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Amerykanska polityka karna w sprawach przestepstw zwiazanych z pornografig

dzieciecg

Niniejsze opracowanie jest probg charakterystyki amerykanskiej polityki karnej w sprawach
przestepstw zwigzanych z pornografia dziecigcg oraz tkwigcych u jej podstaw mechanizmow
politycznokryminalnych i koncepcji penologicznych. Jest to zatem tematyka bliska
zainteresowaniom naukowym Drogiego Jubilata — Profesora Mariana Filara i to co najmniej
podwojnym sensie. Laczy bowiem elementy problematyki przestepczosci seksualnej z
zagadnieniem kontroli tego zjawiska $rodkami prawa karnego. Oba te zagadnienia wigzg si¢
roéwniez z zainteresowaniami badawczymi piszacego te stowa. W tym jednak przypadku,
glownie w aspekcie pytania o przyszto$¢ prawa karnego i kierunki jego rozwoju w
warunkach szybkiego postepu technicznego w dziedzinie elektronicznego przetwarzania

informacji.

1. ICT i prawo karne

Rozw¢j technologii informacyjnych, w szczegolnosci Internetu, wywiera silny wplyw na
zjawisko przestgpczosci 1 metody jej zwalczania, w tym reakcje karng wobec sprawcow
przestepstw popetnianych przy uzyciu komputerow. Obserwowane w tym zakresie tendencje
maja w istocie zarOwno charakter kryminologiczny jak i politycznokryminalny. Nowe
technologie nie tylko umozliwiajg popelnianie przestgpstw tradycyjnych (np. oszustw) w
innowacyjny sposob, lecz posrednio sg takze czynnikiem stymulujacym organy
ustawodawcze wspotczesnych panstw do mnozenia zakazow karnych, o ktérych dwadziescia,
czy trzydziesci lat temu nikomu si¢ nie $nito. Kryminalizacja hakingu, phishingu, stalkingu,
groomingu i innych zachowan dewiacyjnych o obco brzmigcych nazwach jest nierozerwalnie
zwigzana ze spoteczenstwem informacyjnym 1 stuzy ochronie débr prawnych, naruszanych
przy wykorzystaniu technologii informacyjno-komunikacyjnych (ICT). Innym kierunkiem
ekspansji tych technologii w obszar prawa karnego i wymiaru sprawiedliwo$ci jest sfera
karania przestepcow 1 realizowanej wobec nich polityki karnej. Juz dzi§ w niektorych

panstwach sedziowie wydajacy wyroki w sprawach karnych rutynowo korzystaja z dostgpu



do systemow informacyjnych, by przy ich pomocy ustali¢ wysokos¢ kary, jaka nalezy

wymierzy¢ przestepcy.

Dzieje si¢ tak przede wszystkim w Stanach Zjednoczonych za sprawg
wprowadzonych na szczeblu federalnym w 1987 r. ,,wytycznych wymiaru kary” (sentencing
guidelines) - glownego instrumentu polityki karnej, bedacego jednoczesnie przedmiotem
krytyki ze strony przedstawicieli amerykanskiego systemu wymiaru sprawiedliwosci, gtownie
sedziow, oraz tematem wnikliwych 1 krytycznych analiz wielu penologow i kryminologow,
nie tylko atmerykauﬁskich.l W ostatnich latach ostrze wspomnianej krytyki kieruje si¢
przeciwko realizowanej w oparciu o sentencing guidelines niezwykle represyjnej, nawet jak
na stosunki amerykanskie, polityce karania sprawcow  przestepstw seksualnych, w
szczegolnosci czyndw zwigzanych z pornografig dziecigca. Dane statystyczne na ten temat sg
nader wymowne? i wskazuja, ze w latach 1994-2011 s$redni wymiar kary pozbawienia
wolno$ci w tych sprawach zwigkszyl si¢ w USA trzykrotnie (z 36 miesiecy w latach 1994-
1995 do 119 miesiccy w 2011 r.).2

Nie dziwi wigc, ze sady okregowe Standéw Zjednoczonych coraz czgsciej wytamuja sie
z ram narzuconych im przez wytyczne i odstgpuja od stosowania wynikajgcych z nich
zalecen.* W odroznieniu od politykéw forsujacych w Kongresie projekty represyjnych ustaw
majacych chroni¢ dzieci przed pedofilami, sedziowie federalni sa na 0got sceptyczni wobec
tego rodzaju inicjatyw legislacyjnych i w wigkszosci przeciwni ,arytmetyce karania”
typowej dla  sentencing guidelines. Wskazujg na to nie tylko ferowane przez nich wyroki,
ale i wyniki badan ankietowych, jakie Federalna Komisja ds. Wymiaru Kar (U.S. Sentencing

Commission) przeprowadzita wsrod sedziow sadow federalnych w 2010 r. Otéz, 75%

! Por. K.F. Aas, Sentencing in the Age of Information: From Faust to Macintosh, London-Sydney-Portland-
Oregon 2005.

? Zwlhaszcza, gdy wezmiemy pod uwage, ze w Polsce w 2007 r. 82% skazanych na podstawie art. 202 k.k.
wymierzono kare pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania (dane Ministerstwa
Sprawiedliwosci dotyczace skazan nieprawomocnych sadow I instancji).

3. 3. Exum, Making the Punishment Fit the (Computer) Crime: Rebooting Notions of Possession for the
Federal Sentencing of Child Pornography Offenses, Richmond Journal of Law & Technology 2010, Volume
XVI, Issue 3, http://jolt.richmond.edu/v16i3/article8.pdf; U.S. Sentencing Commission’s, 2011 Sourcebook of
Federal Sentencing Statistics. tab.13. Przytoczone w artykule dane dotycza polityki karnej realizowanej przez
sady federalne i nie obejmujg skazan w postgpowaniach przed sadami stanowymi.

* Sady byly poczatkowo zobligowane do wymierzania kar zgodnie z wytycznymi. Ten stan prawny zmienit sie
w 2005 r., gdy Sad Najwyzszy Stanow Zjednoczony w sprawie USA v. Booker uznal, ze bezwzgledne
zwigzanie sedzidow federalnych wytycznymi wymiaru kary narusza prawo obywateli do procesu przed
bezstronnym sadem przysiggltych i jest sprzecznie z Szosta Poprawka do Konstytucji. Jak wynika z badan, sady
federalne coraz cze¢$ciej skazuja na kary odbiegajace ,,in minus” od wytycznych., np. w latach 2007-2008
dotyczylo to (odpowiednio) 27% i 36% skazanych za przestgpstwa zwigzane z pornografia dziecigca (Exum, s.
80). Nie ma to jednak istotnego wptywu na ztagodzenie polityki karnej w tych sprawach.
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respondentéw  uznato wytyczne za zbyt surowy instrument karania sprawcéw posiadania
pornografii dziecigcej, 69% ankietowanych wyrazito analogiczng ocen¢ w odniesieniu do jej

uzyskania, a 30% badanych bylo takiego zdania w przypadku rozpowszechniania.’

Potwierdzeniem takiej postawy sedzidw jest rosngca liczba wyrokéw w sprawach o
pornografi¢ dziecigca, ktore zapadajg z pominigciem aktualizowanych przez U.S. Sentencing
Commission wytycznych wymiaru kary. Reprezentatywnym przyktadem tej tendencji jest
decyzja Sadu Apelacyjnego USA Trzeciego Obwodu w sprawie United States v. Grober®,
ktora utrzymano w mocy zaskarzony przez obie strony wyrok sadu okregowego, skazujacy
Davida Grobera na kar¢ 5 lat wigzienia za uzyskanie i posiadanie 1500 zdje¢ 1 400 nagran
wideo o treSci pornograficznej z udzialem matoletnich. Sad apelacyjny uznat ten wyrok za
wlasciwy, a rezygnacj¢ sadu okregowego ze stosowania wytycznych wymiaru kary - za
nalezycie uzasadniona.” Byto to rozstrzygnicecie zdecydowanie korzystne dla oskarzonego. W
przeciwnym wypadku, przy uwzglednieniu okolicznos$ci faktycznych sprawy, ktore w §wietle
wytycznych powoduja zaostrzenie wymiaru kary, Grober powinien zosta¢ skazany na
bezwzgledne pozbawienie wolnosci w granicach od 19 lat i 7 miesigcy do 24 lat i 5 miesigcy,
tj. na kar¢ 38 poziomu w 43-stopniowej skali represji karnej, jaka operuja Sentencing
guidelines. Karg¢ w tej wysokos$ci oba sady uznaty za niewspotmiernie surowg w stosunku do
wagi czynéw oskarzonego, polegajacych na $cigganiu (downloading) pornografii dziecigcej
z Internetu, przesylaniu jej oraz posiadaniu na uzytek wiasny w domowym komputerze.
Przy takiej kwalifikacji prawnej czynow, sad okr¢gowy, zgodnie z aktem oskarzenia, za
podstawe wymiaru kary przyjal czyn o surowszym zagrozeniu ustawowym i za uzyskanie
pornografii dziecigcej (kara wigzienia od 5 do 20 lat) skazat Grobera na najnizsza z
mozliwych kar, stanowiaca jej obligatoryjne minimum. W obszernym uzasadnieniu wyroku
sedzia wyjasnit powody odstgpienia od zastosowania wytycznych i poddat te instytucje
krytyce. Powotat si¢ przy tym na orzecznictwo innych sagdéw okregowych w podobnych
sprawach, opinie ekspertow i1 badania kryminologiczne. Na tej podstawie dowodzit, ze
wytyczne wymiaru kary s3  nieracjonalnym 1 pozbawionym podstaw naukowych
instrumentem o charakterze stricte politycznym, ktdrego stosowanie prowadzi do
niesprawiedliwych wyrokéw. Odnoszac si¢ do wymierzonej kary dat wyraz przekonaniu, ze

