeba pornografie i tre$¢ pornograficzna,
przy czym znaczenie pierwszej pozwala wyznaczy¢ materie tej drugiej.

W przedstawionym ujeciu pornografii trudno o zliczenie jej desygna-
tow. Rodzi to znaczace problemy w jej definiowaniu. Nie sposéb bowiem
wymieni¢ wszystkie zachowania wzmagajace podniecenie seksualne lub
dazace do jego uzyskania, bedace tez zdatne do zarejestrowania, tj. ujecia
w tre$é pornograficznag™l. Pewna komplikacja jest tez mozliwoéé odczu-
wania podniecenia seksualnego w odpowiedzi na nieseksualne bodzce!®l.
W $wietle tych trudnosci nasuwa sie pytanie o mozliwo$¢ wyostrzenia

14 Uwidocznia to réznice miedzy nazwami abstrakcyjnymi i konkretnymi,
wyrdznianymi w logice oraz w semantyce jezyka polskiego. Rozjasniajac, nazwy
abstrakcyjne nie sg znakami rzeczy ani oséb, ani tez tego, co mozna sobie jako rzecz
lub osobe wyobrazié¢. Odnosza sie do cech wspdlnych wielu przedmiotom, zdarzen
czy stanéw rzeczy, albo relacji zachodzacych miedzy danymi przedmiotami. Z kolei
nazwy konkretne odnosza sie do rzeczy lub oséb istniejacych w rzeczywistosci,
badZ do bytéw mozliwych do wyobrazenia jako rzeczy lub osoby - Zygmunt Ziem-
biniski, Logika praktyczna (Warszawa: Wydawnictwo Naukowe PWN, 1995), 26-27.
Mozna zatem méwié o pornografii, jako o nazwie abstrakcyjnej, za$ o tresci porno-
graficznej, jak o nazwie konkretnej. Nawigzywanie do nauki o logice w kontekscie
rozwazan o karnoprawnym kwalifikowaniu tresci pod nig podchodzgcych nie
jest pozbawione zasadnosci. Tak jak kazdy przepis, tak art. 202 § 3 k.k., stanowi
bowiem wypowiedZ prawodawcy o charakterze tekstowym wyrazanym przez
znaki jezykowe. Szerzej na ten temat Stawomir Zéttek wskazujac tez, ze znamie
czynu zabronionego posiada cechy lingwistyczne i dlatego podlega badaniu jezy-
kowemu - Stawomir Zéttek, Znaczenie normatywne ustawowych znamion typu czynu
zabronionego. Z zagadnieri semantycznej strony zakazu karnego (Warszawa: Wolters
Kluwer, 2017), 54.

15 Nie bardzo pomocna jest tutaj historyczna analiza terminu ,,pornografia”.
Zmiana zaréwno jego sensu, jak i relacji z takimi pojeciami, jak erotyka i obscenicz-
noé¢, narzuca konieczno$é przeprowadzenia szerszych analiz, w ktérych mozna
dojé¢ do réznych wnioskéw, a to przez uwzglednienie réznych ram czasowych
i terytorialnych funkcjonowania, w ktérych termin ten funkcjonowat - na ten
temat Mateusz M. Bieczyniski, ,Definicja pornografii w prawie karnym w $wietle
celu artystycznego jako przestanki réznicujacej ocene sadows”, [w:] Prawo wobec
erotyki w sztuce oraz pornografii, red. Mateusz M. Bieczynski, Andrzej Jakubowski
(Poznan: Wydawnictwo Artystycznego Uniwersytetu w Poznaniu, Wydawnictwo
Silvia Rerum, 2016), 130-141.

16 Ma to zwigzek z nietypowymi formami ekspresji seksualnej, czesto opisy-
wanymi jako dewiacje seksualne, czy perwersje seksualne. Osobom obcigzonymi
tymi zaburzeniami zazwyczaj towarzyszy intensywne podniecenie seksualne
w odpowiedzi na niekonwencjonalne lub nieseksualne bodZzce, np. dendrofilia -
Mark D. Griffiths, ,Bizarre Sex” New Turn Magazine, nr 3 (2013): 49-51.
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granicy znaczenia tre$ci pornograficznej, choéby na potrzeby prawa kar-
nego, a jesli tak, to w jaki sposéb.

Prawna eliminacja nieostroéci w aktach prawnych nastepuje m.in.
w drodze skonstruowania definicji legalnej danego terminu™”. Polski
prawodawca takiej dla pornografii nie sformutowat"*®l. Konieczne jest
zatem siegniecie po jej znaczenie prawnicze, wyksztalcone przez dok-
tryne i orzecznictwo™.,

W literaturze karnistycznej przedstawiono liczne propozycje definicji
pornografii, ktéra naturalnie przeklada si¢ na modelowa tres¢ pornogra-
ficzna®!. Wéréd nich za wiodaca uchodzi zaproponowana przez Mariana
Filara™, Powotuje sie na nig réwniez w swoim orzecznictwie Sad Najwyz-
szy??l. Stosownie do niej pornografie cechuje tematyka zycia plciowego

17 Stawomira Wronkowska, Maciej Zieliniski, Problemy i zasady redagowania
tekstéw prawnych (Warszawa: Urzad Rady Ministréw, 1993), 115.

18 Zasadniczo nie postuluje sie jej wprowadzenia. Przyktadowo, Marek Derlatka
nie dostrzega takiej potrzeby, co uzasadnia istnieniem w ustawach karnych znamion
ocennych, co nie przeklada sie negatywnie na praktyke - Marek Derlatka, ,Defini-
cja pornografii a zasada nullum crimen sine lege” Prokuratura i Prawo, nr 11 (2005): 149.

19 Wynika to z kolejnosci procesu wyktadni i wymogu ustalania znaczenia
z wykorzystaniem w pierwszej kolejnosci dyrektyw wykladni jezykowej. Te naka-
zuja, aby najpierw ustali¢ czy dany wyraz ma definicje legalng i o jakim zasiegu
(w przypadku jej braku, takze czy wyraz ma swoja definicje w uwiklaniu). Po
ustaleniu jej braku siega sie w ramach dyrektywy jezyka prawniczego po znaczenie
nadane przez dziatalno$¢ teoretykéw i praktykdéw prawa karnego. Ostatnim etapem
jest sieganie do jezyka powszechnego. Oczywiscie wiele zalezy od przyjmowanej
koncepcji wyktadni, ktére réznie traktujg charakter i kolejno$é¢ poszczegélnych
dyrektyw. Zasadniczo zadna nie ujmuje znaczenia dyrektywom jezykowym. Na ten
temat oraz o relacji jezyka prawniczego i specjalistycznego (wtasciwego dla danej
dziedziny wiedzy), w ktérym mozliwe jest ulokowania pornografii (np. znaczenie
w seksuologii) zob. Zéttek, Znaczenie normatywne ustawowych, 336-345.

20 Model rozumiany jako: ,$rodek poznania i zdobywania informacji o bada-
nych przedmiotach (zjawiskach), ktére moga mieé postaé zaréwno materialna, jak
i wyobrazeniows (intelektualng)” - za Hanna Wolska, ,Model jako forma poznania
naukowego. Préba zdefiniowania” Prawo i WigZ, nr 2 (2023): 71-86. Chodzi o zestaw
cech modelowych, ktérych kumulatywne stwierdzenie stuzy rozpoznaniu treéci
pornograficzne;.

21 Tak Mateusz M. Bieczyniski w stowach: ,przyjmowana przez niego [dop. -
M. Filara] definicja pornografii jest najczesciej powtarzana koncepcja w niemal
wszystkich komentarzach do k.k. wydawanych od korica lat 70. do dnia dzisiej-
szego” - Bieczyniski, ,Definicja pornografii w prawie karnym”, 188.

22 Zob. m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z 23 listopada 2010 r., IV KK 173/10,
LEX nr 667510; wyrok Sadu Najwyzszego z 11 stycznia 2017 r., III KK 188/16, LEX
nr 2321853.
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czlowieka, skupienie na prezentacji technicznych jego przejawéw, eli-
minacji warstwy personalistycznej oraz intencja twércy, aby wywotaé
o odbiorcy podniecenie seksualne®®. Istnieja takze jej uszczegétowienia.
Na gruncie poprzedniego kodeksu karnego™®*, wyktadajac znaczenie zna-
mienia ,charakteru pornograficznego”, Marian Filar wskazal, ze tres¢ te
cechuje: (1) prezentowanie w sposéb zdecydowanie odbiegajacy od standar-
déw spotecznych; (2) im bardziej odhumanizowany i techniczny (funkcje
plciowe, anatomiczne), tym blizszy do pornografii; (3) motywacja autora
dazacego do ukazania technologii seksu celem wywotania podniecenia
plciowego; oraz (4) im nizszy poziom techniczny i estetyczny prezentacji,
tym bardziej zbliza sie do pornografii’®*l. W obecnym brzmieniu kodekso-
wym treéé pornograficzna ma z kolei przedstawiaé: (1) przejaw ptciowosci
i zycia seksualnego czlowieka; (2) koncentrowaé sie na jego techniczno-
-biologicznych aspektach, pomijajac warstwy intelektualno-personali-
tyczne; (3) organy plciowe w ich seksualnych funkcjach, zwtaszcza w ich
bezposrednim zetknieciu sie podczas stosunkéw seksualnych, przybierajac
postaé catkowicie zdepersonalizowanej i zdehumanizowanej rejestracji
stechnologii seksu”; (4) jednoznacznie, ze jedyna lub gtéwna intencja twércy
byto wywotanie u odbiorcy podniecenia seksualnego; z kolei (5) kryterium
pomocniczym przy jej ustalaniu stanowi walor estetyczny danej prezenta-
¢ji; im jest on nizszy, tym bardziej sugerowa¢ moze ocene danej prezentacji
jako pornograficznej®?®.

