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OPINIA PRAWNA
POLSKIEGO STOWARZYSZENIA EDUKACJI PRAWNEJ

w sprawie z oskarzenia prywatnego
Ingi Kostrzewy, Agnieszki Kraski, Sandry Rutkiewicz i Joanny Reniger
przeciwko Jackowi Tomczakowi i Przemystawowi Alexandrowiczowi
oskarzonym o czyny okreslone w art. 212 § 1 212 § 2 kodeksu karnego

(sygn. akt XXIII K 20/05/11)

1. UWAGI WSTEPNE

1.1 Amicus Curiae - ,,opinia przyjaciela sadu” to, znana w praktyce sadow zagranicznych i1 w kilkudziesigciu
sprawach takze w Polsce, forma wyrazania przez organizacje pozarzadowe opinii prawnej w postgpowaniach
sadowych, w przypadkach, gdy w zwiazku z celami dziatalno$ci danej organizacji zachodzi taka potrzeba.
,»Opinia przyjaciela sadu” ma na celu przedstawienie szczegdlnego pogladu organizacji spotecznej na sprawe
rozpatrywang przed sadem, ktdoremu taka opinia jest przedstawiana. ,,Opinia przyjaciela sadu” pomaga sadowi
w kompleksowym rozpoznaniu sprawy, z uwzglednieniem argumentow oraz pogladoéw, ktére niekoniecznie

moga by¢ przedstawione przez strony w postepowaniu.'

2. INTERES PRAWNY POLSKIEGO STOWARZYSZENIA EDUKACJI PRAWNEJ

2.1. Polskie Stowarzyszenie Edukacji Prawnej (dalej PSEP) jest organizacja pozarzadowa i organizacja pozytku
publicznego, ktoérej celem jest m.in. urzeczywistnianie idei praw cztowieka, dbanie o interesy oraz
przeciwdziatanie dyskryminacji o0sob podlegajacych wykluczeniu spotecznemu, w tym réwniez osob

nieheteroseksulanych. PSEP podejmuje szereg dziatan, ktére maja na celu urzeczywistnienie rOwnouprawnienia

! Definicja przygotowana przez Adama Bodnara z Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka na potrzeby opinii prawnej z dnia 15 luty
2006 roku.
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grup wykluczonych. Celem PSEP jest réwniez promowanie zasad tolerancji i poszanowania prawa oraz

edukacja prawna.

2.2. Uwazamy, ze osoby nieheteroseksulane sa w Polsce dyskryminowane i czgsto sa ofiarami ,,mowy
nienawisci” (hate speech) 1 ,,przestgpstw nienawisci” (hate crimes). Celem naszej opinii prawnej w tej sprawie
jest przedstawienie zagadnienia ,,mowy nienawisci”, jej definicji i rozwigzan prawnych przyjetych w prawie
migdzynarodowym 1 innych systemach prawnych. Celem tej opinii nie jest wyczerpujace omowienie
zagadnienia, ani jednoznaczne opowiedzenie si¢ za okreslonymi rozwiazaniami prawnymi, ale podstawowe
przedstawienie Sadowi istniejacych rozwiazan prawnych w zakresie ,,mowy nienawisci”, ktore moga mieé

znaczenie dla niniejszej sprawy.

2.3. Przystgpujac do niniejszego postgpowania PSEP postawil sobie za cel dziatanie na rzecz interesu
spolecznego. W naszej ocenie w interesie spolecznym jest ochrona mniejszosci czy to etnicznych, narodowych
czy mniejszosci seksualnych, w taki sposob by zasady demokracji, praw cztowieka i godnosci ludzkiej
chronione przez polska ustawg zasadnicza znalazly odzwierciedlenie w rzeczywistosci. W naszym przekonaniu
poréwnanie osob o orientacji homoseksualnej do zabronionych przez prawo zachowan takich jak: pedofilia,
zoofilia 1 nekrofilia stanowi przyklad ,,mowy nienawisci” wobec 0sdb o orientacji homoseksualnej. Do Sadu
nalezy ocena czy do takiego porownania doszto 1 w tym zakresie PSEP nie chce i nie ma podstaw by si¢
wypowiadac.

Ponadto PSEP pragnie z cala moca podkresli¢, Zze porownanie osob o orientacji homoseksualnej do
pedofilii, zoofilii i nekrofilii ma negatywne skutki nie tylko dla spolecznosci lesbijek i1 gejow, ale dla calego
spoleczenstwa. Odwrdcenie uwagi od potencjalnych sprawcoOw przestgpstwa pedofilii, ktorymi w wigkszos$ci sa
mezezyzni heteroseksualni, dla ktorych pte¢ dziecka nie ma znaczenia, jest szkodliwe spotecznie, poniewaz nie
przyczynia si¢ do zwalczania tego przestgpstwa.