»skazanie na 5 lat wiezienia za uzyskanie pornografii dziecigcej spetnia wymogi odstraszania

® U.S. Sentencing Commission, Results of Survey of United States District Judges, January 2010 through March
2010, (2010),s. 5, http://www.ussc.gov/Research/Research_Projects/Surveys/20100608 Judge Survey.pdf

® United States v. Grober, 2010 U.S. App. LEXIS 21980 (3d Cir. N.J., Oct. 26, 2010),

" Sady sa zobowigzane do szczegdlowego uzasadnienia decyzji o rezygnacji ze stosowania wytycznych.
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indywidualnego 1 ogoélnego, jest tez wyraznym ostrzezeniem dla osob $ciggajacych
pornografi¢ dziecigca z Internetu przed katastrofalnymi konsekwencjami  takiego
postepowania”.?

Konsekwencje karne  S$ciggania, posiadania, a nawet ogladania internetowej
pornografii dzieciecej moga by¢ jednak o wiele bardziej powazne, i to zarowno z woli
ustawodawcy, czyli Kongresu Standw Zjednoczonych, jak i z inicjatywy Rzadu oraz
Federalnej Komisji ds. Wymiaru Kar. Oba te zagadnienia wymagaja odrebnej analizy, ktora

uwzglednia¢ bedzie zarowno aktualny stan regulacji prawnej jak i jej ewolucje
2. Ustawowe ramy wymiaru kary

W ciagu ostatnich 35 lat Kongres znacznie rozszerzyl zakres kryminalizacji czynow
zwigzanych z pornografia dziecigcg oraz podniodst dolne i gorne progi zagrozen karnych za te
przestgpstwa w ustawodawstwie federalnym. Aktualny stan regulacji prawnej w tej dziedzinie
opiera si¢ na definicji legalnej pojecia pornografii dziecigcej (child pornography)® i obejmuije
kilkanascie rodzajow czynow zabronionych (Tytut 18 U.S.C. § 2251, § 2252 1 § 2252A),
ktére ze wzgledu na wysoko$¢ zagrozenia ustawowego karg wigzienia mozna podzieli¢ na

trzy podstawowe kategorie.

Do pierwszej, o najwigkszym cig¢zarze gatunkowym, nalezy zaliczy¢ produkowanie

pornografii dziecigcej w celu jej rozpowszechniania - czyn zagrozony karg wiezienia od lat 15

8 United States Court of Appeals for the Third Circuit, No. 09-1318, United States of America , Appellant v.
Davis Grober No. 09-2120, Appeal from the United States Court for the District of New Jersey (D.C. Crim. No.
2-06-cr-00880-001) District Judge: Honorable Katharine S. Hayden, Argued: June 29, 2010, Before: Sloviter,
Barry and Hardiman, Circuit Judges (Opinion Filed: October 26, 2010),
http://www.ca3.uscourts.gov/opinarch/091318p.pdf

® 18 USC § 2256 (8): “child pornography” means any visual depiction, including any photograph, film, video,
picture, or computer or computer-generated image or picture, whether made or produced by electronic,
mechanical, or other means, of sexually explicit conduct, where—

(A) the production of such visual depiction involves the use of a minor engaging in sexually explicit conduct;

(B) such visual depiction is a digital image, computer image, or computer-generated image that is, or is
indistinguishable from, that of a minor engaging in sexually explicit conduct; or

(C) such visual depiction has been created, adapted, or modified to appear that an identifiable minor is engaging
in sexually explicit conduct.

18 USC § 2256 (2B): “sexually explicit conduct” means—

(i) graphic sexual intercourse, including genital-genital, oral-genital, anal-genital, or oral-anal, whether between
persons of the same or opposite sex, or lascivious simulated sexual intercourse where the genitals, breast, or
pubic area of any person is exhibited;

(ii) graphic or lascivious simulated,

(1) bestiality;

(11) masturbation; or

(111) sadistic or masochistic abuse; or

(iii) graphic or simulated lascivious exhibition of the genitals or pubic area of any person;
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(obligatoryjne  minimum) do 30. Drugg, stanowig czyny polegajace na s$wiadomym
rozpowszechnianiu, przesytaniu, przewozeniu, uzyskiwaniu, kopiowaniu, oferowaniu,
sprzedazy lub reklamowaniu tego typu materiatow. Sg one zagrozone kara wi¢zienia od lat 5
(obligatoryjne minimum) do 20. Trzecia kategoria obejmuje §wiadome posiadanie pornografii
dziecigcej bez celu jej rozpowszechniana oraz uzyskanie dostepu do pornografii w celu jej
ogladania. Sg to czyny o tagodniejszym zagrozeniu, tj. kara grzywny i/ lub karg wig¢zienia do
lat 10. Zagrozenia ustawowe za posiadanie lub ogladanie pornografii znacznie wzrasta (10 -
20 lat), gdy sprawcg takich czynow jest osoba uprzednio skazana za jedno z przestepstw
seksualnych enumeratywnie wymienionych w ustawie. Z tego samego powodu wysoko$¢
zagrozenia za rozpowszechnianie pornografii oraz jej przesytanie, uzyskiwanie, sprzedaz itd.
okreslono w ustawie na poziomie 15 - 40 lat. Natomiast osoby zaangazowane w produkcje
pornografii dziecigcej, ktore byly wczesniej co najmniej raz karane za to lub inne
przestgpstwo seksualne, ryzykuja utrate wolno$ci na czas nie krotszy od 35 lat 1 nie dtuzszy
od 50 lat. W przypadku wigkszej liczby uprzednich skazan grozi im kara dozywotniego

wigzienia.

Szczegolnie kwalifikowang forme¢ odpowiedzialnosci karnej za seksualne wykorzystywanie
matoletnich w zwigzku z produkcja pornografii, przewiduje  § 2252A(g), ktory pod grozba
kary co najmniej 20 lat wigzienia lub kary dozywotniego wigzienia, penalizuje branie udziatu
w kolektywnej, wieloczynowej i zorganizowanej formie dokonywania tego rodzaju
przestepstw w ramach ,,child exploitation enterprise”. Jest to pojgcie, ktore nie ma
odpowiednika w polskim jezyku prawnym ani prawniczym, zostalo natomiast precyzyjnie
zdefiniowane w prawie amerykanskim. Chodzi mianowicie o sytuacje, w ktorej sprawca
narusza przepisy penalizujace seksualne wykorzystanie albo zniewolenie matoletnich bedace
czescig wiekszej liczby naruszen dotyczacych trzech lub wiecej przypadkow oraz wigcej niz
jednego pokrzywdzonego, przy czym sg to naruszenia popetnione wspélnie z co najmniej
trzema innymi osobami.® W praktyce, ten zagadkowo brzmiacy przepis, znajduje
zastosowanie jako jedna z podstaw prawnych S$cigania czionkéow forow internetowych
wymieniajacych migdzy sobg pornografi¢ dziecieca ,,wlasnej produkcji”, czyli bedacej

dowodem popelnionego przez nich przestepstwa seksualnego na szkodg osoby ma%oletniej.11

1018 U.S.C. § 2252A(g): A child exploitation enterprise exists if the offender violates certain statutes involving
the sexual exploitation or bondage of minors as part of a series of violations involving three or more separate
incidents and more than one victim and these violations were committed in concert with three or more persons.
1 Zob. U.S. Department of Justice, Office of Public Affairs, Six Defendants Sentenced for Participation in
International Child Exploitation Enterprise, Five Receive Life Terms, April 14, 2009,
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3. Ewolucja ustawodawstwa karnego

