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Konstytucyjne i prawnokarne aspekty
homofobicznej i transfobicznej mowy nienawisci

1. Wstep

Kazdego badacza zadziwi¢ musi zywotno$¢ idei, haset, zachowan, uprze-
dzen, ktére zdawaloby sie, w miare rozwoju umystowego ludzkosci, powin-
ny odej$¢ w niepamiec¢. Kazdego badacza zadziwi¢ musi dazenie jednostek
i grup jednostek, ktére w kazdej spolecznosci wystepuja, do znajdowania
wspdlnego wroga. Wroga tego musza mie¢ mozliwos$¢ uznaé za gorszego
od siebie, zwlaszcza jesli gorszym od nich nie jest. Potencjalna ofiara jest
kazdy, kto odstaje od sformutowanego przez grupe standardu, kazdy, kto
odréznia sie choéby jedna cecha. Ow ,,obcy” staje si¢ wowczas przedmio-
tem nienawisci i pogardy, w najlepszym razie lekcewazenia. Zawsze jednak
w hierarchii grupy staje nizej, przez co jej czlonkowie moga sie dowartos-
ciowaé, czujac sie, w ich mniemaniu, lepszymi. Stodycz poczucia wyzszosci,
poczucia bycia lepszym, dziata jak narkotyk, rozszerzajac grupe ,,innych” lub
zadajac eskalacji zachowan wzgledem zidentyfikowanych juz ,wrogéw”. Ten
darwinistyczny, a moze jednak ludzki, proces réznicowania nie musi mieé¢
podstaw egzystencjalnych, uzalezniajacych uznanie za obcego od czynnika
ekonomicznego czy dostepu do wladzy, pozywienia, mozliwosci rozptodu itp.
Kazda cecha, ktéra odréznia od innych, moze sta¢ sie pretekstem réznicowa-
nia, nawet taka, na ktéra jednostka nie ma wptywu. Wydaje sie, ze potrze-
ba réznicowania, ktéra moze skonczy¢ sie pogarda wobec ,innego”, jest ta
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cecha czlowieka, ktérej nigdy sie nie pozbedzie. Zamiast dazy¢ do swiatla,
ludzkos¢ otacza sie szaroScia, za ktéra czai sie mrok.

Celem artykutu jest oméwienie problematyki karalnosci homofobicznej
i transfobicznej mowy nienawisci w polskim prawie karnym. Mimo licz-
nych inicjatyw ustawodawczych polskie wladze nigdy nie wykazaly tyle
determinacji, by mowa ta stala sie karalna. Natomiast procesy polityczne
i spoleczne doprowadzily w ostatnich latach do wytracenia z letargu demona
nienawisci do 0s6b nieheteronormatywnych, stawiajac w roli podzegaczy
czolowe postacie polskiego zycia politycznego i spolecznego.

2. 0 wzorcach’

W dniu 10 pazdziernika 1936 r., specjalnym tajnym dekretem Reichsfiihrera-
-SS i Szefa Policji (Chef der Deutschen Polizei im Reichsministerium des
Innern) Heinricha Himmlera, powolano do zycia Reichszentrale zur
Bekampfung der Homosexualitdat und der Abtreibung (z niem. Centralne
Biuro Rzeszy ds. Zwalczania Homoseksualizmu i Aborcji). Jako uzasadnienie
podano, iz ,aktywno$¢ homoseksualna niemalej czesci populacji, bedaca jed-
nym z najwiekszych zagrozen dla miodych ludzi, wymaga skuteczniejszego
niz dotychczas, zwalczania tej narodowej epidemii”. Powolanie tego podmio-
tu zwiazane byto z powrotem do przesladowan homoseksualnych mezczyzn,
po chwilowej odwilzy zwiazanej z organizacja Igrzysk Olimpijskich w Berli-
nie w 1936 r.% Jej pierwszym szefem zostat Josef Meisinger, oficer SS i szef
wydziatu do spraw homoseksualizmu i aborcji Gestapo (niem. SS-Offizier
und Leiter des Sonderdezernats Il S der Homosexualitdt und Abtreibung
beim Gestapo). W wykladzie wygloszonym w Berlinie w kwietniu 1937 r.
wyjasnial, ze homoseksualizm mezczyzn wplywa na przyrost naturalny

' Aby unikna¢ zarzutu postugiwania sie ,argumentum ad Hitlerum”, autor pragnie zauwazy¢, ze

badanie prawa przez pryzmat systeméw prawnych panstw totalitarnych wpisane jest w tradycje
jego macierzystej jednostki i weiaz kontynuowane. Zatozycielami i profesorami Katedry Prawa
Karnego Uniwersytetu Lodzkiego byli bowiem sedzia i prokuratorzy Najwyzszego Trybunatu
Narodowego: Emil Stanistaw Rappaport, Mieczystaw Siewierski oraz Jerzy Sawicki. Problematy-
ka $cigania zbrodni nazistowskich popelnionych na okupowanych terytoriach Rzeczypospolitej
Polskiej oraz systemu prawnego 111 Rzeszy byta przedmiotem prac prof. Jana Waszczynskiego,
kt6ry zaszczepil zainteresowanie nia swojemu uczniowi, prof. Witoldowi Kuleszy (por. ostatnio
D. Schenk, W. Kulesza, Arthur Greiser...) a ten kolejnemu pokoleniu. Od 1989 r. Katedra posze-
rzyla pole badawcze o podstawy prawnokarnego rozliczenia zbrodni stalinowskich i komuni-
stycznych.