Wobec nasilajacych si¢ atakow agresji i ,,mowy nienawisci” wobec 0s6b homoseksualnych ze strony
nieznanych sprawcoéw jak i1 ze strony postaci z zycia politycznego szczegolnie istotne jest postawienie jasne]
granicy pomigdzy dozwolonymi wypowiedziami, ktére korzystaja z ochrony wolnosci stowa a ,,mowa

nienawisci”, ktdra z takiej ochrony nie powinna korzystac.

2.4. Chcielismy podkresli¢, ze PSEP jest organizacja dzialajaca od 1995 roku i od samego poczatku swojej
pracy poswigcaliSmy duzo uwagi zagadnieniom ochrony praw czlowieka. PSEP jest organizacja, ktora
wspotpracuje z Wydziatem Prawa 1 Administracji Uniwersytetu Warszawskiego za$ efektem tej wspotpracy sa
zajecia kliniczne ,,Prawo na co dzien” oraz liczne konferencje i publikacje dotyczace m.in. przeciwdziatania

2



PSEP - opinia prawna na temat ,,mowy nienawisci”

dyskryminacji i poszanowania praw cztowieka. Podkreslenia wymaga fakt, iz w przygotowaniu opinii prawnej
na potrzeby niniejszego postepowania, PSEP opart si¢ obok innych zrodet m.in. na poréwnawczym materiale
przygotowanym przez International Centre for Human Rights (Interights)* z siedziba w Londynie dotyczacym
,,mowy nienawisci’®. Interights jest migdzynarodowa organizacja dzialajaca na rzecz praw czlowieka, ktora
wielokrotnie wystepuje w charakterze ,,przyjaciela sadu” w sprawach przed Europejskim Trybunatem Praw

Cztowieka.

3. WYBRANE ZAGADNIENIA PRAWNE

3.1. Co to jest ..mowa nienawisci”?

3.1.1. .Mowa nienawisci” jest to termin okreslajacy wypowiedzi stowne lub w jakiejkolwiek innej formie, ktore

maja na celu ponizenie, zniewazanie, pomowienie, rozbudzenie lub utrzymanie nienawi§ci wobec pewnej osoby
lub grupy oso6b.* W raporcie przygotowanym na potrzeby sejmowego biura studiow i ekspertyz czytamy, ze
»mowa nienawisci to odpowiednik angielskiego terminu hate speech — wypowiedzi ustne 1 pisemne (..) 1zace,
oskarzajace, wyszydzajace 1 ponizajace grupy 1 jednostki z powoddw po czgsci od nich niezaleznych — takich

995

jak przynaleznos$¢ rasowa, etniczna, religijna, a takze pte¢, preferencje seksulane (...)

3.1.2. .Mowa nienawisci” wobec o0so6b homoseksualnych to wypowiedzi, ktore ponizaja, obrazaja 1

podtrzymuja uprzedzenia lub powoduja nienawis¢ lub niech¢é¢ wobec jednostek lub grup oséb z powodu ich
orientacji seksulanej. Termin ten jest blisko powiazany z terminem ,,homofobia”, ktory oznacza lgk, niechgc,
potgpienie lub nienawis¢ wobec 0sob o orientacji homoseksualnej. Termin pojawit si¢ w jezyku angielskim w
roku 1969.

Parlament Europejski 18 stycznia 2006 w rezolucji "w sprawie homofobii w Europie" zdefiniowat
homofobi¢ jako '"nieuzasadniony lgk i niechg¢ wobec homoseksualizmu oraz oséb homoseksualnych,
biseksualnych i transseksualnych, oparte na uprzedzeniach podobnie jak rasizm, ksenofobia, antysemityzm i

seksizm".°

2 www. interights.org

* Przygotowane przez A.Coomber w thumaczeniu L.Kotiuk.

* Encyklopedia internetowa Wikipedia: http:/pl.wikipedia.org/wiki/Mowa_nienawi%C5%9Bci#Linki zewn.C4.99trzne .

> Stawomir Lodzifiski “Problemy dyskryminacji osob nalezacych do mniejszosci narodowych i etnicznych w Polsce™ raport nr 219,
Wydziat analiz ekonomicznych i spotecznych Kancelarii Sejmu — biuro studiow i ekspertyz — Grudzien 2003.

¢ Encyklopedia internetowa Wikipedia: http://pl.wikipedia.org/wiki/Homofobia .
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3.2. Mowa nienawisci w polskim kodeksie karnvm

3.2.1. Polski kodeks karny penalizuje ,,mowe¢ nienawisci” z powodu przynaleznosci osoby poszkodowanej do
okre$lonej grupy etnicznej, narodowej, wyznaniowej lub z powodu jej bezwyznaniowosci.” Przestepstwo to jest

$cigane z urzedu.