Obecny stan prawny jest efektem licznych zmian federalnego ustawodawstwa karnego, w
ktérym pierwsze zakazy dotyczace pornografii dziecigcej pojawily si¢ w 1977 r. wraz z
ustawg o ochronie dzieci przed wykorzystywaniem seksualnym (the Protection of Children
Against Sexual Exploitation Act). Wprowadzono woéwczas sankcje karne za produkcje i1
rozpowszechnianie materialéw przedstawiajacych dzieci w wieku ponizej 16 lat w trakcie
czynnosci seksualnych. Byly one skierowane gtéwnie przeciwko wydawcom i dystrybutorom
czasopism pornograficznych, adresowanych do konsumentow pornografii dziecigcej, ktora w
latach 70-tych trafita na rynek amerykanski i byla dostarczana odbiorcom glownie droga
pocztowg. Okolicznos$¢ ta przesadzita o wiasciwosci jurysdykeji federalnej w $Sciganiu tego
rodzaju czyndéw i byta przestanka uzasadniajacg ich kryminalizacje przez Kongres, ktory
zgodnie z konstytucja jest uprawniony do regulowania tzw. migdzystanowej wymiany

handlowej, w tym uslug §wiadczonych przez Poczt¢ Federalng (U.S. Post Ofﬁce).12

Ustawa zostala uchwalona cztery lata po ogloszeniu przez Sad Najwyzszy wyroku w
sprawie Miller v. California, co nie pozostato bez wptywu na zawarte w niej unormowania.
W ustawie nie wystepuje stowo ,,pornografia”, a przedmiot wykonawczy stypizowanych w
niej przestepstw okreslono mianem ,,materiatow wizualnych Iub drukowanych o charakterze
obscenicznym”. W ten sposob nawigzano do wyroku Miller v. California z 1973 r., w ktorym
Sad Najwyzszy ustanowit podwdjny standard oceny prawnej pornografii, dzielac ja (w
oparciu 0 zalecany test13) na obsceniczng i pozbawiong tego charakteru, co tej ostatniej
zapewnialo ochrong Pierwszej Poprawki do Konstytucji, zabraniajacej Kongresowi
wydawania ustaw ograniczajagcych wolnos¢ stowa 1 prasy. Kwestia dopuszczalno$ci zakazu
rozpowszechniania pornografii dziecigcej ze wzgledu na ochrong wolnosci stowa zostata
rozstrzygnigta przez Sad Najwyzszy w 1982 r. W sprawie New York v. Ferber, Sad

jednomyslnie orzekt, ze prawo do wolnoséci stowa wynikajace z Pierwszej Poprawki nie

http://www.justice.gov/opa/pr/2009/April/09-crm-348.html ; U.S. Department of Justice, Office of Public
Affairs, Arizona Man Sentenced to 180 Months in Prison for Engaging in a Child Exploitation Enterprise, May
12, 2011, http://www.justice.gov/opa/pr/2011/May/11-crm-610.html

2 M. Motivans, T.Kyckelhahn, Federal Prosecution of Child Sex Exploitation Offenders, Bureau of Justice
Statistics, 2006, s.1, http:/bjs.ojp.usdoj.gov/content/pub/pdf/fpcse006.pdf.

B3 Test Millera stluzy do ustalenia czy okre§lona forma ekspresji moze zostaé uznana za obsceniczng, tj. nie
podlegajaca ochronie Pierwszej Poprawki do Konstytucji i w zwigzku z tym mozliwa do objgcia zakazem
prawnym. Test odwotuje si¢ do standardu ,,przeci¢tnego obywatela stosujacego aktualne oceny spoteczne” i
sktada si¢ z trzech pytan: 1. Czy ze wzgledu na powyzszy standard okreslone dzieto, jako cato$¢ odwotuje si¢ do
chorobliwie lubieznych zainteresowan?; 2. Czy utwér przedstawia w ewidentnie nieprzyzwoity sposob
zachowanie seksualne w szczegdlnosci okreslone w obowigzujacym ustawodawstwie stanowym?; 3. Czy utwor
ten jako cato$¢ jest pozbawiony wartosci literackich, artystycznych, politycznych lub naukowych? Uznanie
utworu za obsceniczny wymaga spelnienia wszystkich trzech warunkow.
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zabrania wladzom stanowym wprowadzenia zakazu sprzedazy materiatow, ktore
przedstawiaja dzieci w trakcie czynno$ci seksualnych. Wskazujac, ze celem tego zakazu jest
ochrona matoletnich przed ich wykorzystywaniem seksualnym Sad uznat, ze postugiwanie sig
testem na obsceniczno$¢ pornografii z udzialem dzieci nie ma zadnego uzasadnienia, liczy si¢
bowiem dobro dziecka, ktore ma warto$¢ nadrzedng nad prawem do swobody Wypowiedzi.14
Kierujac si¢ tym orzeczeniem, Kongres w 1984 r. na podstawie the Child Protection Act
rozszerzyt zakaz produkcji i dystrybucji wydawnictw i wizualnych prezentacji o tresci
pornograficznej z udzialem matoletnich na wszystkie podmioty zajmujace si¢ tego rodzaju
dziatalno$cia, niezaleznie od jej komercyjnego charakteru. Jednocze$nie podwyzszyt granice
wieku ochrony maloletniego przed pornografia do lat 18. Przyznat tez FBI prawo do
stosowania podstuchu w sprawach o jej produkowanie i rozpowszechnianie, a inspektorom
Poczty Federalnej - uprawnienia do prowadzenia postegpowan karnych przeciwko nadawcom i
odbiorcom  przesytek pocztowych zawierajacych pornografi¢ dziecigca.” Kolejna ustawa
federalna - the Child Sexual Abuse and Pornography Act z 1986 r. przewidywata
odszkodowania dla ofiar eksploatacji seksualnej zwigzanej =z produkcja i
rozpowszechnianiem pornografii dziecigcej. Podniosta tez z dwdch do pigciu lat obligatoryjny
minimalny wymiar kary dla producentow i dystrybutorow pornografii dziecigcej dziatajacych

w warunkach powrotu do przestepstwa.™

Dwa lata pozniej Kongres przyjat ustawe (the Child Protection and Obscenity
Enforcement Act of 1988), ktora zabraniata uzywania komputerow do przesytania,
rozpowszechniania 1 uzyskiwania wizualnych prezentacji matoletnich zaangazowanych w
zachowania seksualne.'” Wprowadzenie tego zakazu postulowat raport specjalnej komisji
Prokuratora Generalnego na temat pornografii, ktéry wskazywat, ze czasy, kiedy przestgpcy-
pedofile porozumiewali si¢ ze sobg listownie mingly 1 obecnie wykorzystuja oni w tym celu
sieci komputerowe oraz dostepne w nich ustugi informacyjne.’® Raport zawieral tez wiele
innych zalecen dotyczacych koniecznych zmian prawnych, wsrdd nich postulat kryminalizacji

posiadania pornografii dziecigcej na prywatny uzytek. Adresatem tej rekomendacji byty

“ New York v. Ferber, 458 U.S. 747 (1982).

> Pub. L. No. 98-292, 98 Stat. 204 (codified as amended at 18 U.S.C. §§ 2251-55 (2006)).

16 Child Sexual Abuse and Pornography Act of 1986, Pub. L. No. 99-628, §§ 2-5, 100 Stat. 3510, 3510-12
(1986) (codified as amended at 18 U.S.C. §§ 2251, 2255, 2421-24 (1988 & Supp. 1V 1992)).

7 Child Protection and Obscenity Enforcement Act of 1988, Pub. L. No. 100-690, § 751 1(a)-(c), 102 Stat. 4181,
4485 (1988) (codified as amended at 18 U.S.C. §§ 2251(c), 2252(a), 2256 (1988 & Supp. IV 1992)).