2 R. Biedron, Rézowe pieklo...; R. Biedron, Nazistowskie przesladowania..., s. 30, 32.
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i powoduje spadek urodzen. Konsekwencja tego jest ,,ostabienie ogélnej sity
Narodu (Volkskraft), przez co zagrozone staja sie réwniez jego mozliwosci
wojskowe. Ostatecznie jednak, homoseksualizm stanowi zrédlo stalego
zagrozenia dla porzadku zycia zbiorowego (panistwowego, Staatsleben)™, dla
,Narodu i Panstwa (Volk und Staat) [podkr. aut.]™. Celem Centrali byto
przede wszystkim zbieranie informacji na temat homoseksualistow. Biorac
jednak pod uwage jej umiejscowienie, informacje te byly nastepnie wyko-
rzystywane do wytaczania proceséw karnych z § 175 niemieckiego kodeksu
karnego (Strafgesetzbuch)’.

W przemoéwieniu z 18 lutego 1937 r. twérca Centrali Heinrich Himmler
wyjasnit:  Niektorzy homoseksuali$ci uwazaja, ze to co oni robia jest ich pry-
watnym zyciem. Lecz zycie seksualne nie jest juz prywatna sprawa, ponie-
waz dotyczy przezycia narodu. (...) Dlatego tez wszyscy musimy zrozumie¢,
ze nie mozemy tej chorobie pozwoli¢ rozwija¢ sie w Niemczech i musimy
ja zwalczaé... To jest bardzo wazne, aby$my ich wytepili, nie z zemsty, ale
z konieczno$ci zyciowej”®
»aby jakiekolwiek inny urzad na kuli ziemskiej zebrat tyle doswiadczenia
w temacie homoseksualizmu i aborcji, co my w Niemczech, w Gestapo.

. Himmler podkreslil, iz nie wierzy jednoczesnie,

Przekonany jestem, ze wlasnie my jako najbardziej doswiadczeni ludzie
powinni$my wypowiada¢ sie w tej kwestii”, inaczej bowiem, ,nasz Naréd
na te zaraze umrze [podkr. aut.]

Narodowosocjalistyczny prawnik, ,,dr jur.” Rudolf Klare, autor monografii
Homosexualitit und Strafrecht z 1937 r., wywodzil: , Bezposrednie zagro-
zenie zwiazkéw homoseksualnych polega (...) na tym, ze homoseksualisci
w swoich «przyjazniach» widza «konkurencyjna dla malzenstwa insty-
tucje». W ten sposéb niszcza oni naturalna podstawe Narodu, wywracaja
wszystko, co naturalne, do géry nogami i otwieraja droge do narodowego
rozkladu [podkr. aut.]”®. Zas w pracy Homoseksualisci jako problem poli-
tyczny® wyjasnial polityczne zagrozenie ze strony homoseksualnych mez-

»7

czyzn, jako polegajace na: ,1. odwrdceniu naturalnej pozycji mezczyzny

® S. Heinz, L. Bergmann, Verfolgung von , Volksfeinden*...

J. Meisinger, Bekimpfung der Homosexualitdt..., s. 208.

®  Na temat tego paragrafu, w jezyku polskim, por. J. Hanc, Homoseksualizm..., s. 359 i n.

¢ H. Himmler, Bevolkerungspolitische Rede..., s. 93-104, ttumaczenie za: A. Zakrzewicz, Paragraf
175...

7 H.Himmler, Bevilkerungspolitische Rede..., s. 95, ttumaczenie za: J. Szczesny, Retoryka antyho-
moseksualna...

8 R.Klare, Hoheitstrdger..., s. 25, za: G. Piekarski, O kulture pamieci..., s. 28.

R. Klare, Die Homosexuellen..., s. 17, za: J. Szczesny, Retoryka...
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w kobieca i catkowitym rozkladzie wartosci charakterologicznych; 2. za-
wieszeniu wspoldziatania miedzy pierwiastkiem meskim i zenskim oraz
wprowadzeniu dekadentyzmu, jako jedynie panujacej zasady; 3. zagrozeniu
moralnego i etycznego rozpadu wspélnoty narodu i jej centralnych insty-
tucji [podkr. aut.]”.

Podejscie takie szybko znalazlo odzwierciedlenie w praktyce sadowe;j.
W jednym z wyrokéw tak sad wyjasniat podstawy skazania: ,,Oskarzony
nie moze powolywac sie na fakt, jakoby jego sktonnosci homoseksualne
byly wrodzone, a on nie mégl obroni¢ sie przed wlasnymi instynktami.
Zgodnie bowiem ze wspélczesna wiedza medyczna, nie istnieje wrodzony
homoseksualizm, moze on zostaé jednak przekazany w drodze uwiedzenia,
ugruntowany praktyka, a z pomoca dobrej woli przezwyciezony™".

Odwolujac sie natomiast do historii innej przesladowanej w 111 Rzeszy
grupy — Zydéw, nalezy przytoczy¢ stowa Hansa Franka, Generalnego Gu-
bernatora okupowanych ziem polskich, wypowiedziane przed jeszcze kon-
ferencja w Wannsee (20 stycznia 1942 r.), a mianowicie 16 grudnia 1941 r.,
podczas posiedzenia rzadu Generalnego Gubernatorstwa: ,,Generalne Gu-
bernatorstwo musi sie staé (...) wolne od Zydéw (Judenfrei) [podkr. aut.]”".
Realizujac ten plan, dowddca SS i policji dystryktu galicyjskiego Friedrich
Katzmann meldowat 30 czerwca 1943 r., ze dystrykt galicyjski jest ,niniej-
szym wolny od Zydéw (Judenfrei) [podkr. aut.]”. Raport konczyt stowami:
»Tylko dzieki osobistemu poczuciu odpowiedzialnosci kazdego poszczegol-
nego dowodcy i zotnierza udato sie w najkrétszym czasie zapanowac nad ta
zaraza [podkr. w oryg.]”"2.