3.2.2. W Europie do$wiadczonej okrucienstwami i ludobdjstwem II wojny $wiatowej, wigkszo$¢ krajow
zdecydowato si¢ na penalizowanie okreslonych form ,,mowy nienawisci” zwiazanych z przynaleznoscia do
okreslonej grupy narodowej, etnicznej czy wyznaniowej. Sa wsrod nich Niemcy, Austria, Szwecja, Wielka
Brytania, ale takze kraje spoza Europy jak Kanada czy Nowa Zelandia. W wielu tych krajach karane sa rowniez
wypowiedzi, ktorych autorzy zaprzeczaja zbrodni holokaustu. Najjaskrawszym tego przykladem jest ostatnie

skazanie historyka Davida Irvinga w Austrii.?

3.3. Przyklady rozwiazan prawnych dotyczacych ..mowy nienawisci” ze wzgledu na orientacje seksualna.

3.3.1. ,Mowa nienawis$ci” wobec 0s0b homoseksualnych nie zawsze jest przestgpstwem w rozumieniu
przepisow prawa karnego, $ciganym z oskarzenia publicznego. Jednak wobec wzrastajacej dyskryminacji,
nienawisci 1 przemocy wobec jednostek 1 grup z powodu ich orientacji seksualnej, wiele krajow zdecydowato
si¢ na penalizowanie ,,mowy nienawisci” skierowanej przeciwko lesbijkom i1 gejom. Ponizej zostana
przedstawione rozwiazania ze Szwecji, Kanady i1 Holandii dotyczace tego zagadnienia. Z powodu catkowicie
innego traktowania zagadnienia wolno$ci stowa (zarowno z powodow rasowych, etnicznych, religijnych jak i

orientacji seksualnej), zostang przedstawione rozwiazania przyjgte w Stanach Zjednoczonych Ameryki.

3.3.2. Szwecja
W 2002 roku w Szwecji przyjeto poprawke do konstytucji, ktora dodata orientacje seksulana do katalogu grup

chronionych przed ,,mowa nienawisci”’. Oznacza to, ze obok takich cech jak narodowos$¢, pochodzenie etniczne
1 wyznanie, orientacja seksualna podlega ochronie prawnej. Prawo chroni lesbijki i gejow, osoby biseksualne i
heteroseksualne na réwni przed atakami werbalnymi i przesladowaniami opartymi na pogardzie z powodu
orientacji seksualnej. Jednym z pierwszych osob, ktore sa sadzone na podstawie tego prawa, jest protestancki

pastor Ake Green. W swoich wypowiedziach poréwnat on osoby homoseksualne do ,,wielkiego raka drazacego

7 Art. 257 kodeks karny z dnia 6 czerwca 1997, Dz.U.97.88.553.
8 David Irving zaprzeczal wielkokrotnie w swoich wypowiedziach i ksiazkach, ze niemieccy naziSci w czasie drugiej wojny Swiatowej
dokonali ludobdjstwa na spotecznosci zydowskiej.
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spoleczenstwo” 1 powiedzial, ze ,,Bo6g moze zwymiotowaé na Szwecje, poniewaz jest tolerancyjna wobec

mniejszosci seksualnych”.

3.3.3. Kanada

W 2004 roku w Kanadzie wprowadzono poprawke do prawa karnego, ktéra dodata orientacje seksualng do
czterech innych grup chronionych przed mowa nienawisci. Obecnie ochrona przed mowa nienawisci obejmuje
kolor skory, rasg, religig, pochodzenie etniczne i orientacj¢ seksulana.

Ustawodawstwo kanadyjskie rézni si¢ jednak od szwedzkiego glownie tym, ze ustanawia wyjatek, ktory

zezwala na mowg nienawisci, jesli jest ona podyktowana wzgledami religijnymi.

3.3.4. Holandia

W Holandii nie ma specjalnego prawa dotyczacego mowy nienawisci, jednak holenderski system prawny
poradzil sobie z zagadnieniem ,,mowy nienawisci” wobec os6b homoseksualnych poprzez ustawodawstwo
dotyczace réwnosci. W sprawie Van Zijl v. Goeree, Sad Najwyzszy zakazal dalszych publikacji anty-
homoseksualnego artykulu o tytule ,,Sodomia jest wszedzie”, ktoéry byt opublikowany przez grupe religijna.
Artykut zawierat kilka obelg przeciwko lesbijkom 1 gejom, wlaczajac w to opinie, ze AIDS zostato zestane aby
ich ukara¢ $miercia za grzechy. W tej sprawie holenderski Sad Najwyzszy byt zmuszony do balansowania
miedzy wolno$cia wypowiedzi 1 religii wydawcy, a cierpieniem/szkoda ofiary spowodowana tym artykutem.
Sad uznal, ze artykut umniejsza pozycje lesbijek i gejow w spoteczenstwie 1 w ten sposob tamie ich prawo do

rownego traktowania chronione w holenderskiej Konstytucji.

