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Opinia dotyczaca granic wolnosci stlowa w przypadku wypowiedzi majacych forme
nawolywania do nienawisci na tle orientacji seksualne;j.

Stan prawny na dzien 24.09.2015 r.

Opinia sporzadzona dla: Otwarta Rzeczpospolita Stowarzyszenie przeciw Antysemityzmowi i
Ksenofobii.

PROBLEM PRAWNY:

Artykut 256 § 1 Kodeksu karnego (Dz.U. 1997, Nr 88, poz. 553 ze zm.) w obecnym brzmieniu
penalizuje propagowanie faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju panstwa, a takze
nawotywanie do nienawiSci na tle roznic narodowosciowych, etnicznych, rasowych,
wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowo$¢. Tym samym nawolywanie do nienawisci
na tle orientacji seksualnej pozostaje poza zakresem prawnokarnej regulacji. Podobnie art. 257
k.k. odnoszacy si¢ do przestepstwa publicznego zniewazania grupy ludnosci albo poszczegélnej
osoby nie obejmuje ochrong 0s6b pokrzywdzonych tego typu przestepstwem ze wzgledu na
orientacj¢ seksualng. Artykut 119 § 1 k.kk. dotyczacy stosowania przemocy lub grozby
bezprawnej wobec grupy osob lub poszczegdlnej osoby z powodu jej przynalezno$ci narodowe;j,
etnicznej, rasowej, politycznej, wyznaniowej lub z powodu jej bezwyznaniowo$ci rOwniez nie
reguluje tej kwestii. Powstaje zatem problem dotyczacy konieczno$ci poszukiwania podstaw
normatywnych sluzacych ochronie praw osob narazonych na przestgpstwa z nienawisci ze
wzgledu na orientacje seksualng 1 potrzeba formulowania postulatow de lege ferenda.

OCENA PRAWNA:
Granice wolnosci stowa

Zgodnie z art. 54 ust 1 Konstytucji RP wolno$¢ stowa obejmuje wolno§¢ wyrazania swoich
pogladéw, wolnos¢ pozyskiwania informacji oraz wolnos¢ jej rozpowszechniania. Jak wynika z
systematyki przepisu (rozdzial II Konstytucji RP w czg$ci dotyczacej wolnosci 1 praw
osobistych), gwarancja okreslona w art. 54 ust. 1 stuzy zabezpieczeniu prawa jednostki do
realizacji w sferze osobistej. W mysl orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego: ,,Tres¢ tego
przepisu obejmuje wszelkie ptaszczyzny aktywnos$ci, w ktorych dana osoba postanowita wyrazi¢
swoj poglad. Wolnos¢ stowa nie moze by¢ bowiem podporzadkowana wytacznie uczestnictwu w
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jednym z mozliwych w spoleczenstwie dyskursow (np. politycznemu). Za powyzszym
przemawia, wynikajaca z poszanowania przyrodzonej godnosci (art. 30 Konstytucji), najszersza
ochrona autonomii jednostki, stwarzajgca mozliwo$¢ pelnego rozwoju osobowosci w
otaczajacym ja srodowisku kulturowym, cywilizacyjnym" (wyrok z dnia 12 maja 2008, sygn. SK
43/05).

Wedle stanowiska wyrazonego w orzecznictwie i doktrynie, uzyte w tresci przywotanego
przepisu stowo ,,poglad” powinno by¢ interpretowane mozliwie szeroko. Zakres tego pojgcia
obejmuje zatem m.in. prezentowanie opinii, przypuszczen, ferowanie ocen, a takze
informowanie o faktach rzeczywistych lub domniemywanych (wyrok TK z 5 maja 2004 roku,
sygn. P 2/03; wyrok TK z 20 lutego 2007 roku, sygn. P 1/06; P. Sarnecki, komentarz do art. 54
Konstytucji, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 3, Warszawa 2003, s. 1).
Dla oceny, czy mamy do czynienia z taka forma aktywnosci jednostki, ktéra mozna
zakwalifikowa¢ jako wyrazanie pogladow nie ma znaczenia, czy jest to przekaz ustny, pisemny,
dzwickowy, czy wizualny lub manifestowany ubiorem (zob. wyrok z 12 maja 2008 roku, sygn.
SK 43/05). Co istotne, zdaniem Trybunatu wolnos$¢ stowa nie moze ograniczac si¢ do informacji
1 pogladow, ktore sa odbierane przychylnie albo postrzegane jako nieszkodliwe lub obojetne
(wyrok TK z 23 marca 2006 roku, sygn. K 4/06).