3. 0 kontynuacjach

Poczawszy od 2019 r., zaczely sie w polskiej przestrzeni publicznej, jawnie
i bezwstydnie, pojawia¢ wypowiedzi, ktére zdaja sie kalkami tych przyto-
czonych powyzej, zaréwno co do stéw, jak i samych idei. Wypowiedzi te byly

0 Landesarchiv Berlin A Rep. 358-02, Nr. 117756, za: J. Szczesny, Retoryka...

D, Schenk, Hans Frank..., s. 226.

D. Schenk, Hans Frank..., s. 305. Za nieuprawnione nalezy jednak uzna¢ forsowanie pojec
»holokaust homoseksualistow” czy ,homocaust”. Istnieje zasadnicza réznica miedzy, niemal
zrealizowanym, planem wymordowania calego narodu w sposéb przemystowo zorganizowany
a prze$ladowaniami homoseksualistow jako pewnej grupy spofecznej, co nie umniejsza ciezaru
tych przesladowan i nie neguje faktu ich zabijania w obozach koncentracyjnych, lecz juz nie
w przeznaczonych dla nich obozach zaglady, jak to miato miejsce w stosunku do Zydéw.
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formutowane przez czolowe postaci zycia publicznego oraz przez przedsta-
wicieli organéw wiladzy publicznej.

1 sierpnia 2019 r. podczas mszy $wietej w Bazylice Mariackiej w Krako-
wie w 75. rocznice wybuchu powstania warszawskiego metropolita krakow-
ski arcybiskup Marek Jedraszewski méwit w homilii: ,,Czerwona zaraza juz
po naszej ziemi cale szczeScie nie chodzi, co wcale nie znaczy, ze nie ma
nowej, ktéra chce opanowac nasze dusze, serca i umysty. Nie marksistow-
ska, bolszewicka, ale zrodzona z tego samego ducha, neomarksistowska. Nie
czerwona, ale teczowa [wszystkie podkr. aut.]”. Nastepnie w udzielonym
w tym samym miesiacu wywiadzie dla tygodnika ,wSieci” dodat: ,,wladza
publiczna powinna wyraznie stwierdzi¢, ze jest to zagrozenie dla narodu
i dla panstwa. Jezeli tego stwierdzenia nie ma, to w obywatelach moze sie
rodzié¢ poczucie, ze ideologia LGBT jest jednym z mozliwych fundamentéw
budowania zycia spolecznego, gdy tymczasem prowadzi ona do jego de-
strukgji. Przyzwolenie na te ideologie byloby katastrofa dla calego naszego
narodu, a w konsekwencji takze dla paristwa [wszystkie podkr. aut.]”.

13 czerwca 2020 r. podczas wystapienia w Brzegu, w trakcie kampanii
wyborczej, ubiegajacy sie o reelekcje Prezydent RP Andrzej Duda powiedzial:
,Probuje sie nam wméwié, ze LGBT to ludzie. A to jest po prostu ideologia”.

Tego samego dnia w czasie audycji na antenie publicznej telewizji 6w-
czesny czlonek sztabu wyborczego Prezydenta Dudy, wéwczas minister
nauki i szkolnictwa wyzszego Przemystaw Czarnek, stwierdzil: ,to totalnie
niemoralne i te niemoralno$¢ my caly czas glosimy (...)! Tylko malzenstwo
kobiety i mezczyzny jest w stanie wykonywaé funkcje prokreacyjna! (...)
ideologia LGBT prébuje postawié taka réwnosé pomiedzy tak zwanymi
malzenstwami homoseksualnymi, ktérych po prostu nie ma w $wiecie, nie
istnieja, a malzenstwem jako takim, czyli zwiazkiem kobiety i mezczyzny;
probuje zafalszowaé rzeczywisto$é, prowadzac do réznego rodzaju patolo-
gii zycia spolecznego. (...) Bronmy rodziny przed tego rodzaju zepsuciem,
deprawacja, absolutnie niemoralnym postepowaniem. Brorimy nas przed
ideologia LGBT i skonczmy stuchaé tych idiotyzméw o jakichs prawach
czlowieka czy jakiejs réwnosci. Ci ludzie nie sa réwni ludziom normalnym
[wszystkie podkr. aut.]”.

Poczawszy od 2019 r., 4 wojewddztwa, 18 powiatéw i 24 gminy™ przyjely
uchwaty o charakterze symbolicznym, niepociagajace za soba konkretnych

—

5 < https:/pl.wikipedia.org/wiki/Strefa_wolna_od_ideologii_LGBT#cite_note-:0-85 >, dostep
6 stycznia 2025 r.; uchwaty te zostaly finalnie wycofane albo uniewaznione przez sady admi-
nistracyjne.
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skutkéw prawnych, jednak skierowane przeciwko ,ideologii LGBT”, ogla-
szajac sie ,strefa wolna od LGBT”. 24 lipca 2019 r. konserwatywna ,,Gazeta
Polska” dotaczyta do wydania gazety naklejki z przekreslona tecza i dwoma
napisami: ,,Strefa wolna od LGBT”. ,Schwulenfrei”.