3.3.5. Stany Zjednoczone Ameryki

W Stanach Zjednoczonych wolno$¢ stowa wynika z Pierwszej Poprawki do Konstytucji. Sad Najwyzszy
Stanéw Zjednoczonych bardzo szeroko skonstruowat wolno$¢ wypowiedzi poprzez swoje orzecznictwo.
W latach 20-tych XX wieku w sprawie Abrams v. Stany Zjednoczone’ jeden z sedzidw stworzyl koncept, ktory
przetrwat w Stanach do dnia dzisiejszego 1 stanowi podstawe systemu wolnosci stowa. Koncept ten oparty jest
na idei, ze istnieje tzw. ,,marketplace of ideas”, co oznacza rynek idei/rynek mysli i wolnos¢ wypowiedzi jest
kluczowym elementem zapewniajacym istnienie tego rynku. Orzecznictwo Sadu Najwyzszego dopuszcza wiele
wypowiedzi, ktore w Europie nie moglyby si¢ obroni¢. Tyczy to si¢ zardwno ,,mowy nienawisci” jak

1 pornografii — obie te formy wypowiedzi sa dozwolone w Stanach Zjednoczonych. Jako drastyczne przyktady
dozwolonej ,,mowy nienawisci” mozna podac nastepujace sprawy: Collin v. Smith (1978) — Sad Apelacyjny

orzekt, ze pierwsza poprawka do konstytucji dopuszcza marsz neo-nazistow przez dzielnice zamieszkale przez

9250 U.S. 616 (1919).
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ludno$é¢ Zydowska, ktora przezyta holokaust, nawet jesli neo-nazisci wtasnie z tego powodu wybrali te dzielnice
na swoj przemarsz. Podobnie sprawa R.A.V. v. City St. Paul (1992), ktéra dotyczyta tego, ze czg$¢ sasiadow
zrobita 1 spalita krzyz na trawniku przed domem czarnoskorej rodziny, aby im pokazaé jak sa niemile widziani
w okolicy. Ochrona wolnosci stowa w Stanach Zjednoczonych jest bardzo szeroka i wydaje si¢ niemal
absolutna i inne prawa i dobra ludzkie sa jej podporzadkowane. Nie wszystkie rodzaje wypowiedzi korzystaja
oczywiscie z ochrony pierwszej poprawki, ale zakres ten jest duzo wigkszy niz w Europie, Kanadzie, Australii
czy Nowej Zelandii. Jednym z powoddw jest niewatpliwie inna historia i brak doswiadczenia holokaustu

i ludobdjstwa na szeroka skale, z jakim mamy do czynienia w Europie do dnia dzisiejszego."

3.4. Wolnos$¢ wypowiedzi a ..mowa nienawisci” — zaleznos$ci

3.4.1. Przede wszystkim nalezy wyraznie zaznaczy¢, ze jednym z podstawowych warto$ci spoleczenstwa
demokratycznego jest wolno$¢ stowa. Wolnos$¢ stowa jest chroniona w najwazniejszych dokumentach
dotyczacych ochrony praw cztowieka. Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych'' w artykule
19 chroni wolno$¢ wyrazania opinii 1 posiadania pogladow. Podobnie artykut 10 Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci'? chroni wolno$¢ wypowiedzi. Jednak prawo to nie jest absolutne
i podlega ograniczeniom w takim zakresie, w jakim jest to konieczne do ochrony praw innych oséb. Prawo
migdzynarodowe ustanawia strukture, w ktérej wolnos¢ wypowiedzi nie podlega ochronie, jesli stanowi ,,mowe
nienawisci”’, szczegbdlnie ze wzgledu na narodowos$¢, rasg, kolor skoéry. Migdzynarodowe standardy
wypracowane w relacji do ,,mowy nienawisci” ze wzgledu na rasg, religi¢ 1 pochodzenie etniczne powinny w
petni znalez¢ zastosowanie w odniesieniu do ,,mowy nienawisci”’ z uwagi na orientacj¢ seksualna (homophobic

hate speech)."”

3.4.2. System ochrony praw cztowieka Organizacji Narodéw Zjednoczonych — wolnos¢ stowa.

Jak to zostalo powiedziane wcze$niej Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych chroni

wolnos$¢ wypowiedzi w artykule 19 ale jednocze$nie w paragrafie 3 tegoz artykutu ustanawia ograniczenia tejze.
Wolnos$¢ wypowiedzi moze wigc by¢ ograniczona przez ustawe w celu ,,poszanowania praw i dobrego imienia
innych oraz ochrony bezpieczenstwa panstwowego lub porzadku publicznego albo zdrowia lub moralnosci

publicznej”. Wolno$¢ wypowiedzi to nie tylko prawo, ale prawo ktére pociaga za soba pewne obowiazki 1

' Morderstwa w bylej Jugostawii na tle narodowosciowym i religijnym (1991-1995), wojna w Czeczenii, morderstwa na tle religijnym
na przyklad w Holandii.