Tak szeroki zakres ochrony nie wyklucza jednak mozliwosci ingerencji panstwa w sferg
swobody wypowiedzi jednostki. Jak wynika z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, korzystanie z
konstytucyjnych wolnosci 1 praw, moze by¢ poddane ograniczeniu pod warunkiem, ze podobna
ingerencja spetnia $cisle okreslone kryteria. Zgodnie z przywotanym przepisem: ,,Ograniczenia
w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w
ustawie 1 tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa
lub porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnos$ci publicznej, albo
wolnosci 1 praw innych oséb.” Ponadto, zgodnie z art. 31 ust. 3 zdanie 2, ograniczenia te nie
moga narusza¢ istoty danego prawa (wyrok TK z dnia 25 lipca 2013 roku, sygn. P 56/11; K.
Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfer¢ praw czlowieka w Konstytucji RP,
Krakéw 1999).

Zobowigzania Polski w zakresie ochrony wolno$ci stowa wynikajg rowniez z art. 10 ust. 1 12 w
zw. z art. 17 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka 1 Podstawowych Wolnosci (Dz.U. 1993, Nr
61, poz. 284 ze zm.). W mysSl art.17 wolno$¢ wyrazania opinii, o ktérej mowa w art. 10,
podobnie jak inne prawa gwarantowane konwencja, nie obejmuje takiego dzialania, ktore
zmierzaloby do zniweczenia pozostatych praw i wolno$ci albo ograniczenia ich w stopniu
wiekszym, niz przewiduje to konwencja. Dzialanie takie nosi bowiem znami¢ naduzycia prawa.

Przy okre$laniu, czy ingerencja panstwa w okreslone prawa i wolnosci jest dopuszczalng reakcja
na naduzycie prawa, czy tez stanowi naruszenie postanowien konwencji, Europejski Trybunat
Praw Cztowieka kieruje si¢ regutami wyktadni wypracowanymi w utrwalonej linii orzecznicze;.
Zgodnie z nimi, dziatania panhstwa sluzace ograniczeniu np. wolnosci stowa musza spetniac trzy
wymogi: 1) legalnosci, 2) prawowitego celu, 3) koniecznosci w demokratycznym
spoteczenstwie. Pierwsze z wymienionych kryteriow oznacza koniecznos$¢ istnienia podstawy
prawnej w prawie krajowym, ktora w sposob precyzyjny i przewidywalny pozwalalaby okresli¢
jakie formy wypowiedzi przekraczaja granice wolnosci stowa i z tego wzgledu objete sg
penalizacja. Znaczenie prawowitego celu w przypadku ograniczen wolno$ci stowa zostato
wprost okreslone w art. 10 ust.2 konwencji. Za taki cel nalezy zatem uznac: bezpieczenstwo
panstwowe, integralno$¢ terytorialng, bezpieczefistwo publiczne ze wzgledu na konieczno$é
zapobiezenia zakldceniu porzadku lub przestepstwu, ochrone zdrowia i moralnos$ci, ochrong



dobrego imienia i1 praw innych oséb, zapobiezenie ujawnieniu informacji poufnych lub
zagwarantowanie powagi i bezstronnosci wtadzy sagdowej. Dla oceny ostatniego z wymienionych
wymogow konieczne jest przyjrzenie si¢, czy za danym ograniczeniem przemawiala pilna
potrzeba spoteczna zwigzana z ochrong prawowitego celu, a sama ingerencja w dane prawo byta
proporcjonalna pod wzgledem uzytych srodkow.

Sprawa Vejdeland i in. przeciwko Szwecji

Ocena, czy nawotywanie do nienawisci na tle orientacji seksualnej wchodzi w zakres wolnos$ci
stowa chronionej na podstawie art. 10 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci byta przedmiotem rozpoznania Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawie
Vejdeland i in. przeciwko Szwecji (wyrok z 9 lutego 2012 r., skarga nr 1813/07). Czterej
skarzacy, wspdlnie z trzema innymi osobami, zajmowali si¢ dystrybucja ulotek przygotowanych
przez organizacj¢ pod nazwa ,,Mlodziez Narodowa” (ang. National Youth) na terenie szkotly
sredniej. Ulotki wrzucane do szafek uczniow lub pozostawiane na tych szatkach zawieraty
przekaz dotyczacy m.in.: ,homoseksualnej propagandy”, ,rozwigzltego trybu zZycia o0sob
homoseksualnych jako jednego z gtownych powodow rozprzestrzeniania si¢ HIV 1 AIDS” oraz
»dziatalnodci organizacji homoseksualnych majacej na celu bagatelizowanie pedofilii”.
Skarzacy, ktérym zarzucono nawotywanie do nienawisci wobec grupy narodowosciowej lub
etnicznej podnosili, Ze celem ich dzialan nie bylo wyrazenie pogardy dla oséb o orientacji
homoseksualnej, ale zainicjowanie dyskursu spotecznego na temat braku obiektywizmu w
tre$ciach bedacych przedmiotem nauczania w szwedzkich szkolach, a zatem dziatania te
powinny korzysta¢ z ochrony przewidzianej artykutem 10 konwencji.