Parlament Europejski w rezolucji z 18 grudnia 2019 r. w sprawie dyskry-
minacji 0s6b LGBTI i nawolywania do nienawisci do nich w sferze publicznej,
w tym stref wolnych od LGBTI, zdecydowanie potepit dzialalnosé polskich
samorzadow i podkreslil, ze ,utworzenie stref wolnych od LGBTI, nawet
jesli nie polega na wprowadzaniu fizycznych barier, stanowi $rodek skrajnie
dyskryminujacy”. Wyrazit tez , glebokie zaniepokojenie rosnaca w UE liczba
atakow na spoleczno$é LGBTI ze strony panstwa, urzednikéw panstwowych,
organéw rzadowych na szczeblu krajowym, regionalnym i lokalnym oraz
politykéw” oraz zdecydowanie potepit ,,wszelka dyskryminacje os6b LGBTI
i ich praw podstawowych przez organy publiczne, w tym nawolywanie do
nienawisci przez wladze publiczne i urzednikéw wybieranych w wyborach,
podczas kampanii wyborczych, a takze niedawne deklaracje dotyczace stref
wolnych od «ideologii LGBT» w Polsce”.

4.0 homofobicznej i transfobicznej mowie nienawisci

Pojecie ,mowa nienawi$ci” obejmuje wszelkiego rodzaju wypowiedzi (stowo,
gest, zachowanie, pismo, przekaz, publikacje, symbol, graffiti, piosenke, film
i audycje radiowa, wypowiedz o charakterze symbolicznym), ktérych przed-
miotem i celem jest atak: |zenie, oskarzanie, wyszydzanie, ponizanie, wyra-
zanie pogardy, upokarzanie, pomawianie, grup lub jednostek wyréznianych
przy uzyciu wybranej cechy badz kryterium, a zatem ze wzgledu na rase,
pochodzenie etniczne, narodowe, religie, jezyk, ple¢, wiek, niepetnospraw-
nos¢, cechy zewnetrzne, orientacje seksualna i tozsamos$é plciowa, status
spoleczny czy przekonania polityczne'. Mowa nienawisci odwotuje sie do
przypisywanych zasadniczo wszystkim osobom z danej grupy nieprawdzi-
wych cech i charakterystyk, ktére — operujac utrwalonym przez kulture ste-
reotypem i uogélnieniem — pogarszaja wizerunek spoleczny i poczucie god-
nosci os6b z tej grupy. Klimat dla mowy nienawisci buduje tez formutowanie
pod adresem wszystkich osé6b nalezacych do danej grupy nieprawdziwych,
mglistych, a czesto wrecz absurdalnych zarzutéw, nie zawsze stawianych

4 J. Sadomski, w: Konstytucja RP..., komentarz do art. 54, nb. 24.
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wprost, czasem w zawoalowanej formie, jako pozornie niewinne przypusz-
czenie, domyst, wyraz zaniepokojenia, a w istocie — obrazliwa supozycja'.
Mowa nienawisci, od czasu opublikowania w 1954 r. pracy Gordona W. All-
porta Nature of Prejudice, jest sytuowana w pierwszym stadium opisanej
przez niego skali, tj. jako nieprzychylne werbalne uwagi na temat osoby
badz grupy os6b, niekoniecznie formutowane wprost wobec tych oséb, lecz
réwniez adresowane do szerokiego odbiorcy. Cala skala eskalacji nienawisci
Allporta obejmuje pie¢ stadiéw: antilocution (dzi$ hate speech); avoidance — ce-
lowe unikanie przez przedstawicieli wiekszosci obecnosci oraz towarzystwa
osoby lub 0s6b nalezacych do wykluczanej grupy (od towarzyskiego ostra-
cyzmu po segregacje); discrimination — celowe nieréwne traktowanie osoby
badz 0s6b z wykluczanej grupy, pozbawianie ich mozliwosci petnego udziatu
w zyciu spolecznym, np. przez ograniczanie dostepu do wyksztalcenia, pra-
cy, awansu zawodowego; physical attacks — celowe ataki fizyczne, majace na
celu zniszezenie mienia osoby badz os6b nalezacych do wykluczanej grupy,
a takze spowodowanie obrazen oraz $mierci u tych oséb; extermination —
celowe fizyczne wyniszczenie calej wykluczanej grupy'®. Doswiadczenia
historyczne i biezace polskie wskazuja, ze etapy te nie musza nastepowac
po sobie, lecz moga wystepowac jednoczesnie albo pézniejsze wyprzedzaé
wezesniejsze. Agresja fizyczna wobec 0s6b nieheteronormatywnych naste-
puje w Polsce zaraz po agresji sfownej, cho¢ rzadkie sa przypadki wyklu-
czania z zycia spolecznego. W tym zakresie rzeczywistos¢ nie jest zbiezna
z zalozeniami koncepcji Allporta, tak jak przesladowania Zydéw w 111 Rzeszy
nie przebiegaly etapami po kolei wedlug jego schematu. Nie mozna nato-
miast odméwié koncepcji Allporta funkcji porzadkujacej omawiane zjawiska
spoleczne. Racje ma natomiast Allport, gdy w swojej koncepcji przestrzega
przed ignorowaniem pierwszych sygnaléw nienawisci - stéw, ktére celowo
rania, a brak reakcji na nie o$miela tych, ktérzy gardza ludzmi, do eskalacji
agresji. Tolerowanie mowy nienawisci tworzy odpowiednig atmosfere do jej
rozprzestrzeniania. Jesli wolno otwarcie glosi¢ pogarde i nienawisé, coraz
wiecej 0s6b jest do tego skfonnych i uznaje swoje wypowiedzi za oczywiscie
dopuszczalne, naturalne, a nawet pozadane, jako glos w dyskursie publicz-
nym. Jezyk ksztaltuje Swiadomosé. Rola panistwa jest niedopuszczenie do
sytuacji, w ktorej jezyk staje sie narzedziem dyskryminacji jakiejkolwiek
grupy, tworzacym odpowiedni klimat i torujacym droge dla dalszych jej
przejawow.
|