18 Attorney General's Commission on Pornography: Final Report, U.S. Department of Justice, Washington D.C.
20530, July 1986, (“Meese Report™), http://www.porn-report.com/, Recommendation 39. Congress should enact
legislation to prohibit the exchange of information concerning child pornography or children to be used in child
pornography through computer networks.
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stanowe organy ustawodawcze, ktore w odréznieniu od wladz federalnych nie musiaty
uzaleznia¢ odpowiedzialno$ci karnej za  posiadanie materialdow pornograficznych od
spelnienia warunku, ze wiaze si¢ ono z ,,miedzystanowa wymiang handlowa”.'® Zasadnicza
przeszkoda prawng na drodze do wprowadzenia zalecanego zakazu byt wyrok Sadu
Najwyzszego z 1969 r. w sprawie Stanley v. Georgia. Wyrokiem tym Sad uchylit, jako
niezgodny z konstytucja, obowigzujacy w stanie Georgia zakaz posiadania materiatow
obscenicznych i na podstawie Pierwszej i Czternastej Poprawki uniewaznil wszystkie
stanowe regulacje prawne zabraniajgce pod grozba kary posiadania materialow
obscenicznych w domu. Orzeczenie to przez 20 lat uchodzito za potwierdzenic prawa do
posiadania pornografii na wlasny uzytek, traktowato bowiem takie postgpowanie jako element
prawa do prywatnosci. W 1990 r. Sad Najwyzszy zajal jednak w tej sprawie catkowicie
odmienne stanowisko. Kierujac si¢ podobnym tokiem rozumowaniem do zaprezentowanego
w sprawie New York v. Ferber, wydat orzeczenie (Osborne v. Ohio), w ktorym uznal prawo
stanu Ohio do ustawowej reglamentacji posiadania pornografii dziecigcej, uzasadniajac je
przewaga interesu publicznego nad indywidualnym prawem do prywatnosci. Orzeczenie to
miato kolosalny wplyw na amerykanska polityke kryminalizacyjng i penalizacyjng zarowno
na poziomie stanowym jak i federalnym. Posiadanie pornografii dziecigcej stanowi obecnie
nie tylko przestgpstwo stanowe, czyn spenalizowany w ustawodawstwie wszystkich 50
stanow?’, lecz takze przestepstwo federalne. Kongres przyjat to rozwiazanie na postawie the
Child Protection Restoration and Penalties Enhancement Act, stanowiacej czgs$¢ ustawy z
dnia 29 listopada 1990 r. o Kontroli przestepczosci (The Crime Control Act). Tym samym
zakaz posiadania pornografii dziecigce] stal si¢ integralng czesScig rozdziatu 110 U. S. Code
(,,.Seksualne wykorzystywanie i inne naduzycia na szkode dzieci”) jako § 2252A (5).% Przepis
ten w obowigzujacej obecnie postaci rozni si¢ od swego pierwowzoru pod jednym
zasadniczym wzgledem. W 2008 r. ,,posiadanie” uzupetniono o Sui generis alternatywng

posta¢ tego czynu, jakag w warunkach rozwinig¢tego spoleczefnstwa informacyjnego jest

19 A, J. Mazzone, United States v. Knox: Protecting Children From Sexual Exploitation Through the Federal
Child Pornography Laws, Fordham Intellectual Property, Media and Entertainment Law Journal 1994, vol. 5,
issue 1, s. 187.

% C.B. Hessick, Disentangling Child Pornography from Child Sex Abuse, Washington University Law Review
2011, vol. 88, no. 853, s. 5

2 Tytut 18, rozdz. 10 U.S.C. § 2252A (5) (B) [Any person who - ] knowingly possesses, or knowingly accesses
with intent to view, any book, magazine, periodical, film, videotape, computer disk, or any other material that
contains an image of child pornography that has been mailed, or shipped or transported using any means or
facility of interstate or foreign commerce or in or affecting interstate or foreign commerce by any means,
including by computer, or that was produced using materials that have been mailed, or shipped or transported in
or affecting interstate or foreign commerce by any means, including by computer; [. . . shall be punished as
provided in subsection (b)].



,,Swiadome uzyskanie dostepu w zamiarze ogladania” pornografii dziecigcej na monitorze
komputera lub wyswietlaczu smartfona.?? Zanim jednak doszto do tak glebokiej ingerencii
federalnego ustawodawstwa karnego w sfere zycia prywatnego jego adresatow, Rzad
(reprezentowany przez Prokuratora Generalnego Johna Ashcrofta), Kongres i Sad Najwyzszy,
czyli gtowne podmioty odpowiedzialne za ksztaltt polityki kryminalnej USA, stoczyly na
gruncie konstytucyjnym prawdziwg batali¢ o ratio legis karalno$ci pornografii dziecigcej w

jej technologicznie zaawansowanej — ,,wirtualnej” postaci.

Uchwalona przez Kongres w 1996 r. ustawa the Child Pornography Prevention Act (CPPA)
rozszerzyta definicj¢ pornografii dziecigcej obejmujac jej zakresem materialy, ktore ,,zdaja si¢
przedstawia¢ dzieci”. Wprowadzenie do opisu czyndéw zabronionych znamion o zabarwieniu
subiektywnym wydaje si¢ by¢ dzieckiem” (appears to be a child) oraz ,,sprawia wrazenie
dziecka” (conveys the impression of a child) stanowito zdaniem Rzadu odpowiednig formute
prawng, aby na podstawie przepisow rozdz. 110 U.S.C. mozna bylo $ciga¢ sprawcow
okreslonych tam przestgpstw, niezaleznie od tego, czy przedmiotem wykonawczym czynu
jest utrwalony przy uzyciu $§rodkow technicznych wycinek rzeczywisto$ci przedstawiajacy
osobg ponizej lat 18 w trakcie czynnosci seksualnej, czy tez — wykreowana przy pomocy
komputera i innych $rodkéw technicznych imitacja rzeczywistosci, w ktorej nie ma realnych
dzieci ani faktycznego pokrzywdzenia przestepstwem. Kongres poparl proponowane zmiany
przepisOw uzywajac wielu argumentdow w celu wykazania szkodliwosci pornografii
kreowanej bez udziatu dzieci.? Migdzy innymi wskazywat na potrzebe dostosowania prawa
do zmieniajacych si¢ realiow technologicznych po to, by nie dajacych si¢ rozstrzygnac
watpliwosci faktycznych co do natury corpus delicti nie wykorzystywali przestepcy w celu

unikania odpowiedzialno$ci karnej za  rozpowszechnianie lub posiadanie materiatow

22 pyblic Law 110-358 110th Congress, An Act to amend title 18, United States Code, to provide for more
effective prosecution of cases involving child pornography, and for other purposes, Oct. 8, 2008 (Effective Child
Pornography Prosecution Act of 2007), http://www.gpo.gov/fdsys/pka/PLAW-110publ358/pdf/PLAW-
110publ358.pdf. Do czasu nowelizacji CPPA w 2008 r., Kkaralno$¢ posiadania pornografii dziecigcej
wywotywata w praktyce sadowej pewne problemy wynikajace z braku definicji legalnej ,,posiadania”. Cz¢s$¢
sadow skazywata 0soby odwiedzajace strony internetowe z pornografia dziecigca, jesli oskarzonemu mozna byto
udowodni¢, ze tymczasowe pliki internetowe W jego komputerze zawieraja $lady takich odwiedzin. Dla
pozostatych sadow taki dowod byt niewystarczajacy do wydania wyroku skazujacego za ,,$wiadome posiadanie
pornografii dziecigcej”, jezeli w pamigci statej komputera oskarzonego nie znaleziono plikow zawierajacych
tego rodzaju tresci. W obecnym stanie prawnym dylemat ten stracit na znaczeniu. Swiadomo$¢ uzytkownika
komputera, ze automatycznie rejestruje on w folderze cache przegladarki internetowej odwiedzane przez niego
strony nie stanowi juz warunku karalno$ci ,,uzyskania dostgpu w zamiarze ogladania” (por. F. S. Monterosso,
Protecting the Children: Challenges that Result in, and Consequences Resulting from, Inconsistent Prosecution
of Child Pornography Cases in a Technical World, Richmond Journal of Law & Technology 2010, vol. XVI, no.
3, s. 14-15).

= Congressional Findings, note (13), Section 101(a) [title I, § 121[1]] of Pub. L. 104-208,
http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/USCODE-2010-title18/pdf/USCODE-2010-title18-partl-chap110.pdf
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pornograficznych przedstawiajgcych realne dzieci podczas czynnos$ci seksualnych.24
Argumenty te nie trafity do przekonania sgdziom Sadu Najwyzszego. W wyroku w sprawie
Ashcroft v. Free Speech Coalition uznali oni wigkszoscig gtoséw zaskarzone przepisy ustawy
za niezgodne z Pierwsza Poprawkg do Konstytucji ze wzgledu na naruszenie zasady
proporcjonalno$ci pomigdzy ochrong wolnosci stlowa a ochrong matoletnich przed
wykorzystywaniem seksualnym.”® Zdaniem Sadu, wykorzystywanie dzieci do produkcji
materialdow pornograficznych z ich udziatem uzasadnia ograniczenie swobod obywatelskich i
zaostrzenie prawa w celu ochrony maloletnich przed pokrzywdzeniem przestepstwami. Tam
jednak, gdzie do takiej sytuacji nie dochodzi (pornografia wirtualna) nie ma podstaw do
zastosowania bardziej restrykcyjnych standardow prawnych niz te, ktore wytyczyly
orzeczenia Sgdu Najwyzszego w sprawach New York v. Ferber oraz Osborne v. Ohio.