Dokonujac oceny dziatania panstwa pod wzgledem legalnosci 1 prawowitego celu, Trybunat nie
mial watpliwosci co do jasnosci 1 przewidywalnosci zastosowanego w sprawie przepisu karnego.
Tym samym, nie przychylit si¢ do argumentacji skarzacych odnoszacej si¢ do arbitralnosci
orzeczen zapadtych w ich sprawach przed szwedzkimi sgdami. Jednoczesnie Trybunat
podkreslit, Ze ochrona dobrego imienia i praw innych osob, ktérej wyrazem jest przywotany
przepis, stanowi prawowity cel w rozumieniu art. 10 ust. 2 konwencji.

Rozwazajac kwesti¢ konieczno$ci ograniczenia wolnosci stowa skarzacych z punktu widzenia
standardow spoteczenstwa demokratycznego, Trybunat zwrocit uwage, ze organy krajowe
dysponujg marginesem swobody jezeli chodzi o oceng, czy ograniczenie to jest konieczne ze
wzgledu na pilng potrzebg spoteczng. Korzystajac z tego marginesu, szwedzki Sad Najwyzszy
prawidtowo, zdaniem Trybunalu, wywazyt swobod¢ wypowiedzi skarzacych 1 konieczno$¢
ochrony praw innych oséb. Tresci zawarte w ulotkach stusznie oceniono jako niepotrzebnie
obrazliwe. Wzigto tez pod uwage, ze byly one rozprowadzane wsrdd osob, ktore ze wzgledu na
swoj wiek (16-19 lat) sa szczegodlnie wrazliwe na wptyw otoczenia, a sposob dystrybucji ulotek
powodowat, ze uczniowie nie mogli odmowic ich akceptacji.

Jednoczesnie Trybunat ocenil zastosowane wobec skarzacych kary jako proporcjonalne do
osiggnietego celu podkreslajac, ze wykorzystano S$rodki nieizolacyjne mimo, iz ustawa
przewiduje kare do 2 lat pozbawienia wolnos$ci za przedmiotowe przestgpstwo.

Uzasadniajac swoje stanowisko Trybunat podkreslit, Ze wolno$¢ wyrazania opinii, nie ogranicza
si¢ jedynie do informacji lub idei, ktore s odbierane przychylnie, uwazane za neutralne lub
obojetne, ale obejmuje takze te, ktore sa obrazliwe, szokujace lub niepokojace. Z tego wzgledu



konieczno$¢ ograniczenia swobody wypowiedzi wynikajgca z tresci art. 10 ust. 2 konwencji
nalezy do sytuacji wyjatkowych, ktore wymagaja przekonujacego uzasadnienia.

Podzielajac stanowisko szwedzkiego Sadu Najwyzszego Trybunat nie poprzestat na twierdzeniu
skarzacych dotyczacym przyswiecajacego im celu, ale dokonat analizy tresci ulotek i stwierdzit,
ze cho¢ nie nawotujg one bezposrednio do dziatania motywowanego nienawiscia, to zawieraja
powazne i pelne uprzedzen stwierdzenia. Zdaniem Trybunatu podburzanie do nienawisci nie
ogranicza si¢ do wzywania do aktow przemocy lub innych dzialan przestepczych.
Wystarczajacym uzasadnieniem dla ograniczenia wolno$ci stowa jest korzystanie z niej przez
jednostke w sposob nieodpowiedzialny poprzez obrazanie, osmieszanie lub pomawianie innych
w wypowiedziach o charakterze rasistowskim (podobnie w wyroku z 16 lipca 2009 r., w sprawie
Féret przeciwko Belgii, skarga nr 15615/07). Trybunal jeszcze raz przy tym podkreslil, ze
dyskryminacja ze wzgledu na orientacj¢ seksualng ma t¢ sama wage, co dyskryminacja ze
wzgledu na ras¢, pochodzenie lub kolor skory.