> Por. uzasadnienie projektu zmian w Kodeksie karnym, VII kadencja, druk sejm. nr 340.
1" Uzasadnienie projektu, VII kadencja, druk sejm. nr 340.
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W postaci skrajnej mowa nienawisci ma na celu wywolanie lub utrzyma-
nie wrogosci wobec wyréznionej osoby lub 0séb, lecz nie jest to konieczne do
uznania wypowiedzi za stanowiaca jej przejaw. W wyroku z 16 lipca 2009 r.
w sprawie Féret przeciwko Belgii' Europejski Trybunat Praw Cztowieka (dalej:
ETPC, Trybunat) stwierdzil, ze podzeganie do nienawisci nie musi oznaczaé
nawolywania do konkretnego aktu przemocy. Werbalne ataki polegajace na
obelzywym traktowaniu, o§mieszaniu lub zniestawianiu okreslonych oséb
lub grup oséb czy podzeganie do ich dyskryminacji stanowia wystarczajacy
powdd do podejmowania przez wladze walki z tego rodzaju wypowiedziami
stanowigcymi zamach na godnosé, a nawet bezpieczenistwo tych oséb lub
grup. Rowniez wypowiedzi polityczne podzegajace do nienawisci, kierujace
sie uprzedzeniami stanowia zagrozenie dla pokoju spotecznego i stabilno-
Sci politycznej w panstwach demokratycznych'®. Mowa nienawisci zawsze
moze podlega¢ sankcjom, nawet gdy stopien dojrzalosci spoleczenstwa na-
daje jej charakter marginalny™.

Komitet Ministréow Rady Europy zdefiniowal mowe nienawisci w reko-
mendacji nr R (97) 20 Komitetu Ministréw Rady Europy nt. mowy nienawisci
z 30 listopada 1997 r. jako ,kazda forme wypowiedzi, ktéra rozpowszech-
nia, podzega, propaguje lub usprawiedliwia nienawi$¢ rasowa, ksenofobie,
antysemityzm lub inne formy nienawisci oparte na nietolerancji, wlaczajac
w to nietolerancje wyrazana przez agresywny nacjonalizm i etnocentryzm,
dyskryminacje i wrogo$¢ wobec mniejszosci, imigrantéw lub os6b wywo-
dzacych sie ze spolecznosci imigrantéw”.

Homofobia to irracjonalny, faktycznie bezpodstawny, ale kulturowo za-
korzeniony i przybierajacy rozmaite formy lek przed osobami homosek-
sualnymi i osobami biseksualnymi - odpowiedzialny za ich dyskrymina-
cje spoteczna, wykluczenie, potepienie, nienawisé oraz agresje wobec tych
0s6b*. Transfobia stanowi swoisty odpowiednik homofobii, wymierzony
wobec 0s6b transptciowych. Wyréznikiem tej grupy oséb nie jest orien-
tacja seksualna, ale szeroko pojeta tozsamos¢ plciowa, tj. przynaleznosé
danej osoby do danej plci biologicznej, wzglednie sytuowanie sie pomiedzy
plciami biologicznymi, a ponadto relacja pici biologicznej i pici psychicznej
do plci spotecznej (plci kulturowej, ang. gender). Najszerzej znana postacia

7 Skarga nr 15615/07.

Por. M.A. Nowicki, Wokét Konwencji..., komentarz do art. 10.

L. Garlicki, w: Konwencja..., komentarz do art. 10, nb. 63.

Uzasadnienie projektu ustawy zmieniajacej m.in. Kodeks karny, VI kadencja, druk sejm.
nr 4253.
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transplciowosci jest transseksualnosé, tj. brak zgodnosci miedzy plcia bio-
logiczna a plcia psychiczna (jedyny sposéb usuniecia niezgodnosci to do-
pasowanie plci biologicznej do plci psychicznej zabiegami chirurgicznymi
i terapia hormonalna). Spektrum transplciowosci jest jednak duzo szersze.
Najogdlniej ujmujac, tozsamos¢ osoby transplciowej nie pokrywa sie z kon-
wencjonalnymi pogladami na temat rodzaju meskiego i zenskiego, ale faczy
oba rodzaje lub przemieszcza sie pomiedzy nimi?'.

5. 0 prébach penalizacji i co z tego wynikto

Luke w zakresie penalizacji homofobicznej i transfobicznej mowy nienawisci
prébowano wypelnié¢ poczawszy od 2011 r. 18 kwietnia tego roku do Sejmu
VI kadencji wplynat projekt (druk nr 4253), ktéry przewidywatl m.in. uzupet-
nienie tresci art. 256 § 1 k.k.?? o wywolywanie albo szerzenie nienawisci lub
pogardy ze wzgledu na pleé, tozsamosé plciowa, wiek, niepelnosprawnosé
badz orientacje seksualna. Artykut 257 k.k. mial zostaé poszerzony o zniewa-
zenie grupy ludnosci albo poszczegélnej osoby lub naruszenie nietykalnosci
cielesnej ze wzgledu na pleé, tozsamosé plciowa, wiek, niepelnosprawnosé
badz orientacje seksualna. W uzasadnieniu projektu* powotano dokument
»Sytuacja spoteczna os6b homoseksualnych i 0séb biseksualnych - raport
Lambdy-Warszawa i Kampanii Przeciw Homofobii”, wskazujacy, ze 51%
0s6b objetych badaniem doswiadczylo przemocy psychicznej w zwiazku
z wiedza badz przypuszczeniem innych oséb o ich homoseksualnosci lub
biseksualnosci. Sposréd nich 70% trzykrotnie lub czesciej doswiadczylo
zaczepek stownych (agresji stownej), obrazania, ponizania, o§mieszania,
rozpowszechniania negatywnych opinii na temat osoby objetej badaniem,
pogrozek, nienawistnych wiadomosci skierowanych do osoby objetej bada-
niem lub jej bliskich?*.