Rok po ogloszeniu wyroku w sprawie Ashcroft v. Free Speech Coalition, Kongres
uchwalit the Prosecutorial Remedies and Other Tools to End the Exploitation of Children Act
of 2003 (the “PROTECT” Act).?®® Ustawa byla forma reakcji Rzadu na to orzeczenie i
realizowala nie tylko wczes$niej zaktadane cele, ale szta znacznie dalej w kierunku
rozszerzenia 1 zaostrzenia penalizacji zachowan zwigzanych z pornografig dziecigca niz
CPPA. Ustawa zawierala nowa, wolng od wczesniejszych wad, definicj¢ ,,wirtualnej”
pornografii dzieciecej, ktora oparto na  wzglednie zobiektywizowanym kryterium
,hieodroznialnosci” obrazéw generowanych komputerowo od zdje¢ fotograficznych
seksualnie  wykorzystywanych dzieci.’’” Przewidywala tez odpowiedzialno$¢ karng za
oferowanie 1 reklamowanie materiatow ,,w sposob, ktoéry wywotuje wrazenie albo daje do

zrozumienia”, ze zawieraja one pornografie dziecieca.”> W ramach PROTECT Act dokonano

24y Akdeniz, Internet Child Pornography and the Law. National and International Responses, Ashgate 2009,
$.98.

%W istocie za niezgodne z konstytucja Sad Najwyzszy uznat dwa z trzech zaskarzonych przepisow CPPA, tj. §
2256(8) (B) 1 § 2256(8) (D), czyli zakaz posiadania i zakaz rozpowszechniania obrazow o tresci
pornograficznej, wyprodukowanych bez udziatu realnych dzieci. Zob. Ashcroft v. Free Speech Coalition, U.S.
234,122 S. Ct. 1389, 152 L. Ed. 2d 403 (2002), http://www.law.cornell.edu/supct/html/00-795.ZS.html

% prosecutorial Remedies and Other Tools to End the Exploitation of Children Today (PROTECT) Act of 2003,
Pub. L. No. 108-21, 117 Stat. 650

%" 7ob. 18 U.S.C. § 2256 (8) (B), przyp. 10 (ponizej). Pojecie “nierozrdznialnosci” (“indistinguishable”) zostato
zdefiniowane (18 U.S.C. § 2256 (11)) przez odwotanie sie do sytuacji, w ktorej przecietny cztowiek, ogladajac
pornografi¢ dziecieca bedzie twierdzil, Zze przedstawia ona realne dziecko w trakcie czynno$ci seksualnej,

podczas gdy tego rodzaju fakty nie beda mialy miejsca.

% 18 US.C. § 2252A(a)(3)(B) [Any person who knowingly -] advertises, promotes, presents, distributes, or
solicits through the mails, or in interstate or foreign commerce by any means, including by computer, any
material or purported material in a manner that reflects the belief, or that is intended to cause another to believe,
that the material or purported material is, or contains—(i) an obscene visual depiction of a minor engaging in
sexually explicit conduct; or (ii) a visual depiction of an actual minor engaging in sexually explicit conduct”
commits a criminal offense. W powyzszym brzmienu zakaz dotyczyt wigc propagowania dostgpu do pornografii
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roOwniez gruntowej nowelizacji przepisow karnych dotyczacych materialdéw obscenicznych
(18 USC § 1466A). Kongres, odwolujac si¢ do standardow obsceniczno$ci zdefiniowanych
przez Sad Najwyzszy w sprawie Miller v. California, zakazal posiadania, produkc;ji,
rozpowszechniania i uzyskiwania “wszelkiego typu prezentacji wizualnych, w tym
rysunkoéw, karykatur, rzezb i obrazow, ktore przedstawiaja zachowania matoletnich o
wyraznie seksualnym charakterze i majg charakter obsceniczny, chyba ze posiadaja one
istotng warto$¢ literacka, artystyczna, polityczna lub naukowe;”.29 Tym samym, Kongres
przywrocit uchylony przez Sad Najwyzszy (Ashcroft v. Free Speech Coalition) zakaz
dotyczacy “wirtualnej” pornografii dzieciecej, wykorzystujac w tym celu przepisy o
materiatach obscenicznych, ktore zgodnie z orzeczeniem w sprawie Miller v. California, w
odréznieniu od pornografii, nie wymagaja dowodu, ze sa szkodliwe dla matoletnich.*® Nalezy
doda¢, ze w 2008 r. Kongres skryminalizowal rowniez wytwarzanie i rozpowszechnianie
pornografii dzieciecej typu morfing.®* Obiektywnym warunkiem karalnosci czynu jest w tym
przypadku mozliwos$¢ ustalenia tozsamosci dziecka, ktorego fotografie wykorzystano do
produkcji materiatéw pornograficznych.*

W Swietle powyzszej analizy ewolucja amerykanskiego ustawodawstwa federalnego
w sferze kryminalizacji czynéw zwigzanych z pornografia dziecigca rysuje si¢ wyraziscie. W
latach 70-tych, gdy omawiane zjawisko uznano za powazny problem, przedmiotem
kryminalizacji stata si¢ produkcja i rozpowszechnianie materialdow przedstawiajacych dzieci
w trakcie czynnosci seksualnych. W latach 80-tych i 90-tych, dramatyczny wzrost
dostgpnosci pornografii dziecigcej zwigzany z rozwojem Internetu i fotografii cyfrowej,
doprowadzil do kryminalizacji jej posiadania. W obu tych sytuacjach wkroczenie prawa
karnego w obszar chroniony konstytucyjnymi gwarancjami wolnosci stowa wymagato
interwencji Sadu Najwyzszego, ktory odegrat zasadnicza role w utorowaniu drogi
Kongresowi do rozszerzenia katalogu zakazoéw karnych w omawianym zakresie. U genezy

doktryn prawnych wypracowanych przez Sad Najwyzszy w sprawach New York v. Ferber

i zwalnial oskarzyciela z obowigzku dowodzenia, ze przedmiotem wykonawczym przestgpstwa jest materiat o
charakterze pornograficznym.

2 18 U.S.C. § 1466A(b)(2)(B).

¥ G. Russel, Pedophiles in Wonderland: Censoring the Sinful Cyberspace, The Journal of Criminal Law &
Criminology 2008, vol.98, no.4, s. 1486.

1 Metoda polegajaca na laczeniu fragmentéw zdj¢¢ réoznych osob (np. przy pomocy programu Photoshop
przeznaczonego do obrdbki fotografii cyfrowej) w sposob, ktory z ,,niewinnych” fotografii pozwala wykreowac
kompozycje o tresci seksualnej. Synonimem uzywanego w literaturze tym kontek$cie okre$lenia morfing
(“morphed image”) jest “pseudo-fotografia”.

%2 Na podstawie the PROTECT Our Children Act of 2008, do tytutu 18 U.S. Code dodano § 2252A(a)(7),
ktory pod grozba kary wigzienia do lat 15 zabrania ,,§wiadomego produkowania z zamiarem rozpowszechniania
albo $wiadomego rozpowszechniania pornografii dziecigcej, ktéra jest przerobionym lub zmodyfikowanym
obrazem mozliwego do zidentyfikowania matoletniego.*
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oraz Osborne v. Ohio tkwito nie tylko przekonanie, ze surowa represja karna jest wlasciwym
panaceum na szerzace si¢ zto.*® Uwazano réwniez, ze penalizacja zachowan konsumentow
pornografii, w szczeg6lnosci jej posiadania, jest z polityczno kryminalnego punktu widzenia
»krokiem we wilasciwym kierunku”, moze bowiem ,spowodowa¢ spadek popytu na
pornografi¢ dziecigcg, a w tym samym zmniejszy¢ liczbe przypadkow seksualnego
wykorzystywania matoletnich.”** Optymistyczne prognozy Kongresu nie wykluczaty nawet
mozliwosci ,,likwidacji rynku na seksualng eksploatacj¢ dzieci” wskutek wprowadzenia
sankcji karnych za posiadanie 1 ogladanie materiatbw pornograficznych z udzialem
matoletnich.*® Tlem dla tego rodzaju oczekiwan byta ,,ekonomiczna teoria prawa karnego”
inspirowana ,,prawem popytu i podazy”, w ktérym cena (tu: kara) jako regulator dostepnosci
dobr konsumpcyjnych pozwala zarzadzaé rynkiem i ksztaltowaé na nim pozadang z punktu
widzenia zarzadzajacego sytuacje. O tym, jak silne bylo przekonanie ustawodawcy
federalnego o stuszno$ci zatozen tej koncepcji §wiadczy¢ moze iScie drakonski, jak si¢ go
okresla w literaturze amerykanskiej®® wzrost zagrozeh karnych za podstawowe typy
przestepstw zwigzanych z pornografig dziecigca, w szczegolnosci za jej posiadanie. Ogolnie
moéwiac, w latach 1996-2003 w przypadku posiadania - byt to wzrost dwukrotny.®” W
przypadku przesylania, rozpowszechniania i uzyskiwania — gorne zagrozenie ustawowe
wzrosto o 1/3 (z 15 do 20 lat), dolne ustalono na poziomie 5 lat obligatoryjnego minimum. Z
kolei gorne zagrozenie karg wigzienia za produkcje pornografii dziecigcej w celu jej
rozpowszechniania, ktore w 1977 r. siegato (w zalezno$ci od uprzedniej karalno$ci sprawcy)
10 albo 15 lat wiezienia, obecnie waha si¢ w granicach od 15 do 30 lat w przypadku pierwszy
raz karanych, 35-50 lat, gdy chodzi o skazanych uprzednio co najmniej dwukrotnie za
przestepstwo seksualne, oraz dozywocia w przypadku trzech lub wigkszej liczby uprzednich
skazan (three strikes). Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze indywidualny wymiar kary orzeczonej