Zalecenie Komitetu MinistrOw dla Panstw Czlonkowskich w zakresie srodkdéw zwalczania
dyskryminacji opartej na orientacji seksualnej lub tozsamosci ptciowej

Konieczno$¢ podjecia stanowczych dzialan w zakresie zwalczania dyskryminacji opartej na
orientacji seksualnej lub tozsamos$ci piciowej znajduje swoje potwierdzenie na gruncie innego
dokumentu Rady Europy jakim jest zalecenie Komitetu Ministrow z 31 marca 2010 r.
(CM/Rec(2010)5). Zgodnie z punktem I zalacznika odnoszacym si¢ do prawa do zycia,
bezpieczenstwa 1 ochrony przed przemoca, lit. B ,,mowa nienawisci’: ,,6) Panstwa cztonkowskie
powinny przyja¢ odpowiednie §rodki w celu zwalczania wszelkich form wypowiedzi, wlaczajac
w to wypowiedzi w mediach i1 Internecie, ktére moga zasadnie zosta¢ odebrane jako mogace
wywotaé skutek w postaci podzegania, szerzenia czy promowania nienawisci lub innych form
dyskryminacji przeciwko lesbijkom, gejom, osobom biseksualnym i transplciowym. Tego typu
,mowa nienawi$ci” powinna zosta¢ zakazana i publicznie potepiana, gdy tylko si¢ pojawi.
Wszystkie te $rodki powinny zapewnia¢ poszanowanie fundamentalnego prawa do wolnos$ci
wyrazania opinii, zgodnie z artykutem 10 Konwencji oraz orzecznictwem Trybunatu™.

Raport z wykonania zalecenia Komitetu Ministrow przygotowany przez Kampani¢ Przeciw
Homofobii wskazuje, ze ponad 90% respondentéw ze srodowiska LGBT (ang. Lesbian, Gay,
Bisexual, Transgender) doswiadczyto przemocy stownej w formie prowokacyjnych, obrazliwych
lub upokarzajacych wypowiedzi zwigzanych z ich orientacja seksualng lub tozsamoscia piciowa
(s. 83). Na czestos¢ wystepowania mowy nienawisci skierowanej przeciwko osobom
homoseksualnym lub transptciowym w Polsce wskazuje rowniez ilos¢ incydentow zgloszonych
na stronie zglosnienawisc.otwarta.org a takze, m.in. komentarze pod doniesieniami prasowymi
na temat orzeczenia Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych z 26 czerwca 2015 r. w sprawie
Obegrefell i in. przeciwko Hodges, Director, Ohio Department of Health i in. uznajacego zakaz
zawierania malzenstwa przez osoby tej samej plci za niezgodny z konstytucja.

Konkluzja



Autorzy przywolanego wyzej raportu z wykonania zalecenia Komitetu Ministréw oceniajg
istniejacy obecnie w Polsce stan prawny jako nie dajacy wystarczajacej ochrony praw osob
dotknigtych dyskryminacja 1 przestgpstwami z nienawisci na tle orientacji seksualnej i
tozsamosci plciowej (s.84-85). Za przyjeciem tego pogladu przemawia sama tres¢ przywolanych
na wstepie przepisoOw Kodeksu karnego (art. 256 § 1, art. 257 i art. 119 § 1) nie przewidujaca
ochrony przed przestepstwami z nienawisci na tle orientacji seksualnej. Wobec wymogow jakie
Europejski Trybunat Praw Czlowieka stawia przepisom prawa krajowego, bedacych m.in.
przedmiotem analizy w sprawie Vejdeland i in. przeciwko Szwecji wydaje si¢, ze dla
zachowania jasnosci 1 precyzyjnosci przepisu wystarczajgce jest dodanie przestanek, jakimi sa
orientacja seksualna i tozsamos$¢ ptciowa. Nalezy zatem krytycznie oceni¢ projekty nowelizacji
Kodeksu karnego w zakresie przestepstw z nienawisci zmierzajgce do wprowadzenia szerszych i
zupetnie abstrakcyjnych kategorii 0oso6b chronionych ze wzgledu na: ,,naturalne lub nabyte cechy
osobiste” lub ,,przynalezno$¢ spoteczng”, w ramach ktoérych miataby zawieraé si¢ orientacja
seksualna, pte¢, wiek, czy niepetnosprawnosc¢ .

Na koniec warto podkresli¢ ciekawy aspekt orzeczenia w sprawie Vejdeland i in. przeciwko
Szwecji z punktu widzenia stanowienia i wyktadni prawa krajowego. Uwzgledniajac argumenty
skarzacych dotyczace braku zamiaru wyrazenia pogardy wobec o0sOb o0 orientacji
homoseksualnej Trybunal wskazal, ze w przedmiotowej sprawie decydujaca byta tresé
wypowiedzi, a nie zamiar skarzagcych. Tym samym stanal na stanowisku, ze pewne wypowiedzi,
niezaleznie od zamiaru 0sob je gloszacych, sa niedopuszczalne z punktu widzenia ochrony praw
1 dobrego imienia innych oséb. W opinii Trybunatu takie wypowiedzi sa przejawem
nawolywania do nienawisci 1 usprawiedliwiaja ingerencje panstwa w sfer¢ praw i wolnosci
gwarantowanych konwenc;j3.

Karolina Kudyba