Przytoczone propozycje najpewniej oddaja istote pornografii w jej intu-
icyjnym pojmowaniu. W tym ujeciu jej tre$¢ prezentuje akty o zabarwieniu
jednoznacznie seksualnym i w dazeniu do wywotania u odbiorcy bodzcéw
seksualnych, ktéra nadto odznacza sie specyficzng estetyka. Latwo tez
dostrzec, ze przytoczone propozycje sktadaja sie elementéw przedmioto-
wych (np. prezentowanie organéw plciowych w ich seksualnych funkcjach)
oraz podmiotowych (np. intencja wywolania u odbiorcy podniecenia sek-
sualnego). Co ciekawe, koncepcja ich mieszania rozmija sie z pojmowaniem
charakteru pornograficznego zaprezentowanym przez Sad Najwyzszy,

23 Marian Filar, ,Komentarz do art. 202 k.k.”, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red.
Oktawia Gérniok (Warszawa: LexisNexis, 2004), 608.

24 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. Kodeks karny (Dz. U. nr 13, poz. 94 z pé2n.
zm.).

25 Marian Filar, ,Pornografia” Przeglgd Ustawodawstwa Gospodarczego, nr 8-9
(1993): 24 in.

26 Marian Filar, Marcin Berent, ,Komentarz do art. 202”, [w:] Kodeks karny.
Komentarz, wyd. 5, red. Marian Filar (Warszawa: Wolters Kluwer, 2016), 1257.
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podwazajacym istnienie czynnika podmiotowego. Jak uargumentowano,
nadanie danemu przedmiotowi kontekstu pornograficznego wypacza jego
charakter, bedacy wolny od erotycznej funkcji®”. O ile koncepcja obiekty-
wistyczna ma swoich zwolennikéw!?®], o tyle trudno sie z nig zgodzié, nawet
jesli w pewnych przypadkach sie sprawdzal®®’. Ograniczenie sie wylacznie
do elementéw przedmiotowym moze bowiem okaza¢ sie niewydolne wobec
potrzeby oderwania pornografii od tresci zdatnych do nadania im cechy
pornograficznej, ktérej prezentacja nie zmierza do wywotania podniecenia
seksualnego, np. w nauce. Ponadto, wylaczajac element podmiotowy,
tj. intencje twdrcy badanej tresci, za pornografie bez wiekszego ktopotu
mozna uznaé kazde dzieto sztuki®!. W efekcie za kolekcjonera dziet sztuki

27 Wskazujac: W szczegdlnosci «charakter pornograficzny» wypowiedzi powi-
nien by¢ oceniany obiektywnie. Przedmioty, zapisy, obrazy majace tak ceche dla
wypetnienia znamion art. 202 k.k., powinny by¢ tak postrzegane przez niezalez-
nego odbiorce, a nie nabieraé jej w zaleznosci od konkretnych realiéw i kontekstu
sprawy. Do pewnego bowiem stopnia zaspokojeniu potrzeb seksualnych - jezeli
przyjac to za jedyne kryterium - moga choc¢by stuzyé réwniez przedmioty, ktére
z istoty swojej nie maja zadania spetniania jakichkolwiek funkeji erotycznych” -
wyrok Sadu Najwyzszego z 10 lipca 2019 r., IV KK 224/18, LEX nr 2714715.

28 Tak m.in. Jarostaw Warylewski, ktéry tres¢ pornograficzna oraz pornogra-
fie zdefiniowat w sposéb przedmiotowy (obiektywistyczny) jako: ,tresci zawarte
w dajacym sie wyodrebnié przekazie informacyjnym (prezentacji) badz w jego
istotnych i odpowiednio spéjnych fragmentach w formie materialnej lub zdema-
terializowanej utrwalone za pomoca dowolnego no$nika lub nieutrwalone charak-
teryzujace sie tym, iz przedstawiaja w jakiejkolwiek formie autentyczne lub tylko
wyobrazeniowe (wykreowane) przejawy plciowosci lub zycia seksualnego czlowieka
w wymiarze ograniczonym (sprowadzonym) do funkcji fizjologicznych oraz aspek-
téw techniczno-biologicznych” - Jarostaw Warylewski, ,,Pornografia - préba defi-
nicji”, [w:] Pornografia, red. Marek Mozgawa (Warszawa: Wolters Kluwer, 2011), 25.

29 Z pewno$cig wobec 0séb odczuwajgcych podniecenie seksualne o duzej
intensywnosci w reakcji na nieseksualne bodZce. Ujmowanie pornografii jedynie
przedmiotowo umozliwia wtedy pozbawienie danej tresci cechy pornograficzno-
4ci, jeéli ta nie jest jakkolwiek powigzana ze sfera seksualnoéci (np. obraz drzewa,
ktéry w swoim potencjale moze stymulowaé dendrofili).

30 Potrzebe odrézniania pornografii od treci z innym przekazem (m.in. nauko-
wym) wskazuje Konrad Lipiriski, ,Komentarz do art. 202”, [w:] Kodeks karny. Czesé
szczeg6lna. Komentarz, red. Jacek Giezek (Warszawa: Wolters Kluwer, 2021), 669.

31 TakIgor Andrejew w stowach: ,Fakt, ze przedmiot moze wywotywaé podnie-
cenie seksualne nie $wiadczy sam przez sie o jego charakterze pornograficznym.
Podniecenie takie moze wywotaé¢ réwniez dzielo sztuki, ale w takim wypadku
podniecenie jest ubocznym efektem oddzialywania tego dziela, a nie gtéwnym
celem jego sporzadzenia lub rozpowszechniania” - Igor Andrejew, Witold Swida,
Wiadystaw Wolter, Kodeks karny z komentarzem (Warszawa: Wydawnictwo Praw-
nicze, 1973), 513.
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uzna¢ mozna posiadacza kazdego rodzaju tresci pornograficznej, takze
bezspornie zakazanej, np. z udziatem matoletniego.

Przyjecie mieszanego charakteru pornografii nie rozwigzuje wszystkich
probleméw. Wciaz wiele zalezy do preferencji interpretatora i tego, co
uwaza za seksualne i stymulujace. Przektadaé sie to musi na samo podejscie
do sposobu jej definiowanial®?.. Stworzenie zatem jednolitej definicji tresci
pornograficznej jest bardzo trudnym zadaniem], Kazda propozycja musi
by¢ bowiem w jakims$ zakresie utomna wobec réznego podejscia. Nawet
jesli obcujac z dang trescia rozstrzygniecie jej pornograficznosci bedzie
zgodnel®¥, Charakterystyczne jest zatem dla pornografii trudnosé zdefinio-
wania i tatwo$é rozpoznanial®®l. Tym samym rozstrzygniecie, ze tresé jest
pornograficzna, nie moze odby¢ sie bez poznania jej formy i ksztattu. Nie
mozna jednak wykluczy¢ wystapienia przypadkéw trudnych, gdy nawet
styczno$¢ z dang trescig nie pozwoli jeszcze na jednoznaczny osadf®el.

32 Wyréznia sie rézne charaktery definicji, determinowane podej$ciem do
sposobu jej formutowania, w tym subiektywistyczno-moralistyczne, obiektywno-
-pragmatyczne oraz finalistyczne. Pierwsze koncentruja sie na zamiarze sprawcy,
ktéry chee wywotaé podniecenie seksualne u odbiorcy. Drugie opierajg sie na
obiektywnej treéci i skutkach przekazu, wystepujac w wielu odmianach (m.in.
anatomicznej, teorii utraty dystansu, fantazji seksualnej czy teorii kontekstu).
Sa tez definicje finalistyczne, ktdre uzalezniajg kwalifikacje przekazu od reakcji
odbiorcy. Wspélczednie pojawiaja sie ujecia eklektyczne, taczace rézne kryteria
i teorie ochronne, zaliczajace do pornografii dzieta naruszajgce dobra prawnie
chronione - za Jacek Sobczak, ,Sztuka a pornografia” Santander Art and Culture
Law Review, nr 1 (2018): 26, przypis 10 wraz z przywolang tam literatura.

33 Pod. Krzysztof Wala, ,Komentarz do art. 202”, [w:] Kodeks karny. Komentarz,
red. Jan Kulesza (Warszawa: Wolters Kluwer, 2025), 533.