" Dokument Organizacji Narodow Zjednoczonych podpisany w Nowym Jorku w 1966 roku ratyfikowany przez Polske w 1977 roku,
Dz.U.77.38.167.

"2 Dokument Rady Europy podpisany w Rzymie w 1950 roku ratyfikowany przez Polske w 1993 roku.

13 Nieopublikowana opinia prawna dotyczaca “mowy nienawi$ci” przygotowana przez Interights.



PSEP - opinia prawna na temat ,,mowy nienawisci”

odpowiedzialnos¢. Ponadto w artykule 20 tejze Konwencji czytamy: ,,popieranie w jakikolwiek sposob
nienawisci narodowej, rasowej lub religijnej, stanowiace podzeganie do dyskryminacji, wrogosci lub gwattu,
powinno by¢ ustawowo zakazane”.

Miedzynarodowa Konwencja w Sprawie Likwidacji Wszelkich Form Dyskryminacji Rasowej'* uzywa

mocniejszego jezyka, aby zakaza¢ ,,mowy nienawisci”. Artykut 4 tejze Konwencji zobowiazuje Panstwa Strony
do zwalczania nienawisci rasowej i dyskryminacji w kazdej formie oraz do ,,podjecia niezwlocznie wiasciwych
srodkow zmierzajacych do wykorzenienia wszelkiego podzegania do tego rodzaju dyskryminacji badz tez aktow
dyskryminacji 1 w tym celu”. Generalna Rekomendacja XV Komitetu Przeciw Dyskryminacji Rasowe;j
wyjasnia, ze zobowiazania wymienione w artykule 4 Konwencji sa obowiazkowe i Panstwa Strony sa
zobowiazane wprowadzi¢ efektywne prawo 1 kara¢ wszelkie przejawy dyskryminacji rasowe;.

Oba Komitety — Praw Czlowieka i Przeciw Dyskryminacji Rasowej, podkreslaja, ze zakaz mowy

nienawi$ci jest calkowicie zgodny z przepisami dotyczacymi wolnos$ci wypowiedzi.

W jednej ze spraw dotyczacej ,,mowy nienawisci”, jaka byla rozpatrywana przed Komitetem Praw
Cztowieka', Komitet orzekl, ze wypowiedzi antysemickie nie korzystaja z wolnosci wypowiedzi. W tym
wypadku ograniczenie wolno$ci wypowiedzi stuzy oddaniu szacunku spotecznosci Zydowskiej, ktora ma prawo
zy¢ bez strachu w atmosferze wolnej od antysemityzmu.

Sprawa rozpatrywana przed Komitetem Przeciw Dyskryminacji Rasowej, ktéra zastuguje na uwage, jest
The Jewish Community of Oslo and others v. Norwegia'®. Sprawa ponownie dotyczy wypowiedzi ponizajacych i
znieslawiajacych spoteczno$¢ Zydowska podczas publicznego wystapienia. Sad Najwyzszy Norwegii uznat, ze
chociaz wypowiedz byta uwlaczajaca 1 obrazliwa, nie byla to grozba i dlatego nie moze by¢ zakazana jako
,mowa nienawisci” 1 korzysta z ochrony wolnosci wypowiedzi. Komitet uznal Norwegi¢ winna zlamania
artykutu 4 Migdzynarodowej Konwencja w Sprawie Likwidacji Wszelkich Form Dyskryminacji Rasowej, a w
argumentacji napisat: ,,nawet jesli wypowiedzi podczas przemoéwienia byly calkowicie absurdalne, nie
powoduje to, ze artykut 4 Konwencji nie jest pogwatcony. Wypowiedzi byly oparte na przekonaniu o wyzszosci
jednej rasy nad druga lub nienawisci rasowej i sa nawolywaniem do dyskryminacji rasowej, jesli nie do
przemocy. Ponadto Komitet uznat, ze wolno$¢ wypowiedzi zastuguje na nizszy stopien ochrony w sytuacji

,,mowy nienawisci”."’

3.4.3. Wolno$¢ stowa w Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka.

4 Dokument Organizacji Narodow Zjednoczonych podpisany w Nowym Jorku w 1966 roku ratyfikowany przez Polske w 1969 roku;
Dz.U.69.25.187.

'S Faurisson v France 8 November 1986, Communication No. 550/1993 (UN Human Rights Committee); wypowiedzi francuskiego
profesora, ktory zaprzeczat holokaustowi.

!¢ Communication No. 30/2003, U.N. Doc. CERD/C/67/D/2003, 22 August 2005.