przez sedziego za konkretne przestgpstwo moze przekracza¢ gorny prog zagrozenia

s Znamienny w tym aspekcie jest nastepujacy fragment uzasadnienia wyroku w sprawie New York v. Ferber:
“The most expeditious if not the only practical method of law enforcement may be to dry up the market for this
material by imposing severe criminal penalties on persons selling, advertising, or otherwise promoting the
product”. (Ferber, 458 U.S. at 760). W podzniejszym o cztery lata Raporcie Meese (patrz nizej, przyp. 19)
powtornie zwrdcono uwage na zaleznos¢ popytu na pornografie dziecieca od podazy tego rodzaju materialow na
rynku i mozliwo$¢ jej ograniczenia rygorystycznym stosowaniem prawa: “[i]f the sale or distribution of such
pictures is stringently enforced, and if those sanctions are equally stringently enforced, the market may decrease
and this may in turn decrease the incentive to produce those pictures.”

% Zob. Osborne v. Ohio, 495 U.S. 103 (1990), s. 108-110,
http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=us&vol=495&invol=103

% Uzasadnienie projektu CCPA przez Kongres (Section 101(a) [title I, Sec. 121[1]] of Pub. L. 104-208 )

% C. B. Hessick, Disentangling Child Pornography from Child Sex Abuse, Washington University Law Review
2011, vol.88. no. 853, s. 3.

W 1996 r., za posiadanie trzech lub wigcej egzemplarzy materiatow pornograficznych z udziatem matoletnich
the Pornography Prevention Act przewidywat kar¢ grzywny i/lub wigzienia do lat 5.
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ustawowego i w praktyce sytuacje takie nie nalezg do rzadkosci. Jak nietrudno si¢ domysle¢,

sg one rezultatem stosowania wytycznych wymiaru kary.
4. Wytyczne wymiaru kary

Jednym z gléwnych celow sentencing quidelines bylo ograniczenie wladzy dyskrecjonalne;j
sedzidw oraz zapewnienie przejrzystosci i przewidywalnosci podejmowanych przez nich
decyzji w przedmiocie wymiaru kary. Wytyczne miaty zmieni¢ dotychczasowy, krytykowany
w USA latach 70-tych XX w. system ,.kar nicokre§lonych”, przez zastgpienic go modelem
karania opartym na idei proporcjonalnosci, spdjnosci, racjonalnosci i jednolitosci w
stosowaniu represji karnej wobec sprawcow przestepstw.®® W szczegélnosci chodzito o
wyeliminowanie nieuzasadnionego zrdznicowania surowosci wyrokow skazujacych
przestgpcoOw o podobnej karierze i profilu kryminologicznym, skazywanych za podobne
przestepstwa, popelniane w podobnych okoliczno$ciach - na rzecz uwzglgdnienia zasady
wspotmiernos$ci kary do cigzaru gatunkowego popelnionego przestepstwa jako podstawy
sprawiedliwego karania.*® Uchwalona w tym celu przez Kongres w 1984 roku ustawa o
reformie polityki karnej (the Sentencing Reform Act - SRA) ustanowita Federalng Komisj¢
ds. Wymiaru Kar (U.S. Sentencing Commission), zobowigzujac ja do wypracowania nowych
standardow surowos$ci kar orzekanych za poszczegdlne przestepstwa federalne, zgodnie z
celami wymiaru kary okre§lonymi w 18 U.S.C. § 3553 (a)2.* Efektem dwuletnich prac
Komisji byly Federalne Wytyczne Wymiaru Kar, ktoére po zatwierdzeniu przez Kongres

zostaly wprowadzone w zycie 1987 r.**

* K.J.Aas, Sentencing...., s.15.

¥ The History of the Child Pornography Guidelines, United States Sentencing Commission, Washington, DC,
October 2009, s. 3

0 Ustawodawstwo federalne (18 U.S.C. § 3553) zobowigzuje sedziego do respektowania zasady, aby kara
wymierzona sprawcy przestgpstwa byta ,,wystarczajaca, lecz nie wigksza niz to konieczne”. Kara powinna przy
tym odpowiadaé czterem zasadniczym warunkom : (1) powinna odzwierciedla¢ wage przestepstwa, promowac
poszanowanie prawa i stanowi¢ odptate za czyn sprawcy (,just punishment”) (2) powinna adekwatnie
odstrasza¢ od popetniania okreslonych czynow (3) powinna chroni¢ spoteczenstwo przed kolejnymi
przestepstwami skazanego (4) powinna stwarza¢ skazanemu warunki do zdobywania wiedzy, nauki zawodu,
opieki medycznej lub terapii korekcyjnej w najbardziej skuteczny sposob”.

*I SRA ustalita procedurg stanowienia federalnych wytycznych wymiaru kar przez Komisje zobowiazujac ja do
okresowych przegladéw i zmian wytycznych — w odpowiedzi na uwagi i komentarze na ich temat - po
przeprowadzeniu konsultacji z organami federalnego systemu wymiaru sprawiedliwosci. Niezaleznie od
uprawnien przyznanych Komisji, decyzja o ostatecznym ksztalcie wytycznych nalezy do Kongresu, ktoremu
Komisja powinna, nie pézniej niz 1 maja kazdego roku, przedstawi¢ propozycj¢ zmian wytycznych wraz z
uzasadnieniem. Zmiany te wchodza w zycie w terminie okreslonym przez Komisjg, nie weze$niej jednak niz 180
dni po przekazaniu informacji na ich temat Kongresowi i nie pdzniej niz 1 listopada roku, w ktérym te zmiany
zaproponowano. W tym czasie Kongres moze dokona¢ zmiany wytycznych albo je odrzuci¢. Jezeli tego nie
zrobi wytyczne wchodza w zycie.
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Wytyczne ksztattujg ramy sedziowskiego wymiaru kary za przestgpstwa federalne. Kazde z
nich w trakcie procesu podlega ocenie kwantytatywnej w aspekcie dwoch kryteridw: wagi
przestepstwa (ocenianej w skali od 1 do 43) oraz liczby uprzednich skazan sprawcy (sze$¢
kategorii), ktore stanowig wspotrzedne y 1 x ,.tabeli skazan”.*? Wytyczne okreslaja tzw.
range podstawowg poszczegolnych typow przestepstw (base offence level) oraz wskazuja
okolicznosci (np. sposob popetnienia czynu, status pokrzywdzonego, gotowos¢ sprawcy do
poniesienia odpowiedzialnos$ci), ktore zwigkszajg badz zmniejszaja rangg przestgpstwa wg
tabeli skazan. Oba te parametry determinujg tym samym surowo$¢ wyroku. Sedzia, ktory
trzyma si¢ wytycznych i sprawnie postuguje si¢ tabelg skazan nie ma problemu z wydaniem
wyroku. Wystarczy uwzgledni¢ wszystkie zmienne wynikajace z wytycznych i prawidtowo je
ze sobg skorelowac, by odczyta¢ z tabeli, ze w przypadku np. skazania za posiadanie
pornografii dzieciecej (przestepstwo 15 rangi), przy uwzglednieniu okolicznos$ci
zaostrzajacych kar¢ o 5 rang, oskarzonemu nalezy wymierzy¢ kar¢ wigzienia przewidziang

dla przestepstwa 20 rangi, tj. w przedziale od 33 do 41 miesiecy.