—
2 Uzasadnienie projektu, VI kadencja, druk sejm. nr 4253.

2 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. 2024, poz. 17 tekst jedn. ze zm., dalej: k.k.
% Uzasadnienia wszystkich czterech projektéw (poza opatrzonym numerem druku 1078), byly
w glownej czesci tresciowo zbiezne, rozniac sie tylko w zakresie, ktory odnosit sie do konkret-
nego brzmienia proponowanych przepiséw (jesli taka réznica wystepowala). Byty réwniez
merytorycznie mocno ugruntowane oraz obszerne. Na tym tle negatywnie wyréznialo sie
uzasadnienie projektu o numerze druku 1078, ograniczajace sie do jednej strony, mimo ze
proponowane zmiany byty najdalej idace.

Wedlug badania podsumowanego w raporcie z 2011 r. ofiara agresji stownej padto 92,9% bada-
nych, por. J. Swierszcz, Przemoc..., s. 56-87.
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Projekt ten zostal wniesiony ponownie 7 marca 2012 r. w Sejmie VII ka-
dencji (druk nr 340) z ta modyfikacja, ze przewidywal uzupetnienie tresci
art. 256 § 1 k.k. o nawolywanie do nienawisci ze wzgledu na pleé, tozsamosé
plciowa, wiek, niepetnosprawnosé badz orientacje seksualna, bez zmiany
czynnosci sprawczej.

Wkrétce 20 kwietnia 2012 r. zfozono kolejny projekt (druk nr 383), zbiez-
ny z trescia poprzedniego (druk nr 340).

Nastepnie 27 listopada tego samego roku wplynat projekt (druk nr 1078)
przewidujacy skreslenie art. 1191 257 k.k. i zmiane w sposéb zasadniczy tre-
Sci art. 256 § 1 k.k. W intersujacym nas zakresie przepis ten miat dotyczy¢
zachowania tego, kto ,nawoluje do nienawisci wobec grupy oséb lub osoby
z powodu jej przynaleznosci narodowej, etnicznej, rasowej, politycznej, spo-
lecznej, naturalnych lub nabytych cech osobistych lub przekona, albo z tego
powodu grupe o0s6b lub osobe zniewaza”. Do art. 256 k.k. dodany miat by¢
§ 5 o tresci: ,,Kto stosuje przemoc lub grozbe bezprawna wobec innej osoby
z powodu okreslonego w § 1 albo z tego powodu narusza jej nietykalnosé
cielesna, podlega karze...”.

W tej samej kadencji zlozono jeszcze jeden projekt, 7 marca 2014 r. (druk
nr 2357), powtarzajacy tre$¢ projektu nr 340.

Projekt z druku nr 383 zostal wycofany 21 lutego 2014 r., za$ pozostale
byly procedowane facznie (od 24 czerwca 2014 r.).

W Sejmie VIII kadencji odno$ny projekt wniesiono dnia 16 lutego 2018 r.
(druk nr 2301). Przewidywal objecie karalnoscia w art. 256 § 1 k.k. nawo-
lywania do nienawisci na tle plei, wieku, niepetnosprawnosci, tozsamosci
plciowej, ekspresji piciowej, orientacji seksualnej lub przynaleznosci naro-
dowej, etnicznej, rasowej, politycznej, wyznaniowej, lub bezwyznaniowosci.
Artykut 257 za$ mial obja¢ karalnoscia zniewazenie grupy ludnosci albo
poszczegolnej osoby z powodu plci, wieku, niepelnosprawnosci, tozsamosci
plciowej, ekspres;ji piciowej, orientacji seksualnej lub przynaleznosci naro-
dowej, etnicznej, rasowej, politycznej, wyznaniowej, lub bezwyznaniowosci.

W Sejmie IX kadencji odpowiedni projekt wniesiono 12 grudnia 2019 r.
(druk nr 138) i nie przeszed! on nawet przez pierwszy etap procesu usta-
wodawczego (pierwsze czytanie). Projekt ten przewidywal w szezegélnosci
zmiane art. 256 § 1 k.k. poprzez objecie karalnoscia zachowania tego, kto
ynawoluje do nienawisci na tle plci, wieku, niepelnosprawnosci, tozsamosci
plciowej, ekspresji piciowej, orientacji seksualnej lub przynaleznosci narodo-
wej, etnicznej, rasowej, politycznej, wyznaniowej, lub bezwyznaniowosci”.
Artykut 257 obejmowa¢ mial zniewazenie grupy ludnosci albo poszczegél-
nej osoby z powodu plci, wieku, niepelnosprawnosci, tozsamosci piciowej,
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ekspresji piciowej, orientacji seksualnej lub przynaleznosci narodowej, et-
nicznej, rasowej, politycznej, wyznaniowej, lub bezwyznaniowosci”. Pojecia
sorientacja seksualna”, ,tozsamosé plciowa” oraz ,ekspresja plciowa” miaty
zosta¢ wyjasnione w art. 115 k.k. (odpowiednio w § 25, 26 i 27). Uzasadnienie
projektu, zwlaszcza na tle projektéw poprzednich kadencji, wyréznialo sie
lakonicznoscia i niskim poziomem merytorycznym.