34 Tak Jarostaw Warylewski, ktéry podnoszac utomno$¢ wszystkich propo-
zycji definicji pornografii, jednoczeénie podzielit twierdzenie: ,amerykanskiego
sedziego P. Stewarta, ktéry w 1964 r. - uzasadniajac wyr. w sprawie Jacobellis v.
Ohio (378 US 184) - o$wiadczyl, Ze nie jest w stanie zdefiniowaé pornografii, ale
potrafi jg rozpoznaé wtedy, gdy ja zobaczy” - Jarostaw Warylewski, , Komentarz do
art. 202", [w:] Kodeks karny. Czgs¢ szczegélna, t. I, Komentarz do artykutéw 117-221,
wyd. 3, red. Andrzej Wasek (Warszawa: C.H. Beck, 2006), 953.

35 Przyjmujac waska perspektywe zgodzi¢ sie mozna, ze problem w definiowa-
niu pornografii jest sztuczny, jako, ze kazdy wie, na czym ona polega - tak Derlatka,
,Definicja pornografii”, 149. Niemniej w procesie stosowania prawa, kiedy tre§¢
pornograficzna nalezy ustali¢ pod katem pociggniecia do odpowiedzialnosci karnej,
takie marginalizowanie zagadnien definicyjnych nie wydaje sie stuszne.

36 Por. Anna Demenko, ,Zakaz wstepu do galerii? kilka refleksji nad art. 200 § 3
k.k.”, [w:] Wspétczesne oblicze prawa karnego, prawa wykroczeri, kryminologii i polityki
kryminalnej. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesor Violetcie Konarskiej-Wrzosek,
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W pojmowaniu tresci pornograficznej nalezy zatem skupié na tym, co
nie budzi watpliwosci i wpisuje sie w wyzej zarysowane kanony. Przede
wszystkim, ujmowana jako znamie czynu zabronionego, ma charakter
ocenny™, jakoéciowy!*®l. Na potrzeby prawa karnego jest ona zatem war-
toSciowana. Stuzace temu kryteria dobierane sg natomiast przez organ
stosujacy prawo, co wobec potrzeby bezposredniej stycznosci odbywa
sie juz na etapie subsumcji®®. Czynione oceny cechuje przy tym wymiar
etyczny, odwotujacy sie do spotecznego ich odbioru™, tj. systemu wartosci
panujacego w spoteczeristwiel*l. Skierowanie do pozaprawnych porzad-
kéw normatywnych stanowi za$ odestanie do przewazajacych w danej
zbiorowoéci ocen estetycznych oraz moralnych i obyczajowycht?. Innymi
stowy, kazdorazowo na potrzeby stosowania prawa karnego, to po stro-
nie sadu lezy czynnos¢ doboru probierzy weryfikacji tego, czy tres¢ wpi-
suje sie w ramy znaczeniowe pornografii. To z kolei sktada si¢ na wymég
uwzglednienia nie tylko cech zdarzenia faktycznego, ale réwniez realiéw
panujacych w spoteczenistwie.

Zarysowana wyzej koncepcje oddaje dokonane przez Mateusza
M. Bieczyniskiego poréwnanie procesu ustalania treéci pornograficznej
do semantyki intencjonalnej autorstwa Hilarego Putnama i Saula Krip-
kiego'*?l. Jej zalozenia opieraja sie bowiem na dekodowaniu znaczenia
jezyka prawnego metodg operowania argumentami pochodzenia z tradycji

red. Janusz Bojarski, Natalia Dasko, Jerzy Lachowski, Tomasz Oczkowski, Agata
Ziétkowska (Warszawa: Wolters Kluwer, 2023), 150.

37 Tak Filar, Berent, ,Komentarz do art. 202", 1257; Bielski, ,,Komentarz do
art. 202", 792; Lipinski, ,Komentarz do art. 202", 666; Marcin Galinski, ,Kilka
uwag na temat przestepstwa publicznego prezentowania tresci pornograficznych
z art. 202 § 1 Kodeksu karnego” Prawo w Dziataniu, nr 57 (2024): 265.

38 Tak Wladystaw Wolter, ktéry klasyfikuje pornografie wtasnie do znamion
ocennych jakosciowych - Wladystaw Wolter, Nauka o przestepstwie. Analiza praw-
nicza na podstawie przepiséw czesci ogélnej kodeksu karnego z 1969 r. (Warszawa:
Panistwowe Wydawnictwo Naukowe,1973), 95.

39 Zéttek, Znaczenie normatywne ustawowych, 66.

40 Ibidem, 86 przypis 268; takze Wolter, Nauka o przestepstwie, 95.

41 Por. Joanna Dtugosz, Ustawowa wytqcznosé i okreslonosé w prawie karnym
(Warszawa: C.H. Beck, 2016), 414-415.

42 Krzysztof Bochnia, ,Znaczenie klauzul generalnych w stosowaniu prawa
krajowego i miedzynarodowego”, [w:] Klauzule generalne w prawie krajowym i obcym,
red. Lidia Zacharko (Katowice: Wydawnictwo Uniwersytetu Slaskiego, 2016), 23.

43 Bieczynski, ,Definicja pornografii w prawie karnym”, 160.
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komunikacyjnej wspélnoty kulturowej**. W tym ujeciu interpretacje
wzbogaca sie czynnikami pochodzacymi z rzeczywistosci pozatekstowej.

Wobec zaprezentowanej charakterystyki znamienia treéci pornograficz-
nej sformutowaé mozna rézne zarzuty, w tym najciezsze, jak m.in. cedowa-
nie na wladze sagdowniczg zadania ksztaltowania prawa oraz uchybienie
zasadzie okre$lonosci prawa karnegol. Trudno jednak o inne rozwigza-
niel*?l. Jest ono tez adekwatne dla obszaréw cechowanych dynamicznym
rozwojem ich materii®”). Do takich z pewnoscia nalezy pornografia, ktéra,
jak wiele innych zjawisk, ewoluuje!®!. Swiadectwem tego jest traktowa-
nie treSci homoseksualnych. Jeszcze przed kilkoma dekadami byly one
zaliczane do kategorii pornografii o charakterze dewiacyjno-perwersyj-
nym, odmiennej od klasyczne;j*®). Mialo to zreszta swoje uzasadnienie.
W bliskim temu czasie homoseksualizm, obok m.in. pedofilii, byt bowiem

44 Szerzej zob. Marcin Matczak, Summa iniuria. O btedzie formalizmu w sto-
sowaniu prawa (Warszawa: Wydawnictwo Naukowe Scholar, 2007), 141-157 wraz
z podang tam literatura.

45 Tak Zéttek, Znaczenie normatywne ustawowych, 261 przypis 875; takze Igor
Andrejew wskazujac, ze: ,elastyczna granica w zarysie typu przestepstwa, rzecz
jasna, w mniejszym stopniu spetnia funkcje gwarancyjng ustawy” - Igor Andrejew,
Ustawowe znamiona czynu. Typizacja i kwalifikacja przestepstw (Warszawa: Wydaw-
nictwo Prawnicze, 1978), 112.

46 QOdrzucenie takiego traktowania znamienia tre$ci pornograficznej, z uwagi
na jej ocenny charakter, wymagatoby generalnego zakwestionowania tej grupy
znamion. W obecnie panujacych kanonach doktrynalnych i orzeczniczych nie
wydaje sie to ani mozliwe, ani racjonalne.

47 Akceptacja tego twierdzenia wiaze sie z zajeciem stanowiska w sporze
o prawidlowos$é¢ dokonywania wyktadni dynamicznej w prawie karnym, ktéra -
w przeciwienstwie do statycznej - uwzglednia zmiany spoleczne i aksjologiczne.
Takie podejscie preferuje m.in. Robert Zawlocki, ,O metodzie interpretacji prze-
piséw prawa karnego” Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, z. 4 (2004): 86.

48 W $wietle tego twierdzenia mozna zaryzykowa¢ twierdzenie, ze prawodawca
trafnie zdiagnozowal wymogi definicyjne pornografii, czy tresci pornograficzne;j.
Niekiedy odstapienie od usuniecia nieostro$ci poprzez definiowanie jest bowiem
zabiegiem celowym. Przykladowo, kiedy przewiduje mozliwosé modyfikacji mate-
rii regulowanej danym terminem w przysztosci. W takim wypadku wieloznacznosé
nie wynika z btedu formutujacego tekst, lecz z zamierzonego zapewnienia mu
wiasciwej elastycznoéci (Wronkowska, Zielifiski, Problemy i zasady, 103-104, 115).
Takim zamierzonym zabiegiem to na doktryne ceduje zadanie ustalenia znacze-
nia - pod. Marek Suska, Korespondencja dyrektyw redagowania i interpretowania
tekstu prawnego (Katowice: Wydawnictwo Uniwersytetu Slaskiego, 2023), 206-207.

49 Tak Marian Filar, Pornografia. Studium z dziedziny polityki kryminalnej (Torut:
Wydawnictwo Uniwersytetu Mikotaja Kopernika, 1977), 140.
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traktowany jako dewiacja seksualna!®®.. Obecnie stroni sie jednak od takiej
klasyfikacji'*"l.