17 Ttumaczenie z orzeczenia Komisji paragraf 10.5 — . Kotiuk.
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Europejska Konwencja Praw Cztowieka chroni wolno$¢ wypowiedzi w artykule 10, ale jednoczesnie ustanawia
granice tej wolnos$ci. Paragraf 2 tego artykulu stanowi, ze wolno$¢ wypowiedzi moze podlega¢ ograniczeniom
przewidzianym przez prawo i koniecznym w spoteczenstwie demokratycznym. Konwencja wymienia szereg
powodéw ograniczenia wolnosci wypowiedzi 1 sa wsrdd nich ,,ochrona dobrego imienia i praw innych osob”.
Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu dotyczace interpretacji artykulu 10 jest bogate. Na potrzeby tej opinii
przytoczone beda tylko niektore orzeczenia.

W sprawie Gunduz'® Europejski Trybunat Praw Cztowieka (Trybunat) orzekl, ze tolerancja i szacunek

dla réwne] godno$ci wszystkich ludzi stanowi podstawe demokratycznego 1 pluralistycznego spoleczenstwa.

Biorac to za wzor, w opinii Trybunatu, moze okaza¢ si¢ konieczne, w okreslonych spotecznosciach
demokratycznych, karanie lub nawet zapobieganie wszystkim formom wypowiedzi, ktore szerza, wzmacniaja,
promuja lub usprawiedliwiaja nienawi$¢ oparta na nietolerancji, z zastrzezeniem zasady proporcjonalnosci.
Ponadto jak orzekt Trybunal, nie ma watpliwosci, ze konkretne wypowiedzi bedace ,,mowa nienawisci”, co
moze by¢ zniewazeniem okreslonych jednostek lub grup spolecznych, nie znajduja ochrony przez artykut
10 Konwencji.'” W okreSleniu czy wypowiedz stanowi ,,mowe nienawisci” istotny jest kontekst sprawy.
Sprawa Jersild*® dotyczyta sytuacji, w ktorej dziennikarz zrobit reportaz o mtodziezy o rasistowskich pogladach.
Przedstawiony reportaz zawieral wyjatkowo obrazliwe rasistowskie wypowiedzi o czarnoskorych. Dziennikarz i
wiasciciel stacji zostali skazani w Dani, wigc powotali si¢ na art. 10 Konwencji. Sad stwierdzil, ze ze wzgledu
na fakt, ze byl to program publicystyczny, skierowany do dobrze poinformowanej publicznosci, kary
zastosowane wobec dziennikarza i wlasciciela stacji nie byty konieczne w spoteczenstwie demokratycznym.
Analizujac wolno$¢ wypowiedzi 1 jej ograniczenia zawarte w Europejskiej Konwencji nie nalezy

zapomina¢ o artykule 17 Konwencji. Artykul ten ma na celu zapobieganie naduzyciom praw okreslonych w

konwencji przeciwko prawom innych osob. W_kontekscie wolnos$ci wypowiedzi interesujace jest, ze Trybunat
odmawia okre§lonym wypowiedziom prawa do ochrony i kwalifikuje je jako wchodzace w zakres artykulu 17—

taki status maja na przyktad wypowiedzi zaprzeczajace holokaustowi. Na uwage zastuguje sprawa Norwood”’,
w ktorej prawicowa partia skazana za wywieszanie anty-muzulmanskiego plakatu w Wielkiej Brytanii,
prébowata szuka¢ ochrony powolujac si¢ na wolno$¢ wypowiedzi chroniona przez artykut 10. Trybunat orzekt:
,»Laki generalny, gwattowny atak przeciwko grupie religijnej, ustanawiajacy powiazanie pomigdzy ta grupa jako
catoscia a dziataniami terrorystycznymi nie daje si¢ pogodzi¢ z warto$ciami  gloszonymi

1 zagwarantowanymi w Konwencji w szczegdlnosci z tolerancja, spokojem spotecznym 1 zakazem

'8 Gunduz v. Turcja orzeczenie 4 Grudnia 2003 roku, nr aplikacji 35071/97.

19 Paragraf 40 orzeczenia w ttumaczeniu I.Kotiuk.

2 Jersild v. Dania orzeczenie 24 wrze$nia 1994 roku, nr aplikacji 298.

2 Norwood v. Wielka Brytania decyzja o dopuszczalno$ci z dnia 16 listopada 2004 roku (admissibility decision).
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dyskryminacji. Wywieszenie anty-muzulmanskiego plakatu w oknie stanowi akt w znaczeniu artykutlu 17