W Sejmie obecnej kadencji (X) po raz kolejny wniesiono projekt zmian
w omawianym zakresie. Druk nr 876, ktéry wplynat 27 listopada 2024 r.
przewiduje uzupelnienie tresci art. 256 § 1 k.k. o nawolywanie do nienawi-
$ci ze wzgledu na niepetnosprawnosé, wiek, pleé lub orientacje seksualna.
Artykut 257 k.k. ma z kolei poszerzy¢ zakres karalnosci o publiczne zniewa-
zenie grupy ludnosci albo poszczegdlnej osoby lub naruszenie nietykalnosci
cielesnej innej osoby w zwiazku z niepelnosprawnoscia, wiekiem, plcia lub
orientacja seksualna. Przewidziano réwniez modyfikacje art. 119 § 1 k.k.
Po pierwszym czytaniu na posiedzeniu 20 grudnia projekt skierowano do
Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian w kodyfikacjach, z zaleceniem za-
siegniecia opinii Komisji do Spraw Dzieci i Mlodziezy.

6. O orzecznictwie ETPC w sprawach homofobicznej mowy nienawisci

W wyroku z 6 lipca 2006 r. w sprawie Erbakan przeciwko Turcji*® ETPC
podkreslit, ze ,tolerancja i szacunek dla rownej godnosci wszystkich istot
ludzkich stanowia fundament demokratycznego, pluralistycznego spote-
czenstwa. W niektérych spoteczenstwach demokratycznych z zasady sank-
cjonowanie lub nawet zapobieganie wszelkim formom wypowiedzi, ktére
rozpowszechniaja, zachecaja, wspieraja lub uzasadniaja nienawis¢ oparta
na nietolerancji moze by¢ uznane za konieczne”. Bezposrednio do karalnosci
homofobicznej mowy nienawisci odniést sie natomiast w wyroku z 9 lutego
2012 r. w sprawie Vejdeland i inni przeciwko Szwecji**. W sprawie tej grupa
os6b udata sie do jednej ze szwedzkich szkot srednich z ulotkami opracowa-
nymi przez organizacje Mlodziez Narodowa, ktére nastepnie zostaly wio-
zone do szafek uczniowskich lub na nich rozfozone. Ulotki odnosily sie do
,propagandy homoseksualnej” i zawieraly stwierdzenia, zgodnie z kt6rymi
homoseksualnosé jest ,dewiacja seksualna”, ktéra ma ,,moralnie destruk-
cyjny wplyw na spoleczernistwo”. Zawarto takze informacje, ze za ekspansja

—
% Skarga nr 59405/00.
% Skarga nr 1813/07.
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zakazen HIV i AIDS stoi rozwiazly tryb zycia os6b homoseksualnych, a takze,
ze organizacje dzialajace na rzecz praw os6b homoseksualnych ukrywaja
pedofilie. Trzech oskarzonych zostato prawomocnie skazanych za szerzenie
nienawisci na kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem ich
wykonania oraz grzywny w wysokosci od 200 do 2 tys. euro, a czwartego
poddano okresowi probacji potaczonym z obowiazkiem wykonania pracy
na cele spoteczne. W swoim wyroku Trybunal przyjal, ze istnienie przepi-
su umozliwiajacego karanie za szerzenie nienawisci stanowi dopuszczal-
na i proporcjonalna ingerencje w korzystanie z wolnosci stowa, zas skaza-
nie i wymiar kary byly proporcjonalne i niezbedne do osiagniecia tego celu,
zwlaszcza, ze nie orzeczono, mozliwej do orzeczenia, kary bezwzglednego
pozbawienia wolnosci, w wymiarze do dwdch lat. Trybunat zauwazyl, ze
nawolywanie do nienawiSci nie musi zawiera¢ nawolywania do przemocy
czy do popelnienia przestepstwa, a mowa nienawisci sa rowniez wyrazenia
szkalujace i obrazajace grupy ludzi. Cho¢ tres¢ ulotki nie nawotywata bez-
posrednio do dzialan opartych na nienawisci, to zawarte w niej stwierdze-
nia byly powaznymi i opartymi na uprzedzeniach oskarzeniami. Nie doszto
zatem do naruszenia wolnosci wypowiedzi okreslonej w art. 10 EKPC*.

Podobnie w decyzji z 12 maja 2020 r. w sprawie Lilliendahl przeciwko
Islandii*® Trybunal nie dopatrzyt sie naruszenia art. 10 EKPC w zwiazku ze
skazaniem na kare grzywny w wysokosci 800 euro skarzacego, ktory za-
miescil w internecie wpisy okreslajace osoby nieheteronormatywne mianem
dewiantéw, a homoseksualnosé mianem dewiacji. Trybunat przypomniat,
ze mowa nienawisci, jako naduzycie prawa podmiotowego w rozumieniu
art. 17 EKPC, nie podlegaja ochronie z art. 10 EKPC. Nie mozna, siejac pogar-
de i nienawi$¢ do 0s6b nieheteronormatywnych, argumentowadé, ze kazdy
ma prawo do swoich pogladéw i zada¢ ochrony swojej wolnosci wypowiedzi.
Trybunat stwierdzil, iz okreslanie homoseksualnosci jako dewiacji, a homo-
seksualistéw jako dewiantéw nie stanowi najpowazniejszego przypadku
mowy nienawisci, niemieszczacego sie w granicach art. 10 Konwencji, jed-
nak uzyte przez skarzacego sformulowania byly na tyle dyskryminujace,
pogardliwe i wyrazajace wstret, ze zastosowana sankcja nie stanowita na-
ruszenia jego prawa do wolnosci wypowiedzi.