3 | Przemoc w tresciach pornograficznych

TreSciom pornograficznym przypisuje sie rézne odstony. Wymienione
wyzej dewiacyjno-perwersyjna i klasyczna sa tylko jedna z propozycji. Choé¢
jestich wiele, formutowanych wedle celéw klasyfikacyjnych!®?, to mozna
wydoby¢ pewne uniwersalia. Powszechne jest rozréznianie pornografii
twardej i miekkiej'®*. Terminologicznie odpowiadaja one kolejno pojeciom
softcore pornography oraz hardcore pornography, przy czym pornografie
dziecieca (child pornography) traktuje sie jako odrebny od nich gatunek
tresciowy®. W podziale na pornografie softcore i hardcore dostrzega sie
réwniez podziat odpowiednio na legalng i nielegalng!®®.

Pornografie prezentujaca przemoc zalicza sie do twardej pornografiit®®.
Taka klasyfikacja nie powinna budzié¢ wiekszych watpliwoéci, albowiem

50 W oparciu o przeglad stanowisk Amerykanskiego Towarzystwa Psychia-
trycznego - Grzegorz Maron, ,,Penalizacja tzw. terapii konwersyjnej - uwagi kry-
tyczne” Prokuratura i Prawo, nr 7-8 (2023): 81-82.

51 Réwniez w literaturze karnistycznej. Przykladowo, Zbigniew Cwigkalski,
ktéry - za Zbigniewem Lew-Starowiczem - parafilii, dewiacji, zboczenia plciowego
i perwersji seksualnych nie taczy z zaburzeniem identyfikacji z picig, ktérym
z kolei ma by¢ homoseksualizm - Zbigniew Cwiakalski, ,Komentarz do art. 95a”,
[w:] Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz, t. I, Komentarz do art. 1-116 k.k., wyd. 3,
red. Andrzej Zoll (Warszawa: Wolters Kluwer, 2007), 1072.

52 0 licznych typach materialéw pornograficznych m.in. Wojciech Orono-
wicz-Jaskowiak, Adam Siwiak, Krzysztof Rég, Agnieszka Oronowicz-Jaskowiak,

+Klasyfikacja dziewieciu typéw materialéw pornograficznych za pomoca modelu
sAI 0.3. Kontynuacja badan pilotazowych” Psychiatria Polska, nr 4 (2022): 877-888.

58 Maria Golda-Sobczak, Jacek Sobczak, ,Sztuka - czy przekaz pornogra-
ficzny?”, [w:] Prawo wobec erotyki w sztuce oraz pornografii, red. Mateusz M. Bie-
czyniski, Andrzej Jakubowski (Poznan: Wydawnictwo Artystycznego Uniwersytetu
w Poznaniu, Wydawnictwo Silvia Rerum, 2016), 279-280.

54 Zob. Joanna Worona, Cyberprzestrzeri a prawo miedzynarodowe. Status quo
i perspektywy (Warszawa: Wolters Kluwer, 2020), 296.

55 Tak Patrycja Koztowska, Marzena Kucharska, ,Prawnokarne aspekty por-
nografii” Prokuratura i Prawo, nr 4 (1999): 36-37.

56  Zbigniew Lew-Starowicz, Seksuologia sqdowa (Warszawa: Wydawnictwo
Lekarskie PZWL, 2000), 408-409; takze Andrzej Marek, Kodeks karny. Komentarz,
wyd. 3 (Krakéw: Wolters Kluwer, 2006), 387.
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wobec jej wyrdznienia w art. 202 § 3 k.k., znajduje swoje tekstowe oparcie.
Doktadne okres$lenie przemocy w pornografii nie jest jednak tatwe, nawet
jesli zawezi sie ja do aktéw seksualnych. Wynika to z rozumienia przemocy
imozliwo$ci wyodrebniania poszczegélnych jej form. Moze mie¢ charakter

tak fizycznego, jak i psychicznego oddziatywanial®”. Pewng komplikacja
klasyfikacyjna jest wyréznianie autonomicznej przemocy seksualne;j*®.
W literaturze stanowi ona jedna z bardziej ztozonych i wielowymiarowych

form przemocowego oddziatywania, co wzmaga trudnosci w precyzyjnym

ustaleniu katalogu wpisujacych sie w nie zachowan. Nie ogranicza sieg

bowiem wytacznie do sfery cielesnej lub psychicznej ofiary przemocy ani

tez aktu wymuszonego kontaktu seksualnego. Jej istote sprowadza sie nie

tylko do zaspokojenia popedu, ale przede wszystkim do ukazania domi-
nacji, podporzadkowania ofiary i manifestacji wladzy sprawcy®®. Tym

samym, o ile przemoc seksualna moze taczy¢ w sobie formy psychicznego

i fizycznego oddziatywania, o tyle niekoniecznie musi.

Takie rozumienie przemocy seksualnej zasadniczo zamyka dyskusje
w temacie mozliwosci uzasadniania nig ewentualnego zawezenia pola
kryminalizacji z art. 202 § 3 k.k. Kazdy wariant interpretacyjny badz pro-
pozycja legislacyjna oddajaca prébe usprawiedliwiania sprawcéw czynéw
w nim stypizowanych zmierza nieuchronnie do konfrontacji nie tylko
z tadunkiem normatywnym przywotanego przepisu. Nadto stanowi jawne
ugodzenie w wymogi plynace z art. 36 Konwencji Stambulskiej, stanowia-
cej zbidr regulacji naktadajacych na strony obowiazek karania wlasnie
przemocy seksualnej. W takiej konfrontacji rzeczone préby skazane sa
na niepowodzenie.

57 Przemoc czy uzycie przemocy w orzecznictwie sadéw karnych taczy sie
z fizycznym lub psychicznym oddzialtywaniem na cztowieka - tak, cho¢ w kon-
tekscie znamienia ,uzycia przemocy”, w uchwale Sadu Najwyzszego z 31 marca
2021r., I KZP 7/20, OSNK 2021, nr 6, poz. 23.

58 W kategorii odrebnej formy przemocy, wzgledem fizycznej i psychicznej,
traktowana jest przez art. 33, 35136 Konwencji Rady Europy o zapobieganiu i zwal-
czaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej, sporzadzona w Stambule dnia
11maja 2011r. (Dz. U.z 2015 1., poz. 961z pézn. zm.) - dalej Konwencji Stambulskiej.

59 Justyna Wawrzecka, ,Zagadnienie przemocy na przyktadzie wybranych
orzeczen Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w sprawach przeciwko Polsce”
Studia Prawnoustrojowe, nr 65 (2024): 600.



PRAWO | WIEZ | NR 6(59) GRUDZIEN 2025 Artykuty 830

4

Inscenizowanie przemocy
w tresciach pornograficznych

Uprzedmiotowienie cztowieka narusza jego godnos¢ i zaistnie¢ moze

w kazdej dziedzinie zycial*®l. Sita rzeczy réwniez w sferze seksualnej. O ile

rozpowszechnianie rzeczywistej przemocy w tresciach pornograficznych

nie budzi watpliwosci, co do jej kryminalizowania, o tyle zastanawia, czy
wymykaja sie temu kontrolowane akty twdrczosci inscenizowanej. Ponie-
waz w zamierzeniu nie majg odzwierciedla¢ rzeczywistosci, to jakosciowa

ich odmienno$é¢ jest oczywista. Niemniej w pismiennictwie karnistycznym

zajeto dos¢ stanowczy poglad, ze nawet przemoc pozorowana wpisuje sie

w obszar kryminalizacji okre$lony przez art. 202 § 3 k.k.[*"

Mimo tego zaobserwowaé mozna nurt coraz szerszego wykorzystywania
tredci pornograficznych zawierajaca inscenizowana przemoc. Dostrzega
sie w niej bowiem duzy potencjal, takze nieoczywisty. Za przyktad podaé
mozna promocje idei réwnosciowych poprzez, co zaskakujace, tworzenie
pornografii prezentujacej przemoc wobec kobiet!?. Szczegdlnie wybrzmie-
waja tutaj rozwazania przeprowadzone przez Jennifer Moorman, ktérej
zdaniem nawet w najbardziej brutalnych i antyfeministycznych formach
pornograficznych doszukaé sie pola dla idei feministycznych®l, Temu, jak
znaczace to przeorientowanie, dowodzi, ze jeszcze przed kilkudziesiecioma
latami ruch feministyczny stanowczo przeciwdziatat promocji tego rodzaju

60 Andrzej Zoll, ,Godno$¢é cztowieka jako zZrédto wolnosci i praw”, [w:] Hominum
causa omne ius constitutum est. Ksiega jubileuszowa ku czci Profesor Alicji Grzeskowiak,
red. Antoni Debinski, Malgorzata Galazka, Radostaw D. Halas, Krzysztof Wiak
(Lublin: Wydawnictwo KUL, 2006), 283.