Wytyczne wymiaru kary w sprawach przestepstw zwigzanych z pornografig dziecigca sg
wydawane od 1987 r. Do 1991 r. dotyczyly one skazan za przestepstwa okre§lone w § 2252
(przewozenie, przesylanie, rozpowszechnianie i uzyskanie pornografii dziecigcej) 1 § 2251
(produkcja pornografii dziecigcej). Pierwszemu z tych przestepstw Komisja przyznata 13
range. Sprawcy nalezato wigc wymierzy¢ kar¢ wigzienia w granicach od 12 do 18 miesigcy.
Natomiast produkcje pornografii z udziatem dzieci sklasyfikowano jako przestgpstwo 25
rangi (kara wigzienia od 57 do 71 miesigcy). Jednoczesnie w przypadku kazdego z tych
przestepstw za okoliczno$¢ zaostrzajaca kar¢ uznano sytuacje, w ktorej materiaty
pornograficzne przedstawiaty dzieci do lat 12 (awans o dwa stopnie w skali wagi
przestgpstwa). W przypadku rozpowszechniania materialdw pornograficznych z udziatem
dzieci (§ 2252) obostrzenie dotyczylo dziatania w celu zarobkowym 1 polegato na skazaniu
sprawcy za przestepstwo wyzsze] rangi (maksymalnie o pigé stopni), co oznaczato

bezwzgledne pozbawienie wolnos$ci na okres od 27 do 33 miesigcy.

%2 Zob. Sentencing Table —
http://www.ussc.gov/Guidelines/2011 Guidelines/Manual PDF/Sentencing_Table.pdf
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W 1991 r., po wprowadzeniu do ustawodawstwa federalnego zakazu posiadania pornografii
dzieciecej, Komisja nadata temu przestepstwu 10 range, zwigzang ze stosunkowo niskim
wymiarem kary (od 6 do 12 miesigcy wigzienia). Wytyczne przewidywaty tez jedno
obostrzenie wymiaru kary za to przestgpstwo. Gdy posiadane przez sprawce materiaty
przedstawialy dzieci ponizej lat 12, sad powinien wymierzy¢ mu kare wigzienia przewidziang

w tabeli skazan dla przestepstw 12 rangi, tj. od 10 do 16 miesigcy.

W latach 1987-2010, w zwiazku z czgstymi zmianami przepisow prawa pod wpltywem
,paniki moralnej” wywotanej przez amerykanskie media i politykow na tle problemu pedofilii
1 pornografii dzieciqcej43, Komisja dokonata dziesigciu nowelizacji wytycznych dotyczacych
omawianej kategorii przestepstw. Zmiany miaty charakter jednokierunkowy i polegaty na
zwigkszaniu stopnia represyjnosci systemu przez podnoszenie rangi bazowej poszczegdlnych
typow przestepstw 1 poszerzanie katalogu okoliczno$ci obcigzajacych. W 2010 r. produkcja
(§ 2251), przewozenie, przesytanie, rozpowszechnianie i uzyskiwanie (§ 2252(1,2)) oraz
posiadanie (§ 2252A(5)) pornografii dziecigcej zajmowaty (odpowiednio) 32, 17 i 15 pozycje
w skali represji. W porownaniu z poziomem wyjsciowym byl to wzrost o 7, 4 i 5 rang w
tabeli skazan, co w przeliczeniu na miesigce izolacji wigziennej skazanych oznaczato
dwukrotny wzrost surowosci standardéow wymiaru kary. ** Jednoczeénie, w wyniku aktywnej
postawy Komisji i bezposredniego zaangazowania Kongresu znacznie wydluzyl si¢ katalog
okolicznosci obcigzajacych, ktory w 2010 r. sktadat si¢ z nastepujacych obostrzen kar, czyli

tzw. enhancements :

(+2)* pornografia z udziatem dzieci ponizej lat 12 (1987)%,

(+4) pornografia o charakterze sadomasochistycznym lub z uzyciem przemocy (1990),

(+5) wykorzystanie seksualne dziecka przez sprawce przestepstwa zwigzanego z pornografia
dziecigcg (1991),

(+2) uzywanie komputera do przesylania lub reklamowania materialdow pornograficznych z
udziatem dzieci (1996),

(+5 max.) rozpowszechnianie lub przesytanie pornografii dziecigcej w celu zarobkowym lub

w zamian za rzeczy lub warto$ci niepieni¢zne (2000)*,

* por. J. P. Basbaum, Inequitable Sentencing for Possession of Child Pornography: A Failure to Distinguish
Voyeurs from Pederasts, Hastings Law Journal 2010, vol.61,s. 1291 in.,
http://uchastings.edu/hlj/archive/vol61/Basbaum 61-HLJ-1281.pdf

“ Biorge tylko po uwage kategorie sprawcow pierwszy raz karanych.
% Liczba dodatkowych rang z tytutu obostrzenia kary.
“® Rok wprowadzenia obostrzef kary przez wytyczne.
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(+5 max.) rozpowszechnianie lub przesytanie pornografii dzieciecej wsrod lub do dzieci
(2000),

(+7) rozpowszechnianie lub przesylanie pornografii dzieciecej w celu doprowadzenia do
spotkania z dzieckiem (2000) :

(+2) gdy przedmiotem przestepstwa jest co najmniej 10, lecz mniej niz 150 ,,obrazkow”,
(+3) gdy przedmiotem przestepstwa jest co najmniej 150, lecz mniej niz 300 ,,obrazkéw”,
(+4) gdy przedmiotem przestepstwa jest co najmniej 300, lecz mniej niz 600 ,,obrazkéw”,
(+5) gdy przedmiotem przestepstwa jest 600 lub wigcej ,,obrazkéw™’(2003),

(+2) uzyskanie dostepu do pornografii dzieciecej w celu ogladania (2009).

W sprawach o posiadanie pornografii dzieciecej bardzo czesto dochodzi do kumulacji
obostrzen wymiaru kary przewidzianych przez wytyczne. W zwigzku z tym nawet w
przypadku os6b wczesniej nie karnych za przestgpstwa seksualne zapadajace wyroki oscyluja
w granicach przewidzianych dla przestepstwa 31 rangi (108-135 miesigcy), tj. powyzej
gornego ustawowego zagrozenia za przestepstwo posiadania. Sprawcy, ktorzy odpowiadajag w
warunkach powrotu do przestepstwa o charakterze seksualnym stanowiag niewielki odsetek
ogoblnej liczby skazanych za posiadanie pornografii dziecigcej (ok.7% w 2010 r.). Jednak w
ich przypadku 10 lat wigzienia jest dolng granicg wymiaru kary. Tak wiec kazda, nawet
stosunkowo niewielka kumulacja obostrzen kary, ktéra praktycznie jest nieuchronna®,

automatycznie ,,przenosi” problem wymiaru kary na 41 poziom tabeli skazan, co oznacza, ze

nalezy ja wymierzy¢ w wysokosci od 27 lat do 33 lat i 7 miesigcy.

Oczywiscie, o jakiejkolwiek wspotmiernosci kary do wagi czynu nie moze by¢ w tym
przypadku mowy. Autorzy amerykanscy rzadko rozpatruja to zagadnienie w aspekcie
ustawowo zdefiniowanych celow wymiaru kary (18 U.S.C. § 3553).% Wyjasnienie celow

polityki karnej, ktérej efektem jest kilkudziesiecioletnia®® izolacja wiezienna za posiadanie

7w praktyce przepis ten jest stosowany w sprawach, w ktorych pornografie dziecigca rozpowszechnia si¢ przy
uzyciu systemow wymiany plikow typu Kazaa, Morpheus lub Limewire (por. J.P. Basbaum, s. 1299)

" Dane statystyczne wskazuja, ze w przypadku przestepstw, ktore nie wiaza si¢ z produkcja pornografii
dziecigcej do obostrzenia kar dochodzi najczesciej ze wzgledu na: uzywanie komputera (97% spraw), liczbe
posiadanych ,,obrazkow” (97% spraw), udziat dzieci ponizej lat 12 (95% spraw) oraz sadomasochistyczny
charakter pornografii (73% spraw). Zob. U.S. Sentencing Commission, Use of Guidelines and Specific Offense
Characteristics Fiscal Year 2009, (2010), s. 36-37,
http://www.ussc.gov/Data_and_Statistics/Federal_Sentencing_Statistics/Guideline_Application_Freguencies/20
09/09_glinexgline.pdf

* Patrz nizej, przyp . 42.