Konwencji i nie zashuguje na ochrone przewidziang w artykule 10.%

3.4.4. Powyzsze przyktady miedzynarodowych dokumentéw i orzecznictwa pokazuja, ze wolnos$¢ stowa
podlega ograniczeniom, szczegdlnie, jesli jest oparta na niczym nieuzasadnionej nienawisci wobec okreslonej
grupy spotecznej tylko z powodu jej szczegdlnych cech jak rasa czy kolor skory. Orzecznictwo artykulu 10
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka pokazuje, ze Trybunat stara si¢ balansowa¢ pomigdzy wolnoscia
wypowiedzi a jej ograniczeniami. Robiac to, ma znaczenie tre§¢ wypowiedzi 1 jej cel. Trybunat bada czy
ograniczenie jest konieczne w spoteczenstwie demokratycznym, takie ograniczenie moze wspolgraé¢ z
spotecznymi potrzebami czy wymaganiami. W tym zakresie kazdy sad w Europie, aby by¢ w zgodzie z
Konwencja, powinien bada¢ cel ograniczenia i proporcjonalno$¢ uzytych srodkow a takze relacje pomigdzy
wolno$cia wypowiedzi a innymi prawami chronionymi przez konwencjg, w szczeg6lno$ci mie¢ na uwadze

ludzka godnos¢.

3.5. Czy kazda wypowiedz przeciwko osobom homoseksualnym stanowi ,,mowe nienawisci”?
3.5.1. Naturalnie nie kazda wypowiedz skierowana przeciw mniejszo$ciom seksualnym stanowi ,,mowe
nienawi$ci”’. W spoteczenstwie demokratycznym podstawa jest dialog spoteczny. Wolno$¢ wypowiedzi
chroniona artykutem 10 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka obejmuje rowniez prawo do posiadania
opinii, otrzymywania i rozpowszechniania informacji i idei bez ingerencji Panstwa. Wszelkie formy wyrazania
opinii sa chronione: malarstwo, pisarstwo, filmy, wypowiedzi w radio, pamflety itp.>

W sprawie Handyside’* Trybunat orzekl m.in.:”artykut 10 ma zastosowanie nie tylko do informacji czy
idei, ktore sa chetnie otrzymywane lub uwazane za nie obrazliwe lub obojgtne, ale rowniez do wypowiedzi,
ktére moga obrazi¢, szokowaé lub niepokoi¢ Panstwo, inny sektor lub opini¢ publiczna. Takie sa wymogi
pluralizmu, tolerancji i szerokich horyzontow, bez ktorych to nie ma spoteczenstwa demokratycznego”? Jednak
jak to byto wczesniej pokazane i jak to wynika z artykuty 10 Konwencji, wolno$¢ wypowiedzi niesie ze soba
szczegOlne obowiazki 1 odpowiedzialnos¢. Tak samo jak wazne jest by chroni¢ wolno$¢ wypowiedzi jako
podstawe spoteczenstwa demokratycznego, rownie istotne jest by dostrzegac, ze wolnos$¢ stowa moze by¢ uzyta
by wznieca¢/podburzaé przemoc, szerzy¢ nienawis¢, narusza¢ prywatnos¢ i bezpieczenstwo osobiste. Zadaniem

Sadu jest znalezienie odpowiedniego balansu pomigdzy r6znymi interesami.

22 Strona 4 decyzji w ttumaczeniu I.Kotiuk.

3 Jacobs & White “The European Convention on Human Rights™ fourth edition, Oxford 2006.
* Handyside v. Wielka Brytania orzeczenie 7 Grudnia 1976 numer 24.

25 Paragraf 48 orzeczenia w tlumaczeniu [.Kotiuk.
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3.5.2. ,,Mowa nienawi$ci” ro6zni si¢ od szokujacych wypowiedzi tym, ze jest podyktowana uprzedzeniami autora
takiej wypowiedzi, uprzedzeniami natury emocjonalnej, ktore nie znajduja zadnego racjonalnego
wytlumaczenia. Autorzy ,,mowy nienawisci” wobec mniejszosci narodowych czy etnicznych sa przekonani o
wyzszosci swojej rasy nad innymi. Podobnie sytuacja wyglada z ,,mowa nienawi$ci” wobec mniejszosci
seksualnych — jest ona skierowana przeciwko tym grupom spolecznym tylko z powodu ich innej orientacji
seksualnej. W naszych spoteczenstwach jednostki maja sklonno$¢ do budowania swojej tozsamosci wokot
takich cech jak ich religia, narodowos¢, pte¢ czy orientacja seksualna. Osoby, ktore atakuja innych z powodu
tych wtasnie cech dowodza nam, ze sami czerpia zadowolenie nie tylko z zadanego bolu, ale dodatkowo sa
przekonani o swojej wyzszo$ci i dominacji 1 dlatego oczerniaja innych z powodu tych elementéw ludzkiej

tozsamosci, ktore sa zasadnicze dla zycia i istnienia ofiary takich atakow.*

3.5.3. Zréwnanie osoby o orientacji homoseksualnej z takimi dewiacjami jak pedofilia, zoofilia i nekrofilia jest
jawnie nieprawdziwe 1 wynika z uprzedzen autora takiej wypowiedzi. Ma na celu nie tylko ponizenie lesbijek 1
gejow, ale moze skutkowa¢ aktami przemocy wobec nich. Zmierza do utrwalenia negatywnego i

nieprawdziwego wizerunku os6b homoseksualnych w opinii publiczne;.