61 Tak Marian Filar, ,Komentarz do art. 202”, [w:] Kodeks karny. Komentarz,
wyd. 3, red. Marian Filar (Warszawa: Lexis Nexis, 2012): 1019; Piotr Zakrzewski

,Komentarz do art. 202", [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. Jarostaw Majewski
(Warszawa: Wolters Kluwer, 2024), 1050; Wala, ,Komentarz do art. 202", 535.

62 Traktowanie pornografii, jako nosnika idei wpisuje sie zresztg - jak wska-
zano wcze$niej - w jej postrzeganie przez Sad Najwyzszy, ktéry stwierdzil, ze:
,Istota pornografii jest przekaz okre$lonej idei (tresci), a nie jedynie udokumenta-
lizowanej rejestracji okreslonego wydarzenia faktycznego” - wyrok Sadu Najwyz-
szego z 23 listopada 2010 1., IV KK 173/10, LEX nr 667510. Co ciekawe, w orzeczeniu
tym przewrotnie stwierdzono, ze réwniez inscenizowana przemoc w tresci por-
nograficznej wchodzi w zakres kryminalizacji art. 202 § 3 k.k.

63 Szerzejzob. Jennifer Moorman, ,«The Hardest of Hardcore»: Locating Femi-
nist Possibilities in Women'’s Extreme Pornography” Signs: Journal of Women in
Culture and Society, nr 3 (2017): 693-714.
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produkcjom™®, Obok pornografii z gatunku hardcore, prezentujacej sceny
przemocy, wyréznia sie zreszta filmy typu slasher o wiekszym jeszcze nate-
zeniu. Z ich przekazu wynikaé ma, ze pozytywne doswiadczenia pochodza
takze z zachowan sadystycznych i brutalnych, zasadniczo kierowanych
wobec kobiet!®®. Z punktu widzenia tej koncepcji terminologicznej, mozna
twierdzié, ze istnieje twdrczos¢ prezentujaca przemoc, ktérej tresé idzie
dalej, niz standardowa twarda pornografia.

Motyw przemocy w wytworach pornograficznych bywa réwniez utozsa-
miany z czyms$ wiecej niz prezentacja samego aktu agresji. W perspektywie
ekonomicznej traktuje sie ja jako cze$¢ procesu komercjalizacji ciata. Tak
prezentowana przemoc w sferze seksualnosci weigz skutkuje uprzedmio-
towieniem czlowieka, wzgledem ktérego jest ona stosowana, lecz w zna-
czeniu towarowym. Motyw przemocy w twérczosci pornograficznej ma
woéwczas charakter nie tylko materialny, ale réwniez symboliczny, prze-
jawiajac sie w inscenizacjach, ktére estetyzuja i erotyzujg akty przemocy
(np. degradacje). Pornografia wéwczas nie tylko pokazuje akt przemocy,
lecz takze seksualizuje go tworzac z samej produkcji Zrédto przyjemnosci
wizualnej®?l, W takim podejéciu doszukaé sie mozna natomiast argumen-
téw podwazajacych funkcje estetyki w koncepcji Mariana Filara. Przypo-
minajac, stosownie do niej, im techniczny i estetyczny walor tresci jest
nizszy, tym jako$ciowo przybliza ja do pornografii. Istnienie twdrczoéci
estetyzujacej i erotyzujacej przemoc zdaje sie zatem falsyfikowa¢ znaczenie
kryterium estetycznego w dotychczasowych pogladach doktryny na tresé
pornograficzna.

64 W literaturze podnosi sie, ze brutalizacja tresci pornograficznych przy-
padta na lata siedemdziesigte XX w., kiedy zaczeto przedstawia¢ gwalty, tortury,
ponizanie kobiet i przemoc jako element seksualnej przyjemnosci. Konfrontacje
przedstawicieli ruchéw feministycznych i obronicédw twérczosci opisata Lisa G. Ler-
man, ,Violent Pornography: Degradation of Women versus Right of Free Speech,”
New York University Review of Law & Social Change, nr 2 (1979): 181-185. W kontek-
$cie pogodzenia feministycznych oporéw przed pornografia ponizajacg kobiety
z zasadami konstytucyjnego liberalizmu, cho¢ w ujeciu ustawy zasadniczej w Sta-
nach Zjednoczonych, interesujaco wypowiedziat sie swego czasu Cass R. Sunstein,

,Pornography and the First Amendment” Duke Law Journal (1986): 589-627.

65 Tak David A. Scott, Pornografia. Jej wplyw na rodzine, spoteczeristwo, kulture
(Gdanisk: Human Life International Europa, 1995), 79.

66  Z przykiadami zob. Karen Gabriel, ,Pornography and Liberation: Under-
standing Cultures of Violence” Kairos: A Journal of Critical Symposium, nr 1 (2017):
ulin.
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Nurtowi swoistego propagowania przemocy w twdrczosci pornograficz-
nej sprzyja to, ze w ostatnich dekadach odbiér przemystu pornograficznego
wiele zyskal. Przede wszystkim dzieki orzecznictwu sadéw amerykanskich.
Zaprezentowane w nich stanowiska pozwolity bowiem twdrcom branzy,
zwlaszcza aktorkom i aktorom, zdystansowa¢ sie od stygmatyzujacych
ich opinii. Kluczowym dla tego twierdzenia orzeczeniem, a ktére uksztal-
towato podstawy prawne wspétczesnej produkeji pornografii w Stanach
Zjednoczonych, jest to zapadle w sprawie People v. Freeman®”. Sad Naj-
wyzszy Kalifornii stanat w nim na stanowisku, ze pornografia filmowa jest
legalna ekspresja twoércza, wobec czego nie stanowi przestepstwa seksu-
alnego. Wyrok ten stworzy! fundament prawny dla calej amerykanskiej
branzy pornograficznej, wyraznie zakres$lajac granice miedzy prostytucja,
zaklasyfikowang do kategorii ustug osobistych, a dziatalnoscig artystyczna
czy medialng'®®. Zapoczatkowana w nim linie pogladowa utrwalit wyrok
Sadu Najwyzszego New Hampshire wydany w sprawie State v. Theriault,
w ktérym powielono poglad o braku znaku réwnosci miedzy produkcja
pornografii i handlu ustugami seksualnymi, albowiem ta pierwsza ma
charakter ekspresyjny i medialny!®®],

Przedstawione wyzej tendencje zdaja sie zarazem wpisywac w szersza
rame dziatalno$ci spoleczenistwa okreslonego w literaturze karnistycznej
mianem ,ponowoczesnego’, ktére charakteryzuje silne przywigzanie do
samostanowienia’”. W takim zespoleniu akceptacje twardej pornografii

7 People v. Freeman (1988) 46 Cal.3d 419, 758 P.2d 1128; 250 Cal.Rptr. 508. Wynik tej
sprawy zdaje sie petni¢ role gtéwnego argumentu chroniacego dziatalno$é na rynku
pornograficznym przed zarzutami o prostytucje, jak réwniez stanowi¢ jedno z fila-
rowych rozstrzygnie¢ dotyczacych wolnosci cztowieka w sferze jego seksualnosci.

68 Jak sie wydaje, obecnie w Polsce trudniej o akceptacje takiego rozdzielenia.
W polskiej literaturze zdarza sie bliskie temu wirtualne ustugi, w tym réwniez inte-
raktywnarozmowe za pomocag kamery internetowej, traktowaé wlasniejako odmiane
prostytucji - tak Paulina Szota, ,, Prostytucja i jej nowe formy oraz zjawiska pokrewne
a regulacje prawne” Acta Universitatis Lodziensis. Folia Iuridica, nr 85 (2018): 52.

69 State v. Theriault (2008), 157 N.H. 215, 949 A.2d 678.

70 Interesujgce na ten temat rozwazania przeprowadzita Magdalena Budyn-
-Kulik, ktéra w projekcji przysziej, wlasciwej dla spoteczenistwa ,,ponowoczesnego”
(cechowanego przez pluralizm oraz rozwojowo$¢ potrzeb jednostki i ich epizodycz-
no$é), ustawy karnej dopuszcza mozliwo$é wyeliminowania czeéci przepiséw typi-
zujacych skierowanych wtasnie na ochrone wolnosci seksualnej i obyczajowosci.
Ma to swoje uzasadnienie w odmiennym, ale tez niekonsekwentnym, pojmowaniu
godnosci przez cztonkdéw takiej spotecznosci, a takze w trudnosci jednoznacznego
zakwalifikowania poszczegdlnych praktyk z tego obszaru do kategorii ztych czy
dobrych. Propozycja takiego uksztattowania regulacji prawnokarnych zasadni-
czy nacisk kladzie na subiektywne poczucie wlasnej godnoséci przez czlowieka,
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prezentujacej przemoc determinuje zalozenie, Ze nie zmierza ona do poni-
zenia, albowiem sama w sobie nie jest forma przemocy, wobec czego nie
redukuje ,,ofiar” do obiektéw seksualnych!™.