% Rekordowy wyrok — 200 lat wigzienia za posiadanie 20 egzemplarzy materiatow pornograficznych z
udzialem dzieci zostal wydany w 2007 r. przez sad stanu Arizona, ktérego ustawodawstwo karne przewiduje
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pornografii dziecigcej jest zadaniem karkotomnym na gruncie sprawiedliwosciowe]
racjonalizacji kary. W szczeg6lnosci na tle statystyk Federalnej Komisji ds. Wymiaru Kar,
ktore wskazuja, ze w 2010 r. przestgpstwa zwigzane z pornografig dziecigcg pod wzgledem
sredniego wymiaru kary (120,1 miesi¢cy) zajmowaly trzecie miejsce w rankingu najsurowiej
karanych przestepstw federalnych, wyprzedzajac nawet seksualne wykorzystywanie
matoletnich. **

Represyjnos¢ systemu karnego moze by¢ jednak traktowana jako atrybut wasko pojetej
prewencji indywidualnej i utozsamiana z utrudnianiem albo uniemozliwianiem powrotu do
przestepstwa sprawcy czynu zabronionego. W tym konteks$cie przedmiotem analizy autorow
amerykanskich sa ,koncepcje penologiczne” okreslane mianem  zapobiegawczego
(preventive sentencing) i zastgpczego (proxy sentencing) karania sprawcOw posiadania

pornografii dziecigce;.

5. Karanie prewencyjne i zastgpcze

Koncepcja karania prewencyjnego nawigzuje do celowych teorii kary i nie jest szczegdlnie
oryginalna. Opiera si¢ ona na zalozeniu, ze posiadanie pornografii dziecigcej jest
czynnikiem, ktory zwicksza prawdopodobienstwo seksualnego wykorzystania dziecka, zatem
dluzsze kary wiczienia orzekane wobec o0sOb skazanych za posiadanie tego rodzaju
materialtow moga skutecznie przeciwdziata¢ wiktymizacji seksualnej matoletnich.
Zwolennicy tej koncepcji postrzegaja pornografie dziecigcg zaréwno jako stymulator
zachowan seksualnych prowadzacy jej posiadacza do popelnienia przestgpstwa, jak i
narzedzie stuzace pedofilom do ,,uwodzenia” matoletnich, tj. przekonywania ich, ze
angazowanie si¢ w zachowania seksualne z dorostymi jest spolecznie akceptowane 1 stanowi
rodzaj zabawy.

U podstaw koncepcji karania zastepczego tkwi natomiast przekonanie, ze osoby, ktore

gromadzg 1 posiadajg pornografi¢ dziecigcg rowniez krzywdza dzieci i1 popetniajg na ich

karg 10 lat pozbawienia wolnosci (obligatoryjne minimum) za posiadanie kazdego egzemplarza pornografii z
udziatem matoletniego ponizej lat 15 (cyt. za C. B. Hessick, Disentangling Child Pornography..,s.10).

* Sredni wymiar kary za morderstwo (284,7 miesiecy) i porwanie dla okupu (167 miesigcy), plasuje skazania
za przestepstwa zwigzane z pornografig dziecigca na trzecim miejscu, tuz za seksualnym wykorzystywaniem
maloletnich (113,1 miesigcy), przestepstwami popelnionymi z uzyciem broni palnej (90,7 miesigcy) i rozbojem
(80,3 miesiecy). Zob. United States Sentencing Commission, Federal Sentencing Statistics by State, District &
Circuit for Fiscal Year 2010

http://www.ussc.gov/Data_and_Statistics/Federal _Sentencing_Statistics/State_District Circuit/2010/JP2010.cfm
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szkode przestepstwa seksualne, ktore jednak z roznych powodoéw pozostajg nie ujawnione.52
Surowa represja karna za posiadanie pornografii dziecigcej petni wiec w tym przypadku
funkcje kompensacyjng. Umozliwia penalizowanie ,,prawdziwych” przestepstw seksualnych,
polegajacych na kontakcie fizycznym z dzieckiem, ktére nie zostaty wykryte 1 nie spotkaty
si¢ z reakcja karng. ,,Zastepcze” ukaranie pedofila, ktory krzywdzi dziecko, za posiadanie
pornografii dziecigcej znacznie ulatwia prace organdw $cigania i wymiaru sprawiedliwosci.
Daje bowiem policji mozliwo$¢ lokalizacji na podstawie numeru I[P uzywanego przez
sprawce komputera i pozwala na zgromadzenie dowoddéw naruszenia zakazu posiadania
pornografii dziecigcej w wyniku przeszukania mieszkania podejrzaneg:,ro.53

Nalezy podkresli¢, ze obie wyzej wspomniane koncepcje maja charakter spekulatywny
i nie zostaty potwierdzone przez badania kryminologiczne.> Ponadto druga z nich uwazana
jest za koncepcje ,.trudng do obrony” na gruncie zasad gwarancyjnych prawa karnego.” Obie
zreszta, z uwagi na ich polityczng proweniencje i typowa dla przedstawicieli agencji
rzagdowych 1 czlonkéw Kongresu retoryke, sa przedmiotem krytyki penologow i
kryminologéw amerykanskich, ktdrzy przeciwstawiajg im liczne kontrargumenty oparte na
badaniach empirycznych. Ten typ argumentacji znajduje z kolei odbicie w uzasadnieniach
wyrokow sadow federalnych, ktore odstepujac od stosowania wytycznych wymiaru kary w
sprawach o posiadanie pornografii dziecigcej wskazujg na nienaukowy, na wskros polityczny
charakter tego instrumentu ksztattowania polityki karnej. W sprawach tak wrazliwych dla
opinii publicznej jak ochrona dzieci przez pedofilami, dowody naukowe i racjonalna
argumentacja maja jednak ograniczong sit¢ przekonywania. Dotyczy to takze sedziow
federalnych, ktorzy z wyjatkiem spraw o posiadanie pornografii wykazuja silne przywigzanie
do wytycznych 1 nie cofajg si¢ przed orzekaniem drakonskich kar za rozpowszechnianie,
uzyskiwanie 1 produkcje pornografii dziecigcej. Warto odnotowac, ze coraz twardsza linia
polityki karnej nie przynosi pozadanych z politycznego punktu widzenia efektow. Liczba

skazan za przestepstwa zwigzane z pornografig dzieciecg wykazuje w USA systematyczny

> Wy raportu na temat seksualnego wykorzystywania dzieci (Bureau of Justice Statistics, Sexual Assault of
Young Children as Reported to Law Enforcement: Victim, Incident, and Offender Characteristics, 2000),
sprawcami 7% tego rodzaju przestepstw sg osoby obce (34% sprawcOw stanowig cztonkowie rodziny, 59%
znajomi). Wigkszo$¢ przestepstw (70%) popetnianych jest w domu ofiary, sprawcy lub innej osoby.

> Por. C.B. Hessick, Disentangling Child Pornography ..., s. 30.

* Por. na ten temat: A.R. Beech, I. A. Elliott, A. Birgden, D. Findlater, The Internet and child sexual offending:
A criminological review, Aggression and Violent Behavior 2008, vol. 13, s. 216 i n.; M. Hamilton, The Efficacy
of Severe Child Pornography Sentencing: Empirical Validity or Political Rhetoric?, Stanford Law & Policy
Review 2011, vol.22, s. 573 in.

% C.B. Hessick, Disentangling Child Pornography ..., s. 29.
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wzrost (1997 - 249, 2006 -1251, 2010 — 1849)°°, co na tle tendencji kryminalizacyjnych w
ustawodawstwie federalnym wydaje si¢ zjawiskiem prawidlowym, lecz dla amerykanskiej
opinii publicznej jest nie do konca zrozumiatym i oczekiwanym rezultatem staran wtadz o
zapewnienia bezpieczenstwa dzieciom. Namacalnym rezultatem tych staran sg natomiast
enuncjacje prasowe 0 coraz lepszym kamuflazu sieci pedofilskich w Internecie, ktorych
uzytkownicy dzigki wykorzystaniu zaawansowanych narzedzi kryptograficznych oraz portali
spofeczno$ciowych swobodnie wymieniaja miedzy soba  materialy pornograficzne.®’
Publikacje naukowe nie pozostawiajg tymczasem ztudzen, ze instytucja wytycznych wymiaru

kary jako sposobu na ujednolicenie polityki karnej w sprawach przestepstw federalnych

zawiodla zwigzane z nig oczekiwania.

%Y. Akdeniz, Internet Child Pornography..., s.131; United States Sentencing Commission, Federal Sentencing

Statistics by State, District & Circuit for Fiscal Year 2010
http://www.ussc.gov/Data_and_Statistics/Federal _Sentencing_Statistics/State District_Circuit/2010/JP2010.cfm

*"'s. Vedantam, Child pornographers use online social networks to foil investigators, Washington Post, March
23, 2011; http://www.washingtonpost.com/local/child-pornographers-use-online-social-networks-to-foil -
investigators/2011/03/18/ABWGfXJB_story.html
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