2T Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie 4 listo-

pada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2,
Dz.U. 1993, nr 61, poz. 284, dalej: EKPC.
% Skarga nr 29297/18.
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Natomiast braku $cigania homofobicznej mowy nienawisci dotyczy wy-
rok ETPC z 14 stycznia 2020 r. w sprawie Beizaras i Levickas przeciwko
Litwie*. W ocenianym stanie faktycznym para skarzacych, dzialaczy litew-
skiej organizacji LGBT, opublikowala na Facebooku post przedstawiajacy
ich w pocalunku. Pojawilo sie pod nim wiele nienawistnych komentarzy,
np.: ,, Te pedaly spieprzyty méj lunch; gdybym mégl, zastrzelitbym kazdego

darmowa podréz poslubng do krematorium; Pieprzone pedaly - sploricie
w piekle, $mieci; W ognisko z tymi pedatami; Do cholery... Wy pieprzeni
geje — powinniscie zosta¢ wytepieni; Poniewaz jestescie pedatami, a dzieci
moga ogladaé takie zdjecia, nie tylko Zydéw Hitler powinien byt spali¢; Spal-
cie pedaly, do cholery; Pedaty! Do ogniska te suki!; Pieprzcie sie — cholera,
zabijcie sie, pedaly; Szatanie, prosze pozwél mi rozbié ich glowy o Sciane;
Do cholery — wypierdalajcie z Litwy i nie zawstydzajcie nas; powinni§my
wsadzi¢ wasze glowy pod samochdd i w petle, pieprzone pedaty; Zabié...”.
Organy Sciagania odméwily wszczecia postepowania, co podtrzymat sad,
mimo istnienia w litewskim kodeksie karnym odpowiednich przepiséw, np.
art. 170 ust. 2 i 3: ,,2. Kto publicznie kpi, wyraza lekcewazenie lub nawotuje
do nienawisci lub dyskryminacji w stosunku do osoby lub grupy oséb ze
wzgledu na pleé, orientacje seksualna, rase, narodowosé, jezyk, pochodze-
nie, status spolteczny, religie, przekonania lub poglady, podlega karze (...)
3. Kto publicznie nawoluje do przemocy lub przemocy psychicznej w sto-
sunku do osoby lub grupy oséb ze wzgledu na pleé, orientacje seksualna,
rase, narodowos¢, jezyk, pochodzenie, status spoleczny lub ekonomiczny,
religie, przekonania lub poglady lub wspiera taka dziatalnosé, podlega ka-
rze (...)”. Przyjeto, ze piszacy wyrazali jedynie swoja opinie na temat homo-
seksualistéw, natomiast nie mieli oni intencji podzegania do przemocy czy
nienawisci, ktére powinno przebiega¢ w sposéb zorganizowany. Trybunat
stwierdzil naruszenie art. 14, w zw. z art. 8 oraz art. 13 EKPC.

—
2 Skarga nr 41288/15. Por. réwniez podobne naruszenie gwarantowanych konwencyjnie praw
(art. 14, 81 11), stwierdzone w wyroku ETPC z 1 czerwea 2021 r. w sprawie Association ACCEPT
i inni przeciwko Rumunii, skarga nr 19237/16 — brak skutecznej ochrony oséb nieheteronorma-

tywnych przed mowa nienawisci.
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7. Zamiast podsumowania

Na placu pisarza i homoseksualisty Klausa Manna we Frankfurcie nad Me-
nem stoi pierwszy w Niemczech pomnik pos§wiecony pamieci przesladowan
0s6b nieheteronormatywnych w tym kraju. To spizowy aniot, wzorowa-
ny na gipsowym modelu z uszkodzonymi skrzydiami, , Aniota ze wstega”,
planowanego pierwotnie dla zachodniego portalu katedry w Kolonii, pod
koniec XIX w. Ten pograzony w zadumie aniol ma brutalnie odcieta glowe,
ktéra zostata nastepnie przytwierdzona, lecz tak, by kazdy fragment ciecia
byt doskonale widoczny. Ztamane skrzydto oraz slady na szyi symbolizuja
nieodwracalne szkody wyrzadzone przez przesladowania os6b niehetero-
normatywnych.

Abstract

Criminalization of homophobic and transphobic hate speech
in Polish criminal law

One of the groups persecuted during the Third Reich were non-heteronormative
people, mainly homosexuals. They were presented in the official message of the
authorities as enemies of the Nation and the State, the plague that wreaks havoc on
German society. Exactly the same rhetoric appeared in Poland in 2019, flowing from
the leading figures of public life, both political and social. Both these statements
and hate speech in the streets and on the Internet go unpunished. Polish criminal
law does not cover hate speech based on sexual orientation or gender identity. At
the same time, none of the numerous bills that were processed in the Polish par-
liament, which were to introduce the punishment of homophobic hate speech, has
become a binding law. On the other hand, the case law of the European Court of
Human Rights shows that Poland does not fulfill its positive obligation to ensure the

protection of the rights of non-heteronormative persons against hatred and violence.
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