5

Naturalnie nasuwa sie pytanie o mozliwo$¢ wyprowadzenia z pola krymi-
nalizacji art. 202 § 3 k.k. rozpowszechniania tresci pornograficznej prezen-
tujacej inscenizowang przemoc. Zmiany zachodzgce w spoteczenistwie, czy
profesjonalizacje przemystu pornograficznego trudno uznaé za samoistne
podstawy uzasadniajace takg dekryminalizacje. To rzeczywistos¢, ktérej
wycinki dopiero poddaje sie warto$ciowaniu pod katem wypelnienia kry-
minalizowanego wzorca, tj. popelnienia przestepstwa. Wyrézni¢ mozna
natomiast co najmniej dwie konstrukcje karnoprawne, ktére umozliwiaja
rozwazenie legalnosci tytutowych aktéw inscenizacji.

Przede wszystkim zgoda dzierzyciela dobra prawnego”?l. Instytucje te
szeroko opisano w doktrynie, totez nie ma potrzeby jej szerszego oméwie-
nial”?, W skrécie, polega na §wiadomym i dobrowolnym pozwoleniu osoby

Rozwigzania dekryminalizujqgce

ktére legitymizuje go do ograniczania, czy nawet zrzekania sie, aktem wyrazonej
przez siebie zgody - Magdalena Budyn-Kulik, Aksjologiczne podstawy kryminali-
zacji w spoleczefistwie ponowoczesnym (Lublin: Wydawnictwo Uniwersytetu Marii
Curie-Sktodowskiej, 2022), 409-411, 429.

7! Taka koncepcja pojmowania pornografii w literaturze okresla sie liberalna,
w ktérej szacunek dla wolnosci stowa immanentnietgczy sie z respektowaniem samo-
stanowienia o swoim ciele - szerzej na ten temat zob. Krzysztof Gubanski, ,Ile femi-
nizmu w pornografii? Filmowa pornografia feministyczna jako narzedzie subwers;ji”,
[w:] Cialo i ponowoczesnosé. W kregu sztuki, red. Wanda Dittrich, Mariusz Hybiak,
Mariusz Wirski (Gdanisk: Wydawnictwo Uniwersytetu Gdanskiego, 2017), 241-252.

72 W literaturze karnistycznej figurze zgody w prawie karnym nadaje sie
rézne okreslenia podmiotowi jg wyrazajacemu. Zalezy to od wielu czynnikéw,
w tym m.in. uwzgledniania mozliwosci dysponowania danym dobrem prawny, czy
odrzuceniem karnoprocesowej definicji pokrzywdzonego. Oprécz uzytego w tek-
$cie uzywa sie: ,dysponent dobra prawnego”, ,uprawniony”, ,zainteresowany”,

»pokrzywdzony” - za Michatl Derek, Karnoprawne znacznie woli dzierzyciela dobra
prawnego (Krakéw: Krakowski Instytut Prawa Karnego Fundacja, 2021), 13-14.

78 Szerzej zob. Dominik Zajac, ,Zgoda dzierzyciela dobra prawnego na zachowa-
nie ryzykowne jako okoliczno$¢é wplywajgca na zakres odpowiedzialno$ci karnej”
Czasopismo Prawa karnego i Nauk Penalnych XXII, z. 2 (2018): 89-119; Derek, Karno-
prawne znacznie, passim.
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na naruszenie przypisanego do niej dobra prawnego, przy czym w przy-
padku braku pozwolenia naruszenie stanowitoby przestepstwo. Przekla-
dajac to na omawiang problematyke, kwestig zasadnicza jest zasadnos¢
nadania karnoprawnej relewantnosci zgodzie osoby, wobec ktérej stoso-
wana jest przemoc w ramach inscenizowanej treéci pornograficzne;j”*.
Takie stanowisko ma swoich zwolennikéw. Zdaniem Mateusza Rodzyn-
kiewicza, rozprawiajacego o praktykach sadomasochistycznych™ oraz
symulowanym zgwalceniu, nie ma ,przemocy tam, gdzie jest zgoda dru-
giej strony (masochisty) na zadawanie udreczen”®l. Jedli polaczy sie tego
rodzaju aktywnosci seksualnych z ich fetyszyzacja, to poglad ten wspieraja
wyniki badaii””. Okazuje sie zatem, ze pewna odstona przemocy, czyli to,
co z istotowo ma krzywdzi¢ cztowieka, staje sie Zrédlem pozytywnej sty-
mulacji”®]. Usprawiedliwienie sprawcy zasadza sie wéwczas na przekazie
ptynacym z paremii volenti non fit iniuria). Takie rozwigzanie mierzy sie
jednak z dwoma zasadniczymi trudnos$ciami.

74 Interesujacy jest poglad, zgodnie z ktédrym o pornografii w ogéle nie mozna
moéwié, gdy nie ma dobrowolnosci - tak Maciej Siwicki, Nielegalna i szkodliwa
tres¢ w Internecie. Aspekty prawnokarne (Warszawa: Wolters Kluwer, 2011), 140-141.
W takim wypadku jej konstytutywnym elementem miataby by¢ wtasnie zgoda jej
kreatoréw na uczestnictwo w procesie tworzenia.

75 Sadomasochizm definiuje sie jako zboczenie seksualne polegajace na jedno-
czesnym wystepowaniu sadyzmu i masochizmu - tak internetowy stownik PWN.

76 Ponadto argumentujac to formuts tekstows art. 202 § 3 k.k., ktéry w razie
penalizowania takich tresci niezaleznie od zgody musiatby zawiera¢ zwrot o pro-
pagowaniu lub zadawaniu cierpieni - Mateusz Rodzynkiewicz, ,Komentarz do
art. 202", [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz do art. 117-227 Kodeksu
karnego, t. 11, red. Andrzej Zoll (Krakéw: Zakamycze, 1999), 575-576. O ile uwagi te
odnoszg sie do uprzedniego brzemienia tego przepisu (tj. , Kto produkuje w celu
rozpowszechniania lub sprowadza albo rozpowszechnia tresci pornograficzne
z udzialem matoletniego ponizej lat 15 albo zwigzane z uzyciem przemocy lub
postugiwaniem sie zwierzeciem, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy
do lat 5”), to pozostaja aktualne w obecnie obowigzujacym brzmieniu, ktére suge-
rowanych zwrotéw tez nie zawiera. Odmiennie w stanowisku Sadu Najwyzszego
(wyrok Sadu Najwyzszego z 23 listopada 2010 1., IV KK 173/10, LEX nr 667510), ktére
przekonujaco podwaza Bielski, ,Komentarz do art. 202", 798-799.

77 Dowodzace czerpaniu pozytywnych do§wiadczen z praktykowania fetyszy -
Marissa A. Harrison, Bradley E. Murphy, , Sexual fetishes: sensations, perceptions,
and correlates” Psychology & Sexuality, 13 (2021): 704-716.

78 Sprowadzajac zreszta przemoc do wywotywania leku, co zasadniczo jg defi-
niuje, to napiecie lekowe mozna potraktowaé, jako bodziec reakcji erotycznej, nie-
zaleznie od bodZzcéw dotykowych - tak Kazimierz Imielifiski, Erotyzm (Warszawa:
Panfistwowe Wydawnictwo Naukowe, 1970), 149-150.

79 Moc tej paremii réwniez nie do korica zdaje sie odzwierciedlaé jej powszechna
znajomo$¢. Jak stusznie zauwaza Michat Derek, obecne ustawodawstwo nie traktuje
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Pierwsza tkwi w kwestii znoszenia przez zgode pelnego zakresu ochrony
realizowanej poprzez tre$é normatywna art. 202 § 3 k.k'*"l. Problematyczne
jest bowiem, czy niweluje ona catkowita potrzebe utrzymania ochrony
karnoprawnej. W tym zakresie kluczowe jest wypetnienie mozliwosci
dyspozycyjnych!®), Wymaga to stwierdzenia, ze osoba wyrazajaca zgode
nie rozporzadza poza zakresem dzierzonych przez nig débr. Jesli tak, to
omawiana konstrukcja pozostaje rozsadnym rozwiazaniem. Funkejg zgody
jest woéwczas zniesienie ochrony, ktérej sie nie pozadal®?.

Przedmiot ochrony art. 202 § 3 k.k. nie jest jednak jednolicie pojmo-
wany. Podnosi sig, ze w zakresie pornografii zwigzanej z prezentowaniem
przemocy ogranicza si¢ ja do wolnosci seksualnej®. Inne stanowisko za
wiodacg ochrone szersza ochrone i skupia jg na obyczajnosci w sferze zycia
seksualnego'®. Rzeczg jasna jest natomiast, ze zawezeniu pola krymina-
lizacji art. 202 § 3 k.k. zgoda sprzyja poglad pierwszy. Wydaje sie on tez
blizszy idei obcowania z pornografia. Istnieja bowiem badania potwierdza-
jace, ze to nie przypadkowa ekspozycja, lecz w gtéwnej mierze selektywny
wybér decyduje o wyszukiwanej trescil®*l. Niebagatelne sg z kolei nastep-
stwa przyjecia, ze rozpowszechniana tytulowa tre$¢ pornograficzna ma
trafi¢ do prawnie legitymizowanych i zmotywowanych do stycznosci z nia
odbiorcéw. Ich krag ulega bowiem zawezeniu do wyspecyfikowanego grona,

jej w kategorii zasady prawa, cho¢ stanowi punkt odniesienia w rozprawach na
temat prawa karnego - Derek, Karnoprawne znacznie, 27.