3.6. Wnioski koncowe

3.6.1. Jak wynika z powyzszego zestawienia, zakaz ,,mowy nienawisci”’ jako ograniczenie wolnosci stowa z
uwagi na rasg, kolor skory, narodowos¢, religi¢ lub bezwyznaniowos$¢ a takze pochodzenie etniczne jest dobrze
uksztattowany w orzecznictwie migdzynarodowych i w prawie poszczegodlnych panstw, w tym w Polsce.
Analizujac ,,mowe¢ nienawisci” wobec 0sOb o orientacji homoseksualnej nalezy dostrzec istniejace paralele
pomigdzy niczym nieuzasadniong i irracjonalng nienawiscia wobec ludzi z powodu ich przynalezno$ci

narodowej (religijnej czy etnicznej) a taka sama niechgcia wobec ludzi z powodu ich orientacji seksualne;.

3.6.2. Ponadto wyraznie wida¢, ze wigkszo$¢ krajow, w tym Polska, wybraty model, w ktérym ogranicza si¢
wolno$¢ stowa 1 ,,mowa nienawisci” nie znajduje tam ochrony — wyjatkiem sa Stany Zjednoczone. Mozna
rowniez zaobserwowaé w tych krajach nowe podej$cie, a mianowicie ochrona przed ,,mowa nienawisci”
obejmuje si¢ rowniez orientacj¢ seksualna. Wynika to zapewne z uznania orientacji homoseksualnej za
rownoprawng heteroseksualnej, przy jednoczesnym dostrzezeniu wzrostu przestepstw nienawisci z powodu

orientacji seksualne;.

26 Dan M.Kahan “Two liberals fallacies in the hate crimes debate” page 182, Law and Philosophy 2001; Dan M.Kahan jest profesorem
prawa na Uniwersytecie Yale w Stanach Zjednoczonych.
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3.6.3. Analiza prawa migdzynarodowego prowadzi do wniosku, ze wolno$¢ wypowiedzi réwniez wynikajaca z

religii, moze ulec ograniczeniu w celu ochrony praw innych osob, a szczegdlnie ich ludzkiej godnosci.

3.6.4. Ponadto w orzecznictwie Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka widzimy zmiany w podej$ciu do
orientacji homoseksualnej. Od lat 80-tych XX wieku, Trybunal wielokrotnie powtdrzyl, Ze orientacja seksualna
w tym réwniez homoseksualna, jest elementem zycia prywatnego i jako taka zastuguje na ochron¢ w ramach art.

8 Konwencji.”’

4. ZAKONCZENIE
4.1. Zadaniem Sadu w panstwie demokratycznym jest czgsto wyznaczanie granicy dozwolonej krytyki
1 debaty publicznej. Niewatpliwie spoteczno$¢ osob homoseksualnych budzi w Polsce emocje. Debata
spoteczna na temat zwiazkoéw partnerskich, zakazu dyskryminacji w pracy z powodu orientacji seksualnej
1 rownouprawnienia lesbijek i gejow jest w Polsce potrzebna i powinna by¢ elementem debaty w panstwie
demokratycznym.

Jednak debata spoleczna nie moze przerodzi¢ si¢ w swoja karykaturg i nie mozna pozwoli¢ by jezyk
nienawisci ja zdominowat. Jest to wazne 1 odpowiedzialne zadanie rowniez dla Sadu. Trzeba dokona¢ jasnego
rozréznienia migdzy wypowiedziami pobudzajacymi debate polityczna a wypowiedziami nieprawdziwymi,

gloszonymi z niechgci czy nienawisci wobec okreslonej grupy spoteczne;.

Irmina Kotiuk?®

2" Sprawa Dudgeon v. Wielka Brytnia orzeczenie 22 pazdziernika 1981 numer 45; artykut 8 Konwencji chroni prawo do zycia
prywatnego i rodzinnego.

* Trmina Kotiuk, mgr prawa, obecnie kandydatka LL.M. International and European Law (Uniwersytet w Amsterdamie), cztonkini
Polskiego Stowarzyszenia Edukacji Prawnej i jedna z przedstawicielek PSEP, ktory wystgpuje jako organizacja spoteczna w sprawie z
oskarzenia prywatnego Ingi Kostrzewy, Agnieszki Kraski, Sandry Rutkiewicz i Joanny Reniger przeciwko Jackowi Tomczakowi
i Przemystawowi Alexandrowiczowi— sygn.akt XXIII K 20/05/11.
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