80  Zniesienie ochrony jest kluczowe. Jesli bowiem miatoby doj$¢ do uspra-
wiedliwienia naruszenia godnosci cztowieka, choéby na potrzeby inscenizacji,
mozna byltoby twierdzié, ze takie prawo jej nierespektujace. To z kolei natrafia
na problem, czy jest ono sprawiedliwe, skoro przewiduje takie rozwigzania - por.
Wojciech Dziedziak, ,Przyrodzona godnos$¢ cztowieka Podstawa sprawiedliwosci:
Znaczenie oraz kilka racji uzasadniajacych” Prawo i Wiez, nr1 (2023): 16.

81 Pod. Radostaw Krajewski, ,Prawnokarne aspekty praktyk sadomasochi-
stycznych” Przeglgd Sqdowy, nr 6 (2022): 32.

82 Jak wskazuje Andrzej Zoll: ,Skoro zainteresowany, mogacy swobodnie dys-
ponowac dobrem, nie jest zainteresowany w jego ochronie, to tym samym odpas¢
musi przedmiot zainteresowania prawa karnego” - Andrzej Zoll, Okolicznosci
wylqczajgce bezprawnosé czynu (Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze, 1982), 93.

83 Tak Bielski, ,Komentarz do art. 202", 789-790.

84  Tak Krzysztof Wala w stowach: , Przedmiotem ochrony przestepstw z art. 202
k.k. jest obyczajnos¢ w sferze zycia seksualnego, kazde ze stypizowanych zacho-
wan jest bowiem sprzeczne z powszechnie przyjetymi wzorcami postepowania
we wskazanym obszarze zycia czlowieka” - Wala, ,Komentarz do art. 202", 533.

85 Jochen Peter, Patti M. Valkenburg, , The Use of Sexually Explicit Internet
Material and Its Antecedents: A Longitudinal Comparison of Adolescents and
Adults” Arch Sex Behav, nr 40 (2011):1015-1025.
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w $wietle czego sila rzeczy nie sposéb méwié o standardach powszechnych,
wyznaczanych zasadniczo przez pornografie miekka. W konsekwencji
ochrona obyczajnosci w sferze zycia seksualnego nie moze by¢ traktowana
priorytetowo, skoro warto$ciowany akt jest ograniczony do specyficznej
kategorii odbiorcéw.

Z operowaniem zgoda, jako konstrukcja uwalniajaca od odpowiedzialno-
Sci karnej w tytutowym zakresie, wigze sie kolejny problem osadzenia jej
w wewnetrznej strukturze przestepstwa. Rozstrzygnac trzeba mianowicie,
czy jej funkcja sprowadza sie do przeszkody stwierdzenia znamienno$ci
czynu, czy jest okoliczno$cia wylaczajaca bezprawno$é czynu znamien-
nego. Pierwszy wariant wymaga przyjecia, ze dobro prawne, co do ktérego
rozwazane jest zniesienie ochrony, tkwi w swobodzie korzystania wolnosci
seksualnej przez jednostke. Woéwczas uprawnione staje sie uadekwatnienie
normy (wyznaczonej przez zestaw znamion z art. 202 § 3 k.k.) elementem
skutecznego samostanowienia'®*l. W drugim rozwiazaniu zgoda stanowi
pozaustawowy kontratyp®”). Z postugiwaniem sie ta figura wiaza sie jednak
duze kontrowersje teoretyczne i choé ma swoich zwolennikéw!®®, to spér
idzie tak daleko, ze trudno o ogélne porozumieniel®,

Zaprezentowane koncepcje zgody nie musza sie wykluczaé, lecziw tym
ujeciu w pewnym momencie natrafiaja na te same trudnoéci®. Nie pogte-

86 Jak wskazuje Stawomir Zéttek: , konkretyzowanie dobra umozliwia wska-
zanie na reguly postepowania, ktére go dotycza” - Zéttek, Znaczenie normatywne
ustawowych, 375.

87 Naten temat Valeri Vachev, ,Rozwéj instytucji zgody dysponenta dobrem i jej
miejsce w strukturze przestepstwa” Internetowy Przeglgd Prawniczy Towarzystwo
Biblioteki Stuchaczéw Prawa Uniwersytetu Jagielloriskiego, nr 1 (2015): 31-47.

88 Tak m.in. Krajewski, ,Prawnokarne aspekty”, 22-34.

89 Przypisuje sie jej niedopuszczalne odstepstwa, w tym wyltom od fundamen-
talnej zasady nullum crimen sine lege, jesli chodzi o ustawowy ksztatt wypowiedzi
ustawodawcy o odpowiedzialnosci karnej. Michat Grudecki twierdzi nawet, ze:

»Przyzwolenie ze strony teoretykéw i praktykéw prawa na postugiwanie sie tego

typu konstrukcja prawnokarna jest wyrazem pewnego rodzaju nielojalno$ci wobec
jednostek” - Michat Grudecki, Kontratypy pozaustawowe w polskim prawie karnym
(Warszawa: C.H. Beck, 2021), 244. Préba odparcia tych zarzutéw - zob. Barttomiej
Natecz, Karnoprawny kontratyp ryzyka sportowego (Gdanisk: Wydawnictwo Arche,
2025), 89-110.

90 Istnieje tez poglad o traktowaniu zgody jako konstrukeji heterogenicz-
nej natury. W pewnym zakresie jest przeszkodg do stwierdzenia znamiennosci,
w innym do wylaczenia bezprawnosci - por. Eukasz Pohl, Prawo karne. Wyktad czesci
ogélnej (Warszawa: Wolters Kluwer, 2019), 316. Wciaz nieunikniona jest konfron-
tacja z argumentami przeciwstawiajacymi sie pozaustawowym okolicznosciom
wylaczajacym bezprawnosé.
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biajac zasygnalizowanych zagadnienl bardziej, niz to potrzebne, wréci¢
nalezy do klasyfikacji dyspozytywnych débr prawnych i miejsca w niej
wolnosci seksualnej. W tym zakresie nietrudno uargumentowaé, ze czlo-
wiek nie jest w stanie swobodnie rozporzadzaé zyciem™®. Ciezej jednak
o kategoryczne osady odnoénie pozostatych débr. Przyktadowo, niejasne
jest, czy cztowiek moze wyrazaé zgode na praktyki seksualne skutkujace
ciezkim uszczerbkiem na jego zdrowiu badz ryzykiem ich powstanial®?l.

Ustalajac charakter wolnoéci seksualnej w kontekscie dysponowania
przez korzystajacego z niej, warto wzbogaci¢ analizy o twierdzenia z nauk
pozaprawnych. Szczegdlne jest tutaj stanowisko o Zrédtach akceptacji
pewnego stopnia treci pornograficznych tkwigcych w uwarunkowaniach
kulturowych i panujacych w niej standardach®. Watpliwosci budzi jed-
nak, czy wobec selektywnego doboru tresci pornograficznych przez jej
konsumentéw mozliwe jest rozwarstwienie standardu na poziomie twar-
dej pornografii. Pogladowi temu sprzyja to, ze z powodzeniem mozna
odnalez¢ tego rodzaju zabiegi w pewnych obszarach dziatalnosci kulturo-
wejl®4. Takie rozwarstwianie jest tez znane twérczosci seksualnej i twardej
pornografii®sl.

91 WywieZ¢ to mozna juz tylko z faktu kryminalizacji zabdjstwa eutanatycz-

nego (art. 150 k.k.) oraz doprowadzenia do samobéjstwa (art. 151 k.k.). Poglad
odmienny budzi zresztg uzasadnione watpliwosci natury aksjologicznej - zob.
Marian Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, wyd. 2 (Warszawa:
Wydawnictwo Naukowe PWN, 1994), 239.

92  Niewatpliwie w efekcie uprawiania sportéw walki takie skutki moga powstaé.
Jak natomiast stwierdzil Sad Najwyzszy: ,Zgoda pokrzywdzonego, nawet w pelni
$wiadoma i dobrowolna, przy spowodowaniu ciezkiego uszkodzenia ciala nie
ekskulpuje sprawcy” - wyrok Sadu Najwyzszego z 17 maja 2022 r., IIl KK 380/20,
LEX nr 3416418.

93 Tak seksuolog Kazimierz Imieliniski w stowach: , Pojecie normalnoéci i natu-
ralno$ci w odniesieniu do zycia erotycznego miesci sie jedynie w granicach tej
kultury, ktéra to pojecie wytworzyta. To, co w jednej kulturze uchodzi za normalne,
naturalne i zdrowe, w innej moze by¢ oceniane jako nienormalne, nienaturalne,
chorobliwe” - Imielinski, Erotyzm, 10.

94 Szczegélnie filmowej, w ramy ktdrej wpisuje sie tradycyjnie pojmowana
pornografia. Obrazujac to rozwarstwienie mozna postuzy¢ sie przyktadem gatunku
filmowego, jakim jest komedia. Charakteryzuja ja rézne typy humoru, w tym
réwniez tzw. czarny humor. Najpewniej nie trafi w gusta wszystkich zwolenni-
kéw filméw komediowych, mogac wywolywaé u nich nawet oburzenie. Niemniej
trudno odméwié¢ im wiodgcego humorystycznego zabarwienia.

95 Za sprawg Jarostawa Warylewskiego, ktérego zdaniem europejska i amery-
kaniska twérczo$¢ pornograficzna z gatunku hardcore przybierajg zdecydowanie
1zejsza forme, niz japoniski hentai manga i hentai anime, czyli rysowana pedofilia,
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Argumentu wspierajacego skuteczno$¢ zgody, ktéry traktowany bywa
jako samodzielne tego uzasadnienie, upatrzy¢ mozna w objeciu tytuto-
wych tresci ochrong wtasciwa dla sztuki. Wszak jak kazda twérczo$é, tak
réwniez pornograficzna, charakteryzuje sie walorem kreatywnosci, wobec
czego jest przejawem konwencji artystycznej. Taka ochrone umozliwia¢
ma cel twércéw!®®l. Promowanie treéci pornograficznej jako formy wyrazu
artystycznego wspiera réwniez Sad Najwyzszy, cho¢ wbhrew pierwotnemu
zamierzeniu, wskazujac, ze istota pornografii tkwi w przekazie okreslo-
nej idei, a nie tylko w udokumentalizowanej rejestracji wydarzenia®. Jej
przekazywanie jest natomiast objete szczeg6lng ochrong wlasciwa twoér-
com, wlaénie w ramach wolnoéci wyrazu artystycznego!®®. Odnosié sie to
musi réwniez do tych, inscenizujacych przemoc®®. Na marginesie tego
warto odnotowa¢ istnienie we wspétczesnym kinie zjawiska tzw. art-hard
core’u. Mianowicie, pornografie wykorzystuje sie instrumentalnie. Nie
w celu wywotania podniecenia, lecz naswietlenia tematéw trudnych, jak
samotno$é, kryzys tozsamosci, cielesnosci, wiadzy i przemocy™. Z tego
punktu widzenia sama tre$¢ pornograficzna prezentujaca przemoc wcigz
stymuluje odbiorcéw twérczosci bardziej eksponowanej w przestrzeni
spolecznej, celujac jednak w inne obszary wrazliwo$ci niz seksualno$¢.

perwersja i przemoc - Jarostaw Warylewski, Przestepstwa seksualne (Gdanisk:
Wydawnictwo Uniwersytetu Gdariskiego, 2001), 288.

96 Zob. Paulina Zarnowska-Grabarz, ,Pornografia w sztuce a odpowiedzialnosé
karna artystéw - uwagi na tle art. 202 k.k.” Palestra, nr 7-8 (2017): 62-69.

97 W tym samym orzeczeniu wyrazono poglad, zgodnie z ktérym znamie tresci
pornograficzne zwigzane z prezentowaniem przemocy z art. 202 § 3 k.k., obejmuje
réwniez odgrywane przez aktoréw sceny przemocy oraz innego rodzaju sceny
bedace wytworami innych technik wizualizacji - wyrok Sadu Najwyzszego z 23
listopada 2010 r., IV KK 173/10, LEX nr 667510.

98  Zob. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z 10.09.2019 r.,
25047/05, Pryanishnikov v. Rosja, LEX nr 2717306.

99 Odmiennie Stawomir Hyps, ktéry swéj punkt widzenia opiera na kryterium
estetyki twdrczosci, ktérego zdaniem jest ono znaczace dla odrézniania pornografii
od sztuki. Im bardziej wulgarna i prymitywna, tym bardziej dana tres¢ oddala sie
od aktéw twérczosci chronionej sztuka - Stawomir Hyps, , Komentarz do art. 202”,
[w:] Kodeks karny. Komentarz, red. Alicja Grzeskowiak, Krzysztof Wiak (Warszawa:
C.H. Beck, 2012), teza 5, Legalis. Wcze$niej w niniejszym tekscie wykazano, ze kryte-
rium estetyki nie musi odgrywac znaczacej roli w ustalaniu tresci pornograficznej.

100 Sceny zawierajace akty nie daza do usatysfakcjonowania seksualnego odbiorcy,
lecz obnaza¢ cztowieka. Szerzej o nurcie art-hardcore zob. Rafat Syska, ,Porno-
grafia we wspélczesnym filmie autorskim” Tematy z Szewskiej, nr 2 (2015): 80-91.
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Autonomicznego rozwigzania dekryminalizujacego rozpowszechnianie
tytutowej tre$ci mozna tez doszukaé w redukeji spotecznego stopnia spo-
tecznej szkodliwosci do mniejszego od znikomego. Wéwczas to czynnikiem
redukcyjnym jest jej ograniczona dostepnosé, sprowadzajaca sie do selek-
tywnej grupy odbiorcéw®l. Wydaje sie jednak, Ze mimo wszystko wciaz
kluczowym elementem jest zgoda osoby ulegajacej przemocy. To jej wyra-
zenie pozwala bowiem uchyli¢ sie od problematycznej konfrontacji z art. 36
Konwencji Stambulskiej, konstytuujacym wymog typizacji przestepstw
przemocy seksualnej, z ktérym wiaze sie osadzenie stopnia spotecznej
szkodliwosci wlasnie na przestepnym poziomie. Brak zgody stanowi zreszta
zasadniczy element sposobu jej definiowania tej odstony przemocy!°2l.

6

Zagadnienie obszaru kryminalizacji art. 202 § 3 k.k. nie jest oczywiste.
Poglad, w mys$l ktérego mieszcza sie w nim tresci pornograficzne prezen-
tujace inscenizowana przemoc, choé ma swoje doktrynalne i orzecznicze
oparcie, trudno zaakceptowaé. Nie uwzglednia bowiem w pelni ztozonosci
wspolczesnej pornografii, w ktérej motyw przemocy moze by¢ efektem
ekspresji seksualnej wynikajacej z wyboréw jej uczestnikéw i odbiorcéw.

Postulowaé nalezy odmienne, bardziej zréznicowane podejscie do
wyktadni z art. 202 § 3 k.k., ktére umozliwia wyprowadzenie z pola kry-
minalizacji treci pornograficznych prezentujacej przemoc. Wariant
interpretacyjny musi spetniaé trzy warunki. Po pierwsze, przemoc ma
charakter symulowany, ewentualnie kontrolowany przez osobe, na kté-
rej jest ona stosowana. Po drugie, uczestnicy $wiadomie i dobrowolnie

Konkluzje

101 Dalej idacy jest poglad o braku spotecznej szkodliwosci pornografii zwiaza-

nej z postugiwaniem sie zwierzeciem wyrazit Jarostaw Warylewski (Warylewski,

,Komentarz do art. 202", 959) oraz - przywolywany przez niego Lech Gardocki,
,Pornografia. Préba nowego uregulowania” Palestra, nr 11 (1993): 66.

102 QOlga Skorulska, ,Komentarz do art. 36", [w:] Konwencja o zapobieganiu i zwal-
czaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej. Komentarz, wyd. 2, red. Ewa
Bierikowska, Lidia Mazowiecka (Warszawa: Wolters Kluwer, 2024), 358. Oczywi-
§cie, ocene wypelniaja okolicznosci konkretnej sprawy - Artur Pietryka, Sciganie
przestepstwa zgwatcenia. Aspekty dogmatyczne i praktyczne (Warszawa: Wolters
Kluwer, 2023), 31.
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wyrazaja zgode na utrwalane praktyki. I po trzecie, tre$¢ kierowana jest
do zamknietego, §wiadomego kregu odbiorcéw. Co oczywiste, wiodacym
warunkiem jest zgoda oséb wystepujacych w tresci. Zasadniczo to ona
otwiera bowiem mozliwos¢ traktowania jej jako przejawéw autonomii
seksualnej i wolnosci twérczej. Jej brak decyduje o bezwzglednej penali-
zacji rozpowszechniania tego typu materiatéw. Granica miedzy zakazang
pornografig przemocowsa a dopuszczalng inscenizacja przemocy rozstrzyga
sie wéwczas z uwzglednieniem zaréwno ochrony godnosci jednostki, jak
i prawa do samostanowienia.

Dalej idacy wniosek dotyka ksztattu aktualnych regulacji. Obecny stan
prawny nie jest jednoznacznie niewlasciwy. Wobec tego nie ma potrzeby
modyfikacji samych przepiséw. Dekodowanie tadunku normatywnego
z art. 202 § 3 k.k. wymaga natomiast odrézniania rzeczywistej przemocy
seksualnej od jej odgrywanej formy. Podejscie przeciwne rodzi obawe nad-
miernego ograniczania wolno$ci jednostki w sferze seksualnosci i ekspresji
artystycznej, bez zwiekszenia ochrony przed rzeczywista przemoca.
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